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Presentacion

n este tercer nimeto de la revista LP Derecho ofrecemos a nues-

tros lectores una serie de contribuciones sobre asuntos juridicos

que, en su gran mayoria, inciden de manera directa en la reali-

dad peruana actual, gracias al juvenil olfato de nuestros colabo-
radores. La Ginica excepcién es el ensayo del director, que puede considerarse
mds bien intempestivo, o «inactual», en el sentido de Nietzsche. Tal vez ello
sirva para guardar cierto equilibrio y compensar la imprescindible actuali-
dad y utilidad de las colaboraciones de dicha mayoria, que configuran y son
acordes con el estilo de esta revista.

En la primera colaboracién, ensayo de Rodrigo Cruz Apaza, la democracia
constitucional (las palabras de la Constitucién); la democracia deliberativa
(que las normas juridicas, constituciones y leyes no sean el producto de la
voluntad de autécratas y dictadores que sustituyan a la voluntad popular, ni
de mayorias tirdnicas sino de la discusién racional, libre y democratica entre
los participantes en las deliberaciones de interés puablico); y la democracia
tutorizada (que fiscaliza, sugiere y colabora de muchas formas con la buena
marcha de los procesos juridico constitucionales, legales y politicos) son fac-
tores que lejos de oponerse entre si se amalgaman en la reflexién del autor,
para lo cual este realiza un excelente despliegue de fuentes juridicas, autores,
textos, tendencias que no tiene la pretension de partir de cero, porque los fe-
némenos que alude esta propuesta poliédrica ya se dan anénima, incipiente
e implicitamente en las realidades del constitucionalismo hispanoamerica-
no; pero, parafraseando a Richard Rorty, el autor recontextualiza la prictica
cotidiana vigente y las nuevas realidades tecnoldgicas por medio de nuevas
palabras con las que se pueden expresar nuevas alternativas democrético
constitucionales, mds ricas y eficientes.

En el articulo «Entre el precedente y la ley: algunas reflexiones sobre el pro-
ceso de cumplimiento» de Stefano Rodriguez Begazo, se describe con re-
marcable y exhaustiva claridad la intrincada controversia sobre el proceso




constitucional de cumplimiento que parecia resuelto con el precedente Vi-
llanueva, donde el TC limité su alcance poniendo condiciones muy precisas
para declarar procedente una demanda de este tipo, donde se daba cierta
confusién entre los actos contenciosos administrativos y los estrictamente
constitucionales, que dicho tribunal esclarecié. Sin embargo, el articulo 66
del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, que con un espiritu discuti-
blemente mds “garantista’ con respecto a la discusién sobre dicho proce-
so constitucional, abrié mayores posibilidades de procedencia y, al generar
nuevos problemas, el articulista logra proponer una salida que armoniza y
hace compatible las posiciones que parecian antagénicas.

Por medio de su colaboracién, Mario Escriba Tineo analiza las implicancias
précticas de la STC 00013-2021-PI/TC en el 4mbito laboral y el auto de
improcedencia al pedido de aclaracién del Poder Ejecutivo, toda vez que
el Tribunal Constitucional, al analizar la Ley 31131, no alcanzé los votos
necesarios para declarar la inconstitucionalidad del primer y tercer pérrafo
del articulo 4° y la Unica Disposicién Complementaria Modificatoria de la
mencionada ley. Por tanto, el autor revisa el cardcter y las funciones de natu-
raleza permanente de las actividades laborales, la garantia frente al despido
y la naturaleza reparadora del despido incausado en el régimen del contrato
administrativo de servicios (CAS).

En cuanto al articulo «La denuncia anénima: ;puedo realizar una denuncia
sin consignar datos de identificacién?» de Javier Lecca, este plantea un pro-
blema que, a primera vista, podria considerarse de poco relieve: la denuncia
andénima. Sin embargo, la lectura completa de dicho articulo no solo mues-
tra exactamente lo contrario —ademds de nuestra prejuiciosa primera im-
presién—: la vigencia y actualidad del problema subyacente que plantea. Lo
que felizmente lleva al articulista a poner sobre el tapete la complejidad, la
profundidad y la extensién de nuestra longeva e importantisima disciplina:
el derecho. Y este también es un pedagégico y muy loable aporte del autor.

Las criptodivisas carecen de cardcter efectivo por su intangibilidad en las
plataformas digitales, lo cual posibilita su adquisicién y traslado con di-
nero procedente de ciberdelitos, con el consiguiente perjuicio al sistema
econdmico del pais. El objetivo del articulo de Arturo Menacho Ortega
es, precisamente, establecer si las monedas virtuales pueden transportarse o
trasladarse por un medio distinto al dinero en efectivo u otro instrumento




financiero negociable de manera legitima. El autor concluye que dichas mo-
nedas pueden trasladar su valor econémico a través de las plataformas tec-
noldgicas de intercambio, evitando el control por parte de las autoridades.

Desde el inicio de la pandemia, los aplicativos de delivery crecieron rdpi-
damente debido a la necesidad de conseguir productos sin salir del hogar.
Empero, durante los tltimos afos, sefiala el autor del segundo articulo, Julio
Leonel Cornejo, algunas empresas quebrantaron derechos y desconocieron
relaciones laborales en sus politicas de trabajo recurriendo a la explotacién
de personas, en particular de jévenes que no superaban los 30 afos; todo
esto en el afdn de cumplir con el mayor niimero de pedidos y obtener inde-
bidamente mayores ganancias. Precisamente, esta situacién motiva la inves-
tigacién que aqui se propone y los apartados que coadyuvan a un desarrollo
eminentemente critico del problema.

Esperamos que este tercer niimero de nuestra revista cuente con la misma
calurosa acogida que nuestros respetables lectores brindaron a las entregas
anteriores.

El director
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Resumen

El objetivo de este ensayo es mostrar que en el
dmbito jusfiloséfico hispanoamericano se vincula
indebidamente la mora.r al derecho, sin aclarar el
sentido de aquella, a pesar de que, en el derecho
moderno, sobre todo republicano, es decir, laico,
esos dmbitos deberian estar separados. Algunas
opiniones de renombrados juristas hispanos, ex-
plicitas o no, sobre el papel de la moral en relacién
con el derecho nos sorprendieron sin duda por esa
razén. Por eso en este ensayo (un género litera-
rio filoséfico concebido como la exposicién de un
punto de vista fundamentado) nos ocupamos de
esas posiciones y del fondo de la discusién, o por
lo menos de lo que para nosotros lo es. Pero la difi-
cultad para darle una estructura, una cierta unidad
sistemadtica a este, nos llevd a adaptarnos, a medida
que redactdbamos, a la forma que el propio conte-
nido del texto nos iba proponiendo. EI resultado
es el que el lector tiene a la vista: la relacién entre
derecho, moral tradicional y eso que aqui llama-
mos ética moderna o «ética juridica» como la de-
nomina Neil MacCormick.

Palabras clave

moral tradicional, ética moderna, jusmoralismo,
positivismo, neoconstitucionalismo.

Abstract

The objective of this essay is to show that in the His-
panic-American legal-philosophical field, morality is
unduly linked to law, without clarifying its meaning,
despite the fact that in modern law, especially repu-
blican law, that is, secular law, these fields should be
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separated. Some opinions of renowned Hispanic
Jurists, explicit or not, on the role of morality in
relation to the law surprised us, no doubt for
that reason. That is why in this essay (a philoso-
phical literary genre conceived as the exposition
of a grounded point of view) we deal with those
positions and the substance of the discussion, or
at least what it is for us. But the difficulty in
giving it a structure, a certain systematic unity
to it, led us to adapt, as we wrote, to the form
that the content of the text itself was proposing to
us. The result is what the reader has in view: the
relationship between law, traditional morality
and what we call here modern ethics or «legal
ethics» as Neil MacCormick calls it.

Keywords:
moral, ethics, legality.

I. Introduccién

n fantasma vuelve a recorrer el

mundo juridico hispanoamerica-

no: el fantasma de «la moraly, la

moral en general, asi, sin especi-
Sficaciones. El problema es que esta palabra
es retorcidamente polisémica y, a pesar de
eso, 0 por eso mismo, no baja del plano de la
ambigiiedad o de la generalidad que, por ese
cardcter, es vacia de sentido especifico. A veces
se advierte expresamente la existencia de la
mencionada polisemia, pero no se sacan las
consecuencias como deberia, y aqui, como en
otras partes, es necesario ser consecuentes si se
reconoce que la polisemia implica variados
sentidos de una palabra: hay que dar a cono-
cer cudl es el que adoptamos y aplicamos en la
discusion y eso significa hacerlo expresamente,
como lo intentamos aqui. Nuestra estrategia
es muy simple: consiste en convocar a los que
consideramos los mejores juristas de habla
hispana (y a Robert Alexy por ser el jurista
europeo mis citado y reconocido en nuestra
regidn y por haberse ocupado expresamente de
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nuestro asunto) para Mostrar que, en nuestro
campo de estudio, ain subsisten elementos
muy importantes del derecho prerrepublica-
no (como la moral tradicional), lo que im-
pone una revision critica que hay que hacer
patente en la perspectiva de contribuir a la
construccion de los cimientos de un verdadero
derecho republicano.

Il. Metodologia

El enfoque a partir del cual se ha elabo-
rado este trabajo es la critica a la concep-
cién tradicional del derecho, entendido
como una especialidad cientifica, cuando
no es ni siquiera una actividad cognitiva,
sino una disciplina normativa o prescripti-
va, reguladora de la conducta, fundada en
valores y principios juridicos y consecuen-
temente, utiliza procedimientos bdsica-
mente argumentativos e interpretativos (es
decir, creadores de sentido) y no causales
o empiricamente probatorios, pertinentes
en las ciencias fisicas o naturales u otras
disciplinas cognitivas. Nuestras variables
se sustentan en tres palabras clave: jusmo-
ralismos, moral tradicional y ética moder-
na. Este trabajo, por tanto, responde a un
estudio critico de un tema en particular: la
impertinente intromisién de la moral en el
derecho republicano.

lll. NGremberg

Después de la Segunda Guerra Mundial, y
en particular a partir del juicio de Nirem-
berg, en razén de la insuficiencia del posi-
tivismo juridico y en critica casi siempre
certera contra el paradigma del estado legal
de derecho y, sobre todo, del formalismo
kelseniano, se dio un fenémeno de reivin-
dicacién de los principios y valores juri-
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dicos modernos y el cardcter normativo y
vinculante de las normas constitucionales,
el control constitucional, los tribunales res-
pectivos, etc. En Niremberg no se aplicé la
ley, como se suponia que debfa ser, sino los
principios generales que existian desde la
Revolucién Francesa, pero con un cardcter
meramente programdtico, de buenos de-
seos juridicos, algo distinto a lo que ocurre
hoy después de la posguerra. Aquella dejé
de ser un documento entre lirico y utépico
¥, en lo académico, en algunas facultades el
curso de Derecho Constitucional, uno de
esos que se consideraba en la malla curricu-
lar porque asi se venia haciendo, adquiere
algo de la importancia que merece, que es
enorme si se la enfoca de manera critica.

Desde esos dias se ha venido consagran-
do la fuerza obligatoria de los principios y
valores juridicos, es decir, de los derechos
constitucionales o humanos. Y eso estd
muy bien; lo que no estd bien es el con-
trabando ideoldgico que se ha producido
en forma simultdnea. Para el positivismo
kelseniano —se recuerda criticamente—
es suficiente con que la norma esté bien
creada formalmente para valer, o sea, que
se cree de acuerdo con otras normas que
prescriben c6mo debe crearse dicha nor-
ma, hasta llegar a la Grundnorm (da gran
norma») que solo es una «hipétesis cien-
tifica que atribuye a la primera Constitu-
cién de un Estado el cardcter de un siste-
ma de normas vélidas»'. Se supone que la
Norma Fundamental es una norma vilida.
Se supone, pero, sin embargo, la Grund-
norm es solo una... hipétesis normativa.

1 Hans Kelsen, 7eoria pura del derecho. (Lima: Edi-
ciones Wisla, 1987), 39.

12

Kelsen crefa que un sistema juridico solo
puede fundarse en normas e invent$ la
Grundnorm para no tener que hablar de
principios y valores, para no salirse de las
puras normas, porque para él el derecho
es solo eso: normas estatales. Cualquier
contenido puede ser norma y no impor-
tan los valores y los principios; por ejem-
plo, la norma que en la Alemania nazi
dispuso el traslado de millones de judios
a los hornos crematorios era vilida para
ese «sistemar. Para la ideologia positivis-
ta, la justicia, los principios, valores y los
juicios éticos son irracionales, emotivos,
etc.: parecen decir que no pueden ser con-
siderados juridicamente idéneos porque
esto implica una actividad racional que
para los racionalistas es excluyente. Sin
embargo, sin ser jusnaturalista o positivis-
ta, uno puede estar convencido de que no
cualquier contenido puede ser legitimo:
tiene que ser conforme a los valores o prin-
cipios del sistema juridico democrético.

Las valoraciones no son solo «racionales»
sino volitivas y afectivas, y es la activi-
dad principal en derecho. No concierne
a la razén puramente formal, hecha de la
abstraccién de los factores irracionales;
por ejemplo, la intuicidn, las emociones,
las pasiones, la imaginacién («a loca de
la casa» se la ha llamado). Se olvida, o no
se tiene en cuenta o se ignora, lo que Luis
Diez Picazo (1973) recuerda claramen-
te: «en el derecho opera una intuicién de
naturaleza extralégica que nos hace com-
prender que determinadas soluciones, aun
adoptadas con la mds absoluta correccién
formal, pueden ser absurdas o injustas». La
capacidad de valoracién, de estimacién, de
apreciacién no es solo asunto de razén sino
también de sentimiento, afecto, deseo, vo-

N.° 3 « Agosto 2022 * pp. 10-34
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luntad, etc. El racionalismo hace abstrac-
cién de esos poderosos ingredientes.

IV. Malentendido

Los que hablan de «<moral» generalmente se
refieren —aunque no lo declaran— a la mo-
ral social, sin mencionarla expresamente, es
decir, a la moral establecida, a la moral tra-
dicional, a la moral judeocristiana mayori-
taria. ;A cudl otra podrian referirse, sino a
esa que tiene un origen familiar, que se in-
ternaliza en la vida mental y que el psicoa-
ndlisis llama «superyé»? Otro nombre de la
moral. Y se cree que esa moral es la Gnica,
la verdadera, la eterna, y de ahi los mora-
lismos y la moralina. Y el afdn de supedita-
cién del derecho a esa moral. Sin embargo,
existe una ética juridica o moderna que no
tiene que ver con «la moral» tradicional, tal
como existe una ética samurdi que no tiene
que ver con el cristianismo.

V. Inmigrante turco

Alejandro Nava? ejemplifica la idea de valo-
res universales, pero poniendo en el mismo
saco lamoral y el derecho, expresindola con
la idea de que los inmigrantes turcos deben
respetar las leyes y valores de la cultura ale-
mana, y agregando que un turco no puede
ser machista en Alemania, por ejemplo. Lo
cual prueba esa confusién y, por otra parte,
no demuestra la necesidad de la moral en
la solucién de problemas juridicos y ni la
universalidad de las normas alemanas. Solo
menciona, sin definir, el vocablo «moral».
No es novedoso, sin embargo, sostener que
al residir en un pais extranjero se deben

2 Jurista mexicano, discipulo de Robert Alexy, su
mentor, con quien trabajé su tesis doctoral.

N.° 3 « Agosto 2022 * pp.10-34

respetar sus leyes, su Constitucién, pero no
las de cardcter moral, que no le conciernen
al derecho, si se trata de un Estado demo-
critico y no un gobierno «modo ayatola».

El gobierno alemdn no puede detener a
un inmigrante turco y procesarlo por ma-
chista. Tendria que hacer lo mismo con los
machistas alemanes. Pero el machismo no
es un delito, salvo que termine en violen-
cia o crimen. El Estado alemdn solo puede
sancionar la conducta de un extranjero que
vaya contra el derecho alemdn cuando se
trate de un acto ilicito en el derecho alemdn.
No tiene poder para entrometerse en la
conciencia de los inmigrantes, en «su» mo-
ral, precisamente porque no hay una moral
universal: todas son particulares, especificas
(y todas dignas de reconocimiento, salvo
las que predican o practican el terrorismo).

Los valores occidentales no se pueden im-
poner, justamente por ser democrdticos,
creyentes en la tolerancia de los diversos
puntos de vista, el pluralismo, etc. Solo el
derecho puede aspirar a esa universalidad
porque parte de lo que considera comin
a todos los seres humanos independiente-
mente de su religién, su moral y sus creen-
cias particulares. Y aun si llega ese dia en
que todos los paises y Estados del mundo
adopten y respeten los derechos humanos,
no significa que se ha descubierto la verdad
objetiva, o la moral objetiva, lo que es una
contradiccién. Una moral independiente
de los seres humanos y por encima de ellos,
una moral no subjetiva, no es posible. Ade-
mids, se trata de derecho, no de moral; de
acuerdos o consensos, no de verdades; es
decir, de correspondencia con la realidad
(salvo en relacién a hechos). Y la moral es
creacién de los sujetos (aun si se le conside-
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ra como revelacién de Dios); son normas,
no conocimientos.

VL. El problema

Lo primero que queremos recordar es que,
desde su nacimiento en la Roma republi-
cana, el derecho romano, que es el nuestro
(por eso somos latinos, aunque no solo por
eso), naci6 a partir de la diferencia y se-
paracién de la moral de la religién, como
en la filosoffa griega. Ni siquiera habia
aparecido el cristianismo. La moral es un
orden distinto, cualitativamente distinto.
Y nos preocupa el vocablo moral porque
cuando se trata de paises subdesarrolla-
dos mayoritariamente catélicos, con una
educacién predominantemente acritica,
dogmdtica, repetitiva y tradicionalista
—incluidas las facultades de derecho— la
palabra moral no tiene, en este contex-
to, vinculacién con el derecho, con los
principios y valores juridicos, sino con
la religién judeocristiana novohispana.

Y no se deberia confundir lo que la gran
mayoria entiende por moral; lo que en esta
parte del mundo se llama mayoritariamen-
te «moral», que pretende un solo sentido
general que se supone vilido para todos: la
moral judeocristiana. Lo que no significa
que por ello los seguidores o creyentes la
respeten y sean consecuentes. Lo que se ha
internalizado muy bien colectivamente son
sus prejuicios y supersticiones: la idea de
infierno, culpa, pecado, castigo eterno, etc.
La inmensa mayoria acata «la moral» aun-
que no la cumpla. Todos sabemos a qué le
llamamos «moral» en esta parte del mundo
cristiano. Adn vivimos volcados al pasado,
la tradicidn, la Iglesia, el papa romano, las
creencias de los antepasados; peleando por

14

los abusadores como si se tratara de los sal-
vadores, parafraseando a La Boétie (p. 164).
Por estas razones creemos que genera con-
fusién que, en relacién con el derecho, se
siga usando la palabra moral como una
prétesis, como una muleta del derecho de-
mocritico y republicano en relacién con
una supuesta insuficiencia juridica que re-
querirfa del apoyo de «la moral» para ser
completo, porque los valores y principios
juridicos son muy relativos, muy hist6ri-
cos, muy subjetivos, muy variables, muy
terrenos, muy humanos. Quien promueve
la intervencién de la moral en la vida juri-
dica considera, lo reconozca o no, insufi-
ciente al derecho. No cree en el derecho:
cree mds en «la moral».

VII. La pregunta

Se dice, por ejemplo, que la legitimidad,
la equidad, la justicia, son valores mora-
les, o que eso demuestra la moralidad del
derecho (Vigo, Atienza, Nava, etc.). Es-
tdbamos seguros de que la legitimidad, la
equidad, la justicia, eran valores juridicos
fundamentales y que no tenfan nada que
ver con ninguna moral externa o interna-
lizada en el derecho, precisamente porque
los seres humanos no podemos crear una
moral universal para todos los hombres y
épocas, una moral objetiva que exista in-
dependientemente de los seres humanos.
Podemos ponernos de acuerdo; pero un
acuerdo no es una verdad sino conciliacién
de puntos de vista diferentes, aunque no
todos lo vean asi. ;Qué otra alternativa
tenemos que no sea el objetivismo moral
catdlico, cuyo unico fundamento es la fe
y la autocalificacién y una prueba més del
inevitable subjetivismo ético? Una vuelta al
absolutismo moral premoderno, mis que
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al «constructivismo objetivista». Y en este
punto concordamos con el positivista pos-
kelseniano, por asi llamarlo, Juan Antonio
Garcfa Amado:

Si el consenso racional que hipotéti-
camente avala la moral objetivamente
verdadera o correcta estd condicio-
nado por las coordenadas culturales
respectivas, por el correspondiente
mundo de la vida, podemos tener ra-
cionalmente por norma moral ver-
dadera hoy la que en otro tiempo y
lugar es racionalmente considerada
como falsa; y a la inversa. Entonces,
puesto que la moral objetivamente
correcta condiciona el derecho que
pueda ser derecho y, por eso, un de-
recho contrario a la moral correcta no
es derecho o no lo es perfectamente,
tenemos que la moral condicionante
de la juridicidad es una moral relativa
a cada tiempo y lugar: aquella que en
cada tiempo y lugar hipotéticamente
alcanzarfa el consenso del auditorio
universal. Pues o hay tantos auditorios
universales como culturas, con lo que
los auditorios universales son relativa-
mente universales, o la moral avalada
por el auditorio es una moral objetiva
al modo del objetivismo tradicional,
no del constructivismo?.

¢Cémo es que el derecho moderno, que
suponemos auténomo o autosuficiente,
que tiene sus propios principios, sus pro-
pios valores, sus propias reglas, sus pro-
pias instituciones, sus propias fuentes,
etc., requiere de otro ordenamiento dife-
rente, como la moral, como si no fueran
suficientes los principios, reglas y valores

3 Garcia Amado, 2016.
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juridicos? Y si «la moral» significa solo
principios y valores juridicos o derechos
humanos y nada mds, como también se
afirma, ;para qué entonces hablar de mo-
ral dentro del derecho?, ;para qué men-
cionatla siquiera, como palabra, en el 4m-
bito juridico democritico y republicano si
provoca confusién?

VIil. Demasiado general

A qué moral se refieren? ;Por qué la pala-
bra moral si solo hablamos de derecho? No
est4 claro. Parece como si el afan fuera con-
tradecir a los positivistas y competir con el
catolicismo que quiere mantener el mono-
polio de la «moral objetiva», que es la mds
subjetiva de todas. El derecho democrdti-
co, republicano o moderno es auténomo
y autosuficiente, no requiere de «la moral»
ni de otro cddigo de conducta que no sea
el derecho mismo, lo cual es una garantia
para el ciudadano de a pie. Pero si no se re-
fieren a la moral social, a la moral de la ma-
yorfa, que en nuestro contexto es la moral
cristiano-catélica que se acata, pero no se
cumple, ja qué moral se refieren? La discu-
sién se hace mds compleja de lo que es por
falta de presupuestos comunes y por culpa
de las nociones ambiguas o indeterminadas
e indefinidas.

IX. Una cuestion de método

No hay que exagerar, sin embargo, la poli-
semia y la indeterminacién respecto al sen-
tido de las palabras moral o ética. Si acepta-
mos la idea de que toda moral o ética estdn
hechas de reglas o principios que intentan
regular la conducta social de muchas for-
mas, podemos exonerarnos de entrar en
una discusién que tenga en cuenta todas
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las morales o cédigos de conducta que hay
en el planeta. Por ejemplo, la ética samu-
rdi, o la moral social de los congoleses,
o la hospitalaria ética de los esquimales,
etc. Es una cuestién de fines y métodos.

Necesitamos tener en cuenta en la dis-
cusién solo lo que nos concierne direc-
tamente, o indirectamente, pero con
alta incidencia en nuestra realidad: nos
referimos a la moral catélico-cristia-
no-andina que es abrumadoramente
mayoritaria, por un lado, y, por otro, a
la ética juridica que configuran los va-
lores o principios de nuestra Constitu-
cién por ser nuestra Constitucion: se
le puede llamar ética juridica* o ética
moderna, como me gusta llamarla. Se
expresa en los llamados «derechos huma-
nos», que no podriamos dejar de lado.

Desde la Independencia no hemos podido
convertir en realidad la reptblica democrd-
tica, representativa, descentralizada, etc.,
aquella que postula nuestra Constitucién y
que sigue siendo un anhelo legitimo y ne-
cesario en nuestros paises. Creemos en va-
lores y principios en el derecho y creemos
que eso es lo fundamental. Por eso mismo
lo juridico excluye «la moral» en su sentido
mds conocido socialmente en las naciones
iberoamericanas, inseparable de la influen-
cia que configuré el particular catolicismo
judeoislamizado en el mundo hispanoa-
mericano. Por eso, para hablar o discutir
acerca de la relacién entre derecho y moral,
basta con lo que aqui llamamos «moral tra-
dicional» (catélico-cristiana, o solo cristia-
na) y «ética juridica» o «<moderna», que estd
expresa y tdcita en nuestra Constitucion:

4  MacCormick, p. 164.
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libertad, dignidad, igualdad ante la ley, en
primer lugar. Discutir teniendo en cuenta
todos los variados cddigos de conducta que
hay es generar mds confusién, innecesaria-
mente. Por eso, examinamos Unicamente
esas dos. Por supuesto que se trata solo de
un punto de vista, y todo punto de vista es
subjetivo; esto quiere decir aqui «relativo
a un sujeto», lo cual no significa que sea
falso y debamos lamentarnos porque dicho
punto de vista no es objetivo, verdadero,
cientifico, etcétera.

X. Ambigliedad

Hicimos algiin esfuerzo por entresacar lo
que cada jurista (considerando algunos de
los mejores en el mundo hispanohablan-
te) entiende por «moral» y lo que hemos
encontrado es cierta ambigiiedad y una
omisién. Es esta ambigiiedad el centro de
nuestra preocupacion en este ensayo, la in-
determinacién y la indefinicién del voca-
blo moral en la discusién sobre su relacién
con el derecho. Es quizd el tnico punto
discordante con los juristas que citamos
aqui, con quienes coincidimos y seguimos
como nuestros maestros en muchos aspec-
tos puntuales o genéricos.

Silo que hay es ambigiiedad respecto de lo
que es la moral y del papel que juega en el
derecho, esa ambigiiedad abona a favor de
la mentalidad conservadora y reaccionaria
predominante en el mundo hispano-andi-
no, por ejemplo, que parece creer que esa
tnica moral «objetiva» debe gobernar al
derecho. Eso llega a las cabezas con o sin
educacidn juridica como una pura defen-
sa de la moral tradicional, que nos puede
retrotraer al siglo XIII, si es que ya salimos
de él. Nos referimos a las conclusiones que
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podemos extraer de esta cita de Andrés
Martinez Lorca:

Para Tomds de Aquino la politica se si-
tda dentro de la filosofia moral, y ahi
alcanza la hegemonia por la superiori-
dad de su fin, el bien comdn [...]. Pero
su visién cristiana del mundo y su vin-
culacién con la ontologia aristotélica en
especial su teleologfa, hacen impensa-
ble en él la consideracién de la politica
como actividad auténoma al margen
de la moral y la religién. La politica,
precisard en su comentario a la Etica a
Nicdmaco, es la ciencia principal solo
en la realidad humana, no en térmi-
nos absolutos. La teleologia o scientia
divina es hegemoénica respecto de todas
las demds ciencias pues considera el fin
tltimo de todo el universo’.

Esta idea de la unidad de la politica, la re-
ligién y la moral como teoria, terminé con
Magquiavelo. La politica se hizo auténoma.
Lo cual se puede aplicar al derecho, que es
sustancialmente politico, asunto de poder,
aunque no sea solo eso. En la concepcién
de Tomds de Aquino, el derecho humano o
positivo estd subordinado a la palabra reve-
lada de Dios. Por supuesto que el derecho
moderno, ademds del elemento «poder»,
no carece de principios y valores tan sus-
tanciales como el poder, pero eso no tiene
que ver con la moral o la religién. Como
se sabe, el derecho moderno se llama asi
porque deja de lado el fundamento religio-
so moral del derecho tomista medieval y
pasa a fundarse exclusivamente en la razén
humana, emancipdndose de la Iglesia, de
la moral eclesidstica y adquiriendo auto-

5 Andrés Martinez Lorca, La filosofia medieval. De
al-Farabi a Ockham (Buenos Aires: Bonalletra Al-
compas, 2015), p. 114.
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nomia plena: el principio republicano. Lo
cual lo hace precisamente moderno.

La moral es premoderna; la ética juridica
democrdtica, moderna. Insistirin en que
no se refieren a esa moral que llamamos
tradicional, o a la «interioridad del yo», a la
moral del maestro Alzamora. Pero no que-
da claro, a mi entender, a qué se refieren
y por qué usar esa palabra (moral) si esta-
mos todos en terreno juridico. El derecho
moderno no requiere de una moral externa
para valer, ni de una moral intrusa que se
internaliza en lo juridico aun mantenien-
do su diferencia y preponderancia (como
ocurre con el supery6 freudiano en los in-
dividuos). Y no pueden recurrir a ninguna
moral especifica, y por ello el derecho tiene
siempre mds posibilidades de universalidad
que cualquier moral, sin olvidar que las po-
sibilidades no son atn realidades.

XI. Sentidos de la palabra moral

Aun los juristas con conciencia de la polise-
mia respecto de la palabra moral describen
algo asépticamente sus diversos sentidos.
Como Alejandro Nava, no sefalan explici-
tamente y en forma clara cudl de esos sen-
tidos es el que ellos utilizan cuando hablan
de «moraly, vinculando algo ambiguamen-
te esa palabra a los principios juridicos o
a los derechos humanos, sin definirla clara
y distintamente. Como cuando Alejandro
Nava sefiala que la legitimidad vincula al
derecho con la moral, o que la legitimidad
demuestra la vinculacién o necesidad de la
moral en el derecho, sino interpreto mal.
:Cudl es el aspecto moral de la legitimidad,
valor juridico por excelencia, asociado a
la validez del derecho? ;En qué sentido es
moral? Esto no termina de estar claro.
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Adoptando la clasificacién de Alejandro
Nava, veamos los sentidos que usualmente
se atribuyen a la palabra moral, haciendo
la advertencia de que solo las frases en cur-
sivas y entrecomilladas son de él. No insi-
nuamos que él suscriba las ideas contenidas
en esas frases; simplemente las describe y
nosotros estamos bdsicamente de acuer-
do con esa descripcién, que tal vez no es
exhaustiva, me imagino. Los comentarios
son nuestros:

a) «La moral como exigencia de justiciar.
Desde que ingresamos a la Facultad
de Derecho tenfamos entendido que
la justicia es una exigencia y un valor
esencialmente juridico, no moral. Nos
referimos exclusivamente a la justicia
humana—Ia del poder jurisdiccional—
y no a la justicia divina u otras no hu-
manas. Y si fuera asi, ;por qué vincular
esa exigencia de justicia con «la moral»?
sNo es la exigencia de justicia un asun-
to exclusivamente juridico y no «mo-
ral» en el sentido tradicional de la pa-
labra? Tendria que aclararse el sentido
que se le da, con las disculpas por la in-
sistencia. Polisemia obliga. Valores juri-
dicos son la libertad, la dignidad, la no
discriminacién, etc. Valores morales,
en nuestra cultura, son la humildad, la
caridad, la bondad, la pobreza. Quienes
vinculan al derecho con «la moral» sse
refieren a uno de estos dos sentidos o a
ninguno de ellos? ;A cudl entonces?

b) «La moral positiva». Creo que se refiere
ala moral social que se encarna efectiva-
mente en la mayorfa de la poblacién en
una etapa histérica (que es alo que pare-
ce referirse Alejandro Nava); en nuestro
caso, la moral judeocristiana trasplan-
tada a lo que ahora son nuestros paises.
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Si pensamos, por ejemplo, en México
y Perd, a quienes Octavio Paz llamaba
certeramente «hijos de la Contrarre-
forma» (de cepa catélico-hispana), esa
«moral» no se deberfa confundir con
los valores juridicos y con los derechos
humanos, aunque algunos se empefen
en promover y difundir esa confusién.
Nos referimos, una vez mds, a la mo-
ral mayoritaria que se acata, pero no se
cumple; que, en el terreno de las puras
declaraciones (si no es en el de las poco
cristianas realidades), sirve muy bien
para oponerse y combatir con safia a los
derechos humanos, por ejemplo, de las
mujeres, homosexuales y demds sexos
discriminados, por no ser «normales»,
«naturales», «morales» o «inferiores».

Un ejemplo: en el mismo seminario
sobre Alexy que Alejandro Nava dic-
t6 con loable calidad y simpatia en el
Instituto de Investigacion Juridica de
la UNAMS, intervino un representan-
te de esa «moral positiva» que es la de
millones de latinoamericanos, pregun-
tando (solo retéricamente, muy con-
vencido de su respuesta) si permitir la
adopcidn de nifos por parte de parcjas
homosexuales, o legalizar la marihua-
na con fines ludicos «;no nos lleva a
un libertinaje?». Hay que resbalarse o
debatirse, entonces, entre el libertinaje
y la represién estatal, adoptando sabia-
mente la moral de la mayoria, la moral

de la grey. Dejamos de lado la flagrante

6 Alejandro Nava, «Alexy en serio». En «La filosofia
juridica contempordnea a través de sus autores».
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Uni-
versidad Autonomia de México. Publicado el 3
de noviembre de 2015. Video de YouTube, 86
minutos, https://www.youtube.com/watch?v=-

KicfCN7JucQ
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falacia en la que cae y que el maestro
Manuel Atienza llama «de la pendiente
resbaladiza». Una falacia para ocultar
el miedo a la libertad. Lo del liberti-
naje es engafar muchachos; la falaz
advertencia apunta contra la libertad.

Es claro que para el susodicho no ca-
bfa la mds remota duda de que no se
podia admitir esa adopcidn, ni esa le-
galizacién, pero por pura moralina,
sin argumentos o razones juridicas.
El punto de discusién no es la posi-
bilidad o factibilidad del libertinaje
(libertinaje que, por lo demds, no es
posible si no se posee una cultura refi-
nada —como la de la nobleza francesa
del siglo XVIII—, ninguna necesidad
de trabajar, un castillo bien equipado
y discreto y un buen niimero de em-
pleados y sirvientes para llevar a cabo
las filoséficas experiencias libertinas
que no duraban solamente una noche
de juerga), sino el respeto por los dere-
chos de los demds, su dignidad y liber-
tad, o sea, nuestros deberes juridicos.

Como siempre ocurre en estos casos
(en el Pert es la regla) el susodicho no
se molestd en dar explicaciones juri-
dicas, solo porque para él la adopcién
por parejas homosexuales, o la legali-
zacién de la inocua y gaya marihuana,
son, a priori, axiomdticamente malos,
es decir, «pecados», es decir, conductas
inmorales que un Dios tnico, omnipo-
tente, omnisciente y absoluto castiga-
rd con el achicharramiento eterno en
el cdlido, demasiado cdlido, ambiente
infernal. Parece que, en la premoderna
moral del citado, la adopcién por pa-
rejas homosexuales es absolutamente
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inadmisible. Lo cual se entiende vi-
niendo de un <hijo de la Contrarrefor-
ma». A esa moral —que se adopta sin
reflexién critica— debe subordinarse
el derecho, aunque colisione con los
derechos fundamentales a la igualdad
(derecho de adopcidn) y a la libertad
(fumar un digestivo y ladico «porro»).

En el de la vacancia por «incapacidad
moral» al expresidente Martin Viz-
carra’, se prefirié la literalidad de la
palabra moral, perennizando la vieja
exégesis posnapolednica y no su sen-
tido a partir de la ineludible interpre-
tacion histérica y socioldgica: es decir,
grave incapacidad fisica o mental que
impide gobernar al presidente. Esto
sirve también para constatar una cir-
cunstancia que habfamos mencionado
antes respecto a lo que la mayoria en-
tiende por «moral»: eso que los lleva
a rechazar la adopcién homosexual de
nifos y el consumo lidico del canna-
bis. Con relacién a la satanizada plan-
ta, sabemos que, si es por enfermedad,
el Estado admite el consumo de acei-
te, pero no el cultivo de la planta, lo
cual no es menos hipdcrita y absurdo:
el prejuicio moral es més poderoso que
el derecho a la salud de la poblacién.

¢Cémo explicar semejante incongruen-
cia? Por «la moral», evidentemente: la
planta es buena para curar, pero mala si
se trata de hacerlo por placer. Porque el
placer es malo moralmente, incluso ti-
picamente pecaminoso, por as{ decirlo.

El 9 de noviembre del 2020 el Congreso debati6
y aprobé la vacancia por incapacidad moral con-
tra el presidente Martin Vizcarra y fue respaldada
por 105 votos.
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En otras palabras, no es «<malo» curarse
de una enfermedad con aceite de dicha
planta, pero si consumirla estando sa-
nos. ;Por qué? ;Cudl es la razén juridi-
ca? ;Una persona verdaderamente sana
puede apetecer lo que no le conviene?
Entonces, no estd sana. O la planta no
es obra del demonio, que no es amante
de la naturaleza sino creacién de Dios,
si se puede hablar asi. Todo lo cual
muestra también las diferencias y anta-
gonismos que pueden darse respecto de
lo que vale «la moral» misma, de lo que
es bueno o malo. Por cosas como estas
Spinoza, Nietzsche y Wilde, por ejem-
plo, la acusan de inmoral, cada uno a
su manera, aunque con un aire critico
muy semejante.

Una «moral critica» es casi simétrica-
mente opuesta a la moral entendida
como «moral positivar, efectiva o po-
sitivamente existente en una sociedad
determinada: el citado ciudadano estd
convencido de que el derecho a la adop-
cién de las parejas homosexuales (entre
otras) es, @ priori, de una inmoralidad
tan grave que la hace inaceptable de
jure y de facto. Es pecado ante Dios y
el derecho no puede o no debe avalar-
la. Punto. Claro que no lo dice con esa
franqueza ni con esa claridad. Pero el
criterio moral no es un criterio juridico
—dicho sea perogrullescamente—, lo
que lo hace inaceptable juridicamente.

La homosexualidad, para ellos, es un
virus; no debe contagiarse o transmitir-
se al adoptado. Este es un juicio mo-
ral, no juridico, o mejor, un prejuicio
muy sintomdtico y revelador de nues-
tra cultura, y no la verdad objetiva, si
la hubiera. No se trata de los hechos

sino de la interpretacién de los hechos.
El sentido estd en el punto de vista del
intérprete que lo crea, a partir de un re-
ferente real. Una «moral critica» es una
forma de inmoralidad o, tal vez con
mds exactitud, de inmoralismo. El in-
moralismo se equipara equivocamente
a la amoralidad, que, como se dijo, es
la carencia total de cédigo de conducta
social. El inmoralista no carece de c6di-
go de conducta, pero ese cddigo no es
la moral tradicional.

El inmoralismo es una actitud mental
que no acepta ideas, conceptos, cos-
movisiones, ideologfas, creencias, sin
beneficio de inventario, sin juicio cri-
tico, sin reflexién, por mds sagradas o
mayoritarias que sean; especialmente
las creencias adoptadas por la inercia de
la tradicién o el imperio de la costum-
bre. Se expresa mediante una actitud
frontalmente critica, incompatible con
la «moral positiva» en nuestro contex-
to, la de la mayoria, la tradicional, la
moral establecida, «la Gnica verdaderan.

No podemos aceptar ese punto de vista
de los politicos que, incluso si no hay
Dios, consideran deseable que la ma-
yorfa de la gente sea creyente porque
tal creencia anima a una conducta vir-
tuosa. En lo que concierne a los nifios,
muchos librepensadores adoptan esa
actitud ;cémo puede uno ensefiar a los
nifios a ser buenos, preguntan, si no
se les ensefa religién? Y cémo les va-
mos a ensefiar a ser buenos, respondo
yo, si habitual y deliberadamente se les
miente acerca de un asunto de la mayor
importancia. ;Y cémo puede ninguna
conducta genuinamente deseable nece-
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sitar creencias falsas como motivo? Si
no tenéis argumentos vélidos en favor
de lo que considerdis «buena» conduc-
ta, lo que falla es vuestra concepcién de
lo bueno. Bertrand Rusell (Savater, £/
valor de educar, p. 211).

«La moral como interioridad del sujeto»

Es la misma «moral positiva», o tradicio-
nal o mayoritaria, que se internaliza, se
introyecta, se incorpora, se hace cuerpo
y alma —mala conciencia, culpa, re-
mordimiento— en los individuos, via
educacién infantil en una primera etapa.
A esta moral se refieren los juristas que
abogan por su injerencia en el derecho?
Lo cual para nosotros es, cuando menos,
confuso: la justicia como asunto moral,
como valor moral. Mds bien con res-
pecto al significado de «interioridad del
sujeto», como la llama Alejandro Nava.
Paul Strathern nos ahorra mayores expli-
caciones, hablando de la obra de Kafka:

Los sentimientos de culpa de K. son
los del autor como de una parte signi-
ficativa de la humanidad occidental.
Cabe hallar los origenes de esta culpa
tanto en la «cafda original» judeocris-
tiana, como en las representaciones
del psicoandlisis; de hecho, parece
formar parte de nuestra condicién
humana en aspectos muy profundos.
Nuestra sicologfa occidental, nuestra
religion, gran parte de nuestra filoso-
fia, incluso de nuestra sociologfa y de
ciertos aspectos de nuestros impulsos
politicos parecen basarse en la exis-
tencia de la culpa, generada por la
represion o la falta de gracia®.

8

N.°

Paul Strathern, Kafka en 90 minutos. (Madrid:
Siglo XXI, 2016), 79.
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e) «La moral como fundamentoético del de-
recho»

El derecho es sustancialmente ético y
politico, una relacién entre ética y po-
litica, como lo denomina Julien Freu-
nd. Pero esta ética juridica moderna se
funda en valores democratico-liberales
y no en la moral judeocristiana, con la
cual es incompatible y no solo distinta.
Es necesario insistir en esto en un con-
texto cristiano-catélico donde «moral»
quizd no significa lo mismo que en el
dmbito juridico europeo moderno. La
dignidad y la libertad pueden llegar a
ser incompatibles con la creencia en
ideas absolutas y dioses omnipotentes
y omniscientes que lo crean todo y lo
deciden todo: dnico fundamento de
la moral. Todos los fundamentalismos
funcionan igual, tienen los mismos fi-
nes y medios. Lo que no niega nuestra
occidentalidad, sino que revela nuestra
falsa modernidad: la «<modernidad tra-
dicionalista» (Fernando de Trazegnies).
Tenemos, como se sabe, fuertes dificul-
tades para modernizarnos, mds fuertes
mientras menos las queremos ver. Sea
dicho porque sobre esto estamos lejos
de la unanimidad. Y dado el sentido
mds especifico que le damos al término
moral (tradicional) y al término ética
(juridica o moderna).

XIl. Rodolfo Luis Vigo

Rodolfo Luis Vigo también utiliza la pala-
bra moral sin definirla clara y distintamen-
te, aunque se ocupa varias veces de ella en
sus conferencias o entrevistas, aclarando,
en parte, que asocia esa palabra a derechos
humanos y como sinénimo de ética. Por
ejemplo, cuando se ocupa de ética judicial
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hablando del valor de la sinceridad, pero
sin hacer definiciones expresas. Da la im-
presién de que ética y moral para él son
sinénimos y comparten un dmbito comdn
con el derecho. Sabemos que el maestro
habla de una «moral racional», pero no
sabemos por qué es moral siendo racional
y de qué moral y de qué racionalidad se
trata.

La racionalidad de la moral tradicional, por
ejemplo, su légica, es el poder: «domina-
cién de la (sub)conciencia sobre el cuerpo
y las pasiones» (el paréntesis es nuestro)’.
Quizd no se refiere a ese sentido, pero mds
de una vez sostiene que «hay conexiones
entre derecho y moral». Significa que son
dos cosas, dos asuntos, no uno. Si fueran
lo mismo no habria posibilidad de «cone-
xiones» (de relaciones), sino identidad o
sinonimia entre ellos. Se dice también que
«los criterios morales estén incorporados
en la Constitucién». ;Qué criterios mora-
les? ;Son distintos a los juridicos, entonces?
:Ha dejado de ser moral, la moral, para in-
corporarse al derecho, o no? ;Significa que
el ingrediente «moral» deviene en intrinse-
co al derecho, o no?

sEn qué criterios o valores se piensa cuan-
do se defiende la presencia de la moral en
el derecho? Responden: la justicia, la equi-
dad, la legitimidad, los principios y valores
juridicos, los derechos humanos; es decir,
nada distinto al derecho. Entonces, ;cudl
es esa moral innombrable, invisible, pero
siempre presente? «Tienen un ingrediente
moral, inevitablemente moral, no pueden
prescindir de la moral», afirma. Si se refiere
a la internalizacién de normas cristiano -
catélicas por via dogmdtica o catequistica

9 Deleuze, p. 28 (1981).
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en el mundo hispanoamericano, eso no
puede ser «racional». Es la irracionalidad
misma. Es la fe. Lo malo es que ha sido
impuesta, y la imposicién se da desde la
primera infancia en nuestros paises, con
buena fe y carifio seguramente, pero sin
respetar la libertad de conciencia y de
creencia de los ninos.

No se trata de los derechos de los padres,
sino de sus deberes frente a los derechos de
los hijos, como el de libertad de conciencia
y de creencia, como el de elegir una reli-
gi6én o el de no tener ninguna. Lo irracio-
nal es rechazar una transfusion de sangre y
dejar morir a un pariente. Es moral pura.
No es un acto religioso, sino supersticio-
so. La religién no es una supersticién, es
algo mucho mds respetable que eso. La
religién no mata; lo que mata es el fana-
tismo, la moral como autoridad absoluta.
sQué tiene de «objetivamente» malo hacer
una transfusién de sangre cuando se puede
salvar una vida? ;No es mds bien «objetiva-
mente» bueno y razonable? Se le llama «ob-
jecion de conciencia». Pero en esa muerte
no hay conciencia, sino inconsciencia y
dogmatismo tandtico.

XIlll. Moral racional

sQué es una «moral racional» para Rodolfo
Luis Vigo y en qué moral se funda o a qué
moral se refiere? ;Se funda en una moral
especifica? Si algo es razonable, se sostie-
ne en argumentos. La fe es insuficiente
o impertinente, por un lado y, por otro,
tampoco es suficiente con la légica formal
por mds friamente racional que fuera, o
por ello mismo. En ella no importan los
hechos de la realidad (si son verdaderos o
no) ni los valores (si son correctos o no),
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sino solo los principios aristotélicos. Lo ra-
zonable es mds que eso. Por ejemplo, los
conceptos de dignidad, libertad, etc., «<no
son empleados como expresién de algo
que sea como enunciativo de hechos, sino
como criterios normativos, como pauta es-
timativa para una tarea a realizar. Se trata
de algo que se estima como debiendo ser,
de algo que debe hacerse», como advierte
Recassens' cuando habla de la justicia.
Nuestros juristas la llaman un «valor mo-
ral», algo que no estd en su identidad, en
su cardcter juridico, y el cardcter es lo més
propio y esencial de algo o alguien; en este
caso, de una disciplina humanistica como
el derecho.

Parece que sobre «la moral» —misteriosa
generalidad que se presenta con su mejor
cara cuando se le asocia al derecho— solo
hay una versién: la version apologética, no
critica. Ejemplo de actitud critica frente a
la moral la tenemos en los libros del famo-
so filésofo espafiol Fernando Savater. Sien-
do uno de los mejores filésofos europeos,
es interesante conocer a través de él otra
versién de la palabra moral:

Hay también caracteres a los cuales
todo lo que les queda de moralidad es
precisamente la fe en la moral; estos se
conducen de la misma manera respecto
de los escépticos y, si se quiere, con més
encono atn. Cabe la fundada sospecha
de que la fascinacién prestigiosa de la
moral se cimenta, como tantos otros
prestigios, en la falta de examen critico.
El escéptico es un aguafiestas porque le-
vanta los faldones de la mesa-camarilla
ética, para ver el brasero con el que los
virtuosos se calientan los pies y las pa-

10 Recassens 1993, p. 130.
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tadas de aviso que se cruzan fuera de la
vista del publico. Lo que revela ese ges-
to irreverente puede resumirse en una
sola palabra: hipocresia''.

La idea de Fernando Savater podemos con-
densarla en lo de «acata pero no cumple,
que, si no son lo mismo, son andlogos y
muy propios de nuestra tradicién: es casi
un rasgo de identidad: el «bendito» forma-
lismo, el olvido de los fines y el contenido
valorativo. Hacer como que se cumple y no
cumplir jamds, salvo cuando se acerca el
jefe. Pero los derechos humanos son, para
el maestro argentino, «contenido moral y
forma juridica». Ante tamafa afirmacién,
aun duros caimanes escépticos como el
suscrito se escandalizan como viuda ultra-
jada que, después de serios esfuerzos por
contener las ligrimas (de caimdn), pregun-
ta: ;por qué el contenido de los derechos
humanos es moral y no juridico? ;Por qué
solo es juridica la forma? ;Cémo? ;No es
juridico el contenido? ;Cémo justificar
este dualismo ante quien cree en la unidad
del derecho? ;Cémo es que un derecho sin
contenido juridico, sustituido por el con-
tenido moral, sigue siendo derecho?

Si la justicia es moral y cuando no hay
justicia no hay derecho, no basta entonces
que un acto, una conducta con relevancia
juridica sea considerada ilicita, ilegitima,
antijuridica, abusiva, arbitraria, etc., desde
el punto de vista juridico. Si no es justo
desde el punto de vista moral, simplemen-
te no existe para quien asocia moral y de-
recho. Dejando de lado por el momento el
duro problema de quién decide lo que es
justo o no, o lo que es extremadamente in-
justo, como trae a colacién el maestro Vigo

11 Savater, p. 39 (1997).
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recordando a Radbruch (el gran jurista). Si
se aplica este criterio a la realidad, desapa-
recerfa el derecho, porque el criterio juri-
dico serfa inutil cuando de lo que se trata
es de aplicar la prueba de moralidad para
decidir si algo es de derecho o no, si algo
es juridico o no, si es justo o no. ;Cémo
se justifica que la moral «e imponga li-
mites al derecho» como él senala? Por eso
hablamos de subordinacién del derecho a
la moral.

XIV. Juridicidad moral

Al acudir a la moral para limitar al dere-
cho, no queda claro cédmo se justifica su
injerencia y su eminencia si no sabemos
siquiera a ciencia cierta de qué moral se
trata. Y si, como se dijo, se identifica con
los derechos humanos, ;para qué hablar
de moral? ;Se pueden aplicar principios
o reglas no juridicas por encima del dere-
cho moderno democrético y republicano?
Puede que sean nuestras limitaciones, pero
no vemos lo que justifica la superioridad
y la presencia de «la moral» en el 4mbito
juridico, en el derecho, cualquiera de los
sentidos que se le atribuya a dicha palabra,
salvo que se refiera a su propia ética y a
sus propios valores juridicos. Aunque el
derecho y la moral estdn constituidos por
reglas de conducta, eso no elimina las dife-
rencias y las incompatibilidades, que es lo
que hay que tener en cuenta.

Y menos se puede hablar de moral objeti-
va solo porque hay un cierto consenso en
considerar, por ejemplo, una masacre in-
justificada (J. L. Vigo). Esa consideracién
es histdrica, no natural, ni metafisica. No
siempre se ha considerado asi. Millones de
alemanes apoyaron las «hazafas» de Hitler
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en el siglo XX. El consenso no garantiza ni
moralidad ni objetividad. Ambos puntos
de vista opuestos son propios de sujetos, es
decir, subjetivos, sin importar la cantidad,
y no pueden ser objetivos porque siempre
serdn solo puntos de vista, opiniones (sin
carga peyorativa), aun cuando se utilicen
argumentos muy brillantes y por tanto
convincentes (que no es lo mismo que ob-
jetivos). Y tienen que fundarse en valores
y principios juridicos, no en la realidad
empirica a la que se aplican. Por eso en
nuestra época serd imposible justificar ju-
ridicamente una masacre y no habrd nece-
sidad de la moral para rechazarla, teniendo
el derecho para resolverla.

Rodolfo Luis Vigo hace una afirmacién
que toma de Alexy: «sin metafisica no
hay derechos humanos». Y es esa metafi-
sica quizd lo que lo lleva a sostener que la
pena de muerte es «injusticia extreman, te-
niendo en cuenta que esa injusticia tiene
para él contenido moral o «natural». Pero
sea extrema o no, la injusticia es un asunto
de relevancia juridica. Lo que es justo, o
no, lo determina el derecho a partir de sus
propios valores y principios, instituciones
y autoridades. La moral sale sobrando, no
importa c6mo se la entienda.

Si la injusticia extrema no es asunto de
derecho, ;quién determina lo que es in-
justicia extrema y la distingue de lo que es
simple injusticia? ;La moral general de Ro-
bert Alexy? También es indefinida. ;Y por
qué de la «injusticia extrema» solo se puede
ocupar la moral y no el derecho? ;Hasta
qué grado de injusticia serd de competen-
cia del derecho para que se inicie la de la
moral? ;Y por qué recurrir a la moral para
responder a estas cuestiones que el derecho
muy bien puede considerarlas antijuridicas
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o ilicitas o abusivas o injustas, o delictuo-
sas, o extremadamente injustas, sin recurrir
a la moral? Quiere decir ademds que los
peruanos vivimos en la injusticia extrema
permanente porque en el Pert se admite la
pena de muerte.

Lo que para el maestro Vigo es «injusti-
cia extreman, para el Estado peruano (que
incluye la opinién publica, que es fan de
la pena de muerte) es perfectamente jus-
to. Supongo que si la sociedad civil o el
Estado peruano la consideraran injusta
(aunque no llegara a serlo extremadamen-
te) eliminarfan la pena de muerte por los
cauces juridicos y legales. Y parece que no
hay la intencién de hacer eso por ahora.
En el Pert la pena de muerte si es derecho
vélido, aunque sea para muchos inmoral o
(extremadamente) injusta. No dejan de ser
criterios subjetivos unos y otros aun si son
atendibles o razonables. ;Por qué no ob-
jetivos? No son conocimientos. Un cono-
cimiento puede ser objetivo, una opinién
no.

XV. Insuficiencia

Creo en el derecho que se puede perci-
bir una insinuacién de insuficiencia entre
los juristas que mencionamos, mds tdcita
que expresa, por lo que requerirfa de una
moral externa o internalizada a la que
tendrfa que subordinarse. La confusién y
el malentendido que se derivan tal vez se
deben a que al insinuar esa insuficiencia
se suponfa que su blanco de ataque era el
derecho positivista, el paradigma del Esta-
do legal o formal de derecho en el que si
serfa aplicable, y no a todo el derecho con
sus valores, reglas, principios y demds. Esa
supuesta insuficiencia explica la necesidad
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de la moral. El formalismo positivista y, en
general, el paradigma del Estado legal de
derecho expulsa principios y valores juridi-
cos, emociones, sentimientos e intuiciones
¥, por supuesto, a «la moral».

Se extiende la insinuacién de insuficiencia
del derecho de tradicién legalista decimo-
nénica al Estado constitucional de dere-
cho, en el que ya se reconocen esos prin-
cipios y valores y su importancia, como el
papel de los derechos humanos, el cardcter
normativo vinculante de la constitucién,
la funcién de control, etc., por lo menos
formalmente. Aunque insuficiente, es un
elemento de la legitimidad. El derecho,
sin embargo, sigue siendo insuficiente para
quienes Juan Antonio Garcia Amado llama
«jusmoralistas», lo que, en mi opinién, es
mids descriptivo que peyorativo. Hay que
recurrir necesariamente a «la moral», que
(parecen decir) no tiene las carencias del
derecho humano, demasiado humano, el
derecho positivo: histérico, relativo, sub-
jetivo, mudable, etc. Limitaciones de las
cuales carecerfa una moral universal, gene-
ral, abstracta, ahistérica, acultural, es decir
«objetivar.

sQué sentido tendria una moral con las
carencias y limitaciones que se atribuyen,
ticitamente, al derecho? No resolveria el
problema de fundamentacién, que la quie-
ren absoluta, y la consecuente seguridad
juridica para quienes no la aceptan «solo»
relativa. jSe requiere moral! «Hay un limite
al derecho que lo fija la moral», «dentro del
derecho estd la moral», sefala el maestro
Vigo comentando la objecién de concien-
cia, que es una figura creada por el derecho
que tiene en cuenta la moral de los ciuda-
danos en ciertos casos. Lo cual, sin em-
bargo, no convierte en moral al derecho,
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que no deja de actuar juridicamente por el
hecho de tener en cuenta la moral o la reli-
gi6n de los objetores de conciencia.

El fundamento es andlogo al del Estado lai-
co: la garantia para que las diversas iglesias
y religiones practiquen sus cultos y rituales
no niega la neutralidad ideoldgica que debe
mantener un Estado republicano; mds bien
la supone: no privilegiar ni cooperar, ni co-
laborar, ni tampoco perseguir a ninguna
iglesia o institucién ideolégica. El funda-
mento es juridico, no religioso moral: la
libertad de cultos, la libertad de conciencia
y de creencia, cuyo libre ejercicio debe ga-
rantizar el Estado, por lo cual es necesaria
la neutralidad. La objecién de conciencia,
discutible en algunos casos, no demuestra
que el derecho deba ser o sea moral, ni que
el derecho se somete a la moral al admitir
la objecién. ;Es verdad que «dentro del de-
recho estd la moral»? No para un espiritu
democritico y republicano.

Pero, como hay varias maneras de enten-
der y de atribuitle sentido a «la moral», re-
sulta limitante quedarse en la generalidad.
Y, como no se refieren a ninguno de los
sentidos mds conocidos de esta palabra,
entonces se puede lanzar otra hipdtesis:
que se trate de la misma moral de la mayo-
ria, pero que no se la reconozca como tal.
Todos parecen necesitar algo mds seguro,
mas constante, menos «relativo», menos
«subjetivo». Pero ocurre que eso que se lla-
ma «moral social» hoy por hoy en nuestro
dmbito juridico cultural peruano, estd més
cerca de la amoralidad, del todo vale y del
moralismo que de «la moral». Evidente-
mente, esa moral-amoral tiene que ver y se
expresa en la corrupcién como fenémeno
generalizado social e institucionalmente,
vinculado a la cosmovisién mayoritaria.
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XVI. Manuel Atienza

Sorprende que, en una videoconferencia,
para demostrar que la objetividad en las
decisiones u opiniones juridicas es posible,
el maestro Atienza diga que la distancia
entre Toledo y Madrid es objetivamente la
misma, aunque los individuos discutan so-
bre cudl es esa distancia y no se pongan de
acuerdo. Vistas asi las cosas, nadie podria
estar en desacuerdo con él, porque en este
caso se trata de un acto cognitivo, de cono-
cimiento de la realidad: la distancia entre
Toledo y Madrid. Esa distancia se obtiene
a partir de un acto que puede ser «objetivo»
si se mide la distancia entre Toledo y Ma-
drid con el instrumento idéneo. Pero en el
caso de una opinién juridica que, por ejem-
plo, pueda dar un juez en una sentencia, o
un fiscal en un dictamen, o un abogado en
un alegato, etc., la cosa es otra. Aqui no se
puede hablar de objetividad porque no se

trata de actos de conocimiento.

En este caso se trata de algo cualitativa-
mente diferente ¢ intrinsecamente sub-
jetivo, que apunta a lo que debe ser juri-
dicamente, no a lo que es en la realidad.
Una opinién juridica es un juicio de valor,
no un juicio de hecho, como el que mide
la distancia entre Toledo y Madrid. Y eso
ocurre con la relacién derecho-moral: «No
se puede hacer una separacién tajante entre
el derecho y la moral», afirma el maestro.
Eso depende de la moral a la que se refiera.
sQuiere decir entonces que derecho y mo-
ral son uno? ;O dos? ;La moral es, o no,
algo externo al derecho? «La argumenta-
cién juridica tiene un componente moraly,
agrega, lo que quiere decir que no es origi-
nalmente parte del componente juridico,
que lo moral y lo juridico no son ni idénti-
cos ni sinénimos. ;Cudl es ese componente
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moral, distinto al derecho, al que se refie-
re, entonces? Solo sabemos que es distinto
al derecho y que lo engulle de tal manera
que, si no sigue a la moral, ese derecho no
es derecho.

La moral, parecen decirnos, es un orden
externo o interno, pero distinto, que estd
para dar lo que el derecho no tiene: una
especie de «integracién» moral para llenar
una supuesta laguna axioldgica ;Eso serfa
«mantenerse dentro del derecho», como
quiere el maestro Atienza? La auténtica
manera de «mantenerse dentro del dere-
cho» ;no seria mds bien recurrir a medios
juridicos y solo juridicos (no solo legales)?
Y mds adn: defender la autonomia y auto-
suficiencia del derecho democrdtico y, en
nuestro caso, republicano. Si no entendi
mal, «derecho» y «moral» son diferentes,
pero conceptualmente inseparables. ;Qué
significa «conceptualmente inseparable»?
:Eso quiere decir que en la definicién de
derecho no puede faltar la moral?

Siendo asi, ;cémo «mantenernos dentro
del derecho, de los limites que fije el de-
recho» si se invoca un cédigo externo que
no es juridico sino conceptualmente nece-
sario? ;Esto no niega la ética, los valores y
principios juridicos modernos? Y es a estos
a los que a veces parecen referirse; pero, sin
embargo, simultdneamente lo asocian con
«la moral», con algo distinto del derecho.
Sies derecho, ;para qué la moral? De ahi la
hipétesis de la ambigiiedad. Si se refirieran
exclusivamente a los principios y valores
juridicos sin ninguna moral asociada a ¢él,
estarfamos de acuerdo con esta posicidn,
sin dejar de comprobar que ese nombre,
aunque fuera solo un nombre, provoca
confusién en esta parte del mundo.
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Las morales generales, universales, objeti-
vas, vélidas para todos los pueblos se pa-
recen mucho a las morales eternas y abso-
lutas, y eso no deja de ser peligroso. Las
regresiones o involuciones ya no son una
posibilidad sino la realidad contempori-
nea. Y como es genérica, vacia de especie,
puede llenarse, y se llena, con los criterios
personales del intérprete. Siguen siendo
subjetivas, y esto no es un pecado. Pero,
como se sobrevalora cartesianamente la
«objetividad» y se infravalora la «subjeti-
vidad», se dice también que «los derechos
humanos son lo més cercano a la objeti-
vidad» como un piropo. La verdad es que
resulta un poco dificil de entender la ob-
jetividad de una sentencia, o de los dere-
chos humanos que pretenden regular la
conducta, no conocer la realidad, salvo en
cuanto a los hechos, cuando hay hechos en
un asunto juridico, y no siempre los hay en
este tipo de problemas.

Los derechos humanos son normas o princi-
pios que intentan ciertos objetivos, acepta-
dos en el orbe occidental u occidentalizado,
que tienen que ver con la conducta humana
y su regulacién a partir de ciertos valores. La
creacion y la aplicacién de esos derechos no
es una actividad cientifica, de conocimiento
de la realidad, 16gico-formal o matemdtica;
no se trata de operaciones cognitivas. En
consecuencia, los derechos humanos, en
su aplicacién prictica, no pueden acercarse
ni llegar a la objetividad, como un juez no
puede ser objetivo en su sentencia, cuando
lo que tiene que ser es ser justo, equitativo,
razonable. Una cuestién de criterio, no de
conocimiento, no cognitiva sino estimativa,
valorativa. Esto sigue siendo subjetivo.

Una sentencia del juez nacional o de la
Corte Interamericana de Derechos Huma-
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nos puede existir objetivamente transcrita
en el papel, pero el contenido de la senten-
cia, el planteamiento, la argumentacién y
el fallo son opinién fundamentada de los
jueces que conforman los tribunales. Una
vez mds: son subjetivas sin connotacién pe-
yorativa. Una sentencia estd bien motivada
o fundamentada, o no; pero no es objetiva,
verdadera o falsa. Salvo con respecto a los
hechos, cuando los hay, como ya se dijo.

No porque un grupo de magistrados o ju-
ristas se pongan de acuerdo en una discu-
sién este acuerdo convierte mdgicamente
su opinidn, su punto de vista de sujetos, en
objetiva. No es ni puede setlo, aun si fuera
muy razonable, equitativa, etc. El maestro
sefiala que «[l]Ja moral penetra el derecho,
pero no son lo mismo». Es una frase que
reconoce, a la vez, la relacién o insepara-
bilidad del derecho con la moral como
su distincién. Y también sostiene que «la
solucién moralmente justa no es lo mis-
mo que la solucién juridicamente vélida».
<Qué significa esta «solucién juridicamen-
te valida» con relacién a la «moralmente
justa»? Creo que se puede leer cierto tono
despectivo respecto a «lo juridicamente vé-
lido» y cierta reverencia a «lo moralmente
justo», cierta eminencia.

Parece decirnos que el derecho, «lo juridi-
co», es insuficiente, ya que puede no ser
«moralmente justo», suponemos. Pero tal
vez haya que distinguir entre lo meramen-
te legal y lo plenamente juridico. Porque
también da la impresién de que «lo juridi-
camente vélido» fuera solo lo formalmente
correcto, haciendo abstraccién momentd-
nea de principios y valores juridicos para
forzar una insuficiencia que luego justifi-
card la presencia y la autoridad de la moral
en el derecho. El derecho es bastante més
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que la legislacién, por eso no vemos la in-
suficiencia.

Suponemos que «lo vilido juridicamente»
implica una solucién conforme a los valo-
res o principios juridicos. ;Por qué serian
insuficientes? Afirma también: «si solo
usan el derecho y no la moral estdn mal»
Por qué estd mal usar solo el derecho —el
derecho completo— y dejar de lado la mo-
ral? ;No es esto ya la expresién de la moral?
Y también: «La argumentacién juridica
tiene un componente moral». ;Cudl es es-
pecificamente ese componente? ;Cudl es la
diferencia entre argumentacién juridica y
argumentacién moral? No estamos seguros
de lo que aqui significa la palabra, pero es
evidente que no es sindénimo de derecho.
Luego, parece que hay algo mds que valores
y principios juridicos o derechos humanos
en el derecho. ;Qué serd? Esa moral es algo
misteriosa.

XVII. Carlos Santiago Nino

Se dice que cuando hablan de moral obje-
tiva los creyentes objetivistas no se refieren
a la moral tradicional sino al «objetivismo
constructivista», sobre el cual Juan Anto-
nio Garcfa Amado hace un comentario a
propésito de la posicién de Carlos Santia-
go Nino:

El objetivismo constructivista no afir-
ma que estén preconstituidas, preesta-
blecidas las verdades morales, salvo en
lo que tiene que ver con el igual de-
recho de todo ser humano adulto por
participar en los discursos y debates
morales que le conciernen, sino que las
normas morales objetivamente verda-
deras en cada tiempo y lugar son las que
se dan en el marco de una deliberacién
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social libre e igualitaria. Como esa deli-
beracién tiene lugar sobre el trasfondo
del «mundo de la vida», de los datos o
conocimientos de la sociedad concreta
de que se trate, las verdades morales
pueden cambiar en la medida en que
también cambien los consensos a partir
de modificaciones en ese mundo de la
vida o infraestructura cultural de la de-
liberacién libre y de los acuerdos'.

Una moral es subjetiva por antonomasia.
Las condiciones de objetividad planteadas
por el objetivismo son tan subjetivas como
cualquiera otra; requieren que todos razo-
nemos en coincidencia con quienes pro-
ponen que «la moral objetiva es la moral
social recreada en condiciones epistémicas
generales, que si todos participamos en
esas condiciones epistémicas generales lle-
garemos a la misma conclusién», como se-
fiala el maestro Atienza. Esa serfa la moral
objetiva. Ahf{ estarfa la objetividad, en una
produccién grupal, en una construccién.
Sin embargo, se trata de un acuerdo, o de
un consenso, no de una verdad. Por mds
razonable y consensual que sea, no puede
ser objetiva porque no es un conocimien-
to. ;Y quién o quiénes deciden cudles son
esas condiciones epistemoldgicas genera-
les, quiénes las cumplen y quiénes no, y
quiénes participan en la deliberacién? ;No
serfan siempre criterios de sujetos?

Siempre habrd varias respuestas «tinicas» res-
pecto a un mismo problema y las habrd me-
jores o mejor fundamentadas, y otras no tan-
to. Pero no porque se llegue a una solucién
razonable, con fundamentos convincentes
para muchos, significa que sea objetiva: un

12 «El jusmoralismo de Carlos Santiago Nino»,
www.garciamado.blogspot.com.
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criterio, una opinién, individual o colectiva,
no puede ser objetiva sino mal o bien fun-
dada, consistente y convincente o no. Y los
juristas sno son también sujetos que tienen
opiniones y no verdades divinas, aunque es-
tén estupendamente fundadas? Desde nues-
tra perspectiva, Juan Antonio Garcia Amado
tiene razdn, en sus comentarios al reconocido
Carlos Santiago Nino, respecto a la relaciéon
entre derecho y moral que adopta el jurista
argentino, muy semejante a la que estamos
comentando en este trabajo.

El hecho es que, en el contexto juridico,
siempre se habla o escribe con tono apolo-
gético o positivo mds que critico respecto
de «la moral». Si los juristas utilizan la pa-
labra moral y son leidos por mucha gente,
habria que tener en cuenta, en nuestro me-
dio juridico hispano-andino por lo menos,
lo que esa gente entiende por la palabra
moral cuando la escucha o lee. Obviamen-
te, es la moral religiosa que llegé con la
Conquista: la moral judeo-cristiano-caté-
lica; no se conocen otras, salvo excepcio-
nalmente entre individuos. Al escuchar o
leer la palabra moral nuestros ciudadanos
entienden por «moral» la moral con la que
han sido educados, incluida la mayoria de
los profesores de derecho. A esa moral se
atienen, y acatan, aunque no cumplan.

Por eso la ambigiiedad puede causar confu-
sién y bloquear su esclarecimiento. El que
escucha de estudiante que el derecho debe
subordinarse a la moral, o que considera a
la justicia un valor moral, creerd, sin duda,
que se trata de la moral catdlico-cristiana,
porque es dudoso que conozca o quiera
conocer alguna otra moral que no sea la
suya (por ejemplo, la ética epicirea). Si se
refiriera a algo que estd fuera del derecho,
estan dando autoridad a algo que no es
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derecho; entonces, el derecho no es auté-
nomo ni primero, no se basta a si mismo.
Entonces, no es moderno. Por eso no so-
mos modernos, y la modernidad ya pasé.

La moral a la que aluden nuestros juristas
puede no ser diferente de aquella en la que
los menos letrados creen, aunque no sean tan
sofisticados para sistematizarla teSricamente.
Esto es lo que ellos entienden por «moral»;
no parece que piensen en la libertad, la dig-
nidad, la no discriminacién, o cosas por el
estilo. En nuestro contexto cultural por lo
menos. Juan Antonio Garcfa Amado comen-
ta también a Carlos Santiago Nino, ese gran
jurista argentino en el que, por momentos, la
moral parece desplazar al derecho:

sPor qué tanto insiste Nino en que solo
la obligatoriedad moral puede fun-
damentar la obligatoriedad juridica?
Porque emplea un concepto de obli-
gatoriedad como obligatoriedad moral
exclusivamente. En realidad, es casi
tautolégico: si partimos de que obli-
gatoriedad propiamente dicha no hay
mds que obligatoriedad moral, o con
base en o por delegacién de la moral.
No es que la vinculacién conceptual
necesaria entre derecho y moral queda
asi demostrada, sino que ha quedado
de mano excluida la tesis opuesta, la
de la separacién. Si no hay con propie-
dad normatividad que en dltimas no
sea normatividad moral, cémo van a
existir sistemas normativos, que sean
juridicos u otros, que no sean sistemas
morales.

Y los sistemas morales se imponen porque
son obligatorios y, como todo lo obliga-
torio, una cuestién de poder. Se trata de
obedecer y nada mds que de obedecer...
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XVIIL. Luis Prieto Sanchis

Luis Prieto Sanchis recuerda que, como
lo mencionamos antes, segin Manuel
Atienza, «la moral objetiva es la moral so-
cial recreada en condiciones epistémicas
generales, que si todos participamos en
esas condiciones epistémicas generales lle-
garemos a la misma conclusién». Y ;cud-
les serfan esas condiciones epistémicas? ;Y
dénde y cudndo podrd darse esa concordia?
Nadie sabe, porque es solo una elucubra-
cién hipotética o ideal, no una realidad.
Y suponiendo que se dé el milagro de la
concordia, y todos lleguemos «a la misma
conclusién» después de un esfuerzo co-
municativo, spor qué llamarla «objetiva»
si no es conocimiento de la realidad sino
un consenso o un acuerdo de opiniones?
:Eso puede ser objetivo, verdadero o falso?
:Cémo evitar que esto sea subjetivo o rela-
tivo para quienes comparten esa opinion?
En la época setentera ya se podia escuchar
por Antonio Gramsci cosas en relacién con
el dualismo objetividad-subjetividad que
vale recordar:

El reproche que debe hacerse al Ensayo
popular (Bujarin) es haber presentado
la concepcién subjetivista tal como
aparece segun la critica del sentido co-
mun y haber elegido la concepcién de
la realidad objetiva del mundo exterior
en su forma mds trivial y acritica, sin
sospechar siquiera que se puede hacer
a esta la objecién de caer en el misti-
cismo como efectivamente se ha hecho.
Ocurre, ademds, que al analizar esta
concepcién no resulta tan fécil justi-
ficar un punto de vista de la objetivi-
dad exterior entendida de forma tan
mecdnica. Parece que puede existir, al
parecer, una objetividad extra histérica
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y extrahumana. ;Pero quién juzgard de
esta objetividad? ;Quién podrd ponerse
en esta especie de «punto de vista del
cosmos en si» y qué significé este punto
de vista?!?

Segtn la teoria de la accién comunicativa,
que Alexy y muchos juristas toman de Ha-
bermas, la verdad juridica es el producto
de un acuerdo o suma de puntos de vista
que coinciden a partir del cumplimiento
de ciertas condiciones de participacién, en
una discusion lo més limpia y democrética
posible sobre un asunto, en un momento
histérico determinado. Pero, aunque se
cumplieran todas las condiciones ideales
de comunicacién habermasianas entre se-
res ideales, civilizados y respetuosos, no
puede ser objetiva o verdadera sino, en el
mejor caso, sensata, razonable; no dejaria
de ser una opinién subjetiva (en sentido
descriptivo) de un grupo de sujetos que
en nuestros paises no sabemos de dénde
vamos a sacar con las condiciones que se
requieren.

La apuesta por condiciones ideales de co-
municacién, en situaciones ideales que no
se han dado y que tal vez no se puedan dar
sirve como meta, como horizonte, como
motivacién, como modelo, etc. Solo que se
puede confundir el modelo abstracto con la
compleja realidad concreta. ;Cémo aplicar
la accién comunicativa en la vida juridica
concreta de nuestros cadticos y primitivos
pueblos? El problema es mds grave en pai-
ses como el Perd, donde la «moral social»
estd hecha de amoralidad y la corrupcién
se ha generalizado socialmente.

13 Antonio Gramsci, La politica y el estado moder-
no. Ediciones Peninsula, Barcelona. 1971, 2da.

edicién p. 34.
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:Cémo tomar de referencia a esa moral
social y «recrearla epistémicamente» para
construir con ella una «moral racional» o
una «moral objetiva»? De la amoralidad
reinante ;cémo puede brotar la morali-
dad objetiva? Del fango ético, politico y
social ;cémo puede brotar la flor juridica
mids fragante y bella? Por supuesto que se
puede llegar a acuerdos y consensos a pe-
sar de las diferencias de puntos de vista,
pero, aun cuando grupalmente lleguemos
a la utdpica situacién comunicativa ideal,
spor qué el acuerdo o la coincidencia de
un grupo, minorfa o mayoria se conver-
tirfa en una «moral objetiva», una Unica
respuesta correcta, una verdad, por mds
lacidos que sean los componentes de di-
cho grupo? Ese acuerdo no los hace obje-
tivos, aunque puedan ser muy utiles, sin
importar la cantidad de participantes en
la convencién. Un acuerdo mayoritario
o minoritario es de cardcter prescriptivo,
regula conductas, no puede ser objetivo,
no tiene cardcter gnoseolégico, no es un
conocimiento.

«La moral es subjetiva 0o no es sincera»,
agrega Luis Prieto Sanchis. La pretensién
de objetividad tampoco es objetiva o uni-
versal sino subjetiva, Una opinién no es
una descripcién ni una explicacién de la
realidad, sino la expresién personal de un
ser humano que no se pretende verdadera
sino sincera, auténtica, clara, precisa, etc.
Una moral objetiva es una imposibilidad
légica e histérica: es aceptar unas reglas
creadas por nadie, por ningin sujeto o
grupo de sujetos, una moral fuera del
tiempo y del espacio, una moral metafi-
sica que, sin embargo, hay que obedecer
o cumplir. Y todo porque los creyentes no
se conforman con los imperfectos acuer-
dos histéricos relativos entre seres huma-
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nos, que hacen posible el derecho y le dan
vida.

El derecho solo necesita absolutos desde la
perspectiva de los absolutistas supérstites.
Recordemos, a propésito, al ingenioso y
desparpajado José Bergamin, a quien en
su tiempo algunos colegas acusaban de ser
«muy subjetivo» no necesité muchas pala-
bras para expresar algo que, para nosotros,
estd requiriendo un largo discurso «Como
no soy un objeto no puedo ser objetivo;
como soy un sujeto soy subjetivor.

Conclusiones

Después de la Segunda Guerra, a partir
de una cierta derrota del positivismo ju-
ridico (que se definié en Nuaremberg, si
bien empezé antes) y la recuperacién del
peso de los valores y principios juridicos
rezagados por el positivismo, diversos
jusnaturalismos y moralismos aprove-
charon para colarse a la fiesta de regreso
principista, para reinstalar la moral en la
vida juridica, la moral sin apellido, si-
lenciosa y muda: la moral tradicional. A
ello ha contribuido tal vez la ausencia de
ciertos autores que viven expulsados del
mundo juridico occidental y cristiano, a
pesar de su pertinencia y necesidad, tra-
tdndose en este caso del sacro problema
de la moral vinculada al derecho, como
la obra de Schopenhauer y Nietzsche,
por ejemplo.

Digamos que, en aras del esclarecimiento
plural y democrético de ciertos concep-
tos clave como el de moral, parece ne-
cesario que en la discusién digamos lo
que entendemos por «moral», en especial
en su relacién con el derecho. No es su-
ficiente con advertir la existencia de la
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polisemia. Da la impresién de que, en el
dmbito juridico hispanoamericano, por
lo menos, cuando se trata de la discu-
sién entre positivistas y no positivistas,
neopositivistas o jusnaturalistas, etc.,
hay mds malentendidos que desacuerdos
con respecto a la palabra moral. Se debe
tal vez a que no se sefiala expresamente el
sentido especifico que se da a esa palabra
sin ambigiiedad. Ni se justifican la omi-
sién o el silencio.

Se la menciona, pero no se la define y se
la ubica por encima del derecho, como en
el caso peruano sobre vacancia presidencial
por incapacidad moral permanente, don-
de el término pasé de significar ‘incapaci-
dad fisica o mental para gobernar’, como
significé desde su origen europeo y como
se entendia en algunas de nuestras Cons-
tituciones. Hasta que el sentido de la pa-
labra moral cambié de hecho (pero no de
derecho) en nuestro pais, para adoptar el
sentido literal del término moral: no como
incapacidad fisica o mental sino como
transgresién de la moral que todos cono-
cemos por haber sido educados con ella: la
moral judeocristiana. Y como el presidente
de turno se porté mal moralmente, hubo
que vacarlo.

Un simple método de interpretacién ju-
ridica, el ex antecedente, o histérico, nos
revela que el término moral era entendido
en el tiempo napolednico, que es el de su
origen, como sinénimo de mental, y no
en sentido religioso, al que estd asociada la
moral en nuestra cultura hispano-andina.
Por eso, desde esa misma época se habla
de «dafio moral», que no tiene que ver con
los evangelios o con Tomds de Kempis,
sino con el sufrimiento y el dolor humano
como experiencia mental o sicolégica, no
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en el sentido religioso de la moral cristia-
na. O «persona moral», como sinénimo
de persona juridica, que tampoco tiene
que ver con el cristianismo sino con una
creacién o ficcidn juridica, o sea, creada
por el derecho: una sociedad anénima, por
ejemplo.

Si el sentido fuera el que le dan los con-
gresistas y otros —la moral en el sentido
judeocristiano de la palabra—, el mds co-
mun y conocido, seria inadmisible en una
republica que tiene como principio la se-
paracién de los asuntos eclesidsticos y los
asuntos juridico-estatales. Si la interpreta-
cién religiosa o eclesidstica de la palabra
moral que le dan casi todos fuera correcta
squé harfamos cuando un presidente se
incapacite fisica 0 mentalmente en forma
grave (estado de coma o locura)? Esa in-
terpretacién moralista y simplona crearfa
artificialmente una laguna normativa: no
habria norma para resolverla. Y quizd por
ello el Tribunal Constitucional —pudo-
rosamente conservador— no ha tenido el
valor de esclarecer el articulo constitucio-
nal respectivo (el articulo 1130), prolon-
gando hasta hoy el problema de la ambi-
giiedad del término incapacidad moral,
que, como hemos visto reiteradamente,
no tiene nada que ver con «la moral» si se
la entiende como algo ajeno al derecho.
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Resumen

La democracia, aquel sistema politico estimado
como el mejor optimizador de los principios
y valores fundamentales constitucionales, o el
menos nocivo para la convivencia humana, ha
sido el instrumento predilecto que los pueblos
de esta regién adoptaron para materializar sus
desiderdtums. No obstante, el modelo demo-
critico liberal no es suficiente si observamos
con seriedad el contexto vigente (incumpli-
miento de la Constitucién, ausencia de espa-
cios de dialégicos y dialécticos, e ineficiente
vigilancia); ergo, es menester fortalecer y adop-
tar los postulados e instituciones provenientes
de la democracia constitucional, la democracia
deliberativa y la democracia monitorizada, para
reforzar la cobertura a nuestras Constituciones.
Consideramos que la interaccién de estos tres
paradigmas coadyuvard a la ereccién de un
modelo de democracia poliédrica, una forma
democritica con mayores oportunidades de es-
crutinio social y escenarios de deliberacién con
idéneo disefio proxémico.
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Abstract

Democracy, that political system considered as
the best optimizer of the fundamental cons-
titutional principles and values, or the least
harmful to human coexistence, has been the
preferred instrument adopted by the peoples
of this region to materialize their desidera-
ta. However, the liberal democratic model is
not enough if we seriously observe the current
context (non-compliance with the Constitu-
tion, absence of dialogic and dialectic spaces,
and inefficient surveillance); ergo, it is neces-
sary to strengthen and adopt the postulates
and institutions coming from Constitutional
Democracy, Deliberative Democracy, and
Monitored Democracy, in order to reinforce
the coverage of our constitutions. We believe
that the interaction of these three paradigms
will contribute to the erection of a Polyhedral
Democracy model, a democratic form with
greater opportunities for social scrutiny and
deliberation scenarios with suitable proxemic
design.

Keywords

Polyhedral Democracy, Constitutional De-
mocracy, Deliberative Democracy, Monitored
Democracy.

I. Introduccién

n los primordios del siglo XIX,
la democracia pudo haber sido
considerada un sistema politi-
co de hacedera aplicacion, si se
precisa que las instituciones principales de
aquella época se centraban en la emision del
voto y los cargos representativos (democracia
representativa). Empero, hoy el referido siste-
ma es un asunto que excede la concurrencia
a las urnas para la constitucion de instan-
cias de gobierno. La nuclearidad de estos
dos aspectos no ha mermado, pero la demo-
cracia ahora presenta mayores dimensiones.
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Por lo apuntado, diversos Estados de Ibe-
roamérica exhiben modelos democrdticos
complejos  que accionan mecanismos de
diversos enfoques; por ejemplo, se combi-
nan instituciones de la democracia repre-

sentativa con la democracia participativa.

Dado que es factible la convergencia de
milltiples enfoques en un solo sistema cons-
titucional, el presente articulo constituye
una investigacion de indole cualitativa y
aplicada, que pretende bucear en tres mo-
delos democrdticos contempordneos: dos pro-
venientes del siglo XX y uno del siglo XXI
(respecto al empleo de su  terminologia).

Los primeros capitulos tienen por objeti-
vo precisar la predileccion politica de los
pueblos iberoamericanos y advertir la tras-
los  Estados
contempordneos;  son
previa al desarrollo de los explicandum:
la  democracia constitucional, democracia

cendencia  de (<leviatanes»)

una  introduccion

deliberativa y democracia Monitorizada.

Una vez que los explicandum sean tradu-
cidos a explanandum (de forma sindptica),
se procederd a precisar sus respectivos telos y
techos axioldgicos. No obstante, se advierte
al lector que el enfoque monitorizado serd el
que tendrd el mayor desarrollo, por cuanto es
una locucion novicia (2009), de indole prag-
mdtica e ignota en esta region (los estudios
sobre democracia monitorizada son escasos).

Culminada la labor descriptiva y reflexiva se
procederd a verter nuestra propuesta demo-
crdtica polimdrfica o integrativa. Esgrimien-
do como explanans el paradigma constitucio-
nal, deliberativo y monitorizado, se sostiene
que los tres enfoques acusan indicadores de
identificacion (paralelismos) y, por tanto, es
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posible formar con ellos un tripode para la
confeccion de una «democracia poliédrica»
que promueva la adopcion (o afianzamiento)
de instituciones dialdgicas y dialécticas como
instituciones de monitoreo, para la salva-
guarda efectiva del principio de supremacia
y fuerza normativa de la Constitucion. (En
el transcurso del articulo se empleard la ex-
presion «sistema constitucionaly para aludir
con preferencia a la cohorte de principios,
valores, derechos y garantias fundamentales).

La asuncion de este mosaico democrdti-
co enfatizard la tutela de principios como
la supremacia normativa de la Constitu-
cidn, la participacion ciudadana, la vi-
gilancia, entre otros, que en conjunto tie-
nen  por propdsito configurar diques al
obrar despdtico del poder (provenga este
del aparato estatal o de agentes privados).

Como tal, no es una propuesta que ten-
ga que ap[imrse pieza por pieza: un gran
porcentaje de los Estados del globo profe-
san que sus constituciones son la norma
suprema y fundamental de su sistema, y
las unidades estatales de Iberoamérica no
son ajenas a esta corriente. Se tendria en-
tonces transitado el primer engranaje: la
democracia constitucional. Los otros dos en-
granajes (democracia deliberativa y demo-
cracia monitorizada) tienen una realidad
relativa; prueba de ello son los constantes
conflictos y protestas sociales que se han sus-
citado a partir de octubre de 2019 en pai-
ses como Bolivia, Chile, Colombia o Peri.

Ergo, lo sugerido no es un ideal quimérico.
Incluso podria afirmarse que es una realidad
sobreviniente debido al incremento de la par-
ticipacion ciudadana en los escenarios politi-
cos en las tiltimas cinco décadas.
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Il. El juego democratico en Ibe-
roameérica

Fenecidas las contiendas de la Indepen-
dencia, cuyo fuste discursivo filoséfico-po-
litico fue —principalmente— el derecho
de autodeterminacién, los pueblos ibe-
roamericanos se dotaron, por medio de
sus respectivas Constituciones, de un sis-
tema democrdtico de cardcter representa-
tivo. ;De dénde provino el estimulo para
tal proceder? Del influjo de la Revolucién
Francesa y el ejemplo de Estados Unidos,
que predicaban los beneficios de dicho ré-
gimen. Sobre la inevitabilidad de la asun-
cién de este modelo, Alexis de Tocqueville
afirmaba lo siguiente: «Querer contener a
la democracia serfa entonces como luchar
contra el mismo Dios, y a las naciones no
les quedarfa mds que acomodarse al estado
social impuesto por la Providencia»'.

El modelo de democracia mencionado
fue previsto en algunos textos constitu-
cionales. Sefialemos algunos ejemplos: el
articulo 9 de la Constitucién colombiana
de 1821; el articulo 10 de la Constitucién
salvadorena de 1824; el articulo 10 de la
Constitucién hondurefia de 1825; el arti-
culo 40 de la Constitucién nicaragiiense
de 1826; el articulo 7 de la Constitucién
boliviana de 1826; el articulo 1 de la
Constitucién dominicana de 1844, entre
otras®. Del superficial buceo normativo
efectuado se constata que, en los albores
de la historia politica de esta regién, las
naciones asumieron el «reto» de articular

1 Citado en Francisco Miré Quesada Rada, /ntro-
duccion a la ciencia politica. 2.2 edicién (Lima:
Grijley, 2006), 41.

2 Nelson Chavez Herrera (Comp.), Primeras Cons-
tituciones. Latinoamérica y el Caribe. (Caracas:
Biblioteca Ayacucho, 2011).
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un sistema politico democrdtico de indole
representativa.

La expresion reto es resaltada por cuanto
estimo que operativizar los complejos en-
granajes del sistema democrdtico es toda
una empresa, que requiere la participacién
de miltiples actores sociales. La entonces
clase gobernante, como la gobernada, ca-
recieron de prudencia politica y cultura
constitucional para afrontar el desafio;
fruto de estos defectos fueron los lugubres
episodios que exhiben los anales politicos
de Iberoamérica durante los siglos XIX y

XX.

Triunfantes las revoluciones de indepen-
dencia en su misién de desterrar a la me-
trépoli, los gobiernos que se instituyeron
no tuvieron la vis para lidiar contra la
anarquia; he aqui la razén por la cual se
levantaron caudillos que personalizaron
—y, por ende, concentraron— el poder
estatal cuando fungfan como presidentes.
Se percibe asi que los presidentes emularon
a Luis XIV respecto a su célebre apelativo:
Le Roi Soleil (no consignamos «el Estado
soy yo», debido a que esta dltima es tenida
por espuria)’. Desde una perspectiva fun-
cional, esto significaba, segin el profesor
Carrasco, que el «gobernador absoluto

[...] resucitaba bajo el rétulo de presidente
de la Reptiblica»*.

En otros términos, se desplazé al monarca
europeo para instituir constitucionalmen-
te monarcas americanos a los que llama-
ron «presidentes». Esta afirmacion tiene su

3 Arturo Pellet Lastra, Teoria del Estado. (Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 1999), 37.

4 José Carrasco, Estudios constitucionales, T. 111. (La
Paz: Gonzales y Medina Editores, 1920), 4.
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base en la frase —apdcrifa— que Alberdi
atribuye a Bolivar: «Los nuevos Estados de
la América antes espaniola necesitan reyes
con el nombre de presidentes»’. Por lo ex-
puesto, una vez constituidos como Estados
independientes, diversos caudillos letrados
y bérbaros (locuciones acufiadas por el
historiador Alcides Arguedas) gobernaron
el territorio de forma irrespetuosa de los
principios democrdticos.

En la segunda mitad del siglo pasado, la
democracia padecié cierto marasmo por
las dictaduras de larga data: la dictadura
militar de Pinochet en Chile, que duré de
1973 a 1990; Jorge Rafael Videla en Ar-
gentina, de 1976 a 1981; en Brasil, el gol-
pe de Estado se prolongé de 1964 a 1985;
en Bolivia, fue desde 1964 a 1982°. A esta
tradicional inestabilidad politica que no
coadyuva al sistema democritico se sumé
la indebida prolongacién y uso de los es-
tados de excepcidn (estado de sitio, estado
de emergencia, etc.); por ejemplo, en Para-
guay el estado de sitio dictado por Alfredo
Stroessner duré de 1954 a 1987.

En respuesta al poder absorbente y despé-
tico de la institucién presidencial, algu-
nos Estados como Argentina y Colombia
pretendieron atenuar su presidencialismo,
pero nugatorios fueron los resultados, ya
que, como mencionamos en otra oportu-
nidad, «los institutos atenuantes disefiados
por Argentina y Colombia para sutilizar

5 Juan Bautista Alberdi, Bases y puntos de partida
para la organizacion politica de la Repiblica Ar-
gentina. (Buenos Aires: In Octavo, 2012), 71.

6 Alejandro Arratia, «Dictaduras latinoamerica-
nas», Revista Venezolana de Andlisis de Coyuntura,
vol. XVI, n.° 1 (2010): 37-38.

7 Pablo Dermizaky Peredo, Derecho constitucional.
11.2 edicién (Cochabamba: Kipus, 2011), 317.
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el presidencialismo han servido de mutd-
genos, que insuflados en el sistema consti-
tucional han provocado que el Presidente
mute, es decir, se adapte y acreciente sus
potestades, transitando de un presidencia-
lismo a un hiperpresidencialismo»®.

Por el esbozo histérico trazado es posible
afirmar que la democracia en Iberoamérica
ha pugnado con diversos avatares politicos
(aunque también econdmicos y sociales).
El siglo XXI no es la excepcidn, y lo acusan
las grandes manifestaciones y consecuentes
represiones en el dltimo decenio: protes-
tas en Chile de octubre 2019 a marzo de
20205 en Bolivia, principalmente de octu-
bre y noviembre de 2019; en Colombia, de
noviembre a febrero de 2020, entre otros
acontecimientos. No obstante, estos pue-
blos atin bregan por afianzar y alcanzar ma-
yores niveles de democracia, porque, como
bien asevera el profesor Mario Bunge, en
la democracia encuentran «el mejor medio
para distribuir y controlar el poder»’.

Ill. El leviatan contempordneo

El Estado, aquel complejo entramado de
instituciones politicas y sociales que go-
biernan a una colectividad humana en
determinado espacio geogréfico, que algu-
nos pensaron que se extinguié en los afios
ochenta (cuando, en realidad solo estaba
evolucionando), atin campea a nivel global
como la forma de organizacién politico-so-
cial recomendable para la convivencia en
sociedad.

8 Rodrigo René Cruz Apaza, Ensayos de derecho
constitucional y procesal constitucional. (Cocha-
bamba: Estandarte de la Verdad, 2021), 129.

9 Mario Bunge, Filosofia politica. (Barcelona: Gedi-
sa, 2009), 81.
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Los grandes brazos de este coloso politico,
los 6rganos ejecutivo, legislativo, judicial
(en la triada cldsica) y electoral (en el sis-
tema estatal boliviano), junto con sus de-
mds extensiones constitucionales auténo-
mas, lo presentan como una amenaza en
potencia o instrumento benefactor para el
progreso de la democracia como principio
constitucional.

Por la ambivalencia precisada, plausible
es la afirmacién del profesor Juan Carlos
Monedero cuando afirma que el Estado
puede actuar como el gentil doctor Je-
kyll, de modales refinados y que entabla
conversaciones amenas con los demds, o
como el desconcertante mister Hyde, que
sin reparos puede hollar a una nifia en la
calle. Este cardcter polimorfo del Estado se
debe a que su desenvolvimiento se realiza
en escenarios variegados; movilizindose en
policontextos, su faz es disimil de un con-
tinente a otro; y, dentro de uno, también
se distinguen entre unidades estatales. Para
parificar la desemejanza de la pluralidad de
contextos en los que un Estado acta, re-
sulta ilustrativa la descripcién que Charles
Dickens hace de Inglaterra y de la Francia
revolucionaria en su obra Historia de dos
ciudades: mientras Francia empapada de
sangre padecia los porrazos de la anarquia,
Inglaterra se regocijaba de sosiego.

Concretizando el anilisis, y como sostuvi-
mos previamente, Iberoamérica ha tenido
a espuertas gobiernos autoritarios condu-
cidos por presidentes del tinte de mister
Hyde; otrora, hacerles frente a gobiernos
tirdnicos, e incluso pensar en el tiranicidio,
como proponia Franz Tamayo en Bolivia'?,

10 Vladimir Roger Torrez Monasterios, «lusnatu-
ralismo, positivismo y realismo juridico en el
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se concebfa como una hazana probable,
pero, debido al avance de la tecnologia
militar, la esperanza se desdibuja. Tan solo
pensemos en el dafio que puede ocasionar-
se de tener bajo poder un par de tanques o
aviones de combate como los desarrollados
por Estados Unidos o Israel.

La cuestién se agudiza si consideramos
la complejizacién de las labores estatales,
que promovid el acrecentamiento de las
funciones politicas. Esta vigorizacién del
ente estatal, que le permite inmiscuirse
en —y controlar— la vida de los ciuda-
danos, refleja lo que el profesor Helmut
Willke denomina Supervisionsstaatr o
«Estado de supervisién», una forma esta-
tal que hace su debut entre el siglo XX y
XXI. A criterio del profesor Bob Jessop:
«Connota tanto un Estado que supervi-
sa, como resultado de su monopolio rela-
tivo sobre la inteligencia colectiva, como
un Estado que ejerce el control mediante
sus capacidades supervisoras y discipli-
narias»!!.

El poder infraestructural, la anatomopoli-
tica y la biopolitica nos presentan la capa-
cidad de control que los actuales aparatos
estatales ostentan en relacién con sus ante-
pasados, y, en razén de ello, estimo que no
se equivocaba Hobbes cuando rotulaba a la
organizacién civil que debia monopolizar
el poder coactivo (Estado) bajo el nombre
de «Leviatdn»'?, aquella criatura que el li-

pensamiento de Franz Tamayo: el Proyecto de
Ley Capital de 1930 y la legalizacién de la guerra
civil», Revista de Derecho de la UCB-UCB Law
Review, vol. 5, n.° 9 (2021): 75.

11 Bob Jessop, El Estado, pasado presente y futuro.
(Buenos Aires: Prometeo Libros, 2019), 70.

12 Thomas Hobbes, Leviatin. 2.2 edicién (Madrid:
Editora Nacional, 1980).
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bro sagrado de Job describe como un ser
irresistible".

El poder coactivo (militar y policial),
que estd subordinado a la autoridad civil
por medio de la Constitucién, es de tal
calibre que, de erigirse dictaduras que las
instrumentalice en pro domo sua, el pue-
blo no tendria oportunidad de rebatirlo;
intentarlo serfa una locura equiparable a
la emprendida por Don Quijote cuando
desafié a los «gigantes» (los molinos de
viento).

Pero, ses acaso el vocablo leviatdn aplicable
tnicamente al Estado cuando este procede
arbitrariamente a través de sus érganos? La
respuesta es negativa. En la actualidad es
posible identificar dos tipos de «leviatanes»
que habitan en nuestra regién: el leviatdn
constitucional y el leviatdn despético.

Dechado del primero son aquellos go-
biernos que ajustan su actuacién a los
cdnones constitucionales y guardan los
principios democréticos; los segundos se
caracterizan por ser Estados en los que
sus autoridades trascienden los marcos
constitucionales y mellan los valores de
la democracia (por ejemplo, Venezuela
y Cuba). Sobre la primera clasificaciéon
es necesario realizar una parénesis prac-
tica, porque, segin Josep M. Valles, en
la actualidad la mayorfa de los Estados
proclaman ser democrdticos: «Pero esta
condicién les es negada a menudo por
otros observadores, que les acusan de ser
monocracias o dictaduras, alejadas de las
caracteristicas democrdticas. En una es-
timacién benévola, algunos observadores

13 La Santa Biblia. Reina Valera 1960. (Ciudad: So-
ciedades Biblicas Unidas, 1986). Job 41, 1-9.
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estiman que no mds de una tercera parte
de los estados actuales pasarfan un con-
trol de calidad democratica»'*.

Sea un «leviatdn» de cardcter constitucio-
nal o despético, la arquitectura institucio-
nal no varfa radicalmente, por lo que am-
bos tienen la fuerza necesaria para imponer
su voluntad por sobre otros actores politi-
cos; y es que «hay que admitir que no hay
sistema democratico que pueda prescindir
del uso de la coaccién, por mesurada y re-
gulada que sea»”.

Para concluir este acdpite permitasenos for-
mular unas cuantas precisiones. La sucinta
descripcidn de la tradicién democrdtica en
Iberoamérica nos ha permitido cavilar so-
bre el sentimiento de predileccién de los
pueblos de esta regidén por su adopcidn,
asi como sus oscilaciones. En ese orden de
ideas, analizar al leviatdin contemporineo
nos lleva a comprender la potencia que tie-
ne el aparato estatal para ejercer dominio
sobre el elemento poblacional.

En conclusién, la frégil cultura demo-
cratica en Iberoamérica, debida —entre
otras razones— a un manejo arbitrario
del aparato estatal, fuerza a estos pueblos
a adoptar modelos de democracia que re-
fuercen la teleologia tuitiva de los com-
ponentes estelares del sistema constitu-
cional. A continuacién, nos ocuparemos
de estos y emitiremos nuestra propuesta
amalgamadora.

14 Josep M. Valleés, Ciencia politica. Una introduc-
cion. 8.2 edicién. (Barcelona: Ariel, 2007), 99-
100.

15 Ibidem, 36.
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IV. Democracia constitucional

La democracia y la Constitucién fueron
estrechando sus relaciones en la segunda
mitad del siglo XX como respuesta a las
debacles bélicas de la época. Como pro-
ducto de esta proximidad se desarrolla la
locucién «democracia constitucional», un
concepto esgrimido a partir de la segun-
da posguerra mundial por autores como
Loewenstein o Linares Quintana, y que en
la actualidad campea como el sistema poli-
tico menos nocivo para la democracia y la
Constitucién. Esta posicién es compartida
por el profesor Luigi Ferrajoli, para quien
la democracia constitucional nace «de las
ruinas de la Segunda Guerra Mundial [....],
estableciendo en normas de derecho positi-
vo, rigidamente supraordenadas a la legis-
lacién ordinaria, los limites y los vinculos
[...] hasta entonces solo politicos, de los
que el fascismo habia renegado»'®. Empe-
ro, segun otras lecturas (Badeni y Bidart
Campos), este sistema politico surge en el
curso del siglo XIX.

Pero ;qué es una democracia constitucio-
nal? Desde nuestra percepcién, es un pa-
radigma de organizacién de las multiples
relaciones de poder que predica el someti-
miento de estas a un plexo de nexos sustan-
ciales y procedimentales cuya morada es la
Constitucién. Concebida de esta forma, la
democracia constitucional tiene afinidad
con la historia del constitucionalismo, que
«no es sino la busqueda por el hombre po-
litico de las limitaciones al poder absoluto
ejercido por los detentadores del poder»'”.

16 Luigi Ferrajoli, Poderes salvajes. La crisis de la demo-
cracia constitucional. (Madrid: Trotta, 2011), 32.

17 Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucién. (Bar-
celona: Ariel, 1979), 150.
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Del concepto de democracia constitucio-
nal vertido es posible inferir que la nocién
de «norma suprema» (Constitucion) afinca
en el terreno politico (democracia) con la
pretensién de instituir mayores vinculos
sustanciales al ejercicio del poder politico
en los ramales principales, particularmente
en el legislativo, con la pretension de impe-
dir su obrar arbitrario. Ergo, en este para-
digma, la Constitucién enfunda el proceso
democrético y por tal razén resultan perti-
nentes las palabras del profesor Carlos San-
tiago Nino: «La democracia constitucional
seria no por el reconocimiento de derechos
[...], sino porque el procedimiento de-
mocritico estd dado por reglas de juego
legitimas incorporadas a la Constitucién,
que proveen el marco comin de conviven-
cia»'®.

Por la caracterizacion presentada, se colige
que la democracia constitucional guarda
cierto paralelismo con el contemporineo
Estado constitucional, que no tolera bajo
su seno poderes legibus solutus, ni siquiera
el del pueblo. En consecuencia, existien-
do en este modelo de democracia materia
constitucional que ninguna mayoria puede
soslayar, determinado sector de la doctrina
ha empezado a hablar de «Constitucién sin
soberano»". Esta idea es vilida en cuanto
que «[l]a voluntad popular fuera de los
cauces constitucionales y legales resulta tan
despética y tirdnica como el arbitrio ilimi-
tado de un dictador»®.

18 Carlos Santiago Nino, Fundamentos de derecho
constitucional. 4.2 reimpresién. (Buenos Alires:
Astrea, 2013), 203.

19 Gustavo Zagrebelsky, E/ derecho diictil. Ley, de-
rechos, justicia. 10.2 edicién. (Madrid: Trotta,
2011), 13.

20 Segundo V. Linares Quintana, Tratado de la cien-
cia del derecho constitucional argentino y compara-
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Sobre las dimensiones o postulados de este
modelo de democracia existe profuso pro-
nunciamiento de la doctrina:

Para Luigi Ferrajoli, la democracia consti-
tucional tiene que reunir cuatro dimensio-
nes para poder ser identificada: dos son de
orden formal y responden a la democracia
politica y a la democracia civil; las otras dos
tienen toénica sustancial y son la democra-
cia liberal y la democracia social.

Se destaca, por los basales que exhibe cada
dimensién, que las dimensiones formales
son pertinentes en materia de elecciéon de
decisiones politicas que producen material
juridico; y las sustanciales son una serie de
limites y vinculos (negativos y positivos) a
la actividad nomogenética.

Ahondando en el desarrollo, para Ferra-
joli, lo referido genera también dilemas
de legitimacién formal y sustancial. A
criterio suyo, y aludiendo a la legitimidad
formal, afirma: «Los problemas plantea-
dos por este tipo de legitimacién son dos:
squién estd legitimado para actuar, esto es,
para realizar los actos juridicos producti-
vos de efectos prescriptivos? ;Cudles son,
en consecuencia, las formas, y, por tanto,
las normas de reconocimiento que per-
miten reconocer mejor en tales actos la
voluntad, y por eso el poder, del sujeto
legitimado para ellos?»*'. Respecto a la
legitimacién sustancial, sostiene que se
generan dos problemas: «qué no puede y
qué no puede dejar de ser decidido, para
tutela de todos, aun en las formas legiti-

do. Sistemas politicos. T. VIL. 2.2 edicién. (Buenos
Aires: Plus Ultra 1985), 202.

21 Luigi Ferrajoli, Poderes salvajes. La crisis de la de-
mocracia constitucional, op. cit., 27. (Favor confir-
mar esta referencia)
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mas de autodeterminacién de la democra-
cia formal»?%.

La concepcién de la democracia constitu-
cional descrita nos perfila un modelo que
no merma la participacién de los agentes
politicos y sus posibilidades de decisién en
cuanto estén sujetos al plexo de nexos sus-
tanciales procedimentales negativos y posi-
tivos dispuestos en la norma fundamental
(a los cuales no hay mayoria que pueda
eludir); o en palabras suyas: «El paradigma
de la democracia constitucional no es otro
que la sujecién del derecho al derecho ge-
nerado por esa disociacién entre vigencia y
validez, entre mera legalidad y estricta lega-
lidad, entre forma y sustancia, entre legiti-
macién formal y legitimacién sustancial o,
si se quiere, entre la weberiana racionalidad
formal y racionalidad material»*.

En ese orden de ideas, Ferrajoli considera
que existen dos poderosas ideologfas de le-
gitimacién del poder que amenazan a este
sistema: la omnipotencia de las mayorias
(aparato legislativo del Estado) y la idea de
libertad de mercado (como nueva Grund-
norm en el orden globalizado). Se concluye
que la democracia constitucional extiende
sus limites y vinculos a todo tipo de poder
en aras de la tutela de los derechos funda-
mentales?.

Sobre la imprescindible confluencia de
dimensiones formales y sustanciales en la

22 Ibidem, 28. (Favor confirmar esta referencia)

23 Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos
Sfundamentales. 4.2 edicién. (Madrid: Trotta,
2009), 37.

24 Luigi Ferrajoli, La democracia a través de los dere-
chos. El constitucionalismo garantista como modelo
tedrico y como proyecto politico. (Madrid: Trotta,
2014), 62.
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democracia constitucional también se pro-
nunciaron diversos profesores, entre ellos:
Luis Prieto Sanchis® y Gregorio Badeni?®.

Sin embargo, hasta aqui hemos detalla-
do la faz predominantemente tedrica de
la democracia constitucional, mis no la
préctica. La historia de los pueblos de
Iberoamérica ha demostrado que la mera
enunciacidn de prohibiciones u obligacio-
nes constitucionales es insuficiente para
materializar los ideales constitucionales.
Siendo insuficiente la proteccién tedrica
que este modelo ofrece, es menester com-
plementarlo con una cobertura real, que
se sustantiva en la actividad de la justicia
constitucional ejercitada por un tribu-
nal constitucional (por ejemplo, Bolivia)
o corte suprema (por ejemplo, Estados
Unidos), que a su vez son expresién del
principio de supremacia normativa de la
Constitucién?’.

Como corolario, la democracia constitu-
cional presentard mejores resultados para
la cobertura del sistema constitucional en
cuanto converjan en ella sus dos facetas tui-
tivas: a) la teorética, que implica al conjun-
to de vinculos constitucionales formales y
sustanciales; y b) la pragmadtica, a cargo de
un tribunal constitucional o corte suprema
que vele por el respeto de aquellos nexos, y,
en caso de su conculcacién, despliegue el
control constitucional en el marco de los

25 Luis Prieto Sanchis, El constitucionalismo de los
derechos. Ensayos de filosofia juridica. (Madrid:
Trotta, 2013), 70.

26 Gregorio Badeni, Tratado de derecho constitu-
cional. T. 1. 2.2 edicién. (Buenos Aires: La Ley,
20006), 41.

27 Pablo Dermizaky Peredo, «Justicia constitucional
y democracia», Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, n.° 3 (2009): 209.
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procedimientos previstos para tal accién.
Ergo, el propésito de este modelo demo-
crdtico no es sino instituir frenillos consti-
tucionales sustanciales y formales (tuicién
tedrica) a las diversas manifestaciones del
poder (sea democritico o privado), encar-
gando en dltima instancia a un organismo
jurisdiccional superior su vigilancia y pro-
teccién (tuicidén pragmadtica): la Constitu-
cién no es una pueril fornitura del Estado.
Extraigamos el zelos y techo axioldgico de
la nocién vertida.

* Telos: Afianzar y salvaguardar los
nexos constitucionales sustanciales
y procedimentales que se erigen
como diques de contencién de la
dindmica democrdtica (en especial,
de la mayorfa parlamentaria o con-
gresal) o del poder de potencias eco-
némicas.

» Techo axioldgico: Supremacia nor-
mativa de la Constitucién.

V. Democracia deliberativa

Esta locucién, considerada un pleonasmo
por el profesor Bunge®, fue empleada y
popularizada en el debate académico esta-
dounidense por el profesor Joseph M. Bes-
sette en la década de los ochenta del siglo
pasado para caracterizar la forma democré-
tica empotrada en la Constitucién de su
Estado; posteriormente, esta serfa reelabo-

rada en 1994.

Siendo mds precisos en la cuestidn termi-
noldgica, lo cierto es que Bessette no fue
quien primero acufié la expresién «demo-
cracia deliberativa». En 1963, el profesor

28 Mario Bunge, Filosofia politica, op. cit., 47.
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Pierre Aubenque utilizé la nocién Démo-
cratie délibérative para aludir al mundo
griego cldsico®.

Acunador o no, a partir de sus aportes una
pléyade de autores de variopinta nacionali-
dad han teorizado respecto a esta propues-
ta democrdtica, aunque desde distintos
enfoques: a) republicano, b) liberal, y ¢)
discursivo. Desde la teorfa republicana en-
contramos al profesor Benjamin Barber; en
la liberal, a John Rawls; y en la discursiva, a
Jiirgen Habermas, James Bohman y otros.

A causa de esta variedad de doctrinas y
enfoques, se considera que no es posible
verter un concepto univoco de democra-
cia deliberativa. No obstante, coincidimos
con el profesor Roberto Niembro Ortega
respecto a que existe un ndcleo de rasgos
comunes caracterizador de este modelo:
«Asi, todas concuerdan en que el concepto
incluye la toma colectiva de decisiones en
publico con la participacién de todos los
que han de ser afectados por la decisién o
por sus representantes (parte democrdtica),
y que han de ser tomadas por medio de
argumentos ofrecidos por y para los par-
ticipantes que estdn comprometidos con
los valores de racionalidad e imparcialidad
(parte deliberativa)»*.

Complementando las ideas transcritas
sobre esta forma democritica, también
se pronuncié el profesor Carlos Santiago
Nino, para quien «la democracia delibera-

29 Juan Catlos Velasco, «<Democracia y deliberacién
publica», Revista de Pensamiento Politico, n.° 6

(2009): 74.

30 Roberto  Niembro  Ortega, «La justicia
constitucional de la democracia deliberativa».
(Tesis doctoral, Universidad Complutense de
Madrid, 2017), 5.
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tiva es el mejor procedimiento para enten-

der y lograr la real vigencia de los derechos
individuales»®!.

Por lo hasta aqui abordado, se colige que
este modelo democrético pretende dos fi-
nes u objetivos: a) promover y estimular
la participacién de los ciudadanos y otros
organismos sociales en los asuntos de nor-
matividad que pudieran afectarlos; y b)
afirmar como imperativo que el Estado sea
el principal agente proveedor de escenarios
o foros de discusién racional’?
y publicos.

equitativos

Las dos premisas precisadas bregan con la
tradicional concepcién democrdtica repre-
sentativa, que limita la participacién de los
ciudadanos al mero acto de depositar su
voto en las urnas. La democracia descrita
mediatiza la participacién de la sociedad y
enmudece su opinién en cuanto la confec-
cién de uno de los principales dispositivos
normativos que rigen en un Estado consti-
tucional: la ley.

Ademids de rozar con la democracia re-
presentativa cldsica, entra en tensién con
el dogma de la mayoria invocado frecuen-
temente en la politica agonal, ya que el
referido criterio ahoga el concurso en la
redaccién legislativa de las demds fuerzas
partidarias.

31 Carlos Santiago Nino, La Constitucién de la de-
mocracia deliberativa. (Barcelona: Gedisa, 1997),
259.

32 Esta cualidad es, a criterio del profesor Bunge,
propia de toda democracia: «La discusién racio-
nal no es privativa de la vida académica: también
es una caracteristica de la democracia. En efecto,
la contienda politica y la administracién del bien
comun suponen debates racionales acerca de me-
dios y fines» (Mario Bunge, Filosofia politica, op.
cit., 37).
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Al ser los parlamentos y congresos los 6rga-
nos que dinamizan la principal funcién le-
gislativa en un Estado, su producto estelar
y de mayor implicancia debe ser redactada
en escenarios con mayores dimensiones de
participaciéon. En consecuencia, juzgo que
en la nomografia legislativa deben permi-
tirse mds voces para arribar a una simetria
de intereses. Bajo esta éptica, democréti-
co-deliberativa, los potencialmente afecta-
dos se convierten en coparticipes legislati-
vos y la ley, por ende, emana de un proceso
de coproduccién.

De emitirse leyes sin consultar —aunque
superficialmente— el parecer de los secto-
res sociales afectados por sus disposiciones,
se generard indefectiblemente insatisfac-
cién y, como consecuencia, manifestacio-
nes en pro de su derogacién o abrogacién.

Por lo apuntado, es dable percibir en este
modelo la centralidad del valor «participa-
cién», el cual posibilita un ejercicio con-
sensuado del poder. Y es que «solo a través
de la participacién de los ciudadanos y
ciudadanas en el debate publico es que se
cumple el cometido de la democracia deli-
berativa de que las decisiones politicas sean
determinadas por todos los afectados y que
mds voces sean contempladas»®.

Dado que en el ¢jercicio del poder de ela-
borar leyes intervienen diversos actores, el
modelo democritico-deliberativo presen-
ta cierta afinidad con el enfoque estraté-
gico-relacional del Estado profesado por
autores como Bob Jessop. En el prisma de
andlisis citado, el Estado es un «conjunto

33 Roberto  Niembro Ortega, «La justicia
constitucional de la democracia deliberativa», op.
cit., 115.
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institucional complejo» mds que un sujeto
real, y a causa de ello «no ejerce el poder
ni puede ejercerlo»; ergo, «[lJa materia-
lizacién de los poderes estatales depende
de vinculos estructurales entre el Estado y
el sistema politico integral [...]. El poder
estatal es una relacién social compleja que
refleja el equilibrio variable de las fuerzas
sociales en una coyuntura determinada»*.
Este fenémeno deberia recibir mayor aten-
cidén en las poliarqufas.

Considero didfana la correspondencia.
Concebida la operatividad del poder es-
tatal como un plexo relacional intrincado,
la postulacién y deliberacién legislativa no
puede ser monopolizada y ejercida aislada-
mente; un parecer antagénico serfa figu-
rar que los parlamentarios o congresistas
trabajan en un edificio sin canales de co-
municacién, elaborando en consecuencia
leyes que tendrdn vigencia normoldgica,
pero que estardn desprovistas de vigencia
socioldgica®.

Ergo, aunando las cualidades advertidas
del enfoque buceado, nos es permitido
aseverar que la democracia deliberativa
es un paradigma democrdtico que priori-
za el valor nuclear «participacién», con la
finalidad de permitir el acceso de los sec-
tores sociales susceptibles de ser afectados
normativamente (quienes actuar/n como
coparticipantes legislativos) a plataformas
de didlogo y discusion racional del proceso
nomogendético legal con entornos equita-
tivos y publicos. Se deduce por la nocién

34 Bob Jessop, El Estado, pasado presente y futuro, op.
cit., 322-323.

35 Las expresiones utilizadas provienen de Germén
Bidart Campos, Teoria general de los derechos hu-
manos. (México: Universidad Nacional Auténo-
ma de México, 1989), 120.
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expuesta que este modelo de democracia
enfatiza la heterarquia y coordinacién de
intereses en los procesos de confeccién le-
gislativa, relegdndose la mera relacién de
jerarquia que entrafia la subordinacién
propia del dogma de la mayoria. Ademis,
considero que, a este enfoque, apropia-
do para una poliarquia, es extrapolable la
nocién de «respeto» vertida por el profe-
sor Richard Stith: «El respeto nos ensena
a esperar, mirar y escuchar al otro»*. En
consecuencia, para construir una ley es
menester aguardar a los diversos actores
involucrados por su fuerza, observar sus
actitudes de afecto o desafecto, y, por ul-
timo, considerar los diversos juicios que
estos puedan formular. Inferimos entonces
el zelos y el techo axiolégico del concepto
formulado:

e Telos: instituir plataformas (espa-
cios) de deliberacién racional, ecua-
nimes y publicos entre el érgano
legislativo y los sujetos sociales po-
tencialmente afectados por deter-
minada disposicién legal.

* Techo axioldgico: participacién
discursiva idénea.

V1. Democracia monitorizada?®’

En el ano 2009 el profesor John Keane pu-
blicarfa su célebre obra 7he Life and Death
of Democracy, traducida al castellano en
2018 bajo el rétulo de Vida y muerte de la

36 Richard Stith, «La prioridad del respeto. Cémo
nuestra humanidad comtn puede fundamentar
nuestra dignidad individual», Persona y Derecho,
n.° (2010): 208.

37 Para el desarrollo de este capitulo fue de gran
utilidad la orientacién del profesor Ramén A.
Feenstra, a quien manifestamos nuestro agrade-
cimiento.
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democracia, que constituye un tratado so-
bre la historia de la democracia que abarca
mds de 2600 anos. El libro es exhaustivo
y ampliamente reflexivo, y registra inte-
resantes datos apoyados en evidencias ar-
queoldgicas para remover ciertos dogmas
sostenidos por constitucionalistas y polité-
logos: que la democracia no surge en Gre-
cia (Atenas) sino en Siria-Mesopotamia, y
que Inglaterra no serfa la cuna del parla-
mentarismo sino Espafia, con las Cortes de

Leén de 1188.

Empero, estas no son las aseveraciones mds
importantes que contiene el libro, ya que,
a criterio del autor, se plantea una afirma-
cién mds audaz: «es que una nueva forma
histérica de la democracia estd en ascenso.
Desde 1945, los afos han atestiguado la
creacién de una veintena de nuevos cuer-
pos de vigilancia y rendicién de cuentas
disefiados para mantener bajo control a
aquellos que ejercen el poder, en especial
en los dmbitos empresariales y guberna-
mentales, aunque también en entornos
fronterizos»®®.

Posteriormente, Keane agrega:

Una de las cuestiones fundamentales
en las que insiste la presente obra es
que la democracia estd adquiriendo un
nuevo significado histérico, que en la
actualidad deberia entenderse como el
autogobierno de los ciudadanos y sus
representantes designados por medio
de elecciones periédicas ademds del es-
crutinio publico continuo y la conten-
cién del poder en donde sea que este se
ejerza (ya sea en la alcoba, en la sala de

38 John Keane, Vida y muerte de la democracia. (Mé-
xico: Fondo de Cultura Econémica, 2018), 7-8.
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juntas, a puerta cerrada o en el campo
de batalla). La democracia se estd vol-
viendo un asunto dindmico, ruidoso y
afectado por fugas. Hemos entrado en
la era de lo que este libro denomina la
democracia monitorizada.*

Entonces, la democracia monitorizada
—concepto extrafio para su promotor—, a
diferencia del modelo constitucional y de-
liberativo, serfa una propuesta conceptual
acufiada por Keane en los albores del siglo
XXI, 2009 para ser més lacdnicos. Esto no
implica que su desarrollo en la dimensién
fActica se haya suscitado de forma reciente;
como bien apunta el profesor australiano,
es un modelo o forma democritica que

empieza a perfilarse desde 1945.

Ingresando al andlisis de este paradigma,
Keane realiza una resefia de los términos
monitorizado y monitorio, afirmando que
provienen del vocablo medieval monitoria,
que a su vez deriva del latin monere: ‘adver-
tir’. Se colige que, en un primer momento,
en la Iglesia medieval, monitorio y moni-
cidn significaban una amonestacién para
que el individuo se abstuviera de realizar
ciertos actos (en concreto, eran las cartas
que emitia un obispo, papa o tribunal ecle-
sidstico que actuaban como monitor); pos-
teriormente las palabras monitor, monicién
y monitorio adquieren sentido secular en
el dmbito escolar, designdndose con ellas
al alumno de grado superior que disponia
el orden o fungfa como profesor en clases
inferiores; asimismo, se las utilizaba para
referirse a un dispositivo o pantalla de con-
trol; en los campos de la comunicacién,
se utilizé el término monitor para aludir
a receptores que servian para verificar la

39 Ibidem, 8.
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calidad o contenido de una transmisién
electrénica como: altavoces o pantallas
de televisidn; en el drea computacional y
de la informdtica, el término es esgrimido
para aludir a una pantalla de video 0 a un
programa mediante el cual se controlaba o
vigilaba la actuacién de otros; en un pla-
no zooldgico, la expresién monitor sirvié
en Africa, Australia y Nueva Guinea para
nombrar a una especie de lagartija®.

Para concluir, refiere que recientemente
las palabras monitorear y monitorizar «se
han empleado para designar la accién de
comprobar sistemdticamente el contenido
o la calidad de algo, como cuando se dice
que la autoridad de una ciudad monitorea
la calidad del agua potable para garantizar
que no contiene impurezas, 0 que un gru-
po de cientificos monitorea la poblacién
de una especie amenazada»*'. Es esta la no-
cién que nos interesa para proseguir con el
abordaje del presente capitulo.

Aclarada la cuestién etimoldgica y semdnti-
ca, las siguientes palabras de Keane nos dejan
en vilo, porque sostiene que los usos men-
tados serfan los que «inspiraron la teorfa de
“democracia monitorizada” formulada por el
estudioso estadounidense Michael Schudson
(entrevista, Nueva York, 4 de diciembre de
2006)»%; esto darfa a entender que no fue ¢l
quien acufé la expresién, como sostuvimos
lineas atrss, sino Schudson®.

A fin de clarificar la situacidn, el profesor
Ramén A. Feenstra asevera en su tesis doc-

40 Ibidem, 678.
41 Ibidem.
42 Ibidem.

43 La versi6n en inglés sefala «the theory of “moni-
torial democracy”».
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toral que Keane es el postulador de nuevos
CONCeptos COmo cosmocracia y democracia
monitorizada®®; el Gltimo estarfa inspirado
en la teoria de los monitorial citizens (‘ciu-
dadanos que monitorean’) de Schudson®,
quién la empled por primera vez en 1998
en un articulo titulado «Changing Con-
cepts of Democracy».

Por lo referido, Feenstra considera que «al
primer autor se le puede atribuir el uso
original del concepto “monitorial” aplica-
do sobre la ciudadania pero en cuanto al
concepto de monitory democracy es Keane
quien lo desarrolla a partir de 2009».
Queda esclarecida la autorfa del neologis-
mo.

En consecuencia, ;qué se entiende por
democracia monitorizada? Para su postu-

lador:

es una nueva forma histdrica de de-
mocracia, una variedad de politica
«posparlamentaria» caracterizada por
el rdpido crecimiento de muchas clases
de mecanismos extraparlamentarios de
escrutinio del poder [...]. La democra-
cia ha llegado a significar mds que las
elecciones, aunque nada menos. Den-
tro y fuera de los Estados, los monito-
res independientes del poder empiezan
a tener efectos tangibles. Sometiendo a
una vigilancia permanente a politicos,
partidos y gobiernos elegidos, les com-

44 Ramén A. Feenstra, «Sociedad civil: democra-
cia monitorizada y medios de comunicacién en
John Keane». (Tesis doctoral, Universitat Jaume
I, 2010), 10.

45 Ramén A. Feenstra, «Una reflexién sobre la de-
mocracia monitorizada: potencialidades y limi-
tes», Foro interno, n.° 13 (2013): 141.

46 Correspondencia electrénica con Ramén A.
Feenstra, 27 de diciembre de 2021.
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plican la vida, cuestionan su autoridad,
los obligan a cambiar su orden de prio-
ridades... y en ocasiones los hunden en
el descredito.”

Para su autor, este modelo democritico no
es inevitable, no tuvo que producirse, pero
se suscitd. Debe ahora discutirse si vivird
0 morira.

Algo que la diferencia de las anteriores
formas planteadas son sus contornos ins-
titucionales y dindmica interna, que la
convierten en compleja con respecto a
sus semejantes: «Han pasado los tiempos
en que la democracia podia describirse (y
al siguiente momento atacarse) como “el
gobierno por la voluntad ilimitada de la
mayoria”. La obstinada creencia de que la
democracia no es sino la eleccién periédi-
ca de los gobiernos por mayorfa absoluta
se estd desmoronando»®®. En la era de la
democracia monitorizada que comienza
en 1945, las reglas de representacion, la
responsabilidad, la rendicién de cuentas
y la participacién publica son esgrimidos
en contextos mucho mds amplios que en el
pasado (por ejemplo, se propende a dar voz
a las minorfas excluidas de la politica y se
tiende suprimir el mondlogo de los parti-
dos politicos). Por esta razén afirma:

No es de extranar que las nuevas ins-
tituciones vigilantes del poder hayan
cambiado el lenguaje de la politica
contempordnea. Suscitan muchas con-
versaciones sobre «empoderamienton,
«democracia de alta energfa» [...]. La
democracia monitorizada es la era de

47 John Keane, Vida y muerte de la democracia, op.
cit., 678.

48 Ibidem, 679-680.
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las encuestas, los grupos de sondeo,
las consultas deliberativas, las peticio-
nes en linea y la votacién del publico
y los consumidores [...]. El nimero y
espectro de instituciones monitoras au-
mentan en tal medida que apuntan a
un mundo donde la regla «una persona,
un voto, un representante» —exigencia
central en la lucha de la democracia re-
presentativa— es sustituida por el nue-
vo principio de la democracia monito-
rizada: «una persona, muchos intereses,
muchas voces, multiples votos, multi-
ples representantes».®

Una lista resumida de las instituciones de
monitoreo heterogéneas que se perfilan a
partir 1945 es la siguiente: jurados popula-
res, asambleas biorregionales, presupuestos
participativos, consejos de asesoramiento,
grupos de discusion, talkaoke, think tanks,
conferencias de consenso, teach-ins, con-
memoraciones publicas, planes de consul-
ta comunitaria local, exhibiciones infor-
mativas y de servicio consultivo y apoyo
abiertas al publico, asambleas ciudadanas,
auditorias democriticas, conferencias de
brainstorming, consejo de conflicto de in-
tereses, asociaciones globales de parlamen-
tarios contra la corrupcidn y safaris consti-
tucionales, entre otras®.

En conclusién, la democracia monitoriza-
da es una propuesta democrética que prio-
riza la fiscalizacién del ejercicio del poder
sea de la indole que fuere, y por ende la

49 Ibidem, 681.

50 John Keane, «;Democracia monitorizada? La his-
toria secreta de la democracia desde 1945», con-
ferencia publica para la Universitat Jaume I, acce-
so el 2 de mayo de 2022, http://www.johnkeane.
net/wp-content/uploads/2015/02/johnkeane_
Democracia_monitorizada_5_feb_2009.pdf.
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participacién de los ciudadanos en las la-
bores de monitoreo, instituyendo atalayas
que pueden provenir de instancias guber-
namentales, de la sociedad civil o de fac-
tura mixta; se erige todo un entramado de
vigilancia para anegar las arterias del des-
potismo.

Se pueden colegir del concepto expuesto
dos premisas: primero, que este enfoque
democrético rechaza la idea de demoentre-
guismo®', caracteristico de pueblos perezo-
sos en lo atinente al control del ejercicio
del poder; y segundo, que el tipo de perso-
nas que este enfoque democrético requiere
para operativizarse es el concebido por el
profesor Schudson, a saber, el ciudadano
que monitoriza; un tipo de ciudadano en
el que confluye la nocién de libertad y mo-
nitoreo, y que estd plenamente consciente
de que «el precio de la libertad es la eterna
vigilancia» (Thomas Jefferson), porque «la
libertad es el pan que los pueblos deben
ganar con el sudor de su rostro» (Esteban

Echeverria)®2.

VL.1. Homo telematicus y demo-
cracia monitorizada

La era digital que se suscitdé entre las
décadas de los cincuenta y los setenta del
siglo pasado ha producido una profu-
sa cantidad de plataformas virtuales a las
cuales diversas generaciones tienen acceso,
desde los infantes hasta los ancianos. Pero,

51 Expresién acufiada, segtin el historiador Augusto
Céspedes, por el periddico boliviano La Calle,
probablemente entre los afos 1940-1941, en
Augusto Céspedes, E presidente colgado. (La Paz:
Juventud, 1971), 44.

52 En Segundo V. Linares Quintana, «Federalismo y
libertad», Repositorio Digital Institucional de Bue-
nos Aires. Lecciones y Ensayos, 26 (1957): 26.
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a pesar de los beneficios que pueda repor-
tar para los servicios de educacidn, salud
e informacién, tiene su contrapartida: el
grupo adolescente y juvenil de las socieda-
des ha sido el mds cautivado —e incluso
dirfamos hipnotizado— por las redes so-
ciales, su hdbitat natural.

Por el tiempo que les dedica a estos es-
pacios virtuales se hizo presente el homo
telematicus, persona que desenvuelve sus
actividades de interaccién, publicacién y
recepcién de informacién, entre otras, en
el ciberespacio.

Por las caracteristicas advertidas, estos suje-
tos tendrian cierta vinculacién con la labor
de monitorizacién, ya que el actuar de las
autoridades politicas y el de otros actores
con potencial econémico es ampliamente
difundido en las plataformas sociales vir-
tuales por diferentes medios de prensa. La
persona que navega en las redes telemdticas
tendria acceso a un ingente cimulo de pe-
riédicos nacionales e internacionales para
formular sus propios juicios de valor.

El poder de las redes sociales es un fac-
tor decisivo al momento de monitorear a
nuestras autoridades. Por ejemplo, en Bo-
livia, el expresidente Evo Morales Ayma
es un actor politico con gran apoyo y es-
tima popular de diversos sectores sociales;
a tal grado fue su fama que propuso un
referéndum para reformar el articulo de
la Constitucién referente a la reeleccién
presidencial, mas no contaba con que lo
que ahora se conoce como «el caso Zapata»
fuera publicitado. Los hechos fueron di-
fundidos con tanta celeridad en las redes
sociales como decayd la popularidad del
exdignatario. El resultado fue 51,3 % por
el «no», y 48,7 % por el «si», que refleja
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una victoria estrecha pero compatible con
los principios democréticos y republicanos
de no eternizacién en la comandancia del
poder (aunque existen interpretaciones di-
vergentes de los resultados: el exvicepresi-
dente Alvaro Garcia Linera afirmé que fue
un «empate técnicon).

Obsérvese como sitios virtuales que re-
tnen a diversos grupos sociales pueden
contribuir en la tarea de control del con-
trol politico: al sistema de control inte-
rérgano e intraérgano cldsicos se anida o
potencia el control extraérgano, que re-
quiere la participacién de los ciudadanos
y grupos sociales. Para afianzar esta pos-
tura, los profesores Feenstra y Casero-Ri-
pollés afirman sobre este tema que «[e]l
entorno digital crea nuevas oportunida-
des para la participacién politica de los
ciudadanos. Entre ellas destaca el control
de los centros de poder politico y econd-
mico». Y concluyen: «Las tecnologias di-
gitales y el nuevo entorno de las comu-
nicaciones, incluidos los viejos y nuevos
medios, han permitido la aparicién del
monitoreo como una nueva dindmica po-
litica relacionada con la participacién de
la sociedad civil»*3. Por tanto, el desarro-
llo de la denominada «democracia telema-
tica» (Miré6 Quesada Rada) o «reptiblica
electrénica» (Grossman)®, favorece a la
constelacién de agentes de monitoreo del
poder.

53 Ramédn A. Feenstra y Andreu Casero-Ripollés,
«Democracy in the Digital Communication
Environment: A Typology Proposal of Political
Monitoring Processes», International Journal of
Communication, vol. 8 (2014): 2448-2449.

54 Francisco Miré Quesada Rada, Introduccion a la
ciencia politica, op. cit., 491.
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VI.2. ¢Un modelo democrdtico ig-
noto?

El lector habrd podido percatarse de que el
paradigma monitorizado de democracia es
sobre el que mds se ha ahondado en el pre-
sente trabajo; el mévil que nos incentivé
para este obrar es el desconocimiento que
se tiene de ¢l a nivel global.

Sobre la democracia constitucional y la
democracia deliberativa, propias del siglo
XX, existe un ingente nimero de articulos,
monografias y tesis de diversos grados; por
tanto, son categorias conceptuales de uso
fluido en las tertulias de juristas, politslogos
y otros cientificos sociales. Historia antagé-
nica tiene la democracia monitorizada, ya
que, como reiteradamente se ha sefialado,
estamos tratando con una locucién novi-
sima del siglo XXI; poseer esta cualidad
incide en su publicidad, especialmente en
Iberoamérica, donde el indice de personas
que dominan el idioma inglés es infimo.
Verbigracia, la obra de Keane estuvo dis-
ponible desde el afio 2009, pero el ptblico
que se restringe en cuestién de idiomas a lo
hispano tendria que esperar hasta 2018 para
poder leetla. Esto se refleja en algunos paises
como Bolivia, donde, a través de un buceo
de fuentes de conocimiento, se ha podido
constatar que no existen trabajados acadé-
micos acerca de esta propuesta democrdtica.

La traduccidn al castellano es producto de
una colaboracién del INE (Instituto Na-
cional Electoral) y el Fondo de Cultura
Econdémica de México. A partir de enton-
ces, se estima que el tratado del profesor
australiano —y, por légica consecuencia,
su neologismo— tendria mayor difusién
para el resto de los paises iberoamericanos.
Empero, el concierto de trabajos doctrina-
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les sobre su estudio en este dmbito geogrd-
fico es raquitico, no es posible hallar escri-
tos sobre la materia con similar cantidad
que sobre las restantes propuestas demo-
craticas.

Uno de los personajes que mds se ha abo-
cado a estudiar este fenémeno politico en
la doctrina comparada, y el pensamiento
de John Keane en general, es el profesor
espanol Ramén A. Feenstra; prueba de lo
aseverado son los diversos articulos sobre la
democracia monitorizada y su tesis docto-
ral. Su esfuerzo es loable y apreciable, por-
que coadyuva a introducir el concepto en
el vocabulario de los constitucionalistas y
politdlogos de habla hispana.

Sostengo que es menester introducirlo, por
cuanto la democracia monitorizada es un
modelo que serd de asaz udilidad para li-
mitar y vigilar el ¢jercicio del poder, parti-
cularmente el de las autoridades publicas.
Aunque es necesario precisar que el fend-
meno de la monitorizacién democrdtica ya
se encuentra presente, de forma implicita
y anénima, en algunas pricticas politicas
de las sociedades civiles de esta parte del
mundo.

Es apremiante indagar sobre esta categoria
complementaria a las ya estudiadas para
afianzar la defensa del contenido nuclear
del sistema constitucional, asi como para
sortear exégesis cdndidas y peyorativas de
su significado y alcances. El adjetivo «mo-
nitorizado» anidado a la expresién demo-
cracia podria despertar cierta hesitacién de
no saber en qué consiste el planteamiento
del profesor Keane: se formularfa como un
concepto negativo que puede implicar una
democracia controlada o vigilada, pero con
ramificaciones deletéreas. En fin, sobre la
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base de lo expuesto, nos es posible precisar
el zelos y el techo axiolégico de este para-
digma:

*  Telos: Institucion de roques de monito-
reo de las diversas manifestaciones del
poder (politico, econémico, etc.) a fin
de impedir inclinaciones de tinte auto-
ritario.

» Techo axioldgico: Vigilancia y res-
ponsabilidad del ejercicio del poder, y
participacién de los ciudadanos y otros
agentes sociales.

VIl. Hermanacion: hacia un mo-
delo democratico poliédrico

Ingresando a la tercera década del siglo
XXI, un abordaje de las Constituciones
vigentes en Iberoamérica nos reporta el si-
guiente dato: el régimen democrético por
el que se optd en diversos Estados no es
monocolor, sino policromo.

Estados como Ecuador, Colombia, Pert y
Bolivia incorporaron en sus Constitucio-
nes mecanismos de la democracia repre-
sentativa, participativa y, algunos como el
ultimo, de la democracia comunitaria.

Aludir a este dato es menester porque nos
permite avalar la idea de que en un Estado
pueden coexistir diversos enfoques demo-
craticos que aflanzan una mayor participa-
cién de los ciudadanos.

Sobre la base de lo referido, sostengo que
es factible concebir un modelo democrati-
co en el cual confluyan los tres paradigmas
de democracia escrutados en los capitulos
precedentes. La democracia constitucional,
la democracia deliberativa, y la democracia
monitorizada tienen proximidades sustan-
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ciales que posibilitan una coexistencia ar-
monica entre ellas; no se repelen.

Entonces, antes de explicar la propuesta
ecléctica de democracia, se realiza la si-
guiente parénesis: a partir del presente ca-
pitulo se utilizard con preferencia el ejem-
plo del sistema constitucional boliviano,
para asi posteriormente poder formular
directrices aplicables a los demds Estados
de la region.

VIL1. Indicadores de convergencia

En funcién del sinéptico estudio realizado
a los tres modelos democrdticos, se pueden
precisar cualidades comunes entre ellos
(aunque claro, es posible incluso presentar
coincidencia con otros enfoques).

Primero, la reprobacién del ejercicio irre-
frenable de las mayorfas. Es una premisa
de la democracia constitucional la repro-
bacién de este fendmeno en cuanto existen
vinculos sustanciales que entrafian mate-
rias que eluden ser decididas por cualquier
mayoria; criterio andlogo observamos en la
democracia deliberativa, que rechaza la im-
posicién de las decisiones de las mayorias,
porque estas impiden espacios publicos
dialdgicos y dialécticos entre los distintos
sectores sociales interesados en un proyecto
legal; por dltimo, la democracia monito-
rizada no concuerda con el actuar ilimita-
ble de las mayorias, sino que las somete a
constante vigilancia por medio de diversos
agentes de monitoreo para que su obrar sea
compatible con los intereses de la nacién y
no de un solo partido o agrupacién.

Segundo, limites al poder en sus diversas
manifestaciones. De la tipificacién del po-
der dada por la doctrina, se identifica al
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politico y al econémico como los de mayor
trascendencia. En las democracias consti-
tucionales ambos tipos encuentran restric-
ciones a su actuar en los marcos constitu-
cionales (divisién de funciones, atenuacién
de la propiedad privada por el interés ge-
neral); el modelo deliberativo también ge-
nera cortapisas, porque, participando del
debate mayores agentes, algunos de ellos
no comulgan con los intereses de partidos
ni de empresas; por su parte, la democra-
cia monitorizada hostiga a los actores del
poder politico y econdmico para que no
puedan obrar de forma autoritaria —busca
que se mantengan en un margen razonable
y legitimo—.

Tercero, ampliacién de la participacién
ciudadana. En este punto, los tres enfoques
coordinan con el modelo de democracia
participativa, que tiene por propdsito acre-
centar los mecanismos de actuacién po-
pular. La democracia constitucional invita
a la poblacién a manifestarse cuando las
cldusulas de la Constitucidn, en particular
las que abrigan derechos fundamentales,
son vulneradas por algin 6rgano de poder,
o cuando el guardidn de aquella es indife-
rente a las situaciones de conculcacién; en
la democracia deliberativa, la construccién
de escenarios de didlogo y debate permite
mayores indices de participacién de secto-
res que potencialmente podrian ser afecta-
dos; para el funcionamiento de la demo-
cracia monitorizada se requiere de roques
de vigilancia accionados por diversas per-
sonas o grupos sociales.

Sobre la tltima compaginacién, cabe reali-
zar acotaciones en razén de su concurren-
cia funcional; la democracia monitorizada
puede servirse de las instituciones de la
democracia participativa para desplegar
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sus labores de vigia y limite del poder. Ver-
bigracia, en Bolivia toda reforma constitu-
cional debe ser refrendada por referéndum;
cuando este se activa no solo es ttil como
canal de participacién ciudadana, sino que
también permite que el electorado ejerza
cierto control sobre la pretensién de en-
mendar el texto constitucional; asimismo,
los cabildos, que son instrumentos para la
reunién de sectores sociales y asuncién de
determinaciones de indole politica, pue-
den ser utilizados para exhibir la posicién
contraria de agrupaciones sociales a los in-
tereses del gobierno y generar en estos du-
bitacién sobre la adopcién de determinada
politica. Ergo, algunos mecanismos consti-
tucionales tienen doble funcionalidad: de
participacién y de monitoreo.

Se colige por lo versado que el enfoque de-
mocrdtico constitucional, deliberativo, y
monitorizado pueden confluir en un solo
sistema constitucional por el paralelismo
que guardan con respecto a las premisas
que los informan.

VII.2. Un coctel o mosaico demo-
cratico: democracia poliédrica

El esfuerzo de fundir los engranajes que
operativizan la democracia constitucional,
la deliberativa y la monitorizada en un solo
paradigma para la proteccién idénea del
sistema constitucional es toda una empre-
sa. Pero lograrlo perfilarfa una democra-
cia con mayores dimensiones de abrigo al
contenido medular de toda Constitucién:
principios, valores, derechos y garantias
constitucionales.

Este modelo tricéfalo de democracia am-
plia el espectro de mecanismos de pro-
teccién, generando una tutela multinivel
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a priori o a posteriori complementario del
plexo sustancial que fundamenta la Cons-
titucién. Parifiquemos lo propuesto.

a) Democracia constitucional y demo-
cracia monitorizada. Los contornos
prescriptivos constitucionales enlista-
dos en la norma suprema se constitu-
yen en la primera barrera contra la di-
ndmica autoritaria del poder; de lograr
soslayarlos, los agentes de monitoreo,
que ya estuvieron observando su desen-
volvimiento, enfatizardn sus reclamos
al torreén de la Constitucién (tribunal
constitucional o corte suprema); de no
ser atendidos, priorizardn sus protes-
tas para que el poder retorne al marco
constitucional legftimo.

b) Democracia deliberativa y democra-
cia monitorizada. El Gobierno pro-
yecta una ley que podria afectar los
intereses de diversos sectores sociales;
entonces, lo adecuado serfa organizar
mesas de didlogo entre legisladores y
representantes de los referidos grupos
y poder arribar a una ley informada y
consensuada en su contenido. De sor-
tear los espacios de participacion e im-
poner la visién de los gobernantes sin
posibilitar la comunicacién con los po-
sibles afectados, estos podrdn emplear
o estimular las instituciones de vigilan-
cia para exigir la reforma, derogacién o
abrogacién de la ley.

c¢) Democracia constitucional, demo-
cracia deliberativa y democracia mo-
nitorizada. La Constitucién es una
norma sui generis abocada a la diagra-
macién de la materia fundamental del
Estado: no pretende ni puede agotar
toda la realidad constitucional. Por la
caracteristica aludida, la norma supre-
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ma deber ser coadyuvada por el érgano
legislativo para el desarrollo de algunas
de sus cldusulas. Ahora bien, la ley,
como norma subconstitucional, tiene
que articular las cldusulas programdti-
cas en concordancia con la finalidad de
la norma constitucional, sin tergiver-
sarlas. Pero esto puede suscitarse. Los
congresistas o parlamentarios pueden,
mediante ley, conculcar las normas de
la Constitucién, y si esta es elaborada
en espacios restringidos a la poblacién,
ocasionard su desconocimiento e impo-
sibilidad de control.

Adviértase la importancia de instituir las
ideas motrices de los tres modelos demo-
criticos estudiados. La mayor participa-
cién de sectores sociales en el momento
nomogenético legal aumentard la vigilan-
cia en la compaginacién a priori (durante
la redaccion) y a posteriori (durante la apli-
caci6n) de la ley con respecto a la Consti-
tucion.

Por qué es sugerente que las democracias
de los Estados iberoamericanos adopten
un modelo que se asienta sobre un tripode
tutelar? Por la ineficacia de la operatividad
individual. Los anales de esta regién nos
acusan acontecimientos que acreditan la
insuficiencia de la defensa unidimensional
de los principios, valores, derechos y garan-
tias constitucionales.

Por ejemplo, recuérdese la subordinacién
de la Constitucién a decretos provenientes
de la rama ejecutiva de gobierno. En Bo-
livia, por el Decreto Supremo 11947 del
9 de noviembre de 1974, dictado por el

entonces presidente Hugo Banzer Sudrez>;

55 José Antonio Rivera Santivifiez, Temas de derecho
constitucional. (Cochabamba: Olimpo, 2012), 269.
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y en Perti por el Decreto Ley 25418 del 7
de abril de 1992, emitido por el entonces
presidente Alberto Fujimori Fujimori. En
estos dos episodios la democracia consti-
tucional sucumbié ante el poder politico
de los mandatarios; ideal habria sido poder
contar en aquel entonces con instituciones
de monitoreo vigorosas para contrapesar el
poder presidencial.

En el afio 2021 se elaboré en Bolivia la Ley
1386, «Estrategia Nacional de Lucha Con-
tra la Legitimacién de Ganancias Ilicitas y
Financiamiento del Terrorismo» —tam-
bién llamada «ley madre»—, la cual gene-
16 asaz polémica y promovié que diversos
sectores sociales ejercieran el derecho a la
protesta para pedir su abrogacién, entre
ellos, el Conade (Comité Nacional por la
Defensa de la Democracia), la Concobol
(Confederacién de Cooperativas de Bo-
livia) y la COB (Central Obrera Bolivia-
na)*. Entre tantas manifestaciones algunos
criticaron el obrar de los asambleistas na-
cionales por desconocer la realidad econé-
mica boliviana y no socializar el contenido
de esta. El segundo aspecto advertido es el
que nos interesa: la Asamblea Legislativa
Plurinacional pudo evitar las numerosas
protestas que se suscitaron en el pafs de
haberse establecido espacios de didlogo y
debate con los diversos sectores a los que la
ley afectaba. Pero, como esto no ocurrid, la
sociedad civil organizada se manifest con-
tra esta ley incordia por diversos canales de
monitorizacién (protestas publicas, y cam-
pana digital de desprestigio). En este hecho

56 BBC News Mundo, «Protestas en Bolivia: qué
es la “ley madre” que ha desatado marchas masi-
vas (y por qué algunos las comparan con las que
llevaron a la caida de Evo Morales)», BBC News
Mundo, 8 de mayo de 2022, https://www.bbc.
com/mundo/noticias-america-latina-59243756.
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podemos percibir la lesién a los principios
de participacién de los colectivos sociales
propios de la democracia deliberativa y po-
tencialmente interferidos, razén por la que
tuvo que presentarse la democracia moni-
torizada para frenillar a la referida norma

legal.

Sobre este Gltimo punto, en Argentina se
han formulado severas criticas a la legisla-
cién por las famosas «leyes secretas» —que
han sido mds de un centenar—. Cabe acla-
rar que un 90 % de ellas fueron emitidas
en regimenes militares: «El récord se dio en
la breve presidencia de Alejandro Lanusse
(1971-1973), con 45 medidas. Lo sigue
la Gltima dictadura (1976-1983), con 36
medidas. Y el periodo de Ongania (1966-
1970), con 32»”". Este tipo de leyes no se
compaginan con el principio de publicidad
propio de las democracias y republicas, vy,
ademds, no es compatible con la demo-
cracia deliberativa, en cuanto impide a las
agrupaciones participar en su elaboracién.
Segtin el profesor Néstor Pedro Sagiiés,
este tipo de normativa se confecciona en
sesiones secretas de ambas cdmaras del
Congreso; asimismo, son promulgadas y
registradas en secreto’®.

Quizds en Bolivia el concepto de demo-
cracia monitorizada no haya sido adn
avistado, pero esto no obst6 a que la so-
ciedad civil organizada se decantara por
los mecanismos propios de la democracia
participativa en el terreno de las labores
de monitoreo: una reconduccién fun-

57 Lisandro Erreguerena, «Las leyes secretas», Revis-
ta Argentina de Humanidades y Ciencias Sociales,
vol. 3, n.° 2 (2005).

58 Néstor Pedro Sagiiés, Derecho constitucional. Esta-
tuto del poder. T. 2. (Buenos Aires: Astrea, 2017),
333-334.
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cional. En octubre de 2019 eclosionaria
algo que podemos denominar la «era de
los cabildos en Bolivia», un perfodo ini-
ciado por el estimulo de los comités civi-
cos de los tres principales departamentos
del pais (Santa Cruz, La Paz y Cocha-
bamba), que, hermanando esfuerzos con
grandes sectores populares, conseguirian
la renuncia del entonces presidente Mo-
rales.

La monitorizacién o control social que di-
versos sectores sociales, encabezados por
comités civicos, desplegaron se debié a las
supuestas irregularidades que exhibieron
los comicios presidenciales de 20 de octu-
bre —particularmente en el cdmputo de
votos—; las sospechas serfan corroboradas
por la Organizacién de los Estados Ame-
ricanos (OEA) en su informe final de au-
ditoria a las elecciones, en el que concluyé
que existi6 manipulacién dolosa e irregu-
laridades graves que impedian validar los
resultados®.

En este capitulo de democracia moni-
torizada, Bolivia estuvo enfocada por la
prensa y los medios de comunicacién na-
cionales y fordneos. Diversos paises y or-
ganismos interestatales estuvieron a la es-
pera de su desenlace. El verndculo asunto
politico estuvo asediado por comentarios
y opiniones provenientes de fuentes disi-
miles: una misién electoral de la Unidén
Europea confirmé las irregularidades ad-

59 Organizacién de los Estados Americanos, «Infor-
me final de la auditorfa de las elecciones en Boli-
via: Hubo manipulacién dolosa e irregularidades
graves que imposibilitan validar los resultados,
2 de mayo de 2022, https://www.oas.org/es/
centro_noticias/ comunicadofprensa.asp?sCodi—

go=C-109/19.
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vertidas por la OEA®; dos prestigiosos
abogados argentinos, Eugenio R. Zaffa-
roni y Raul Gustavo Ferreyra, prestaron
defensa al expresidente Morales (aunque
con interpretaciones equivocas y miopes
del sistema constitucional boliviano); el
presidente de México Lépez Obrador
otorgé asilo politico al ex dignatario y
afirmé que este fue victima de golpe de
Estado, etcétera.

Ejemplos como los narrados es posible
avistarlos no solo en Bolivia. Entre 2019
y 2021, en paises como Chile, Colombia
y Perti se han movilizado ingente cantidad
de ciudadanos en protesta por el actuar del
Gobierno.

Lo relatado nos alecciona. El ejercicio del
poder politico, gracias al modelo monito-
rizado de democracia, ya no es un asunto
restringidamente nacional. Puede existir
pronunciamiento de diversas partes del
mundo gracias a las redes telemdticas.

Se percibe, entonces, cémo estos tres per-
files democréticos se complementan. De
arribar a ese maridaje, nuestras democra-
cias tendrian mayores proyecciones de tu-
tela. Se postula asi una democracia polié-
drica, una propuesta integrativa atiborrada
de linderos constitucionales formales y
sustanciales, negativos y positivos, provis-
ta de plataformas dialégicas y dialécticas,
y pertrechada de roques de monitoreo. Por
supuesto, no podria faltar la identificacién
del zelos y techo axioldgico de esta propues-

60 DW Made for Minds, «Misién de la UE halla
“irregularidades generalizadas” en elecciones
de Bolivia», DW Made for Minds, 2 de mayo
de 2022, https://www.dw.com/es/misi%-
C3%B3n-de-la-ue-halla-irregularidades-genera-
lizadas-en-elecciones-de-bolivia/a-51757141.
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ta democritica:

e Telos: Cobertura, participacion, y
fiscalizacion idénea del poder para
la efectiva salvaguarda del sistema
constitucional.

e Techo axiolégico: Supremacia y
fuerza normativa de la Constitu-
cién, participacién en espacios pu-
blicos equitativos, dialdgicos y dia-
lecticos en el proceso nomogenético
legal, y monitorizacién del ejercicio

del poder.

VII.3. ¢Mucho que transitar?

No. El modelo mixtifori perfilado tiene ya
diversos postulados de alguno de los pa-
radigmas integrantes, en funcionamiento
en las Constituciones de los paises de esta
region.

Verbigracia, Estados como Argentina,
Brasil, Chile, Colombia, Perd, Republica
Dominicana, México y Bolivia profesan
la supremacia y fuerza normativa de la
Constitucién; sus normas son vinculantes
para todos los érganos de poder, inclu-
yendo al érgano legislativo y las mayorias
que en él puedan residir. La estima por la
Constitucidn ha ido in crescendo, y, moti-
vados por este fenémeno, algunos auto-
res como Eduardo Jorge Prats endosan la
expresion soberania a la norma suprema:
«Aunque la soberania en el Estado reside
exclusivamente en el pueblo, lo cierto es
que, en un Estado constitucional, el pue-
blo que se ha dotado de una Constitucién
estd sometido a ella. Y es que, en verdad
el concepto de constitucién como nor-
ma suprema es totalmente incompatible
con el reconocimiento de una soberania
al margen de la Constitucién. Por eso, en
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un Estado con constitucién normativa
el tnico soberano es la Constitucién»®!.
Esta tesis, sin embargo, no es novedosa
en puridad; en los albores del siglo XX,
el profesor Carrasco ya la pregonaba: «La
soberanfa fija e inconmovible, reside en
la Constitucién que establece derechos y
garantias»®.

Hasta este primer trayecto, se evidencia
que se ha recorrido bastante para la adop-
cién de una democracia poliédrica. Res-
pecto a la implementacién de la democra-
cia deliberativa y monitorizada la situacién
es distinta, porque adn es posible encon-
trar algunos textos constitucionales con
normas anacrénicas-6bices que podrian
dificultad el accionar de sus mecanismos;
por ejemplo, el articulo 22 de la Consti-
tucién argentina de 1994: «El pueblo no
delibera ni gobierna, sino por medio de
sus representantes y autoridades creadas
por esta Constitucién. Toda fuerza armada
o reunién de personas que se atribuya los
derechos del pueblo y peticione a nombre
de este, comete delito de sedicién».

Realidad distinta exhibe la norma funda-
mental de Bolivia de 2009. Este dispositivo
previ6é una figura novedosa en su historia
digna de imitar: la «participacién y control
social». De interpretarse esta locucion con
un prisma amplio y sistemdtico, las rami-
ficaciones para el sistema constitucional
boliviano serdn hondas.

El texto boliviano regula la figura de la par-
ticipacién y control social de forma espe-

61 Eduardo Jorge Prats. «Articulo 6», en La Consti-
tucién comentada, 3.* edicién. (Santo Domingo:
Finjus, 2012), 63.

62 José Carrasco, Estudios constitucionales, op. cit., t.

IV, 95.
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cifica en breves articulos, el 241 y el 242.
Desarrollo exiguo manifestardn algunos;
suficiente diremos nosotros (una Constitu-
cién no debe ser puntillosa).

Los preceptos identificados disponen que
el pueblo soberano, por medio de la socie-
dad civil organizada, pueda desenvolverse
en dos dmbitos importantes: participa-
cién y control. Ambas parcelas estdn es-
trechamente ligadas, por lo que es dificil
separarlas. Pero para nuestro estudio las
dividiremos en a) participacién como cola-
boracién o apoyo, y b) control, entendido
como vigilancia y fiscalizacién:

a) Participacién. En esta dimension, la
sociedad civil organizada podrd colabo-
rar con el disefio de las politicas publi-
cas, coadyuvar a la construccién colec-
tiva de las leyes al 6rgano legislativo, y
apoyar al érgano electoral para transpa-
rentar las postulaciones de candidatos.

b) Control. En este gajo, el universo de
actividades abunda: se faculta a la so-
ciedad civil organizada para ejercer con-
trol de la gestién publica en todos los
niveles del Estado (niveles del gobier-
no y entidades territoriales auténomas,
autdrquicas, descentralizadas y descon-
centradas.); vigilar empresas e institu-
ciones publicas, mixtas y privadas (que
administren recursos fiscales); fiscalizar
la calidad de servicios publicos; generar
un manejo transparente de la informa-
cién (de requeritla el control social, no
podrd negrsela), y adecuado uso de los
recursos de la gestion publica; formular
informes para fundamentar la solicitud
de revocatoria de mandato; acceso a los
informes de gestiones de los 4rganos del
Estado (pudiendo pronunciarse sobre
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los mismos); coordinar la planificacién
y control con los 6rganos del Estado; ac-
cionar la investigacién y procesamiento
los casos que considere conveniente, y
colaborar en labores de observacién pu-
blica para la designacién de cargos.

También es posible hallar el control social
en otras disposiciones de la constelacién de
disposiciones constitucionales: 18- III, 20-
I1, 224, etcétera.

Por lo descrito, es asertivo aseverar lo si-
guiente: Bolivia es un suelo fértil para el
brote de instituciones democraticas delibe-
rativas y monitorizadas, porque la Consti-
tucién prioriza las labores de participacién
y monitorizacién de la sociedad civil orga-
nizada, y estatuye, ademds: «Las entidades
del Estado generardn espacios de participa-
cién y control social por parte de la socie-

dad» (articulo 241. VI)®.

El poder formular politicas publicas y con-
currir a la elaboracién colectiva de las leyes,
sumado al deber del Estado de promover
espacios de participacién ciudadana, ge-
nera mayores oportunidades dialdgicas y
dialécticas entre las autoridades legislativas
(nacionales, departamentales o municipa-
les) y otros agentes sociales. De esta forma
es posible arribar a regulaciones con coor-
dinacidn de intereses y acordes a la realidad
social.

63 A criterio nuestro, este avance participativo y,
en cierta forma, de monitorizacién del Estado
boliviano no serfa novicio en puridad. La Cons-
titucién de 1826 ya prevefa un Poder Electoral
que fuera accionado por los ciudadanos de forma
inmediata nombrando electores (uno por cada
cien). Para mayor abundamiento revisese: Gace-
ta Oficial de Bolivia, Constituciones Politicas del
Estado 1826-2009. (La Paz: Gaceta Oficial de
Bolivia, 2019), 8-10.
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La potestad de controlar la gestién pu-
blica del Estado y a empresas econdmicas
privadas, exigir informes de actuaciones,
pronunciarse y solicitar la investigacién
y en su procesamiento, son labores que
caracterizan al modelo monitorizado de
democracia. Por tanto, el ambiente politi-
co-constitucional serfa propenso a asumir
este enfoque plasmado implicitamente en
la norma fundamental.

Prima facie, Bolivia tendria cierta ventaja
normativa con respecto a los demds Esta-
dos de Iberoamérica para asumir un mo-
delo democrético tutelar proteico; esto,
sin embargo, no solo requerird de lo dis-
puesto en la Constitucién: se necesita de
una cultura politica en los ciudadanos go-
bernados y los gobernantes para aplicar-
lo idéneamente. Ademds, la habilitacién
de espacios deliberativos y de monitoreo
puede provenir de los érganos de un Es-
tado a través de pricticas constantes que
podrian producir una costumbre consti-
tucional praeter constitutionem (espolea-
das por sus sociedades).

Desarrollado el temario programado juzgo
pertinente verter un Ultimo argumento a
favor y en defensa de nuestra propuesta. Es
probable que se formulen criticas del talan-
te siguiente: ;por qué continuar aglutinan-
do mayores enfoques democrdticos en un
solo sistema constitucional? Mi respuesta
se encuentra en la denominada «perla de
sabidurfa» de Woodrow Wilson: «La cura
para las enfermedades de la democracia es
mds democracia, no menos»*.

64 Mario Bunge, Filosofia politica, op. cit., 756.
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Conclusiones

Habiendo llegado al colofén del presente
escrito corresponde verter algunos breves
comentarios conclusivos.

La luctuosa tradicién de la dindmica gu-
bernamental de Iberoamérica y el perfil del
leviatin contempordneo impelen a asu-
mir con premura la propuesta democréti-
ca polimérfica: la democracia poliédrica,
producto de una ésmosis y coincidencia
funcional entre los modelos constitucio-
nal, deliberativo y monitorizado de de-
mocracia. Este es un enfoque democritico
tutelar proteico, por cuanto las institucio-
nes de tuicién, deliberacién participativa y
monitorizacién configuran una cobertura
multinivel del contenido sustancial del
sistema constitucional (de soslayarse una
primera faceta o barrera, se activan resor-
tes para que el poder retorne a su sendero
legitimo).

Entonces, la democracia constitucional, la
democracia deliberativa y la democracia
monitorizada no son paradigmas que se
repelen, sino que pueden engranarse ar-
moénicamente para que sus herramientas
confluyan en un mismo sistema democri-
tico y, en consecuencia, se articulen simul-
tineamente para una mejor proteccion.

Empero, es menester formular externar la
siguiente parénesis: la democracia poliédri-
ca, como argamasa de modelos democrd-
ticos con cualidades tuitivas, participativas
y fiscalizadoras, no es de asidera asuncidn;
para que esta pueda operativizarse es me-
nester e imprescindible que el Estado esté
dotado de momnitorials citizens (Schudson),
ciudadanos activos en las labores de parti-
cipacién y monitoreo orientando por una
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cultura politica civica o participativa (Al-
mond y Verba).

A pesar de lo manifestado, no es un pa-
radigma inalcanzable, en cuanto no hay
mucho tramo que recorrer. Diversos Esta-
dos de la regién se declaran democracias
constitucionales, estiman sus Constitucio-
nes como norma suprema y fundamental
y erigen para su cobertura tribunales cons-
titucionales o cortes supremas de justicia.

Para parificar lo expuesto, sostuvimos que
el sistema constitucional boliviano es ade-
cuado para sugerir la adopcién de este pa-
radigma. Bolivia, como democracia cons-
titucional, ostenta una Constitucién que
aflanza y promueve las labores de «parti-
cipacién y control social» por medio de la
sociedad civil organizada, o, en otros tér-
minos, que posibilita el desarrollo de espa-
cios dialégicos y dialécticos en foros legis-
lativos, y el actuar de agentes de monitoreo
del establishment. Refuerza estas oportuni-
dades disponiendo el deber del Estado de
posibilitar o ampliar las conductas e insti-
tuciones mentadas.

Entonces, el Estado boliviano ya habria
recorrido bastante tramo en parangén con
sus coterrdneos del continente (como Ar-
gentina), por medio de la reconduccién
funcional de las instituciones de participa-
cién a instituciones de monitoreo. Sin em-
bargo, esta ventaja normativa, y en cierta
forma institucional, puede ser equilibrada
mediante la promocién de canales de deli-
beracién y monitoreo de la sociedad y por
la préctica de los gobernantes de cada Es-
tado.

Por qué asumir este perfil democrdtico
triadico? Porque permite brindar una tu-
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tela idénea con mayor proyecciéon a los
principios, valores, derechos y garantias
fundamentales que, en conjunto, son la
parte dogmadtica —por tanto, nuclear—
de toda Constitucién. Por medio de este,
los ciudadanos tendrdn amplias opciones
de participacién y control sobre los que
ejercen el poder, sobre quienes dirigen el
rumbo del Estado.

Ergo, bajo este visor, la democracia queda
guarecida permanentemente y puede ex-
tender su proteccién con mayor alcance
sobre todo el sistema politico. Esto implica
aproximar, con intenciones de participa-
cién y monitoreo, a la sociedad civil orga-
nizada a los asuntos de gobierno: debemos
cuidar la democracia para que ella cuide de
Nnosotros.
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Resumen

El presente articulo, utilizando un método cualitativo
de investigacion, intenta resefiar un marco conceptual
alrededor del proceso de cumplimiento. El objetivo
del presente trabajo es realizar un andlisis introduc-
torio, pero sustancial, con respecto al proceso bajo
andlisis; para luego senalar cémo es que la regulacion
normativa del proceso de cumplimiento en el NCP-
Co, si es leida de manera literal, resulta ser contra-
dictoria con el precedente Villanueva; y, por tanto, la
causante de la desnaturalizacién del proceso. Final-
mente, el autor plantea una férmula interpretativa
a tomar en cuenta como una solucién a la disputa
«entre el precedente y la ley».

Palabras clave

proceso de cumplimiento, precedente, Nuevo Cédigo Pro-
cesal Constitucional.

Abstract

This article, using a qualitative method of research, at-
tempts to outline a conceptual framework around the
compliance process. The objective of this work is to carry
out an introductory, but substantial, analysis with res-
pect to the process under analysis, to then point out how
the normative regulation of the compliance process in the
NCPCo, dlf read literally, turns out to be contradictory to
the precedent Villanueva; and, therefore, the cause of the
denaturation of the process. Finally, the author proposes
an interpretative formula to be taken into account as a
solution to the dispute «between the precedent and the
laws».
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I. Introduccion

Uld por el afio 2018, en las aulas

de la facultad de Derecho de la
Universidad de San Martin de

orres, en la vieja casona ubi-

cada en la calle La Merced, en Arequipa;
Ana Maria Calderén, docente de Derecho
Constitucional desde la época en la que
no estaba de moda serlo; nos introducia a
todos los estudiantes de los primeros ciclos
académicos a los procesos constitucionales.
Al referirse sobre el proceso de cumplimien-
to inicié: «El proceso de cumplimiento es el
“patito feo” de los procesos constitucionales».

Resulta ser que, en efecto, ningiin proceso
constitucional ha causado tanto revuelo en
la doctrina y jurisprudencia en si mismo,
por su mera existencia. Es decir, todos los
procesos resultan tener puntos sustanciales
que se prestan a debate; pero la controversia
en esos casos, suele ser sobre su aplicacion y
desarrollo. Sin embargo, en el de cumpli-
miento la polémica es total; ya sea por su
origen y el eterno debate entre si constitu-
ye un proceso constitucional como tal o si
resulta ser un proceso constitucionalizado.
O también, mds recientemente, se encuen-
tra al rojo vivo la discusion surgida con la
entrada en vigor del Nuevo Cédigo Proce-
sal Constitucional y la aparente desnatu-
ralizacion del precedente Villanueva Val-
verde (en adelante precedente Villanueva).
En este contexto, el presente trabajo se in-
serta en el debate con el objetivo de trazar,
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en primer lugar, un contexto general sobre
el proceso de cumplimiento; abordindolo
de manera descriptiva y sucinta, revisando
sus antecedentes, la experiencia compara-
da, su llegada a nuestro pais, su regula-
cion y aspectos generales de aplicacion. Y,
en segundo lugar, se pretende mantener
una posicion critica a la nueva regulacion
de este proceso en el Nuevo Cédigo Proce-
sal Constitucional (en adelante NCPCo),
directa y especificamente, a su articulo 66.

El articulo 66 de dicho cuerpo normativo,
como se desarrollard mds adelante, habilita
la procedencia de la demanda de cumpli-
miento aun cuando el mandato a «cumplir»
sea genérico, poco claro o esté sujeto a contro-
versia compleja o a interpretaciones dispares,
contraviniendo directamente las caracteris-
ticas que deberia tener un mandato segin lo
desarrollado por el Tribunal Constitucional
en el precedente Villanueva del ano 2005.

En este trabajo planteamos centralmente la
tesis de que, desnaturalizar el precedente
Villanueva es, en realidad, desnaturalizar
el proceso de cumplimiento, tal como ha
sido disefiado por el constituyente de 1993
e interpretado por el Tribunal Constitucio-
nal en reiterada jurisprudencia. Puesto que,
como se ampliard mds adelante, si un man-
dato resulta ser genérico, poco claro o estd
sujeto a controversias complejas o interpre-
taciones dispares, el funcionario encargado
de ejecutarlo, no seria renuente a cumplirlo
estricta e inexcusablemente (como lo presu-
pone el texto constitucional vigente), puesto
que, en primer lugar, el mandato tendria
que ser primeramente aclarado o interpreta-
do y luego recién podria ser cumplido en pu-
ridad. No existe, desde nuestra posicion en
este supuesto planteado, una real renuencia
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por parte del funcionario correspondiente.
En ese sentido el impacto que pretende el
presente trabajo es seiialar que, si bien es
cierto la solucion aparente a la alegada
desnaturalizacion podria ser una reforma
parcial a la norma, planteamos en reali-
dad una férmula interpretativa que, segiin
los objetivos de este trabajo, armonizaria la
divergencia entre el criterio jurisprudencial
del Tribunal y el criterio normativo reciente

del legislador.

Il. Parte descriptiva: el proceso de
cumplimiento

1. Antecedentes

El caso constitucional mds famoso a nivel
mundial, estudiado en toda facultad de
derecho medianamente respetable, es el fa-
moso caso «Marbury vs. Madison»; resulta
ser, lo que hoy conocerfamos como un pro-
ceso de cumplimiento.

Dicho caso es un Writ of Mandamus o, mas
recientemente conocido, como la prerroga-
tive orders of mandamus. Este es un proce-
so de origen anglosajon que aparece en el
siglo XIV. Tuvo como objetivo obtener un
mandato en sede jurisdiccional; y que, en
virtud a este mandato, se les ordene a las
autoridades estatales cumplir con sus obliga-
ciones funcionales.'

Este proceso, cabe apuntar, no procedia
contra todas las autoridades estatales. Por
supuesto, tipico de la época, no respondia
ante este mandato emitido por el juez (en
nombre del Estado); por ejemplo, el presi-

1 Héctor Fix Zamudio, La proteccién juridica y pro-
cesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones
nacionales. (Madrid: UNAM-Civitas, 1982), 90.
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dente de la nacién, los secretarios de Esta-
do o el Congreso.?

2. Experiencia comparada

Por este lado de la regién, al igual que con
el proceso de hdbeas data, los latinoameri-
canos también pusimos nuestro grano de
arena para traer al papel, el hoy conocido
como proceso de cumplimiento.

En Latinoamérica este proceso se constitu-
cionaliz6 por primera vez en Colombia. En
su norma fundamental de 1991 se intro-
dujo en el articulo 87 la llamada por esa
época «accién constitucional; la cual esta-
ba disefiada con el objetivo de hacer efecti-
vo al mandamus contenido en una ley o un
acto administrativo. En dicho caso, al igual
que en nuestro pafs, se dirige la «accién»
contra el funcionario renuente a cumplir
dicho mandato.?

La experiencia argentina, influenciada
de una manera mucho mas directa en el
derecho anglosajén; si bien es cierto no
a nivel federal, pero si a nivel provincial,
reconocié el llamado «mandamiento de
ejecucién», reconocido en la Constitucién
provincial de Entre Rios, en la de Formosa,
Santa Cruz, Jujuy, Chaco, La Rioja, Chu-
but y la de Rio Negro*.

2 Edgar Carpio Marcos, «La accién de cumpli-
miento en el derecho comparado». En E/ proceso
de cumplimiento en la actualidad. (Lima: Tribunal
Constitucional-Centro de Estudios Constitucio-
nales, 2021), 121.

3 Luis Benjamin Herrera Bustinza, «La naturaleza
procesal del proceso de cumplimiento». En E/
proceso de cumplimiento en la actualidad. (Lima:
Tribunal Constitucional-Centro de Estudios
Constitucionales. 2021), 166.

4 Ibidem, 162.
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La experiencia brasilefia resulta particular.
Aunque en el debate del Congreso Cons-
tituyente Democratico peruano se haya
mencionado por el constituyente Ferrero;
que la «accién» de cumplimiento tenia su
antecedente directo (para el caso peruano)
en la regulacién brasilefia’; esto no resul-
ta del todo exacto, puesto que nuestra
influencia directa fue la experiencia co-
lombiana. Esto porque en realidad, el caso
brasilefio es el menos parecido al Wrir of
Mandamus anglosajén.

En la legislacién brasilefia se tiene regulado
el lamado Mandado de Injun¢io, el cual no
opera ante la renuencia u omisién de la ad-
ministracién publica; sino, especificamen-
te, por una omisién del legislador. Dicha
omisién resulta censurable puesto que se
omite una disposicién constitucional di-
recta. En nuestro pais quizds, resulta mds
afin a dicha configuracién la llamada «in-
constitucionalidad por omisién», supuesto
que, como es obvio, se tramita a través del
proceso de inconstitucionalidad.

Por dltimo, mencionaremos la experien-
cia boliviana. Aunque tienen una clara
influencia colombiana y peruana; se tiene
que, el proceso de cumplimiento en Bo-
livia, estd destinado a obtener el cumpli-
miento de una norma legal o disposicién
constitucional. Como se aprecia, omite
mencionar expresamente su procedencia
ante la renuencia de cumplir un acto admi-
nistrativo. Estd regulado como «accién de
cumplimiento» en el articulo 134.1 de la
Constitucién boliviana y se reconoce como
un proceso constitucional como tal, en el

5 Congreso Constituyente Democrético, Libro de
Debates 1992. Tomo II. (Lima: Congreso de la
Republica, 2000), 1968.
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articulo 64 del Cédigo Procesal Constitu-
cional boliviano.

3. Elcaso peruano

El proceso de cumplimiento llega al Pert
en la Constitucién Politica de 1993, don-
de, por vez primera, especificamente en el
articulo 200°, inciso 6 de la norma funda-
mental, es regulado. Del texto constitucio-
nal se aprecia lo siguiente:

La accién de cumplimiento que proce-
de contra cualquier autoridad o funcio-
nario renuente a acatar una norma legal
0 un acto administrativo, sin perjuicio

de las responsabilidades de ley.

De este enunciado podemos remarcar: a)
el proceso de cumplimiento, es el Gnico
proceso constitucional de tutela de dere-
chos que solo procede contra funcionarios
publicos; es decir, no puede interponer-
se contra particulares; b) Existe una exi-
gencia de renuencia, por tanto, como se
desarrollard mds adelante, serd necesario
que, de manera previa a la interposicién
de la «accién», se le hubiese tenido que
solicitar formalmente al funcionario el
cumplimiento requerido; ¢) El constitu-
yente establece una necesidad especial de
cumplimiento de las normas legales y los
actos provenientes de la administracién

publica.

Su llegada al Perti no fue pacifica, pues
en el propio debate constituyente, se sos-
tuvieron argumentaciones de rechazo a
su constitucionalizacidn. Por ejemplo, la
constituyente Flores Nano, sostuvo que,
en realidad, su incorporacién hubiese re-
sultado indtil; puesto que, podria tranqui-
lamente considerdrsele implicito a través
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del amparo®. Aun asi, con los puntos a fa-
vor y en contra de su incorporacién, fue
la garantia menos discutida en el Congreso
Constituyente Democrdtico (por la candi-
dad de tiempo que estuvo sobre la mesa).
Podemos encontrar su discusién en el dia-
rio de debates del CCD, sustancialmente,
en el tomo III, entre la pagina 1965 a la
2518.

Saltdndonos —quizds injustamente— al-
gunos afios de manera posterior a su regu-
lacién legal simple” llegé a nuestro ordena-
miento el Cédigo Procesal Constitucional
del 2004 (el cual, por propio mandato del
articulo 200 de la Constitucién, resulta ser
una ley orgdnica).

Dicho Cédigo, marcando un precedente
mundial tras el trabajo de un grupo de aca-
démicos liderados por el padre del derecho
procesal constitucional peruano, el profe-
sor Domingo Garcfa Belaunde, regulé de
manera conjunta los hoy llamados con
propiedad «procesos constitucionales»; en-
tre ellos, el proceso de cumplimiento.

Sin embargo, pese a tener reconocimiento
constitucional y a estar regulado por el Cé-
digo Procesal Constitucional del 2004 de
manera conjunta con los demds procesos
de tutela de derechos; lejos de existir un
sentir pacifico en la doctrina y jurispruden-
cia, el proceso de cumplimiento era objeto
de critica constante por todos los flancos
posibles.

Como se ha sefnalado lineas arriba, no solo
la necesidad de su constitucionalizacién no

6 Ibidem, 2002.

7 Ley 26301, modificada parcialmente por la Ley
26545.
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fue armoniosa, sino que, una vez alcanzada
esta, también resultaba de suma compleji-
dad abordar la naturaleza del proceso. Con
la distancia que nos ofrece el afio 2022,
podemos sefialar que, en la actualidad, se
concibe al proceso de cumplimiento como
uno de tutela de derechos. El legislador
ha ubicado —tanto en el Cédigo Proce-
sal Constitucional del 2004, como en el
NCPCo del 2021— al proceso de cum-
plimiento, de manera conjunta con los
llamados «procesos de la libertad». Siendo
su objetivo y razén de ser, tutelar la parte
dogmdtica de la Constitucién, protegiendo
(por mds curioso que parezca), un derecho
no enumerado, pero recogido por el Tri-
bunal Constitucional en virtud al articulo
3 de la norma fundamental. Guardamos,
al menos por ahora, cautela y misterio
con respecto a ese «derecho fundamentaly,
puesto que lo abordaremos con detalle li-
neas mds abajo.

Sin petjuicio de lo anterior, hay posiciones
en la doctrina que sostienen en realidad que,
dicho proceso estaria mejor ubicado como
uno orgénico; en el sentido que, segin esta
postura, el cumplimiento deberfa tener
como principal objetivo el aseguramiento
del principio de legalidad, garantizando, al
mismo tiempo, la supremacia de la Consti-
tucién®. Sin embargo, no nos detendremos
a analizar dichos postulados, puesto que,
ademds de no ser objeto del presente traba-
jo, reservamos su andlisis para algtin futuro
escrito de nuestra autorfa.

Sin que bastase la polémica y controversia
alrededor del cumplimiento en lo relacio-

8 Leny Palma Encalada, E/ proceso de hibeas data
y de cumplimiento en el disero del Cédigo Procesal
Constitucional. (Lima: Derecho & Cambio Social
003. 2005), cap. IL, p. 7.

N.° 3 « Agosto 2022 * pp. 64-84



Area « CONSTITUCIONAL

REVISTA LP Derecho

nado a la necesidad de su constituciona-
lizacién o su naturaleza juridica; se sumé
al debate una tercera. Se intentaba dar
respuesta a la dificil tarea de decidir si el
cumplimiento es un proceso constitucio-
nal como tal, o si en realidad, resultaba ser
un proceso «constitucionalizado».

4. ¢Proceso constitucional o
constitucionalizado?

Digamos que existian dos grandes bandos;
el mayoritario, el cual estaba compuesto
por grandes académicos, como por ejem-
plo Alberto Borea Odria, quien sostuvo
que, decir que este es un proceso consti-
tucional significaria difuminar las fronteras
entre procesos constitucionales y procesos
meramente legales’; también se encontra-
ba defendiendo esta posicion Gerardo Eto
Cruz", Samuel Abad', o Edgar Carpio,
quien sostuvo postulados que analizaremos
lineas mds abajo. Sin embargo, adelantan-
do, el profesor Carpio, citando a Domingo
Garcia Belaunde sentencié: «esto se trata
de un «proceso constitucionalizado» segin
la feliz expresién de Domingo Garcia Be-
launde»'?. Los postulados de este lado de
la tribuna se presentaban por dos motivos
principalmente.

En primer lugar, por razones légicas. Es
decir, el hdbeas corpus estd destinado para

9 Alberto Borea Odria, Evolucion de las garantias
constitucionales. (Lima: Grijley, 1996), 505.

10 Gerardo Eto Cruz. Necesaria reforma (overruling)
al precedente vinculante del proceso de cumplimien-
to. Pensamiento Constitucional, n.° 19 (2014):
299-330.

11 Samuel Abad Yupanqui, «El modelo de jurisdic-
cién constitucional reformas y retrocesos». Jus et
Veritas, n.° 7 (1993): 107.

12 Edgar Carpio Marcos, «La accién de cumpli-
miento en el derecho comparado», op. ciz., 143.
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tutelar el derecho a la libertad individual
y derechos conexos a ella; el hdbeas data
tutela el derecho a la autodeterminacién
informativa y el derecho al acceso a la in-
formacién; y, el proceso de amparo tutela
todos los demds derechos. Entonces, al no
apreciar derecho tutelable no parecia muy
l6gico que el cumplimiento sea un proceso
de tutela de derechos, ;no?

En segundo término, el profesor Edgar
Carpio sostuvo:

lo que caracteriza a un proceso como
constitucional es la presencia conjun-
ta de los siguientes elementos: a) su
configuracién o creacién a nivel cons-
titucional, y no simplemente mediante
una ley; b) existencia auténoma, esto
es, con entidad propia, y no sélo como
un elemento accesorio que forme parte
de un proceso distinto, como puede ser
el caso de los «incidentes constitucio-
nales»; y, ¢) su objeto, esto es, un pro-
ceso destinado a resolver controversias
en materia constitucional, y no de otra
clase.”

Sin embargo —sostenia el profesor— el
cumplimiento era un proceso constitu-
cionalizado, puesto que carecia del dltimo
requisito. Es decir, su objeto, propiamen-
te, no resolvia controversias de materia
estrictamente constitucional; sino, por lo
contrario, de relevancia legal o administra-
tiva, que tranquilamente —segtn su posi-
cién— podrian ser sometidas Gnicamente
ante la judicatura ordinaria con el proceso
contencioso administrativo. Dicho sea de
paso, precisamente por ello, Borea, como
citamos supra, sehalaba que este proceso

13 Ibidem,139.
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difuminaba los limites constitucionales y
los legales.

Dicho criterio fue incluso reconocido por
el Tribunal Constitucional en su jurispru-
dencia. En la sentencia recaida en el Ex-
pediente 191-2003-AC/TC (£. j. 2,5); se
sostuvo que el proceso de cumplimiento
no tutelaba un derecho o principio cons-
titucional; sino que protegfa derechos de
relevancia legal y de orden administrativo.

Por otro lado, en la tribuna del frente se
sostuvo que el proceso materia de andlisis,
en realidad si tenfa una naturaleza consti-
tucional como tal. Aunque en la doctrina
hubo defensores de esta posicién'?, fue la
jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, principalmente la del aio 2005, la que
tomo partida por esta postura.

El érgano de control de la constituciona-
lidad, cambiando de criterio, sefial6 en el
precedente Villanueva que, en realidad, el
cumplimiento si tutela un derecho funda-
mental contenido de manera implicita en
la Constitucién; y, por tanto, aunque el
tema podria seguir siendo debatido desde
la doctrina —al menos para criterios préc-
ticos— el dltimo intérprete de la norma
fundamental le puso un punto final a la
controversia.

5. El precedente Villanueva Val-
verde

El Tribunal Constitucional, en la sentencia
recaida en el Expediente 168-2005-PC/
TC, senald un precedente que ha sido am-
pliamente discutido y conocido en nuestro

14 Landa Arroyo, César. «La accién de cumplimien-
to en el Proyecto de Constitucién de 1993». Re-

vista del Foro. (1993): 55.
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pais. Pues, basindose en ciertos principios
constitucionales y el numerus apertus del

articulo 3 de la norma fundamental, sefia-
161:

[...] conforme a los articulos 3.°, 43.°
y 45.° de la Constitucién, el Tribunal
Constitucional reconoce la configu-
racién del derecho constitucional
a asegurar y exigir la eficacia de las
normas legales y de los actos admi-
nistrativos. Por tanto, cuando una
autoridad o funcionario es renuente a
acatar una norma legal o un acto admi-
nistrativo que incide en los derechos de
las personas o, incluso, cuando se trate
de los casos a que se refiere el articulo
65.° del Cédigo Procesal Constitucio-
nal (relativos a la defensa de los dere-
chos con intereses difusos o colectivos
en el proceso de cumplimiento), surge
el derecho de defender la eficacia de
las normas legales y actos administra-
tivos a través del proceso constitucio-
nal de cumplimiento [...] (el resaltado
es propio).

Es decir, la importancia del precedente Vi-
llanueva es que reconocié el derecho a la
eficacia de las normas legales y de los actos
administrativos'®. Por tanto, fijaba el pro-
ceso de cumplimiento como uno constitu-
cional y no constitucionalizado.

Esto ultimo, a mi consideracién, tiene sen-

15 Tribunal Constitucional del Perd. Sentencia recai-
da en el Exp. 168-2005-PH/TC. Fundamento 9.

16 Como ya se ha hecho mencién, esta es la solu-
cién prictica encontrada por el Tribunal Cons-
titucional; lo cual no compromete la opinién del
autor con respecto a si este realmente puede ser
considerado un derecho fundamental o no. Esto
serd analizado en un trabajo posterior de nuestra
autoria.
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tido en un Estado constitucional de derecho
como en el que vivimos; en el que resulta im-
posible creer que las normas o los propios ac-
tos de la administracién publica no se cum-
plan. Si resulta ser en puridad un derecho
fundamental o no serd materia de una discu-
sién que abordaremos en otra oportunidad.

Es decir, tiene sentido ello y la considera-
cién del constituyente de que, dicha efecti-
vidad propia del Estado constitucional de
Derecho con instituciones fuertes y confia-
bles, merezca tutela especializada y —en
teorfa— eficaz.

Nos preguntamos, ;por qué no, como en
el caso mexicano, «amparizamos» todos los
procesos? Es decir, spor qué esa distincién
especializada del constituyente? Pues por-
que se considera que, existen ciertos dere-
chos que tienen tal relevancia, que deben ser
tratados con «pinzas de cirujano experto»; es
decir, es necesaria la especificacién y espe-
cializacidn, son necesarias las reglas de juego
diferenciadas en pro de una especial eficacia
en casos concretos. Por ejemplo, la libertad
y el dato cobran especial relevancia para el
constituyente, es por ello que se protegen a
través del hdbeas corpus y hdbeas data, res-
pectivamente. De la misma manera, la efec-
tividad de las normas legales y de los actos
emitidos por la administracion resulta ser de
especial consideracién en un sistema propio
del Estado constitucional de derecho.

Ahora bien, el caso bajo andlisis también
resulta relevante porque le da fuerza vincu-
lante a un criterio que ya venia sosteniendo
el Tribunal con anterioridad” como pro-
ducto de la influencia jurisprudencial co-

17 Tribunal Constitucional del Pert, sentencia re-
caida en el Exp. 2387-2003-AC/TC, f. . 2.
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lombiana. Me refiero a que, en Villanueva,
el Tribunal aprovecha la oportunidad para
remarcar los requisitos minimos que debe
contener el mandamus. Estos son ser un
mandato vigente, cierto y claro, no estar
sujeto a controversias ni a interpretaciones
dispares, ser de ineludible y obligatorio
cumplimiento, ser incondicional (o que lo
sea en tanto y en cuanto su dilucidacién no
necesite actuacién probatoria y su satisfac-
cién no sea compleja), que reconozca un
derecho incuestionable del demandante y
permita individualizar al beneficiario (estos
dos ultimos requisitos aplicables solo para
la efectividad de actos administrativos).

Estos requisitos y su justificacién merece-
ran mayor profundidad en la parte critica
del presente trabajo. Sin embargo, a modo
de conclusién de este punto concreto, debe
recalcarse la importancia del precedente
Villanueva, pues en su dia significé con-
cluir, en la prictica, un debate incesante y,
a la distancia, apasionante para el lector.
Como se dijo lineas arriba, este caso cons-
tituyd un punto final. ;O punto aparte?

6. Cuestiones puntuales de apli-
cacion

Antes de pasar a la parte critica de este

escrito  procederemos a sefialar algunos

puntos de aplicacién concretos a tener en

cuenta en el ejercicio de la profesion.

Aunque esta no pretende ser una lista
exhaustiva, sino mds bien, declarativa;
procederemos a presentar algunos puntos
de relevancia prictica que podrian ser de
interés del lector.

a) El proceso de cumplimiento tiene
como objeto ordenar que la autoridad
publica cumpla la norma legal o ejecute
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b)

un acto administrativo firme, como ya
se ha senalado supra. Sin embargo, tam-
bién puede ser interpuesto para que, di-
cha autoridad publica, se pronuncie ex-
presamente cuando las normas legales
le ordenan emitir una resolucién admi-
nistrativa o dictar un reglamento (esto
regulado tanto en el Cédigo Procesal
Constitucional del 2004, en su articulo
66; como en el Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional del 2021, en su articulo

65).

Actualmente, bajo la regulacidn expresa
del NCPCo, resulta motivo de desesti-
macién de la demanda el que esta tenga
como objeto el pago o reconocimiento
de devengados u obligaciones que de-
ban ser determinadas por érganos juris-
diccionales especializados. Esto ya sea
por la necesidad de una estacién pro-
batoria con la que no cuentan los pro-
cesos constitucionales o, precisamente,
porque como producto de la especia-
lidad en la materia, resulte: a) materia
compleja que no puede ser dilucidada
a través del cumplimiento; y porque, b)
resultarfa una intervencién sumamente
invasiva a la competencia de dicho 61-
gano resolutor.

El proceso de cumplimiento procede
no solo para exigir el cumplimiento de
normas de rango legal; sino también, y
de hecho con mayor sentido, para exi-
gir el cumplimiento de normas consti-
tucionales o de rango constitucional,
como los tratados internacionales en
materia de derechos humanos.'® Por su-
puesto, esto tiene sentido; es decir, si se

18
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Tribunal Constitucional del Perti, sentencia re-
caida en el Exp. 5427-2009-AC/TC Fundamen-
to 10.

e)

£)

le da mayor injerencia y relevancia a la
necesidad de hacer cumplir normas con
rango de ley, tiene atn mayor sentido
intentar que, las disposiciones de rango
constitucional, también se cumplan y

se hagan realidad.

Cuando de derechos difusos o colecti-
vos se trate, como se observa del arti-
culo 67 del NCPCo, la Defensoria del
Pueblo estd legitimada para interponer
la demanda; siempre y cuando, debe
entenderse, no se esté inmerso en una
causal de improcedencia de la demanda
y se cumpla con los requisitos presenta-
dos en el precedente Villanueva.

Para su procedencia se debe cumplir
con el requisito especial de la deman-
da; es decir, el requerirle a la adminis-
tracién, previamente, lo pendiente de
cumplimiento a través de un documen-
to de fecha cierta y que, el funcionario
publico haya reafirmado su renuencia
o no haya dado una respuesta en los
diez dias utiles siguientes a la presen-
tacion de la solicitud. Esto en virtud de
que la autoridad publica debe tener la
oportunidad de subsanar su omisién o
renuencia previa.

Procede, en casos excepcionales, el «am-
paro contra cumplimiento». En efecto,
teniendo en cuenta que, en el campo
de las posibilidades, resulta perfecta-
mente viable considerar que los jueces
constitucionales también son huma-
nos; y, por tanto, pueden equivocarse
y vulnerar derechos fundamentales; y
que no existe 4mbito exento de control
constitucional, procederfa admitir el
supuesto excepcional de amparo contra
cumplimiento ante una manifiesta vul-
neracién zusfundamental. Esto ya fue
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desarrollado por el Tribunal Constitu-
cional, por ejemplo, en la sentencia re-
caida en el Expediente 2415-2011-PA/
TC. En este mismo sentido, el profesor
Omar Sar ha recalcado que mientras
se dé el trdmite del proceso de amparo
debe ¢jecutarse el mandato ordenado
en el proceso de cumplimiento; salvo
se disponga lo contrario en una medida
cautelar."”

Cabe tutelar, a través del cumplimiento,
de manera indirecta, otros derechos fun-
damentales. Es decir, en un mismo acto
vulnerador se pueden afectar distintos
derechos; se presupone que, en primer
lugar, deberia afectarse el «derecho» tu-
telado por el cumplimiento, es decir,
la eficacia de los actos administrativos
y de las normas legales; pero también
(siempre y cuando se mantenga relacién
con dicho derecho tutelado) pueden ser
protegidos a través del cumplimiento,
otros derechos constitucionales de ma-
nera indirecta. Por ejemplo, el Tribunal
ha observado una afectacién indirecta
al derecho a la salud en un proceso de
cumplimiento. %

Son causales de improcedencia de la
demanda las contenidas en el articulo

70 del NCPCo donde sefiala que:

[...] no procede el proceso de cumpli-
miento:

1) contra las resoluciones dictadas
por el Poder Judicial, el Tribunal
Constitucional y el Jurado Na-

19

20

N.°

Omar Sar Sudrez, «Aspectos sustantivos y pro-
cesales de la accién de cumplimiento». Gaceta
Constitucional, n.° 56 (2012): 22.

Tribunal Constitucional del Perd. STC 2002-
2006-PC/TC, de fecha 12 de mayo de 2006.
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cional de Elecciones;

2) contra el Congreso de la Repu-
blica para exigir la aprobacién o
la insistencia de una ley;

3) para la proteccién de derechos
que puedan ser garantizados
mediante los procesos de am-
paro, habeas data y habeas cor-
pus;

4) cuando se interpone con la ex-
clusiva finalidad de impugnar la
validez de un acto administrativo

5) cuando se demanda el ejercicio
de potestades expresamente ca-
lificadas por la ley como discre-
cionales por parte de una auto-
ridad o funcionario;

6) en los supuestos en los que pro-
ceda interponer el proceso com-
petencial;

7) cuando no se cumpli6 con el re-
quisito especial de la demanda
previsto por el articulo 73 del
presente c6digo; v,

8) sila demanda se interpuso luego
de vencido el plazo de sesenta
dias contados desde la fecha de
recepcién de la notificacién no-
tarial.

lll. Parte critica. La intencion de
desnaturalizacion del preceden-
te Villanueva

1) Elarticulo 66 del NCPCo, regu-
lacion y problematica

Como hemos repasado lineas arriba, el
precedente Villanueva exigia como requi-
sitos especiales que el mandato sea vigen-
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te, cierto y claro; no debia estar sujeto a
controversias ni a interpretaciones dispa-
res; debia ser de ineludible y obligatorio
cumplimiento; debia ser incondicional
(o que lo fuese en tanto y en cuanto su
dilucidacién no necesitara de actuacién
probatoria y su satisfaccién no fuera
compleja); debia reconocer un derecho
incuestionable del demandante, y debia
permitir individualizar sus efectos sobre el
beneficiario (estos dos tltimos requisitos
aplicables solo para la efectividad de actos
administrativos).

Sin embargo, en el NCPCo, con una clara
intencién de desnaturalizacién del prece-
dente por parte del legislador, se ha senala-
do en el articulo 66:

1) Cuando el mandato sea genérico
o poco claro, ¢l juez, previa inter-
pretacién de la norma legal o del
acto administrativo firme, entra a
resolver el fondo del asunto, de-
biendo observar las siguientes re-
glas:

1.1) Para la interpretacidén de la
norma legal, el juez utiliza los
métodos cldsicos de interpreta-
cién juridica; debiendo su resul-
tado respetar lo que establecen
las leyes de la materia y la propia
Constitucion.

1.2) La interpretacién del acto ad-
ministrativo firme debe respe-
tar los principios generales del
Derecho Administrativo; la ju-
risprudencia de los érganos ad-
ministrativos correspondientes,
asi como la del Tribunal Cons-
titucional.

2) Cuando el mandato esté sujeto a
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controversia compleja o a inter-
pretaciones dispares, el juez, pre-
vio esclarecimiento de la controver-
sia, entra a resolver el fondo del
asunto. Para ello, deberd observar
las siguientes reglas:

2.1) El juez aplica una minima acti-
vidad interpretativa para superar
la controversia, atendiendo a los
métodos cldsicos de interpre-
tacién juridica, y aplicando los
criterios de especialidad, crono-
légico y jerdrquico.

2.2) Asimismo, y de ser necesario,
el juez aplica una minima acti-
vidad probatoria que, sin com-
prometer la finalidad urgente y
perentoria del proceso de cum-
plimiento, permita confirmar la
veracidad del mandato.

3) Cuando, para determinar la obli-
gatoriedad o incuestionabilidad del
mandato contenido en una norma
legal o acto administrativo firme re-
sulte necesario entrar al fondo del
asunto, el juez admite a trdmite la
demanda, y esclarecerd la contro-
versia (el resaltado es nuestro).

Como se observa, la nueva regulacién
del proceso relativiza completamente los
requisitos con los que deberia cumplir el
mandato segun el Tribunal Constitucio-
nal. Podemos deducir que la reforma tenia
como posible intencién reducir la gran
cantidad de demandas desestimadas por
causales de improcedencia (por considerar
que el mandato no tenia las caracteristicas
basicas de procedencia a las que ya hemos
hecho referencia). Sin embargo, esto no es
mds que una suposicion.
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Si observamos la exposicién de motivos de
lo que finalmente terminé siendo la Ley
31307 (NCPCo.), observaremos que el
texto de la autdgrafa, presentado el 4 de
marzo de 2021 con ndmero de proyecto
07271, rotulado con el nombre de «Ley
orgdnica sobre reforma al Cédigo Proce-
sal Constitucional», sefiala Unicamente
que las modificatorias referidas al proceso
bajo andlisis habrian sido disefiadas por
el grupo de trabajo conformado por los
profesores administrativistas Jorge Dands
Ordofiez y Ramén Huapaya Tapia. Sin
embargo, no se hace referencia a la razén
o motivo por el cual se decidié modificar
el articulo 66 del Cédigo. Es decir, la ex-
posicién de motivos de la norma (la cual
si hace referencia a las modificatorias de
alcance general a los procesos de tutela
de derechos) no da explicacién en lo mds
minimo a la principal modificatoria en el
proceso de cumplimiento. Y, pese a que el
Poder Ejecutivo observd la autdgrafa el dia
2 de julio de 2021, senalando que el texto
modificatorio del NCPCo contravenia el
precedente Villanueva y, por tanto, propo-
nia eliminar dicha modificatoria especifica,
el Poder Legislativo insistié en la iniciativa
legislativa y mantuvo el texto modificato-
rio original. (Toda la informacién senalada
puede ser consultada por el lector visuali-
zando el expediente virtual de la norma, a
través de la pdgina en linea del Congreso

de la Repuiblica).

La doctrina también se ha ocupado de cri-
ticar la referida modificatoria, en el sentido
de que el legislador no habria tomado en
cuenta que el proceso de cumplimiento
resultarfa ser un proceso ejecutivo y no
cognitivo; y, ademds, residual (como todos
los procesos constitucionales de la libertad)
y sin etapa probatoria. Se advirtié también
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que la modificatoria significarfa un incre-
mento negativo en la carga procesal del
Poder Judicial. De hecho, Elard Bolafios
Salazar es lapidario al sefialar que el actual
articulo 66 del NCPCo no solo desnatu-
raliza el precedente Villanueva, sino que
—usando sus propias palabras— lo que
hace es «mutilarlo»?'.

Entonces bien, tenemos una problemdtica.
Ante la regulacién aparentemente contra-
dictoria entre la voluntad del legislador y
la interpretacién del dltimo intérprete de la
Constitucién ;qué criterio prevalece?

2) Jurisprudencia post modifi-
catoria normativa

El Tribunal Constitucional, hasta donde se
ha podido revisar a la fecha en que se escri-
ben estas lineas, no ha emitido un pronun-
ciamiento contundente que esclarezca la
controversia. Sin embargo, sf lo ha hecho
de manera sutil, lo que nos puede dar una
pequefia idea al respecto.

a) En el expediente 2503-2019-AC/TC,
el caso «Universidad San Ignacio de
Loyola», en el cual la demanda es de-
clarada improcedente, el doctor Espi-
nosa-Saldafa desarrollé en su voto sin-
gular:

En efecto, debo hacer notar que el
precedente «Villanueva Valver-
de» (STC N° 0168- 2005-AC/
TC) establecié una serie de re-
glas adicionales a las ya dispues-

21 Elard Ricardo Bolafios Salazar, «Aspectos pro-
cesales del proceso de cumplimiento en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional». En E/
proceso de cumplimiento en la actualidad. (Lima:
Tribunal Constitucional-Centro de Estudios
Constitucionales. 2021), 221.
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tas en la misma Constitucién y en
el Cédigo Procesal Constitucional
(del 2004) a fin de determinar
en qué casos procede una de-
manda. Dichas reglas posibili-
taron diferenciar al proceso de
cumplimiento de un proceso
contencioso administrativo. Asi,
las reglas alli establecidas permi-
tieron que el mandamus debiera
tener una serie de caracteristicas
minimas que lo hicieran por si
mismo ejecutable inmediatamen-
te en un proceso constitucional
de tutela urgente [...]. La dife-
rencia radicaria en el tipo y las
caracteristicas que debia tener
el mandato incumplido por el
funcionario o autoridad de la
Administracién Pdablica, pues el
mandato dispuesto en la norma
legal o en el acto administrativo
para ser admitido en el proceso
de cumplimiento debia ser vigen-
te, cierto y claro, no estar sujeto a
controversia compleja ni a inter-
pretaciones dispares, ser de inelu-
dible y obligatorio cumplimiento
y ser incondicional (fundamento
14 del precedente), mientras que
en el proceso contencioso admi-
nistrativo se exigiria anicamen-
te la renuencia de la autoridad o
funcionario a acatar una norma
legal o ejecutar un acto adminis-
trativo (el resaltado es propio).?

En efecto, a lo largo de los dltimos
afos, a nivel del Poder Judicial, la gran
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22 Tribunal Constitucional del Perd. Exp. 2503-

2019. Voto singular de Eloy Espinosa-Saldafia.
Fundamentos 6 y ss.

mayorfa de procesos de cumplimien-
to eran declarados improcedentes por
considerar que se encontraba, en el
proceso contencioso administrativo,
una via igualmente satisfactoria® para
satisfacer el derecho invocado. Pues,
en este proceso, regulado por el Texto
Unico Ordenado de la Ley 27584, en
el articulo 5.4 se menciona que es una
pretensién tutelable via proceso con-
tencioso administrativo el ordenarle a
la administracién publica la realizacién
de una determinada actuacién a la que
se encuentre obligada por mandato de
la ley o en virtud de un acto adminis-
trativo firme.

Entonces bien, ;qué era lo que dife-
renciaba el contencioso administrativo
del proceso constitucional? Ademids de
la evidente observancia de los criterios
subjetivos para fijar la via igualmente
satisfactoria (fijados por el precedente
Elgo Rios), era precisamente lo que
sefiala el doctor Espinosa-Saldafa, es
decir, el mandato exigido en el proceso
constitucional debia ser cierto, claro,
vigente, etc. Mientras que, en el con-
tencioso administrativo, solo se sefala
como exigencia de procedencia rele-
vante la renuencia del funcionario.

En consecuencia, si ese no es el caso
bajo la nueva regulacién legislativa,
estarfamos, ahora si, difuminando los
limites entre la tutela legal y la tute-
la constitucional, como lo sefialaba el
profesor Borea.

23

Gerardo Eto Cruz, «Necesaria reforma (overru-
ling) al precedente vinculante del proceso de
cumplimientor. En El proceso de cumplimiento
en la actualidad. (Lima: Tribunal Constitucio-
nal-Centro de Estudios Constitucionales, 2021),

428.
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b) En otro pronunciamiento, esta vez a

nivel de Sala y no de pleno, el exma-
gistrado Miranda Canales, en el expe-
diente 1239-2021-PC/TC, sefalé en
su fundamento de voto contenido en la
pagina 8:

l. Y es que, una de las causas por las
que debe rechazarse la demanda
involucra la existencia de contro-
versia compleja, lo que segiin el
numeral 2 del articulo 66 del nue-
vo Cédigo Procesal Constitucio-
nal implica construir un pronun-
ciamiento de fondo, sin embargo,
no en todos los casos proceder a
aplicar tal regla sin mds, pues ha-
bra situaciones como la de autos
en las que exista tal controversia,
pero no sea competencia del juez
constitucional dilucidarla (léase
casos de nulidad de oficio de actos
administrativos). (El resaltado es
propio).

En dicho proceso, Miranda Canales

dio luces de una posible interpretaciéon

de la normativa procesal constitucional
vigente. Es decir, que cabe la posibili-

dad de que el precedente Villanueva y

el articulo 66 del NCPCo, coexistan

(no pacificamente, pero si en toleran-

cia) realizando un andlisis casuistico.

Sin embargo, mencioné que dicho

punto debia ser abordado por el pleno

del Tribunal y no por la Sala que inte-
gré en aquel momento.

Cabe resaltar que, en ese mismo pro-
ceso, los exmagistrados Ledesma y Es-
pinosa-Saldafa aplicaron el preceden-
te Villanueva por estimar que el caso
concreto presentaba una controversia
compleja; sin embargo, no realizaron
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<)

mayor precisién con respecto a la apa-
rente contradiccién normativa y juris-
prudencial.

Exp. 2811-2021-PC/TC. El Tribunal
ha senalado en el fundamento ntimero
5 lo siguiente:

De otro lado, es importante mencio-
nar que la regulacién contenida en
el nuevo Cédigo Procesal Constitu-
cional respecto al proceso de cum-
plimiento debe ser comprendida en
comunién con lo estatuido como
precedente por este Tribunal en la
STC 0168-2005-PC/TC, en tal senti-
do todo mandato cuyo cumplimien-
to que se pretenda debe reunir los
requisitos indicados en tal sentencia.
Mencién aparte merecen los referi-
dos a claridad, controversia compleja
y obligatoriedad, y es que estos de-
berdn ser analizados caso a caso, no
siendo este uno en el que sea relevante
efectuar el mismo, pues, como serd ex-
puesto a renglén seguido, el mandamus
que se pretende materializar no adolece
de tales requisitos. (El resaltado es pro-

pio).

En ese mismo expediente, el profesor Er-

nesto Blume, con su siempre particular

pluma, ha sefalado su disconformidad y

apartamiento del criterio interpretativo re-

ferido; y sefiala en la pdgina 8 de la resolu-

cidén, en su voto singular:

Mi apartamiento se basa en que las
reglas contenidas en dicho precedente
han sido, en parte, dejadas sin efecto
por las nuevas reglas aplicables para
resolver la demanda, contenidas el
mencionado Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional, el que, para evitar la
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avalancha de improcedencias limi-
nares producidas por el citado pre-
cedente, tiene una regulacién mds
garantista o tutelar, pues ademds de
eliminar la improcedencia liminar, es-
pecificamente en relacién con el proce-
so de cumplimiento, impone la obliga-
cidn a los jueces constitucionales de dar
trdmite a la demanda asi el mandato sea
genérico o poco claro, o esté sujeto a
controversias o interpretaciones dispa-
res. (El resaltado es propio).

En efecto, podemos deducir dos conclu-
siones de lo sefialado en el expediente bajo
analisis: i) el Tribunal ha decidido ondear
la bandera blanca de la paz y no entrar en
discrepancias o criterios interpretativos
disruptivos o directos en defensa de su pre-
cedente; y ii) uno de los puntos fundamen-
tales para sostener el «dejar sin efecto el
precedente» es sostener que dicha interpre-
tacién es mds garantista; cabe resaltar que,
dicho criterio, también ha sido sostenido
por la doctrina®.

3) Critica

Muy respetuosamente y, por supuesto,
guardando las distancias con los profesores
Blume Fortini y Eto Cruz, nos apartamos
de las posturas resefiadas sobre la base de
las siguientes consideraciones. Considera-
mos que, a viva voz del ser un colegiado
«garantista», se puede llegar al extremo
de degradar de tal forma la justicia cons-
titucional que, sin un embudo o filtro,
hagamos igual de inefectivo el proceso
constitucional en general que los procesos
seguidos ante la judicatura ordinaria y nos
olvidemos de aquel articulo 25 del Pacto

24 [bidem, 427.
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de San José que regula el derecho de los
particulares a una proteccién judicial con
un recurso rdpido y sencillo. (No se pre-
tende senalar, por supuesto, que el Tribu-
nal Constitucional no deba ser un érgano
garantista; estd claro que debe serlo. Sino
que, con el mero hecho de usar esa carta
bajo la manga, el Tribunal no puede desen-
tenderse de la realidad judicial).

Consideramos que la jurisdiccién consti-
tucional debe ser siempre célere, efectiva y
urgente. Precisamente debe setlo, por los
puntos que se debaten en un proceso cons-
titucional (derechos fundamentales).

Se trate de una sala o juzgado especializado
en derecho constitucional o no, todos son,
en realidad, jueces constitucionales (en
virtud de que todos los jueces deben pre-
ferir la Constitucién a la ley); todos, por
tanto, deben defender y proteger derechos
fundamentales. Sin embargo, la justicia es-
pecializada constitucional debe estar para
dar una solucién rdpida, célere y efectiva
a asuntos urgentes. Es por ello que somos
tan exquisitos para admitir a trdmite una
demanda. Por ello, los procesos de tutela
de derechos son residuales, porque hay
asuntos tratables en la via judicial ordinaria
y otros que, necesariamente, deben ser tu-
telados en via constitucional. No podemos
permitirnos difuminar estos limites sin
pensar en la carga procesal que trae con-
sigo el ampliar la proteccién y tutela del
proceso de cumplimiento.

Es decir, el alegato de que resultaba im-
portante eliminar el precedente Villanueva
(total o parcialmente) para ser mds «garan-
tistas» resulta, desde nuestro punto de vis-
ta, confundir ser garantista con difuminar
los limites entre la justicia ordinaria y la
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constitucional; ademds, resulta ser suma-
mente irresponsable, pues no toma en con-
sideracidn la carga procesal de los juzgados
y salas constitucionales a nivel del Poder

Judicial.

Ahora bien, por otro lado, sostenemos que
el texto vigente del articulo 66 del NCPCo
relativiza la renuencia a la que hace referen-
cia la Constitucién cuando establece que el
cumplimiento se interpone contra el fun-
cionario renuente a acatar una norma le-
gal o un acto administrativo. Para explicar
ello, ya entrando un poco mds en materia,
se deben sefialar las siguientes considera-
ciones:

— El Tribunal Constitucional, en el pre-
cedente Villanueva, sostuvo que la jus-
tificacién para establecer los requisitos
minimos del mandato era que, dado el
cardcter sumario y breve del proceso,
este no resulta el adecuado para discu-
tir los contenidos de normas generales
cuyos mandatos no tienen las caracte-
risticas minimas exigidas (fundamento

15 del precedente).

— Siguiendo esa misma linea, se puede
afirmar que, precisamente por ser un
mandato vigente, cierto y claro, que
no estd sujeto a controversias ni a in-
terpretaciones dispares, y que es de
ineludible, obligatorio e incondicional
cumplimiento, el funcionario encar-
gado tiene un deber absoluto de aca-
tamiento. Es decir, como el mandato
tiene las caracteristicas antes sefialadas,
no era posible la discrecionalidad por
parte del funcionario; es por ello que
es renuente.

— Es decir, si partimos del supuesto de
que el proceso de cumplimiento tiene
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sentido como proceso constitucional
porque protege el derecho a la efectivi-
dad de las leyes y actos administrativos
firmes, y esta eficacia se ve afectada por-
que existe renuencia de cumplimiento,
es decir, existe un funcionario reacio a
ejecutar, este funcionario es renuente
porque, precisamente, solo tiene que
ejecutar (pues el mandato es vigente,
cierto y claro, no estd sujeto a contro-
versias ni a interpretaciones dispares,
es de ineludible y obligatorio cumpli-
miento e incondicional); porque, si no
tuviese estas caracteristicas, sel funcio-
nario es realmente renuente? Si no es
claro lo que se tiene que ejecutar, si la
materia se puede someter a interpreta-
ciones dispares, si es materia compleja,
etcétera, ;hay algo que ¢jecutar? ;O en
realidad hay algo que dilucidar y lue-
go recién ejecutar? Y, si hay negativa
o inactividad ante esta ejecucidn, ;no
es cierto que recién ahi podrfamos ha-
blar de la renuencia exigida por nuestra
Constitucién?

— Consideramos que desnaturalizar el
precedente Villanueva significa tam-
bién, en cierta medida, desnaturalizar
el proceso de cumplimiento porque: a)
no podriamos hablar de manera estric-
ta de una renuencia; y b) se eliminaria
esta precisa separacién entre los campos
legales competentes de la judicatura or-
dinaria a través del contencioso admi-
nistrativo y los campos de relevancia
constitucional, competencia de la justi-
cia constitucional especializada.

4) Posible solucién al problema

Como se ha sefalado lineas arriba, este
trabajo plantea la posicién segin la cual se
sostiene que desnaturalizar el precedente
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Villanueva es, también, desnaturalizar el
proceso de cumplimiento. Sin embargo,
pese a ello, la solucién que se propone no
plantea aplicar control difuso de mane-
ra generalizada, puesto que, en virtud del
principio de preservacién de la ley y de la
posicién uniforme al respecto de que el
control difuso constituye una medida de
ultima ratio, corresponde buscar un crite-
rio de interpretacién que armonice las dis-
posiciones en tensién.

Consideramos que, en realidad, primero
debemos partir de un punto comun. Se
debe entender que, cuando el legislador
utiliza en el articulo 66 la frase «el Juez en-
tra al fondo del asunto», se refiere a entrar
al fondo del asunto constitucional. Puesto
que, en el debate diario y en el campo de las
posibilidades, seguramente no faltard la in-
terpretacion referida a la consideracién de
que, cuando el legislador hace referencia a
la necesidad de entrar al fondo del asunto,
se referiria al fondo del asunto sobre el cual
se pide el cumplimiento (dilucidar el acto
administrativo o la ley respectiva); aun asf,
esa sea la interpretacién, deberiamos poder
ceder en algtin punto. Debemos creer —
en ese supuesto interpretativo en principio
erréneo— que, cuando el legislador utiliza
en el articulo 66 la frase «el Juez entra al
fondo del asunto», no se refiere en realidad
a que el juez constitucional deba resolver,
por ejemplo, la procedencia de la nulidad
del acto administrativo o si este en reali-
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dad es vilido; esto serfa una intromisién a
las facultades y competencias de la justicia
contenciosa administrativa. Por tanto, de-
bemos entender que quiso decir «el Juez
interpreta el fondo del asunto».

Si partimos de ese supuesto, me parece que
la solucién estd mds proxima. Existen casos
en los que solo es necesario ser minima-
mente sagaz para darse cuenta de que, en
realidad, no existe materia controvertida,
sino que lo que ha pasado es que, simple-
mente, no se ha leido con minuciosidad la
ley o acto administrativo firme.

Es decir, por ejemplo, nuestros legisla-
dores no siempre tienen una pluma fina,
sino que, muchas veces, la redaccién re-
sulta confusa o poco clara. En casos como
esos, es posible utilizar criterios de inter-
pretacién cldsicos (literal, integral, teleo-
légico, entre otros) para determinar lo
que el legislador dijo, pero no se enten-
dié. En ese supuesto, declarar improce-
dente la demanda resultaria —ahora si—
irrazonable y poco garantista. Y, en este
caso, el juez no es que entre al fondo del
asunto a resolver una controversia como
tal, sino que lo que hace es interpretar el
fondo del asunto, el cual ya era real y con-
tenfa un mandato cierto y claro, solo que
mal entendido.

Como se ha mencionado lineas arriba, el
andlisis debe ser casuistico; sin embargo, se
propone aplicar un rango como el siguiente:
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De tal manera que nos quedaria una regla
como la siguiente: «Si dentro de los limi-
tes entre el 6ptimo de la procedencia y
la evidencia de la improcedencia, nos
encontramos con un acto administra-
tivo firme o una ley, como actos de los
cuales se solicite su cumplimiento en
via constitucional, corresponde emitir
pronunciamiento a través del proceso
constitucional de cumplimiento si di-
cho mandato, aparentemente genérico o
poco claro, aparentemente sujeto a con-
troversias y a interpretaciones dispares
o aquel mandato de dudosa obligato-
riedad e incuestionabilidad, si y solo si,
para ordenar el mandato de ejecucién vy,
por tanto, dilucidar dicho punto ciego
medio, solo es necesario interpretar el
contenido ya formado en el propio acto
o ley utilizando criterios cldsicos de la
interpretacién de textos juridicos, prin-
cipios o mandatos constitucionales apli-
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cables a simple vista. Por lo contrario, si
para ordenar el mandato de ejecucién
es necesario entrar al fondo del asunto,
pronuncidndose sustancialmente sobre
el fondo ante la existencia de una con-
troversia o materia gris, de tal manera
que, sin este pronunciamiento hubiese
sido imposible para la autoridad admi-
nistrativa entender qué era lo que tenia
que cumplir, corresponde declarar la im-
procedencia de la demanda para que di-
cha cuestién sea dilucidada a través del
proceso contencioso administrativo».

Es decir, cuando estemos ante un caso que,
sin duda alguna, cumpla con los requisitos
del mandato establecidos por el preceden-
te Villanueva, estarfamos en un supuesto
6ptimo, el cual significarfa la procedencia
de la demanda. En la antipoda a dicha po-
sicién tenemos el supuesto en el que no le
sea exigible al funcionario demandado el
cumplimiento del mandato, puesto que
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este clara e inobjetablemente incumple los
requisitos del mandato ya desarrollados; en
ese supuesto, estarfamos ante una mani-
fiesta improcedencia de la demanda.

Sin embargo, en el medio podemos estar
en una especie de materia gris nebulosa.
En ese supuesto tenemos dos opciones: i)
si, pese a que el mandato no sea del todo
claro, preciso, o el fondo pueda estar su-
jeto a cierta controversia interpretativa, si
estas imprecisiones que no nos permiten
ubicarnos en el éptimo de la procedencia
pueden ser aclaradas interpretando la ma-
nera en la que han sido redactados la nor-
ma o el acto administrativo, el juez deberd,
habiendo realizado la respectiva interpre-
taciéon en los términos resefiados, admitir
la demanda; ii) sin embargo, si, para hacer
cumplir el supuesto mandato, se deben in-
terpretar cuestiones sustanciales de fondo,
analizando cuestiones meramente juridicas
o valorando circunstancias ficticas, el juez
deberd declarar la improcedencia de la de-
manda; pues, si es necesario interpretar el
fondo del asunto para clarificar el manda-
to, no podriamos asumir que el funciona-
rio haya sido renuente. Puesto que, como
ya se ha sefalado supra, el funcionario es
inexcusablemente renuente puesto que, el
mandato era tan claro, cierto, individuali-
zado, etc., que lo tnico que tenfa que hacer
era cumplir (ejecutar). No, por el contra-
rio, primero interpretar, resolver, y luego
recién cumplir.

Esta férmula interpretativa armonizarfa la
actual regulacién normativa del proceso de
cumplimiento con los términos en los cua-
les fue ideado por el constituyente. Pues,
mids alld de todas las controversias suscita-
das alrededor del cumplimiento, desde si
su naturaleza es ser un proceso de tutela
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de derechos o un proceso orgénico, o si re-
sulta ser un proceso constitucional o cons-
titucionalizado, pudiendo discutir incluso
si el derecho a la efectividad de las normas
legales y los actos administrativos firmes es
un derecho fundamental en puridad, o si
en realidad constituye una mera manera
de justificar al proceso de cumplimiento
como uno de tutela de derechos..., lo que
nunca estuvo en tela de juicio es que este
proceso se interpone contra el funcionario
renuente, resistente, reacio a cumplir. ..
No deberfamos, entonces, desnaturalizar o
relativizar este punto concreto.

IV. Conclusiones

Primero, el proceso de cumplimiento es de
suma relevancia y de amplia data. Si bien es
cierto que fue regulado por primera vez en
nuestro pafs en la Constitucién de 1993,
tiene su antecedente en el Writ of Manda-
mus anglosajon; y nuestro antecedente re-
gional e influencia principal es, sin duda,
la regulacién del proceso de cumplimiento
en la Constitucién colombiana de 1991.

Segundo, la naturaleza del proceso de
cumplimiento es, por lo menos en los tér-
minos en los cuales ha sido desarrollado
jurisprudencialmente, la de un proceso
constitucional de tutela de derechos, el
cual tiene como objetivo garantizar, junto
a los demds procesos de la libertad, la parte
dogmdtica de nuestra Constitucion.

Tercero, luego de una larga controversia, el
Tribunal Constitucional, por lo menos en
la practica, le puso un punto final al de-
bate y decidié, a través del precedente Vi-
llanueva, que el proceso de cumplimiento
es en realidad un proceso constitucional y
no un proceso constitucionalizado, puesto

N.° 3 « Agosto 2022 * pp. 64-84



Area « CONSTITUCIONAL

REVISTA LP Derecho

que tutela el derecho a la eficacia de las le-
yes y de los actos administrativos firmes.

Cuarto, desnaturalizar el precedente Villa-
nueva es, en realidad, desnaturalizar el pro-
ceso de cumplimiento en si mismo. Este
proceso tutela el derecho a la efectividad de
las leyes y los actos administrativos, el cual
se vefa afectado porque existia un funcio-
nario renuente, reacio, resistente a cumplir
el mandato; sin embargo, dicha renuencia
podia ser verificada solo porque dicho fun-
cionario Unicamente tenia que ejecutar el
mandato previo (pues el mandato ya era
cierto, claro, vigente, no estaba sujeto a in-
terpretaciones dispares, etc.). No obstante,
cuando el legislador permitié que el juez
constitucional ingrese al fondo del asunto
ante mandatos que resultan ser poco cla-
ros, genéricos, sujetos a interpretaciones
dispares o que tuviesen dudosa obligatorie-
dad, se estarfa aceptando la procedencia de
la demanda cuando, en realidad, no existi-
ria un deber absoluto de acatamiento por
parte del funcionario, y, por tanto, no se
podria hablar de la existencia de una re-
nuencia a cumplir o ejecutar, pues el fun-
cionario tendrfa que, primero, interpretar
el mandato y luego recién ejecutarlo, lo
cual no le es exigible a todo tipo de fun-
cionario.

Quinto, corresponde aplicar un andlisis
casuistico para intentar una convivencia
entre los requisitos vinculantes del man-
dato segtin el precedente Villanueva y la
regulacién del articulo 66 del NCPCo.
Para lo cual, el autor presenta un posible
pardmetro a tener en cuenta en cada caso
concreto, el cual pretende establecer un
criterio interpretativo mediante el que el
juez constitucional pueda conocer cudndo
deberia —segin nuestra postura— decre-
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tar la procedencia o improcedencia de la
demanda.

Sexto, es el mismo Tribunal Constitucio-
nal el que carga con la gran tarea de poner
punto final a la controversia. Este mes ha
entrado en funciones un nuevo colegiado
del Tribunal; por tanto, corresponde estar
expectantes a la jurisprudencia y aplicacién
por parte del guardidn de la Constitucién y
vocero del poder constituyente.
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Resumen

Por medio del presente articulo, analizamos las im-
plicancias précticas de la STC 00013-2021-PI/TC y
el auto de improcedencia al pedido de aclaracién del
Poder Ejecutivo, toda vez que, en el Tribunal Cons-
titucional, al analizar la Ley 31131, no se alcanzé los
votos para declarar la inconstitucionalidad del primer
y tercer pérrafo del articulo 4 y la Unica Disposicién
Complementaria Modificatoria. Por tanto, revisamos
el cardcter permanente, las funciones de naturaleza per-
manente de las labores, la garantia frente al despido y
la naturaleza reparadora del despido incausado en el

régimen CAS.

Palabras clave

Régimen CAS, Ley 31131, despido, Tribunal Consti-
tucional, aclaracién.

Abstract

Through this academic article, we analyze the practical
implications of the STC N.° 00013-2021-PI/TC and
the order of inadmissibility of the request for clarifica-
tion from the Executive Branch, since the Constitutional
Court, when analyzing Law N.° 31131, did not the votes
were reached to delﬂre the unconstitutionality of the first
and third paragraph of article 4 and the Only Modifying
Complementary Provision. Therefore, we review the per-
manent nature, the functions of the permanent nature of
the work, the guarantee against dismissal and the reme-
dial nature of the dzsmzmjpro:ecuted in the CAS regime.
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I. Introduccién

[ presente articulo se realiza sobre

la base de mi experiencia perso-

nal como servidor piiblico que ha

prestado labores continuas con
contratos de servicios no personales (en ade-
lante SNP), contrato administrativo de servi-
cios (en adelante CAS), contrato del Decreto
Legislativo 728 (en adelante D. L. 728) y
demds regimenes.

Se estima que al ano 2021 habria aproxima-
damente 286 797 servidores bajo el régimen
CAS, cuyos contratos evan renovados por pe-
riodos, sin un amparo que los proteja de los
despidos, sin instaurarse procedimientos en
torno al motivo de la no renovacion y demds
violaciones a sus derechos esenciales como ser-
vidores piiblicos. Este --en principio-- seria el
motivo por el cual el 9 de marzo de 2021 el
Congreso de la Republica dictard, por insis-
tencia, la Ley 31131, Ley que establece dis-
posiciones para erradicar la discriminacion
en los regimenes laborales del sector publico.
Esta norma tuvo como objeto legal incorporar
a todos los servidores sujetos a CAS al régi-
men laboral de los Decretos Legislativos 276
(en adelante D. L. 276) y 728.

Posteriormente, este asunto fue llevado, via
proceso constitucional de inconstitucionali-
dad, ante el Tribunal Constitucional, el cual
emitid la STC 00013-2021-Pl/TC y auto de
improcedencia del pedido de aclaracion pre-
sentado por el Poder Ejecutivo.
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Il. El contexto procesal: proceso
de inconstitucionalidad contra la
Ley 31131

El 9 de marzo de 2021 el Congreso de la
Republica emiti6 la Ley 31131, Ley que
establece disposiciones para erradicar la
discriminacidén en los regimenes laborales
del sector publico. El 10 de mayo del mis-
mo afio, el Poder Ejecutivo presenta una
demanda de inconstitucionalidad contra
dicha ley. Se alegé que la Ley 31131 es
inconstitucional por cuanto vulnera los
articulos 40, 43, 78, 79 y 118, incisos 3
y 17, de la Constitucién Politica del Esta-
do. El 25 de junio de 20121, el Congreso
de la Republica contesta la demanda ne-
géndola y contradiciéndola en todos sus
extremos.

En la sesién de Pleno del Tribunal Cons-
titucional, de fecha 30 de noviembre de
2021, se voté la STC 00013-2021-PI/
TC, la cual fue notificada a las partes pro-
cesales el 15 de diciembre del mismo afio.
En dicha sentencia se declaré fundada en
parte la demanda, estimdndola respecto
de los articulos 1, 2, 3, 4 (segundo pérra-
fo), 5 y las disposiciones complementarias
finales de la Ley 31131. Por el contrario,
los restantes extremos de la ley sometida
a control no fueron declarados inconsti-
tucionales, a saber, el primer y tercer pé-
rrafo del articulo 4 y la Unica Disposicién
Complementaria Modificatoria de la Ley
31131, que mantienen su vigencia en el
ordenamiento, toda vez que no se alcan-
zaron los cinco votos conformes, requisito
que impone el segundo pdrrafo del articulo
5 de la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional. Posteriormente, con fecha 27 de
enero de 2022, el Tribunal Constitucional
emitié un auto en respuesta al pedido de
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aclaracién presentado por el Poder Ejecu-
tivo.

lll. Implicancias del pedido de
aclaracion: caracter indetermi-
nado, labores permanentes y
despido en el CAS

El 17 de diciembre de 2021 el Poder Eje-
cutivo presenté un pedido de aclaracién de
la STC 00013-2021-PI/TC". En el escrito
correspondiente, el Poder Ejecutivo, soli-
cito:

1. Silos criterios establecidos en el parra-
fo transcrito (116) resultan de obser-
vancia obligatoria para las entidades
del sector publico, es decir, si la modi-
ficacién de los articulos 5 y 10 del De-
creto Legislativo 1057, relacionados a
la duracién y extincién del contrato
administrativo de servicios (CAS), se
aplican Unicamente a los contratos
que se suscribieron a partir de la en-
trada en vigencia de la Ley 31131 (10
de marzo de 2021);

2. Sien caso la respuesta a la primera acla-
racién fuese afirmativa, entonces se so-
licita se aclare si los contratos suscritos
antes de esa fecha no tienen cardcter
indeterminado.

Debemos recordar que conforme a la STC
00013-2021-PI/TC?, el Tribunal decla-
ré la inconstitucionalidad de los articulos

1 Tribunal Constitucional del Perd. Auto de im-
procedencia recaido en el expediente 00013-
2021-PI/TC. Poder Ejecutivo contra el Congreso
de la Republica. 27 de enero. hteps://tc.gob.pe/
jurisprudencia/2022/00013-2021-A1%20Acla-
racion2.pdf

2 Tribunal Constitucional del Perd. Sentencia re-
caida en el expediente 00013-2021-PI/TC.
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siguientes de la Ley 31131:

1. Ardculo 1 (incorporar al CAS al régimen
laboral del Decreto Legislativo 728/276)

Articulo 2 (requisitos)
Articulo 3 (aplicacién progresiva)
Articulo 4 (segundo pédrrafo)

Articulo 5 (aplicacién progresiva)

AN

Primera (fiscalizacién) y segunda (re-
glamento) Disposiciones Complemen-
tarias Finales de la Ley 31131.

Sin embargo, junto con el primer y ter-
cer pérrafo del articulo 4, quedé tam-
bién subsistente la Unica Disposicién
Modificatoria del régimen CAS, a saber:

Articulo 4.- Eliminacién de la tempo-
ralidad sin causa y prohibicién de con-
tratacién bajo el régimen CAS

Desde la entrada en vigencia de la pre-
sente ley hasta que se produzca la incor-
poracién a que se refiere el articulo 1,
los contratos administrativos de servi-
cios son de caricter indefinido, motivo
por el cual pueden ser despedidos solo
por causa justa debidamente compro-

bada.
[...]

Quedan exceptuados de los alcances
de la presente ley los trabajadores CAS
que hayan sido contratados como CAS
de confianza.

Poder Ejecutivo contra el Congreso de la Republi-
ca. 10 de mayo. https://tc.gob.pe/jurispruden-
cia/2021/00013-2021-Al. pdf
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Disposicién Complementaria Modifi-
catoria

UNICA.- Modificacién de los arti-
culos 5 y 10 del Decreto Legislativo
1057

Modifiquense los articulos 5 y 10 del
Decreto Legislativo 1057, Decreto Le-
gislativo que Regula el Régimen Espe-
cial de Contratacién Administrativa de
Servicios, en los siguientes términos:

«Articulo 5.- Duracién

El contrato administrativo de servicios
es de tiempo indeterminado, salvo que
se utilice para labores de necesidad
transitoria o de suplencia.

Articulo 10.- Extincién del contrato

El contrato administrativo de servicios
se extingue por:

[...]

f) Decisién unilateral de la entidad con
expresién de causa disciplinaria o rela-
tiva a la capacidad del trabajador y de-
bidamente comprobada. Si el despido
no tiene causa o no se prueba duran-
te el proceso de impugnacién, el juez
declara su nulidad y la reposicién del
trabajador.

[...]».

En la prictica ;qué efectos juridicos pro-
duce el que se encuentren subsistentes el
primer y tercer pdrrafo del articulo 4 y la
Unica Disposicién Modificatoria de la Ley
311312

Primero, que a partir del 10 de marzo de
2021 todos los contratos cuyo objeto la-
boral sea de cardcter permanente y que se
suscribfan con renovaciones periddicas,
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autonémicamente se consideran o tienen
la naturaleza de contratos laborales a plazo
indeterminado, siempre que ellos no sean
contratos de confianza (denominados por
la ley como CAS de Confianza), transitoria
o de suplencia a los que podriamos deno-
minarlos «CAS a plazo determinado».

La interrogante que surge de inmediato fue
cémo saber si la labor que realizamos es o
no de caricter permanente. Bueno, dicho
asunto seria resuelto tan solo recordando
lo que en su oportunidad senalé la Primera
Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica en el fundamento juridico
15 de la Casacién 5383-2016/Tacna® del
13 de marzo de 2018, a saber:

Décimo Quinto. Al contrario de las
labores temporales o eventuales regula-
das en los contratos temporales a pla-
zos fijos; son consideradas labores de
naturaleza permanente, aquellas que

son constantes por ser inherentes a la
organizacién y funciones de la entidad

publica, asi como a los servicios que

brinda la misma, lo cual implica que el
servidor debe haberse desempefnado en
dreas de la entidad tales como las per-
tenecientes a su estructura orgdnica bé-
sica o funcional, relativa a la prestacién
de servicios publicos que brinda a la co-
munidad en el dmbito de su competen-
cia u otras similares o que importen el
desarrollo de las mismas labores por un
tiempo prolongado y continuado, que
evidencien la necesidad permanente del

3 Primera Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria. Sentencia del 13 de marzo de 2018.
Casacién  5383-2016/TACNA.  https://static.
legis.pe/wp-content/uploads/2019/01/Casaci%-
C3%B3n-5383-2016-Tacna-Legis.pe_.pdf

N.? 3 « Agosto 2022 * pp. 85-96



Area « ADMINISTRATIVO

REVISTA LP Derecho

servicio prestado por el trabajador. (El
subrayado es nuestro).

En suma, lo que se estd diciendo es que se
entenderd por «labor de naturaleza perma-
nente» a la actividad principal de la enti-
dad, al nucleo del «objeto institucional».
Por ejemplo, la actividad estatal principal
del Poder Judicial es la administracién de
justicia; de la SUNARP serd la inscripcién
registral; de la Defensoria del Pueblo, la de-
fensa de los derechos constitucionales del
ciudadano y comunidad; de la SUNAT, la
administracién de los tributos aduaneros y
tributos internos; de las municipalidades,
la prestacién de servicios bdsicos e inme-
diatos a la ciudadanfa.

Segundo, que, como consecuencia de la
naturaleza juridica del contrato laboral a
plazo indeterminado, se impone la garan-
tia sobre el servidor ante cualquier tipo
de despido que no sea expresién de causa
disciplinaria o relativo a la capacidad del
trabajador, y que esté debidamente com-
probada. Aqui debemos anotar que existen
dos condiciones legales: una condicién
material (es decir, que el despido debe ser
expresion de causa disciplinaria o relativa a
la capacidad del trabajador) y una condi-
cién procesal (que la causa invocada como
motivo de despido deber ser acreditada en
el marco de un procedimiento disciplina-
rio rodeado de todas las garantias consti-
tucionales).

Creemos que este es un derecho, de los més
importantes, que se ha logrado reconocer
explicitamente a los trabajadores CAS,
pues en la prictica todos los organismos
de la administracién publica, de forma
unilateral y sin expresién de causa, emitian
cartas de conclusién de vinculo laboral.
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Evidentemente, esta prictica contravenia
no solo el articulo 27° de la Constitucién,
que senala que «La ley otorga al trabajador
adecuada proteccién contra el despido ar-
bitrario», sino también el deber de moti-
vacién de los actos administrativos (véase,
por ejemplo, la STC 04123-2011-PA/TC,
fundamento 4%).

Entonces, el paraguas de proteccién contra
el despido de un trabajador CAS supone
que ahora se exige que aquel solo podrd
realizarse por causa justa debidamente
comprobada. Pero ;qué tipo de despido es
la que se impide?, pues en articulo 27° de
la Constitucién no se sefiala qué protec-
cién es la que se deberfa entender. Aquella
cuestién fue revisada por el Tribunal Cons-
titucional en la STC 976-2001-AA/TC,
fundamento 11°, que ad litteram decia:

El articulo 27 de la Constitucién
prescribe: «La ley otorga al trabajador
adecuada proteccién contra el despido
arbitrario». Mediante dicho precepto
constitucional no se consagra el dere-
cho a la estabilidad laboral absoluta, es
decir, el derecho «a no ser despedido
arbitrariamente». Solo reconoce el de-
recho del trabajador a la «proteccién
adecuada» contra el despido arbitra-
rio.

4 Tribunal Constitucional del Pert. Sentencia
recaida en el expediente 04123-2011-PA/TC.
Mercedes Pisconte de Ramos contra la Oficina
de Normalizacién Previsional (ONP). 30 de no-
viembre de 2011. https://www.tc.gob.pe/juris-
prudencia/2012/04123-2011-AA.heml

5 Tribunal Constitucional del Perd. Senten-
cia recaida en el expediente 976-2001-AA/
TC. Eusebio Llanos Huasco contra Sala Civil
de la Corte Superior de Hudnuco. 13 de mar-
zo de 2001. https://tc.gob.pe/jurispruden-
¢ia/2003/00976-2001-AA.pdf
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El referido articulo no indica en qué tér-
minos ha de entenderse esa «proteccidn
adecuada». En su lugar, sefiala que la ley
tiene la responsabilidad de establecerla, es
decir, que su desarrollo estd sujeto al prin-
cipio de reserva de ley. En la medida que el
articulo 27° de la Constitucién no estable-
ce los términos en que debe entenderse la
“proteccién adecuada’ y prevé una reserva
de ley para su desarrollo, el derecho alli re-
conocido constituye lo que en la doctrina
constitucional se denomina un «derecho
constitucional de configuracién legal».

Es asi que, si nos remitimos a la Unica Dis-
posicién Complementaria Modificatoria
de la Ley 31131, que modifica el articulo
10 del Decreto Legislativo 1057, apreciare-
mos que se prescribe lo siguiente:

Articulo 10.- Extincién del contrato

El contrato administrativo de servicios
se extingue por:

[...]

f) Decisién unilateral de la entidad con
expresién de causa disciplinaria o rela-
tiva a la capacidad del trabajador y de-
bidamente comprobada. Si el despido
no tiene causa o no se prueba duran-
te el proceso de impugnacién, el juez
declara su nulidad y la reposicién del
trabajador.

[...].
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Esta regulacién normativa es acorde con la
doctrina desarrollada por el Tribunal Cons-
titucional, que precisa que la proteccién
adecuada contra el despido arbitrario pre-
vista en el articulo 27 de la Constitucién
ofrece dualmente una opcién reparadora
(readmisién en el empleo) o indemniza-
toria (resarcimiento por el dafio causado),
seglin sea el caso. Y, como puede leerse
en la Unica Disposicién Complementaria
Modificatoria de la Ley 31131, en el caso
de los trabajadores CAS, al producirse un
despido incausado, corresponderia la repo-
sicién del trabajador, mas no la indemni-
zacion.

Para entender la tipologfa del despido,
recordaremos que, en atencién al fun-
damento 15 y siguientes de la STC Nro.
976-2001-PA/TC¢, el Tribunal configuré
un plexo de tipos de despido. Para fines
pedagégicos podriamos resumirlos asi:

6 Tribunal Constitucional del Perd. Senten-
cia recaida en el expediente 976-2001-AA/
TC. Eusebio Llanos Huasco contra Sala Civil
de la Corte Superior de Hudnuco. 13 de mar-
zo de 2001. https://tc.gob.pe/jurispruden-
cia/2003/00976-2001-AA. pdf
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TablaN.° 1
Tipologia de despido segiin el Tribunal Constitucional

TIPO DE DESPIDO SUPUESTO DE HECHO

v" Se despide al trabajador por su mera condicién de afiliado a un sindicato

o por su participacion en actividades sindicales.

v" Se despide al trabajador por su mera condicién de representante o candi-

dato de los trabajadores (o por haber actuado en esa condicién).

v" Se despide al trabajador por razones de discriminacién derivados de su

sexo, raza, religion, opcién politica, etcétera.
Despido nulo

v" Se despide a la trabajadora por su estado de embarazo (siempre que se
produzca en cualquier momento del periodo de gestacién o dentro de los

90 dias posteriores al parto).

v" Se despide al trabajador por razones de ser portador de sida (Cf. Ley
26626).

v" Se despide al trabajador por razones de discapacidad (Cfi: Ley 27050).

v" Se despide al trabajador, ya sea de manera verbal o mediante comunica-
Despido incausado cidn escrita, sin expresarle causa alguna derivada de la conducta o la labor

que la justifique.

v" Se despide al trabajador con 4nimo perverso y auspiciado por el engafio,
por ende, de manera contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones
laborales; aun cuando se cumple con la imputacién de una causal y los
cdnones procedimentales, como sucede cuando se imputa al trabajador

Despido fraudulento hechos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios o, asimismo, se le

atribuye una falta no prevista legalmente, vulnerando el principio de tipi-

cidad, como lo ha senalado, en este tltimo caso o se produce la extincién
de la relacién laboral con vicio de voluntad o mediante la "fabricacién de

pruebas”.

Nota: La elaboracién se realiza en virtud de los tipos de despido configurados por el Tribunal
Constitucional en su jurisprudencia.
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Ahora bien, el objeto del pedido de aclara-
cién del Poder Fjecutivo ante el Tribunal
Constitucional fue saber si los criterios esta-
blecidos en el pdrrafo 116 de la STC 00013-
2021-PI/TC resultan de observancia obliga-
toria para las entidades del sector publico, es
decir, si la modificacién de los articulos 5 y
10 del D. L. 1057, relacionados a la dura-
cién y extincién del contrato administrativo
de servicios (CAS), se aplica tnicamente a
los contratos que se suscribieron a partir de
la entrada en vigencia de la Ley 31131 (esto
es, desde el 10 de marzo de 2021).

El fundamento 116 de la mencionada sen-
tencia sefiala lo siguiente:

116. Este Tribunal considera que es po-
sible interpretar conforme a la Consti-
tucién las modificaciones hechas por la
ley impugnada a los articulos 5 y 10,
literal f), del Decreto Legislativo 1057.
Asi, dichas modificaciones no serdn in-
constitucionales si se las interpreta de
la siguiente manera:

I. Son aplicables a los CAS que se
suscriban a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 31131, esto es,
desde el 10 de marzo de 2021.

II. Corresponde a la entidad estatal
contratante determinar las labores
de cardcter permanente y las de
necesidad transitoria o de suplen-
cia. Sélo podrdn ser consideradas
labores permanentes las relaciona-
das con la actividad principal de la
entidad publica contratante.

III.Para que un CAS sea de plazo inde-
terminado, es necesario que el tra-
bajador haya superado un concurso
publico para una plaza con cardcter
permanente.
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IV. La reposicién a que se refiere el li-
teral f) del articulo 10 del Decre-
to Legislativo 1057, puede darse
unicamente al régimen CAS, no a
otro régimen laboral existente en el
Estado.

V. Para la reposicién de un trabajador
en un CAS de tiempo indetermi-
nado, el juez previamente deberd
comprobar:

a) Que el trabajador CAS ingresé
por concurso publico para una
plaza con cardcter permanente.

b) Que las labores que realiza co-
rresponden a la actividad princi-
pal de la entidad y son de cardc-
ter permanente.

VI.La reposiciéon de un trabajador del
régimen CAS con labores de necesi-
dad transitoria o de suplencia, sélo
podrd ordenarse dentro del plazo
del correspondiente contrato. (Los
resaltes son nuestros).

Entonces, al amparo del articulo 103° de la
Constitucién, «La ley, desde su entrada en

vigencia, se aplica a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes y
no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo,
en ambos supuestos, en materia penal cuan-
do favorece al reo» Por consiguiente, todos
los contratos laborales CAS que se suscriban
a partir del 10 de marzo de 2021 tienen na-
turaleza indeterminada; esto incluye, como
es obvio, a los contratos que venian reno-
vindose de forma periddica.

No olvidemos que hasta el 9 de marzo de
2021 la forma de suscripcién de los contra-
tos CAS era mediante renovaciones men-
suales, trimestrales, semestrales o anuales;
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empero, desde que se publicé la Ley 31131,
las oficinas de recursos humanos ya no soli-
citan ni solicitardn la suscripcién de las re-
novaciones, sino que, por efecto del primer
parrafo del articulo 4 de dicha ley, estos pa-
san a ser de plazo indeterminado.

IV. Sobre la meritocracia: cuestio-
namiento féactico al fundamento

Se advierte de los fundamentos 35, 39, 40,
41 y siguientes de la STC 00013-2021-P1/
TC que se ponen en cuestién (de forma
condicional y no concluyente como debe-
rfa tratarse sobre hechos probados en una
sentencia) los concursos publicos y abier-
tos CAS, a los que se sefiala como pro-
cedimientos sin rigor, a diferencia de los

concursos publicos de acuerdo con el D. L.
728, el D.L. 276 o Servir.

Por ejemplo, en el fundamento 41 de la
tantas veces citada sentencia, se expresa:
«En lo que respecta a la exigencia del con-
curso publico que hace la ley impugnada,
debe advertirse que en los procesos de se-
leccién a los que postula el personal CAS
existe un estdndar de evaluacién que pue-
de ser mds bajo, por cuanto no necesaria-
mente se configuran las exigencias propias
de un concurso puablico de méritos, donde,
ademds de evaluar el perfil curricular del
postulante, se evaldan sus conocimientos
técnicos a través de un examen». Por lo
que concluyen: «En consecuencia, la Ley
31131 contraviene la naturaleza del ser-
vicio civil meritocrdtico, el mismo que
constituye uno de los pilares centrales de
la politica de modernizacién de la gestién
publica, por lo que es inconstitucional».

Se trata de una postura de la cual discre-
pamos. Es cierto que, mediante el Decreto
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Supremo 065-2011-PCM, se modifico,
entre otros, el articulo 3 del Reglamento
del Régimen de Contratacién Administra-
tiva de Servicios aprobado por el Decreto
Supremo 075-2008-PCM, cuyo numeral

3 sefiala lo siguiente:

3. eleccién: Comprende la evaluacién
objetiva del postulante. Dada la espe-
cialidad del régimen, se realiza, nece-
sariamente, mediante evaluacién cu-
rricular y entrevista, siendo opcional
para las entidades aplicar otros me-
canismos, como la evaluacién psico-
16gica, la evaluacién técnica o la eva-
luacién de competencias especificas,
que se adecuen a las caracteristicas del
servicio materia de la convocatoria.
(El subrayado es nuestro).

Empero, existen concursos publicos abier-
tos en instituciones publicas como la Sunat,
por ¢jemplo, donde los criterios de valua-
cién de contratacién del personal CAS se
realiza con mayor rigor. Es asi que se realiza
una fase de evaluacién de conocimiento,
competencias, integridad, evaluacién curri-
cular y, finalmente, entrevista personal. Esto
es, con exigencias mayores a la dispuesta
por el Decreto Supremo 065-2011-PCM
o iguales a las requeridas en la Resolucién
de Presidencia Ejecutiva 330-2017-SER-
VIR-PE. Como expresién de ello, veamos la
convocatoria CAS 082-2022, que requiere
un o una ANALISTA DE OPERACION
DE INFRAESTRUCTURA TECNOLO-
GICA, en las carreras: ING. SISTEMAS,
ING. INDUSTRIAL, ING. INFORMA-
TICA, MENCIONES AFINES, ING. DE
SOFTWARE Y CIENCIAS DE LA COM-
PUTACION. Y, segtin el detalle de la con-
vocatoria, estos son los criterios a evaluar en
el concurso publico abierto:
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FiguraN.° 1
Criterios de evaluacién de convocatoria

CAS en la Sunat

Division de Incorporacién y Administracion de Personal
Gerencia de Gestion del Emple

$SUNAT

VI. CRITERIOS DE EVALUACION:

EVALUACIONES

de D

Los factores de evaluacion del proceso de seleccion tienen un puntaje minimo aprobatorio en
escala vigesimal (20 puntos), distribuyéndose de esta manera:

PUNTAJE

PESO  PUNTAJE MiNIMO MAXIMO

- APTO(Cualitativo)

Evaluacién de Conocimientos

25% 13.00 | 20.00

Evaluacién de Competencias

APTO(Cualitative)

Evaluacién de Integridad

APTO(Cualitativo)

Evaluacion Curricular:

Cumple con &l iempo minimao

13.00 to:
requerido. puros

El puntaje se asigna sobre la experiencia especifica.

Tiene como minimo 2 afios

17.00 Lo
adicionales al iempo requerido puros

Tiene como minimo 4 afios

adicionales al iempo requerida 20.00 puntos

35% 13.00 20.00

Entrevista

PUNTAJE FINAL

40.00% 13.00 20.00

100% 13.00 20.00

Nota: Informacién obtenida portal web de
la SUNAT - Convocatorias 2022: hteps://
unete.sunat.gob.pe/es/unete/form_proce-

so_convocatoria_nueva/search

No cuestionamos que la meritocracia ase-
gure preservar la carrera administrativa de
calidad como bien juridico constitucional,
pero si que se sostenga que los concursos
CAS tengan estdndares menores a los con-
cursos de otros regimenes laborales. Y que,
por tanto, se haga mella en el ejercicio de
los profesionales y técnicos que actual-
mente vienen laborando al servicio de la
administracién publica con altisima ido-
neidad. Habrd seguramente algunos casos
en que los filtros no aseguren tal propésito;
sin embargo, ello no sucede en la inmensa
mayoria.
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Este comentario guarda relacién con datos
importantes que debemos resaltar del in-
forme titulado «Régimen Especial de Con-
tratacién Administrativa de Servicios»’;
veamos:

1. A diciembre del afio 2016 existian
aproximadamente 275 000 servi-
dores publicos bajo el régimen CAS
en los tres niveles de gobierno, que
representa el 22 %.

2. Los servidores segtin el régimen de

7 Servir. “Informe Régimen Especial de Contra-
tacién Administrativa de Servicios”. Gerencia
de Politicas de Gestion del Servicio Civil. Mayo
de 2017, htps://www.datosabiertos.gob.pe/
dataset/r%C3%A9gimen-de-contrataci%-
C3%B3n-administrativa-de-servicios-cas/resour-

ce/87eff4fb-f1fe-4233-a06c
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contratacién representaban: D. L.
728, el 13 %; D. L. 276, el 21 %;
Carreras especiales, el 44 %, y D. L.
1057 (CAS), el 22 %.

3. No existen brechas de género en el
acceso a posiciones en el sector pu-
blico bajo el régimen CAS, conside-
rando que el 47,7 % son ocupadas
por mujeres y 52,3 % por hombres,
con tendencia a la mejoria.

4. Las remuneraciones mensuales pro-
medio de los servidores bajo el ré-
gimen CAS han venido creciendo
tanto para los hombres como para
las mujeres en el periodo 2013-
2016: en el caso de los primeros en
9 % al afo en promedio y en el de
las segundas en 11 %. Esto indica
que los salarios de las mujeres tien-
den a ser més cercanos a los de los
hombres, rompiendo asi las brechas
salariales que si existen en los otros
regimenes laborales.

5. Se indica en el Informe y en la sen-
tencia en comentario, que la contra-
tacién CAS ha venido en aumento
a una tasa del 8 % anual; asi, del
periodo 2009-2016, que contabili-
zaba a 275 000 servidores, al 2021
habria aproximadamente 286 797
servidores.

En suma, la presencia de servidores en la
administracién publica a través del régi-
men CAS, permiten cubrir diversos servi-
cios publicos con la més alta calificacién
para dichos cargos (en su gran mayoria),
al tiempo que también constituye discri-
minatorio en relacién con los beneficios
de otros regimenes laborales. Deberia ser
una accién conjunta del Poder Ejecutivo,
el Congreso y los sindicatos lograr la pron-
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ta eliminacién del régimen CAS, en vista
de la necesidad de que las instituciones
publicas convoquen a concursos publicos
para que ingresen al régimen de la Ley del
Servicio Civil. Esto a fin de no contribuir
a la dispersién laboral de los trabajadores
sujetos a los D. L. 728 y 276.

Conclusiones

De lo senalado podemos proponer las si-
guientes consideraciones:

a) Que a partir del 10 de marzo de
2021 todos los contratos cuyo
objeto laboral sea de cardcter per-
manente y que se suscribfan con
renovaciones periédicas, autono-
micamente se consideran o tengan
la naturaleza de contratos laborales
de plazo indeterminado, siempre
que aquellos no sean contratos de
confianza (denominados por la ley
como «CAS de confianza»), transi-
torios o de suplencia.

b) Se entenderd por «funciones de na-
turaleza permanente» aquellas que
son constantes por ser inherentes
a la organizacién y funciones de la
entidad publica, asi como a los ser-
vicios que brinda esta.

¢) Se impone la garanta al servidor
ante cualquier tipo de despido que
no sea expresion de causa disciplina-
ria o relativa a la capacidad del tra-
bajador, debidamente comprobada.
Aqui debemos notar que existen dos
condiciones legales: una condicién
material (es decir, que el despido
debe ser expresién de causa disci-
plinaria o relativa a la capacidad del
trabajador) y una condicién procesal
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(que la causa invocada como motivo
de despido debe ser acreditada en el
marco de un procedimiento discipli-
nario rodeado de todas las garantias
constitucionales y legales).

d) En la doctrina desarrollada por el
Tribunal Constitucional, la pro-
teccién adecuada contra el despido
arbitrario prevista en el articulo 27°
de la Constitucién ofrece dualmen-
te una opcién reparadora (readmi-
sién en el empleo) o indemnizatoria
(resarcimiento por el dafio causa-
do), segin sea el caso. Y, como ad-
vertimos de la Unica Disposicién
Complementaria ~ Modificatoria
de la Ley 31131, en el caso de los
trabajadores CAS, al producirse un
despido incausado corresponderia
la reposicién del trabajador, mas no
la indemnizacién.
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Resumen

La denuncia anénima es una figura de la que se
ha hablado poco en la actualidad. Ademds, no
se encuentra regulada dentro de nuestro ordena-
miento juridico penal. Al observar los requisitos
de la denuncia como tal, se concluye que no pue-
de interponerse una denuncia anénima de mane-
ra formal; sin embargo, si existiese la posibilidad
de denunciar anénimamente, ello podria resultar
contraproducente en un estado democrdtico ba-
sado en la presuncidon de inocencia, es decir, en
lo que respecta a los derechos del denunciado. En
contraposicion a ello, la denuncia anénima podria
ser beneficiosa cuando las circunstancias del caso
lo ameriten, es decir, si al identificarse el denun-
ciante podria sufrir consecuencias graves por parte
de los presuntos criminales, entonces ses justifi-
cante su regulacién?

Palabras clave

Denuncia penal, anonimato, justificacién

Abstract

The anonymous complaint is a figure that has been
little talked about today. Furthermore, it is not re-
gulated within our criminal legal system and when
observing the requirements of tfe complaint as such,
it is concluded that an anonymus complaint cannot
be filed formally; however, its regulation if there is
the possibility of denouncing anonymously, this could
be counterproductive in a democratic state based on
the presumption of innocence, that is, with regard to
the rights of the accused. In contrast to this, the anon-
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ymous complaint could be beneficial when the
circumstances of the case warrant it, that is, if’
the complainant could suffer serious consequen-
ces from the alleged criminals by identifying
himself; then, is its regulation justified?

Keywords:

Criminal complaint, anonymity, justification

l. Introduccién

nte la incesante ola de delitos

de todo tipo y la insequridad

ciudadana que patente en dife-

rentes puntos del pats, no es no-
vedad la alta cantidad de denuncias penales
que se tramitan a lo largo de los dias, meses
y afios. En su mayoria, se conoce la denuncia
tradicional, en la que te diriges a la depen-
dencia policial competente, relatas lo que ha
sucedido, te identificas y tu denuncia se for-
maliza. No obstante, el problema surge cuan-
do te hallas en la complicada posicion de no
saber si acudir a realizar una denuncia, por
miedo a las represalias que podrian ocurrir si
los presuntos delincuentes se llegasen a ente-
rar de que tii has sido el denunciante. Y, por
si_fuera poco, también desconfias del sistema
de proteccion y, por lo tanto, suprimes la po-
sibilidad de denunciar. El ejemplo indicado
no es hipotético: al contrario, se materializa
con datos estadisticos que indicaremos en el
desarrollo del presente articulo.

Cuando se realiza una denuncia penal, sea
cual sea el tipo, esto es, verbal o escrita, ante
la Policia o ante el Ministerio Piblico (ti-
pos de los cuales hablaremos mds adelante),
es indispensable que el denunciante consigne
sus datos de identificacion, debido a distin-
tos motivos garantistas que detallaremos a lo
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largo del presente articulo. Sin embargo, y de
acuerdo a lo mencionado anteriormente, cabe
preguntarnos lo siguiente: ses posible realizar
una denuncia de manera andnima?, ;el orde-
namiento juridico penal peruano regula este
tipo de denuncias?, ya que, si fuera posible, el
denunciante en potencia tendria una alterna-
tiva mds para dar a conocer hechos delictivos
ante la autoridad competente.

Por otro lado, si fuera o no posible denunciar
andnimamente, ;qué tanto perjuicio tendria
ello en los derechos de los denunciados o inves-
tigados y en las denuncias de mala fe? El pro-
blema que les presentamos tiene que ver con
la posibilidad de realizar una denuncia pe-
nal de forma andnima de acuerdo con nuestro
ordenamiento juridico procesal y el impacto
que tiene en el sistema acusatorio que reviste
a nuestro modelo procesal.

Como fundamento del problema planteado,
es preciso seiialar de manera somera una de
las intenciones que existen sobre la proceden-
cia de la denuncia andnima. Por ejemplo, el
caso de la Central Unica del Mininter, la cual
atiende denuncias y permite que estas sean co-
municadas de manera andnima si asi lo desea
el denunciante. Sin embargo, ;qué tan posible
es el hecho de dirigirse a la Policia Nacional
del Perii y realizar una denuncia sin identi-
ficarse? Es decir, si Juan tiene conocimiento
de un asesinato, pero tiene miedo de los de-
lincuentes, ;puede dirigirse a la dependencia
policial e interponer una denuncia, pero sin
identificarse? Las prequntas expuestas pueden
ser respondidas si analizamos la normativa
vigente relativa al tema.

Estando al tanto de lo indicado en pdrrafos
anteriores, en el presente articulo pretende-
mos, en primer lugar, desarrollar la figura
de la denuncia como tal, de forma que com-
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prendamos en qué terreno estamos ingresan-
do, para que con ello sea posible analizar la
presencia y posibilidad de interponer una
denuncia andnima formalmente hablando.
Asimismo, desarrollaremos ideas segiin las
cuales su posibilidad seria perjudicial y, ade-
mds, argumentos por los cuales su admision
promete un beneficio para los denunciantes
y ¢l sistema de justicia en general. Todo ello
no sin antes aclarar ciertos puntos que son
importantes para no confundir la «denuncia
andnima» con otras figuras regladas en nues-
tra normativa procesal penal, la cuales tienen
cierta similitud con la figura analizada, pero
con un fundamento totalmente distinto.

Il. La denuncia

Antes de ingresar de manera concreta al
tema en cuestion creemos importante em-
pezar con el concepto y los tipos de de-
nuncias que se regulan dentro de nuestro
ordenamiento juridico. Conviene aclarar
que, con respecto a las clases de denuncia,
nos estaremos refiriendo siempre a las que
existen dentro del dmbito penal, ya que
también existen figuras como la denuncia
administrativa (art. 116 de la Ley 27444) o
la denuncia civil (art. 102 del Cédigo Pro-
cesal Civil), las cuales son estudio de sus
dreas correspondientes.

Ahora bien, una denuncia es aquella ex-
presidn de conocimientos con respecto al
dato, referencia o informacién en cuanto
a la comisién de un delito, la cual se re-
aliza ante la autoridad que corresponde’.
En este sentido, podemos afirmar que la
denuncia se entiende como el acto de brin-

1 Neyra Flores, José. Manual del nuevo proceso pe-
nal & de litigacion oral. Lima: Editorial Moreno,
2010.
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dar datos que signifiquen la realizacién de
un hecho consignado como delito dentro
del Cédigo Penal peruano y, ademds, esta
correspondencia de informacidn es realiza-
da ante el Ministerio Publico o la Policia
Nacional del Pert, la cual estd obligada a
remitir la denuncia al Ministerio Pablico

luego de haber sido recibida.

En esta linea de ideas, San Martin Castro?
expresa que la denuncia «se define como
una declaracién de conocimiento por la que
se transmite a la fiscalfa o a la Policfa Nacio-
nal la noticia de un hecho constitutivo de
delito». Entonces, la denuncia es la notitia
criminis que llega a manos de la fiscalfa o la
Policia Nacional del Perd.

Bien, ya sabemos lo que es bédsicamente
una denuncia y ante quien se realiza, pero
también es importante conocer de qué
formas podemos realizarlas. Las formas de
denunciar son bdsicamente dos: la denun-
cia verbal y la denuncia escrita’, esto sin
olvidar que, a pesar de que no haya una
denuncia formalmente realizada, el fiscal
puede iniciar de oficio la investigacién sin
presentarse ninguna de las formas antes
mencionadas.

2.1. La denuncia verbal

En este caso, el denunciante se dirige ante
la autoridad policial o directamente ante

2 San Martin Castro, César. Derecho procesal penal.
Lecciones. Lima: Instituto Peruano de Crimi-
nologia y Ciencias Penales, 2015.

3 Frente a estos tipos de denuncia nos referiremos
simplemente a los regulados en nuestro orde-
namiento juridico penal, si bien es cierto que han
surgido tipos de “denuncias” que nacen de la pro-
pia sociedad, por ejemplo, la “denuncia publica”,
en la cual una persona detalla hechos presunta-
mente materia de un delito en una red social o
medio de comunicacién.
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el Ministerio Publico para exponer de
manera oral los hechos materia del delito.
Sea la Policfa o el fiscal quien recibe al de-
nunciante, lo expuesto por el denunciante
serd recopilado en el acta respectiva.

Es de aclarar, pues, que si el denunciante
recurte ante la dependencia policial del lu-
gar en que ocurrieron los hechos, entonces
la Policia tendrd el deber de comunicar los
hechos al fiscal luego de haber redactado
el acta correspondiente. Ello con el fin de
que el titular de la accién penal dé inicio
a las diligencias preliminares para una
posible formalizacién de la investigacion
preparatoria o, en todo caso, ordene el ar-
chivamiento.

2.2. La denuncia escrita

El Nuevo Cédigo Procesal Penal también
hace referencia a la denuncia escrita, men-
cionando, ademds, que en ella el denun-
ciante consignard su firma e impresién
digital (art. 328.2). Asimismo, esta podrd
ser presentada ante la Policia Nacional del
Perti o directamente ante el fiscal de turno.

Algo interesante que no debemos dejar
pasar es con respecto a si la denuncia es-
crita debe tener alguna formalidad al ser
presentada. Aunque no se detalle expresa-
mente una formalidad especifica, creemos
que si es imperativo que contenga lo re-
querido por el articulo 328.1 del Cédigo
Procesal Penal, esto es: identidad del de-
nunciante, una narracion detallada y veraz
de los hechos y, si fuera posible, la identifi-
cacién del presunto responsable.

Es mds, la norma tampoco exige que la de-
nuncia escrita esté firmada por un aboga-
do. Frente a ello, nos permitimos proponer
una posible explicacién del no requeri-
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miento de la firma de un abogado dentro
del escrito: si bien es cierto que la firma de
un abogado brinda seguridad con respec-
to al contenido del escrito? (nos referimos
frente a la relevancia de los hechos detalla-
dos, la tipicidad y entre otros aspectos que
permitirdn el progreso de la denuncia), no
creemos que la firma de un abogado sea
necesaria, dado que la simple interposicién
de una denuncia escrita no significa su
formalizacién en la investigacion, es decir,
cuando una denuncia escrita llega a manos
del fiscal, este tiene la posibilidad auténo-
ma de continuar con la investigacion hasta
formalizarla o simplemente archivar el caso
por insuficiencia de pruebas. Ante una de-
nuncia vaga e imprecisa, el fiscal puede ar-
chivar el caso de manera liminar, es decir,
sin haber puesto en practica ningtin tipo de
investigacién. Normalmente los archivos
liminares estdn referidos a denuncias que
tienen una carencia total de éxito o cuando
son hechos penalmente irrelevantes®.

lll. Sobre la posibilidad de inter-
poner una denuncia de manera
andénima

Ya conocemos qué es una denuncia, los
requisitos prescritos en el Cédigo Procesal
Penal y los tipos bésicos de una denuncia.
La pregunta es: ;estd regulada la denuncia
anénima en nuestro ordenamiento juridico
penal? La respuesta es no, por un motivo
que el lector atento ya habrd advertido.

4 Valgan aclaraciones: con esto no queremos decir
que solo un abogado (y no una persona comtn)
pueda realizar una denuncia escrita debidamente
detallada y sustentada, sino que es mucho mds
probable que sea realizada de esta manera por una
persona que tuvo estudios en el campo respectivo.

5 Arana Morales, William. Manual de derecho proc-
esal penal. Lima: Gaceta Juridica, 2014.
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Como se mencioné en pérrafos anteriores,
el Codigo Procesal Penal en el articulo
328.1 prescribe ciertos requisitos para que
este escrito tenga la calidad de denuncia: el
primer requisito, con el cual respondemos
nuestra pregunta, es la identificacién del
denunciante. Obviamente, si la norma ex-
ige la identidad de la persona denunciante,
entonces resulta inviable una «denuncia
anénima» como tal.

Pongdmonos en una situacién que no
se aleja de nuestra realidad social: en un
vecindario pequeno alejado del centro de
la ciudad existen robos constantes a las
personas que residen en aquel lugar; es
mds, los delincuentes de aquel vecindario
tienen amenazadas de muerte a las perso-
nas con el fin de que no acudan a la au-
toridad policial a denunciar los hechos.
Juan, quien es parte del vecindario, tiene
pruebas contundentes de la comisién de
los delitos, ademds de la individualizacién
de los autores; sin embargo, tiene miedo
de realizar una denuncia, ya que sabe que
le pedirdn su identificacién. Frente a ello,
Juan decide redactar un escrito en el que
detalla los hechos y consigna todas las
pruebas necesarias con el fin de detener los
actos delictivos, escrito que introduce de
manera estratégica por debajo de la puerta
de la dependencia policial correspondiente
al territorio del vecindario. Consecuente-
mente, la policia comunica sobre el escrito
al fiscal de turno.

Podemos concluir que, segin nuestra nor-
mativa vigente, el escrito redactado por
Juan no tiene la calidad de denuncia, debi-
do a que no cumple con el requisito de la
identificacién del denunciante. Pero omi-
tamos ello y vayamos un poco miés alld. En
el ejemplo que hemos propuesto se men-
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ciona que el escrito redactado por Juan lle-
ga a manos del fiscal. Es en este punto en el
que el fiscal puede iniciar de oficio la inves-
tigacién de los hechos materia del presunto
delito, es decir, no se necesita una denuncia
(formalmente hablando) para que el fiscal
inicie una determinada investigacién, sino
que, sobre la base del articulo 329.2 del
Cédigo Procesal Penal, el fiscal inicia de
oficio la investigacién «cuando llega a su
conocimiento la comisién de un delito de
persecucién puablican.

Ahora bien, cabe resaltar un aspecto im-
portante que surge del ejemplo ante-
rior y es con respecto al futuro del caso.
Supongamos que llega a manos del fiscal
de manera no formal un escrito que rela-
ta un hecho aparentemente delictivo; no
obstante, aquel escrito aporta poco o nada
a la investigacién de la labor fiscal y, peor
adn, tampoco es posible acudir al denun-
ciante para recabar su declaracién con el
fin de aclarar ciertos puntos de su denun-
cia. De acuerdo con lo indicado, creemos
importante sefalar que, aunque la denun-
cia anénima de manera no formal pueda
ser una posibilidad, su clandestinidad va a
significar una menor posibilidad de que el
caso progrese y acabard en un archivo lim-
inar del caso; peor atn, no se podria ingre-
sar a otras etapas del proceso penal siendo
que el nivel de sospecha es muy bajo.

En concordancia con la funcién que se ha
encomendado al fiscal, este no debe con-
tinuar un caso del que conoce, de acuerdo
con su experiencia, que no tendrd futuro
alguno: serfa un desperdicio de tiempo y
recursos que limitarfa la atencidn a casos
que si poseen altas probabilidades mds al-
tas de sospecha. De esta forma, en el Pleno
Casatorio 1-2017-CIJ-413 se desarrollan

101




REVISTA LP Derecho

Edward Daniel Lecca Bendezu

los niveles de sospecha a los que se debe
llegar para pasar de una etapa a otra den-
tro de nuestro proceso penal. En lo que
nos respecta, una denuncia no formal tiene
muchas mds probabilidades de permanecer
en una sospecha simple y finalizar con el
archivo del caso, a menos que la infor-
macién detallada haga posible continuar
con la investigacién y su consiguiente for-
malizacidn.

Para terminar con este punto, correspon-
de aclarar que tampoco se estarfa hablando
de una denuncia anénima si esta es real-
izada por una persona identificada plena-
mente, pero cuya identidad es reservada
por una medida de proteccién dispuesta
por el fiscal, ya que, obviamente, el fiscal
si conoce su identidad®. Por ejemplo, en el
caso de que un individuo sea plenamente
identificado, pero se reserva su identidad
a fin de ser resguardado y que el caso no
se vea comprometido totalmente proce-
dente de acuerdo con el articulo 248 del
Cédigo Procesal Penal; sin embargo, ello
no puede entenderse como una denuncia
anénima, ya que el sujeto denunciante si
ha sido identificado, con la salvedad de que
solo el titular de la accién penal conoce su

identidad.

En el mismo sentido, el denunciante
anénimo no es un colaborador eficaz; sin
embargo, se pueden observar ciertas simil-
itudes como, por ejemplo, tal como sefa-
la Vargas Ysla’, el colaborador eficaz corre
peligro en su integridad, la de su familia

6 Ibidem.

7 Vargas Ysla, Roger Renato. El proceso de colabo-
racion eficaz: ;una manifestacion del derecho pro-
cesal penal del enemigo? Lima: Gaceta Juridica,
2021.
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o de sus bienes por colaborar con la justi-
cia y, si al final ese peligro termina en una
afectacién, la investigacién carecerfa de un
gran aporte que podria significar la pérdida
del caso. Asimismo, en el caso de la denun-
cia anénima, cuando esta es de buena fe,
el anonimato se debe al miedo que afecta
al denunciante sobre los peligros hacia él,
su familia o bienes. Véase, pues, que existe
similitud en el surgimiento de las figuras;
no obstante, cabe hacer una aclaracién al
respecto: el fiscal, en un primer momento,
conoce la identidad del colaborador eficaz,
pero, sobre la base del articulo 248 del
Cédigo Procesal Penal, puede reservarse
su identidad a fin de resguardar su integri-
dad. En sentido contrario, en la denuncia
anénima absolutamente nadie conoce la
identidad del denunciante, es decir, en este
caso el titular de la accién penal tampoco
conoce la identidad de aquel individuo.
He alli la diferencia.

IV. Albores de la denucia anéni-
ma en la legislacion peruana

En nuestra legislacion si existe cierta pre-
sencia de una presunta regulacion de la de-
nuncia anénima. Sin embargo, considera-
mos que es escueta y con muy poco debate
por parte del legislador.

Cierta manifestacién de la denuncia ané-
nima se encuentra en el Decreto Legislati-
vo 1327, Decreto Legislativo que Establece
Medidas de Proteccién para el Denuncian-
te de Actos de Corrupcién y Sanciona
las Denuncias Realizadas de Mala Fe. Es
preciso indicar que, si bien este Decreto
Legislativo estd mds orientado a los proce-
dimientos administrativos disciplinarios,
y no al proceso penal propiamente dicho,
no impide que de ella pueda derivarse una
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investigacién de indole penal.

Ahora bien, jcudl es la presencia de la de-
nuncia anénima a la que nos referimos con
respecto al decreto legislativo mencionado?
El articulo 7.3 de la norma indicada hace
referencia a que no son necesarios los datos
de identificacién cuando la comunicacién
de actos de corrupcidn haya sido a través de
una denuncia anénima; sin embargo, aqui
viene el sinsentido del intento de regular
esta figura: el articulo 14 del mismo decre-
to legislativo prescribe ciertas consecuen-
cias, al senalar algunas responsabilidades
de naturaleza civil, penal y administrativa
a las que hubiese lugar para aquellas per-
sonas que denuncien de mala fe. No ob-
stante, ;cdmo se pretende «castigar» a los
individuos que realizan denuncias de mala
fe si la misma ley permite que la denun-
cia sea anénima? En otras palabras, ;c6mo
puedes aplicarle consecuencias penales, ci-
viles 0 administrativas a una persona de la
que no conoces su identidad?

Ello nos lleva a comentar sobre la eficacia
del Estado para castigar conductas supues-
tamente ilicitas, ya que, de la propia efica-
cia para imponer consecuencias depende la
confiabilidad que le otorgard la poblacién.
En ese sentido, en el dmbito penal el casti-
go debe entenderse como una consecuen-
cia que va a comunicar que el Estado se
encuentra presente para defender bienes
juridicos, teniendo en cuenta que ello in-
fluird notablemente en la percepcién de
capacidad de gobernanza que posee®.

La reducida manifestacién que posee di-

8 Prado Saldarriaga, Victor Roberto. Derecho pe-
nal y politica criminal. Problemas contempordneos.
Lima: Gaceta Juridica, 2019).
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cha figura en normas como la menciona-
da evidencia el poco debate que ha tenido
su incorporacion, siendo que los propios
articulos se contradicen al pretender cas-
tigar ciertas conductas y siendo material-
mente imposible hacerlo al no conocer la
identificacién del infractor.

En el 4mbito procesal penal, como hemos
mencionado en pérrafos anteriores, la de-
nuncia anénima estd proscrita por impera-
tivo de los propios requisitos que reviste la
denuncia penal; sin embargo, si en algin
momento se pretendiera regular esta figura
lo mds acertado serfa hacerlo en el Cédi-
go Procesal Penal, ya que, esta normativa
recoge integralmente la forma, requisitos,
contenido y otros aspectos de la denuncia
penal.

V. Opinion del autor

sPor qué debe hacerse todo lo posible
para que la denuncia no sea anénima?
Recordemos que nos encontramos en un
sistema respaldado por la presuncién de
inocencia, el cual tiene un fundamento
constitucional, especificamente en el arti-
culo 2, inciso 24, literal e), el cual prescribe
que «toda persona es inocente hasta que se
pruebe lo contrario». Por lo tanto, si par-
timos de esa idea, entonces el investigado
por una denuncia anénima jcémo podria
defenderse de una persona de la cual
no conoce ni su nombre? O, en otras
palabras, ;cémo podria querellar a una
persona que me denuncia falsamente
(calumnia) sin siquiera conocer su
identidad? Obviamente, aqui se ex-
ceptian las investigaciones iniciadas de
oficio por el fiscal, pero, volviendo a la
“denuncia anénima”, es materialmente im-
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posible denunciar a una persona por el deli-
to de calumnia sin conocer su identidad. Es
por dicha razén que esta clase de denuncia
no puede regularse con total liberalidad,
a menos que existan circunstancias graves
que la justifiquen y se regule restrictiva-
mente de tal manera que la vulneracién de
los principios del proceso penal sea infima.

Bueno, seamos imparciales y veamos las
dos caras de la moneda. Lo que hemos
mencionado en el pdrrafo anterior deberfa
ser la regla, pero si observamos la realidad
social actual, en la cual solo el 15,5 % de
victimas de hechos delictivos prefiere de-
nunciar’, entonces se puede concluir que
existe una desconflanza evidente en el
sistema de justicia. ;No es acaso la propia
poblacién el agente por excelencia para
proclamar o no si el sistema de justicia es
confiable? La respuesta de hecho es si, ya
que es el ciudadano de a pie es el que busca
una tutela jurisdiccional efectiva dentro del
proceso penal, el cual se inicia con actos de
investigacién a través del fiscal, para luego
alcanzar justicia en el tribunal. Sin embar-
go, dada la desconfianza en el sistema de
justicia, los ciudadanos prefieren no de-
nunciar, con el fin de que su integridad o la
de sus seres cercanos no se vea perjudicada.
Es en este punto en el que coincidimos con
Gonzales y De Filippi'®, quienes se pregun-

9 Diario Oficial El Peruano. <INEI: Solo el 15.5
% de las victimas de un hecho delictivo hacen
la denuncia». El Peruano, 30 de junio del 2021,
heeps://elperuano.pe/noticia/123704-inei-solo-
el-155-de-las-victimas-de-un-hecho-delictivo-ha-
cen-la-denuncia.

10 Gonzales, Marcela y Virginia de Filippi. «De-
nuncias anénimas, ;de la excepcién a la regla?».
Sistema Argentino de Informacion Juridica, 28 de
marzo de 2014. http://www.saij.gob.ar/doctrina/
dacf140165-de_filippi-denuncias_anonimas_ex-
cepcion_regla.htm.
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tan que, si el Estado no puede garantizar
la integridad de los denunciantes, entonces
¢las denuncias anénimas son legitimas?

Por otro lado, la tutela jurisdiccional efec-
tiva también debe verse desde la 6ptica del
investigado, ya que esta también implica,
tal como como expresa Mendoza Ayma'l,
que «no debe traspasar los limites de pro-
porcionalidad y finalidad pretendida, pre-
cisamente por su condicién de Derecho
Fundamental». Trasladéndonos a la reg-
ulacién de la denuncia anénima, esta no
puede justificarse totalmente en la tutela
jurisdiccional efectiva de los denunciantes,
ya que este derecho debe tratarse de acu-
erdo con la proporcionalidad y principios
fundamentales del proceso. Entonces, si
bien los denunciantes merecen una tu-
tela jurisdiccional efectiva, esta no debe
aplicarse de tal manera que involucre una
afectacién a los principios que inspiran el
proceso penal.

Creemos que este debate es complejo, pero
no es justificacion la ineficacia de un siste-
ma de justicia (tanto si nos referimos a la
seguridad ciudadana como a la eficacia con
la que se imparte justicia) para la regulacién
de la denuncia anénima, por lo menos no
con total liberalidad. El progreso debe ser
en cuanto a la proteccién de los denuncian-
tes, con el fin de que se genere mds confian-
za en ellos a la hora de comunicar hechos
delictivos a la autoridad competente.

A nuestro parecer, no hay mds que dos
alternativas de solucién: a) se mejora el
sistema de proteccién de denunciantes y
la eficacia de impartir justicia con el fin de

11 Mendoza Ayma, Francisco Celis. Proceso penal.
Apuntes criticos. Lima: Idemsa, 2022.
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generar conflanza en los ciudadanos que
desean comunicar hechos delictivos, o b)
se regula la denuncia anénima de forma
limitada para no vulnerar principios fun-
damentales del proceso penal y con el fin
de brindar otra alternativa a los ciudada-
nos para que puedan denunciar sin temor
aque su integridad se vea perjudicada al ser
identificados. Sea cual fuere la alternativa
a la que nos inclinemos, es obvio que no
debe dejarse de optimizar el sistema de jus-
ticia. Esta optimizacién va desde el mejo-
ramiento de aspectos administrativos hasta
la eficiencia con la que se imparte justicia
partiendo de las distintas instituciones in-
volucradas, incluso desde la propia inves-
tigacién del delito. Como senala Lovatén
Palacios'?, no puede existir respeto a la
legalidad si no hay un sistema de justifica
eficiente y confiable para la mayor parte de
la poblacién.

Ahora bien, dar puerta abierta a una regu-
lacién total de la denuncia anénima serfa
aumentar las posibilidades de que se pre-
senten denuncias de mala fe, que no tienen
otra intencién que manchar la reputacién
de un individuo. En ese sentido, véase que
el denunciante anénimo que denuncia de
mala fe logra evadir su responsabilidad al
negarse ser identificado. De esta manera,
es de concluir que el futuro de su regula-
cién se traducird en un aumento indiscri-
minado de denuncias anénimas que nada
aportardn a la persecucién publica del de-
lito. De hecho, la solucién aqui seria que
las denuncias anénimas se mantengan en
secreto hasta verificar por medio de actos
de investigacién la elevacién de la sospe-

12 Lovatén Palacios, David. Sistema de justicia en el
Peri. Lima: Pontificia Universidad Catélica del
Pert, 2017.
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cha, lo cual nos conduce de nuevo a una
regulacién limitada y no total de la denun-
cia anénima. En esta linea de ideas, si se
pretende regular las denuncias anénimas y
que estas se conviertan en un medio formal
de denuncia, entonces es indispensable, en
primer lugar, repensar el impacto que ten-
drd en la sociedad y las consecuencias que
tendrd su correspondiente positivizacién.

Si queremos adelantarnos a las consecuen-
cias de la regulacién indiscriminada de
esta figura creemos acertado citar a Coari
Ramos®, quien, haciendo referencia a los
juicios paralelos, indica que son aquellas
afirmaciones comunicadas por un indivi-
duo competente para generar controversia
en la colectividad sobre el desenvolvimien-
to de un proceso, con el objetivo de presio-
nar a los sujetos que participan en ella. En
ese sentido, la regulacién indiscriminada
de la denuncia anénima haria posible que
los denunciantes de mala fe generen una
condena social en el sujeto que tienen por
objetivo y a la vez evadan su responsabili-

dad por los hechos falsos atribuidos.

Mientras tanto, una de las alternativas
para comunicar hechos delictivos sin iden-
tificarse es, si las circunstancias graves lo
ameritan, utilizar la “estrategia’ que se de-
tall6 en el ejemplo del segundo punto del
presente articulo. Ello teniendo en cuenta
que la investigacién quedard en manos del
fiscal con respecto a la iniciacién de oficio
de la investigacién, siendo que la comu-
nicacién de los hechos delictivos viene a
conocimiento de él a través de un medio
no formal. Ademis, el futuro del caso va a

13 Coari Ramos, Lizbeth (coord.). Juicios paralelos y
procesos penales. ;Una nueva forma de “criminal-
izacion del garantismo”? Lima: Grijley, 2022.
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depender de la informacién que se ha brin-
dado a través de aquel medio no formal de
denuncia, mds ain cuando no podra reca-
barse la declaracién de los denunciantes
andénimos dado que no se conoce su iden-

tidad.

Si el denunciante se identifica, asume la
responsabilidad que podria acontecer si se
comprueba que los hechos denunciados
son falsos. Por lo tanto, el caso adquirird
mayor verosimilitud, ya que el denuncian-
te asume dicha responsabilidad. Nuestra
posicién se resume en que la denuncia
andénima tiene beneficios cuando las cir-
cunstancias lo ameritan, pero hemos de te-
ner cuidado al pretender regularla, porque
las consecuencias se hallan a la luz de un
error en su positivizacion.

Conclusiones

La denuncia es la figura por la cual se da a
conocer informacién sobre un hecho delic-
tuoso a la autoridad competente, esto es, la
Policia Nacional del Perti o directamente

al fiscal.

No es posible realizar una denuncia de
manera andnima, ya que se incumple con
el requisito de la identificacién del denun-
ciante prescrito en el Cddigo Procesal Pe-
nal.

El fiscal puede iniciar de oficio la investi-
gacion si llegan a su conocimiento hechos
presuntamente delictuosos, lo cuales no
tienen que proceder necesariamente de
una denuncia, formalmente hablando.

La denuncia anénima difiere de las figu-
ras de testigos protegidos o colaboradores
eficaces, ya que, en la denuncia anénima,
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el anonimato es total, mientras que en las
otras figuras el fiscal conoce la identidad de
los sujetos, pero sus identidades son reser-
vadas a fin de protegerlos.

Es peligroso regular la denuncia anénima
de manera indiscriminada, ya que traeria
como consecuencia la vulneracién de los
principios del proceso penal y la utilizacidn
masiva de esta figura para evadir una re-
sponsabilidad penal. En esa linea, a pesar
de la inseguridad que se irradia del sistema
de justicia en cuanto a la proteccién de los
denunciantes, la ineficacia no justifica su
regulacidn total. Esto abre la posibilidad de
una regulacién limitada, en aras de brin-
dar una alternativa mds a los denunciantes
cuando las circunstancias del caso lo amer-
iten

Por dltimo, creemos que ain hay mucho
por precisar y debatir sobre este tema, por
lo que en esta investigacion pretendemos
marcar un derrotero con el fin de dar paso
a la discusién de este asunto que nace de
un problema social y juridico. Ello sin de-
jar de lado los principios del proceso penal
que son los pilares de un sistema que tiene
como base la presuncién de inocencia.
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his untangz’bilz;?/ in the digital platforms making his
acquisition and transfer possible with money procee-
ding from cybercrimes causing damage to the econo-
mic system of the country. It was planned as target,
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move for a way different from the cash or financial
negotiable instrument. The methodology of type was
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used sociojuridica, with basic intention, with
qualitative approach, exploratory level and
phenomenological design, ending that the vir-
tual coins move his economic value across the
technological platforms of exchange avoiding
the control on the part of the authorities.

Keywords

CzZ)itzzl cyberwhitening, cryptocoins, cyberspace,
cyberdelinquency and anonymity.

I. Introduccion

[ avance temo/o’gz'co mantiene una
estrecha relacion con el derecho, es-
pecialmente con el derecho penal,
en la medida que mientras se creen
nuevas plataformas para el intercambio de
activos en ambientes virtuales. La regulacion,
en consecuencia, debe perseguir muy de cerca
datos imprescindibles como son los participan-
tes, el lugar de procedencia, el monto transfe-
rido y el medio o instrumento que lo contiene.

En la actualidad, diversos paises asignan
un valor cuantificable a las monedas y bi-
Uetes de curso legal para el intercambio o
adquisicion de bienes y servicios. Dicho
monto puede ser convertido a dinero de
aceptacion mundial, esto es, el délar ame-
ricano. Sin embargo, la creacion de pla-
taformas  tecnoldgicas ha optimizado la
utilizacion de las monedas virtuales como
una alternativa a la moneda tradicional.
Las monedas virtuales han generado fasci-
nacidn y atraccion no solo en los consumido-
res ideales, sino también en un prominente
grupo conformado por cibercriminales que
cometen delitos informdticos o delitos en
entornos digitales. Esta clase de monedas
carece de control y regulacion, lo que lleva
a pensar que el anonimato abre un aba-
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nico de oportunidades para la comision
del lavado de activos, aunque desde una
perspectiva distinta a la que normalmen-
te conocemos. con el devenir del tiempo.

No cabe duda de que, ante una situacion en la
que se investigue por presunto delito de blan-
queo de capitales, se pueden poner en prictica
diversas técnicas y formas de recabar infor-
macion. En nuestra dptica, la mds importan-
te es el desbalance patrimonial de las cuentas
bancarias, con el fin de obtener detalles sobre
las partes intervinientes, el monto objeto de
transferencia, los lugares de procedencia, entre
otras particularidades, pues todo ello se reali-
za mediante la intermediacion financiera,
lo cual no sucede con las monedas virtuales.

Es importante destacar que en el Perii se cuen-
ta con regulacion sobre lavado de activos. No
obstante, en el presente estudio se advierte un
problema en la literalidad del apartado rela-
tivo al transporte y traslado de dinero o titulos
valores, pues no se contemplan las monedas
virtuales procedentes de lavado de activos con-
tenidas en aplicativos o dispositivos mdviles.

En ese orden de ideas, se pretende dilucidar si
las monedas virtuales pueden transportarse o
trasladarse por un medio distinto al dinero en
efectivo o instrumento financiero negociable.
A su vez, y en aras de responder a la incerti-
dumbre académica antes reseiiada, se busca
alcanzar el siguiente objetivo: establecer si
las monedas virtuales pueden transportarse o
trasladarse por un medio distinto al dinero en
efectivo o instrumento financiero negociable.

Por esa razon, conviene profundizar en el
tema y brindar algunos apuntes académicos
sobre la posibilidad de transportar o trasladar
monedas virtuales en contenedores distintos a
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los establecidos en la norma especial, sabiendo
que el uso de las criptomonedas estd en cons-
tante expansion. Ademds, se procura confir-
mar o descartar la necesidad de una reformu-
lacion el actual texto normativo, teniendo en
cuenta que la realidad supera al derecho, si
bien ello de ningiin modo debe imposibilitar
la superacion de la intangibilidad de las mo-
nedas virtuales.

Il. Estado de la cuestion

Para comenzar con la exposicién del pro-
blema debemos tomar como punto de
partida algunas definiciones conceptuales
inherentes al tema, empezando por el sig-
nificado del término ciberespacio. Una de
las voces con mayor autoridad para brindar
un acercamiento a este término es la Real
Academia Espanola, cuando establece que
es el «dmbito virtual creado por medios in-
formdticos»'.

Con el dnimo de ahondar en la concep-
tualizacién anterior, pasemos a revisar la
redaccién acufiada por Fernando Mird,
quien expresa que «El ciberespacio, podria-
mos decir, no estd situado en un sitio en
concreto, sino que, en sentido funcional,
estd en todos a la vez, pero, en sentido fisi-
co, en ninguno»?.

A partir de lo descrito, se colige que el cibe-
respacio es una circunscripcién intangible,
distinta al espacio geogréfico, en la que se
cometen diversos delitos tradicionales que

1 Real Academia Espanola, «Ciberespacio», Dic-
cionario de la lengua espanola. htips://dle.rae.es/
ciberespacio

2 Miré Llinares, Fernando. El cibercrimen: feno-
menologia y criminologia de la delincuencia en el
ciberespacio. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 153.
heeps://bit.ly/3n4DFSA
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afectan intereses penalmente protegidos.
Ahora bien, es de interés para el presen-
te estudio detenernos en el andlisis de las
monedas virtuales en su forma mds emble-
mdtica, a saber, las criptomonedas, pues su
potencialidad para vincularse con el delito
objeto de andlisis es sumamente alta.

Una opinién acertada sobre esta clase de
monedas es la desarrollada por Ramirez
Mordn, quien sostiene que «se denominan
criptomonedas a todas aquellas divisas vir-
tuales protegidas por la técnica de la cripto-
grafia y que basan su financiamiento en el
uso de técnicas de cifrado de clave publica
y de técnicas numéricas de verificacién»’.

De esta manera, se logra entender que el ci-
berespacio es la oportunidad perfecta para
que los cibercriminales aprovechen las ca-
racteristicas principales de las criptomone-
das. Entre las mds saltantes podemos ubi-
car el anonimato de las transacciones que
encubren el origen de los activos, el secreto
de los datos personales de los intervinien-
tes, la imposibilidad de rastrear las cuentas
de donde provienen los activos y las que se
utilizan como receptoras de transacciones.

Por consiguiente, las criptomonedas esta-
rian siendo utilizadas como medio para la-
var activos. Remontidndonos a la esencia de
la regulacién del blanqueo de activos con-
tra el tréfico ilicito de drogas, se ha eviden-
ciado una evolucién paulatina, dado que el
segundo paso consistié en confeccionar un
catdlogo de delitos especificos debidamente
regulados. A pesar de ello, con el avance del

3 Ramirez Mordn, David. «Riesgos y regulacién
de las divisas virtuales». Revista del Instituto Es-
pariol de Estudios Estratégicos (2014): 1-14, p. 5.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codi-

g0=7639096
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tiempo, el Decreto Legislativo 1249 modi-
fic6 esta tendencia y se integré la expresién
«cualquier otro con capacidad de generar
ganancias ilegales»*.

Este agregado increment la esfera de deli-
tos, convirtiendo el numerus clausus en nu-
merus apertus. En esa linea, los criminales
lavadores tradicionales de dinero, dicho de
otro modo, aquellos sujetos que buscaban
otorgar apariencia de origen licito al patri-
monio obtenido de actividades ilicitas fue-
ron desplazados por cibercriminales. Estos
trasladaron su campo de accién a un do-
minio virtual --en el que las criptomonedas
juegan un papel preponderante-- para im-
pedir que las autoridades puedan acceder
a la informacidn integral de las transaccio-
nes.

De hecho, nuestro pais alberga regulacién
sobre este delito, especificamente en el De-
creto Legislativo 1106, modificado por el
Decreto Legislativo 1249. Nos centrare-
mos en estudiar lo referido al transporte,
traslado, ingteso o salida por territorio na-
cional de dinero o titulos valores de origen
ilicito. Asf, el Decreto Legislativo 1249
estipula que:

El que transporta o traslada consigo
o por cualquier medio dentro del te-
rritorio nacional dinero en efectivo o
instrumentos financieros negociables
emitidos «al portador» cuyo origen ili-

4 Decreto Legislativo 1249, Decreto legislativo
que dicta medidas para fortalecer la prevencién,
deteccién y sancién del lavado de activos y el te-
rrorismo (26 de noviembre de 2016), articulos 3
y 10: “Transporte, traslado, ingreso o salida por
territorio nacional de dinero o titulos valores de
origen ilicito y Autonomia del delito”. https://
cutt.ly/ImQsLCp

¢Se estdn citando dos articulos del dispositivo?
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cito conoce o debfa presumir, con la
finalidad de evitar la identificacién de
su origen, su incautacién o decomiso; o
hace ingresar o salir del pais consigo o
por cualquier medio tales bienes, cuyo
origen ilicito conoce o debia presumir,
con igual finalidad, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de
ocho ni mayor de quince afios y con
ciento veinte a trescientos cincuenta
dfas multa.

La primera critica al instrumento norma-
tivo antes referido, rebasa los limites de lo
pensado por el legislador en aquella época,
pues no era tema de discusién un supuesto
en el que cibercriminales ingresen o salgan
del pais con criptomonedas de presunto
origen ilicito en sus cuentas contenidas en
dispositivos mdviles. Nétese la restriccion
taxativa de la norma al momento de su re-
daccién cuando se consigna que el trans-
porte o traslado se puede materializar con
«dinero en efectivo» o «instrumento finan-
ciero negociable emitido al portador.

Es decir, las monedas virtuales, como es el
caso de las criptomonedas, no pueden in-
cluirse en la adecuacién tipica del articulo
tercero, en tanto carecen de representaciéon
fisica. Referentes de la talla de Victor Prado
Saldarriaga sefialan que:

La posibilidad de asimilacién tipica
de la modalidad delictiva de lavado de
activos de que trata el articulo 3, del
Decreto Legislativo 1106, no es posi-
ble. Fundamentalmente, por lo taxati-
vo y especifico del objeto de accién del
delito de transporte, traslado ingreso
o egreso del territorio nacional, que
segun dicha disposicidn tiene que ser
necesariamente «dinero en efectivo» o

m
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«instrumentos financieros negociables
al portador.®

Asimismo, Prado Saldarriaga comenta
que «tales supuestos ilicitos de momento
pueden ser criminalizados conforme a las
disposiciones generales de los articulos 1 y
2 del mencionado Decreto Legislativo»©.
Corresponde corroborar si lo enunciado
resulta ser cierto o simplemente se estarfa
aplicando de manera incorrecta tal articu-
lado. Para ello, revisaremos la tratativa que
se aplicd en los casos a nivel nacional.

Lo mismo ocurre en la jurisprudencia na-
cional. Asi, la Sentencia Plenaria Casato-
ria 1-2017/ClJ-4337 ha intentado esbozar
algunas precisiones sobre el contenido de
la norma especial, especificamente en lo
asociado a la independencia del delito de
lavado de dinero, esto es, de la «actividad
criminal que produce dinero, bienes, efec-
tos o ganancias».

Teniendo en cuenta lo anterior, darfa la
impresién de que la casacién y la norma
especial sobre lavado de activos presentan
un supuesto en el que los érganos juris-
diccionales tendrian la potestad de emitir
sentencias condenatorias bajo sospecha en
contra de una persona. Adicionalmente, la
inclusién de la palabra sancidn no ha re-
formado considerablemente la esencia del
tipo penal.

5 Prado Saldarriaga, Victor. «Lavado de activos
mediante criptomonedas en el Pert: problemas
y alternativas». Revista de la Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas-Lex (2019): 161-178, p. 175.
http://dx.doi.org/10.21503/lex.v17i24.1815

Lbidem.
Sentencia Plenaria Casatoria 1-2017/CIJ-433, 1
Pleno Jurisdiccional Casatorio de las Salas Pena-

les Permanente y Transitorias. (2017). https://bit.
ly/3AWCLwa

1n2

Al respecto, debe advertirse que, en la cita-
da jurisprudencia, en los articulos que im-
portan con especial consideracidn, solo se
ha discutido sobre «El estdndar de prueba
del delito de lavado de activos y su relacién
con el “origen delictivo del dinero, bienes,
efectos o ganancias” o de la “actividad cri-
minal que produce dinero, bienes, efectos
o ganancias’». En sintesis, los articulos an-
tes indicados tienen su asidero en la apre-
ciacién de las pruebas conforme a la sana
critica y no queda exenta de pautas o direc-
trices objetivas, teniendo en cuenta que su
valoracién es discrecional.

Como se observa, hasta el momento no ha
sido tema de discusién la intangibilidad
de las criptomonedas y la imposibilidad
de subsuncién con el articulo tercero del
Decreto Legislativo objeto de anélisis. En
la forma como se ha presentado la proble-
mdtica, surgen una serie de dudas sobre el
monto minimo que debe establecerse para
iniciar una investigacién bajo el tenor del
verbo rector de minima injerencia del de-
recho penal. Agregado a ello, la palabra
transporte nos ubica en situaciones diferen-
ciadas, pudiendo este ser marftimo, terres-
tre y aéreo.

Del mismo modo, en el derecho compara-
do no obra investigacién que desarrolle el
tema, lo que no debe entenderse de nin-
guna manera que sea inexistente. Por el
contrario, se han centrado los esfuerzos en
controlar la expansién y utilizacién de las
criptomonedas.

Posada, citado por Gutiérrez Palacio®, sos-

8 Juan Gutiérrez Palacio, «El lavado de activos en la
época de las criptomonedas», Didlogos punitivos

(2019), hteps://bit.ly/3jdYy]W
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tiene que es necesario precisar que no todas
las criptomonedas carecen de regulacién,
pues en el universo de monedas virtuales
se ha incorporado el blockchain o «cadena
de bloques», demostrando que estos bienes
pecuniarios tienen la capacidad de incor-
porarse a la economia regular y posterior-
mente transformarse en el sistema finan-
ciero idéneo para el control de esta clase
de monedas.

Una de las medidas mds radicales adopta-
das a nivel internacional fue propuesta por
Corea del Sur al incluir una regulacién en
contra del anonimato de las transacciones.
Lo relevante de esto es que las casas de
cambio de criptodivisas, segtin Forbes Sta-
P «para poder operar usando wones como
divisa de cambio, deberdn tener a todos sus
clientes asociados a cuentas bancarias con
un nombre real».

Continuando con el recorrido por las for-
mas de precaucién para reducir la comi-
sién de este delito, podemos senalar que
México incluyé el instrumento normativo
que regula los Instituciones de Tecnologia
Financiera'®, denominada cominmente
como la Ley FinTech, lo que posibilitd la
individualizacién de los usuarios de crip-
tomonedas, asi como la imposicién a las
casas de cambio o empresas dedicadas al
rubro de la obligacién de proporcionar
informacién cuando sea requerida por las
autoridades.

9 Forbes Staff. «Solo diez casas de cambio de crip-
tomonedas podrdn operar en Corea del Sur». 24
de setiembre de 2021. https://www.forbes.com.
mx/solo-10-casas-de-cambio-de-criptomonedas-
podran-operar-en-corea-del-sur/

10 Ley para regular las Instituciones de Tecnologfa
Financiera. (9 de marzo 2018). http://www.dipu-
tados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LRITF_200521.
pdf
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Luego de haber brindado una aproxima-
cién en el derecho comparado, debemos
aclarar que hasta ahora no queda claro si
el problema se ha solucionado con la in-
terpretacién de los articulos segundo y
tercero. Por tanto, corresponde esclarecer
el panorama y brindar algunas reflexiones
sobre los cambios lege ferenda que deberian
realizarse en el apartado correspondiente
de la norma.

Ill. Metodologia

Con respecto al tipo de investigacién, se
denomina sociojuridica, en la medida que
expresa un fenémeno tangible con reper-
cusiones juridicas que tiene como principal
centro de atencién el funcionamiento legal
e imparcial''. Asimismo, el propésito bé-
sico es entendido como las ciencias puras,
que posibilitan la realizacién de estudios
profundos para la comprensién de nuevos
fenémenos contenidos en las variables o
categorias'2.

A su vez, el enfoque seleccionado fue el
cualitativo, debido a que se centra en el
aspecto fenomenoldgico por encima de la
generalizacién. Es asi que su tratamiento
procura ser intensivo y comprensivo’®. En

11 Tantaledn Odar, Reynaldo Mario. «Tipologia de
las investigaciones juridicas». Derecho y Cambio
Social. 1 de febrero de 2016, https://dialnet.uni-
rioja.es/servlet/articulo?codigo=5456267

12 Baena Paz, Guillermina. «Metodologia de la
Investigacién». Ciudad de México: Grupo Edi-
torial Patria, 2017. https://bit.ly/2WjnP7B

13 Chévez Méndez, Guadalupe, Karla Y. Covarru-
bias y Ana B. Uribe, «<Metodologia de investiga-
cién en ciencias sociales: Aplicaciones précticas».
Colima, México: Universidad de Colima, 2013,
heeps://bit.ly/3u4Qedp
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esa linea, Tinoco, Cajas y Santos' refieren
que el disefio fenomenoldgico analiza las
circunstancias sociales, considerando las
posiciones de los propios intervinientes in-
mersos en una sociedad.

IV. Resultados

La concepcién que hemos asumido preten-
de identificar y analizar las nuevas formas
de comisién del delito de lavado de activos
a través de la utilizacién de plataformas
tecnoldgicas como es el caso de las cripto-
monedas. LP-Pasién por el Derecho®, por
medio de la serie Better Call Saul, explica
de forma didéctica qué es el lavado de acti-
vos en la vida real y utiliza como ejemplo a
un tercero a quien se le entregaba el dinero
obtenido de forma ilegal, cumpliéndose el
primer escenario denominado colocacion.

Acto seguido, el dinero se agregaba al lim-
pio caudal de efectivo de una empresa.
Para esa explicacién se utiliz6 el salén de
ufias donde tenia su estudio juridico, con
lo que se perfeccionaba el encubrimiento.
La tltima etapa consistia en integrar las ga-
nancias que proporcionaba dicho negocio,
obteniendo de forma satisfactoria el blan-
queo de los capitales originados de la venta
de drogas.

Para comprender la magnitud de la infor-
macién que contienen las criptomonedas

14 Tinoco Cuenca, Nasly, Margarita Cajas Palacios
y Ofelia Santos Jiménez, «Disefio de investiga-
cién  cualitativa», Editorial UTMACH, 2018,
http://repositorio.utmachala.edu.ec/hand-
1e/48000/14209

15 LP-Pasién por el Derecho, «El lavado de activos
bien explicado por Saul Goodman». YouTube,
2:30. Publicado el 25 de junio de 2019. https://
www.youtube.com/watch?v=RzUN]JdgwKlk

14

es necesario ampliar nuestro panorama
y evitar las opiniones sesgadas. Para ello
debemos aplicar tanto los conocimien-
tos juridicos como los tecnoldgicos, dado
que los primeros propenden a ofrecer una
reflexién aclarativa del texto normativo y
su aplicacidn préctica, mientras que los se-
gundos priorizan ahondar en la utilizacién
de las plataformas virtuales y el aprovecha-
miento por parte de los cibercriminales la-
vadores de activos.

A efectos de brindar una apreciacién ge-
neral, podemos mencionar lo sucedido en
México y Estados Unidos, como informé
France 24 Espariol'®. Diversos medios han
dado cuenta de que el uso del Bitcoin se
ha incrementado desmesuradamente. La
particularidad de este aumento es porque
los usuarios que mds espacio estdn ganan-
do son los cérteles de narcotrifico Jalisco
Nueva Generacién y Sinaloa del Chapo
Guzmin.

Se infiere del pérrafo anterior que los nar-
cotraficantes adquieren sumas pequefias de
esta clase de monedas virtuales convertibles
para pagar a sus colaboradores ubicados en
diferentes partes del mundo. Se asegura asi
la impunidad, dada la imposibilidad las
autoridades para perseguir a los usuarios
de las plataformas de comercio con crip-
tomonedas debido al anonimato con que
cuentan.

Nuestra posicién sobre el lavado de activos
con criptomonedas probablemente escape
de la imaginacién y de lo humanamente

16 France 24 Espanol, «Bitcoin: asi lo usan carteles
del crimen para lavar dinero (y las autoridades
para desmantelarlos)». YouTube, 4:54. Publicado
el 10 de diciembre de 2020. https://www.youtu-
be.com/watch?v=6E__nE3eSBI&t=171s

N.° 3 « Agosto 2022 « pp. 108-122



Area » PENAL

REVISTA LP Derecho

conocido hasta la fecha por los legislado-
res de esta parte de la regién. Empero, los
esfuerzos de los cibercriminales por perfec-
cionar y extenderse a niveles insospechados
siguen siendo un claro objetivo, que vienen
desarrollando de forma sigilosa y certera.

Muestra de ello, Moconomy-Economia y Fi-
nanzas' devela selecta informacién sobre
uno de los modos de lavado de dinero que
se practica en Rusia. Se expone a bandas de
ciberdelincuentes que captan por Internet
a personas desempleadas a quienes deno-
minan «mulas de dinero», principalmente
con conocimientos de informdtica, para
que posteriormente sean obligadas a brin-
dar su fuerza de trabajo en el blanqueado
de divisas.

Monto minimo objeto de tran-
saccion con criptomonedas

Una vez expuestas las situaciones mds
alarmantes previstas en el derecho compa-
rado corresponde proponer un monto mi-
nimo sobre el que se ha de partir para una
indagacién fiscal en la que presuntamente
se cometi6 lavado de activos con criptomo-
nedas. En este sentido, se tomaron como
referencia dos aspectos medulares de bases
cuantificables a nivel nacional y extranjero.

El monto minimo de inversién que suelen
poner algunas casas de cambio digital en
Argentina dependerd de diversos factores,
de los cuales el mds destacable es la clase
de criptomoneda. No cabe duda de que la
conversién se concreta de acuerdo con el

17 Moconomy-Economia y Finanzas, «Lavado de
dinero ruso, Criminal, Espafiol, Bandas de hac-
kers», video de YouTube, 44:52, publicado el
22 de setiembre de 2021, https://www.youtube.
com/watch?v=PORrQR3hTQE
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tipo de cambio al momento de ejecucién.
Segtin la pégina Ambito'®, entre las casas
mds conocidas podemos destacar Ripio,
Satoshi Tango y Crypto Market, las cuales
imponen como monto minimo de inver-
sién el equivalente a 10 ddlares america-
nos.

Ante la afirmacién anterior, debemos ha-
cer la comparacién con el monto minimo
de inversién en nuestro pais. Siguiendo esa
linea, la mejor referencia para comprar y
vender bitcoines es eToro. Este broker nos
permite invertir con un minimo de 1000
soles. A decir verdad, ambas carecen de un
limite de comparacién, pero estdn provis-
tas de extremos m{nimos y maximos.

La idea de propugnar un monto base tiene
como proposito evitar el inicio de investi-
gaciones por sumas insignificantes o que no
afecten el bien juridico protegido. En con-
traste, con la regulacién vigente sobre el ca-
pital minimo de las operaciones obligadas
a bancarizar sabemos que este bordea los
3500 soles o 1000 délares americanos.

En consecuencia, podriamos afirmar que la
remuneracién minima vital serfa un mar-
gen econdémico adecuado para iniciar una
investigacién por el delito de lavado con
criptomonedas en la faceta de transporte y
traslado, teniendo en cuenta los datos ob-
tenidos de fuente internacional y nacional.

Esto encuentra su fundamento en la ne-
cesidad de regular posibles actos inescru-
pulosos por parte de cibercriminales ante
la ausencia de especificidad de la norma,
pero sin amenazar a los usuarios de estas

18 Ambito, «Cémo comprar Bitcoins, la alternativa
legal al délar», Ambito Finanzas, 27 de marzo de

2022, hteps://bit.ly/3D0Gw5Q
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novedosas plataformas con investigaciones
arbitrarias y por montos que no superan la
propuesta pecuniaria minima.

El anonimato en la transaccion
de criptomonedas

Las monedas virtuales convertibles se ma-
nifiestan de diferentes formas. Las mds co-
nocidas son bitcoin, ethereum y litecoin.
Como mencionaron Gallardo, Bazdn y Ve-
nosa, en las transacciones de Bitcoin no
se cuestiona la privacidad, pero si entera-
mente la anonimidad de las identidades, al
no registrarse en el protocolo.

Es por ello que cada transaccién puede evi-
denciarse en el libro electrénico publico,
llamado Blockchain (en espafol, ‘cadena
de bloques’), lo cual no precisa si se pue-
den obtener datos sobre los participantes.
No obstante, los usuarios que pretendan
pagar con Bitcoin tienen que brindar un
dato que permita diferenciarlo en la red,
en tanto que su identidad se enlaza con la
direccién que se provea.

De lo anterior se puede inferir que es poco
probable que una direccién de moneda
virtual de bitcdin sea totalmente anénima.
A pesar de ello, sostenemos que es insufi-
ciente, en tanto que nos encontramos des-
provistos de informacién como el monto
de transaccién para cumplir con el mini-
mo establecido en el presente estudio, asi
como el lugar de procedencia y derivacién
de los activos.

19 Gallardo, Ignacio, Patricia Bazdn y Paula Venosa,
«Andlisis del anonimato aplicado a criptomone-
das», Revista de la Universidad Nacional de La
Plata (2019), pp. 1201-1217. hetps://bit.ly/30-

QXdXA
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Ciertamente, no podemos dejar de lado la
identidad de las partes que intervienen en
la transaccién. Partiendo de la premisa ex-
puesta por Gallardo, «es aquella atribucién
que permite ser inicos como personas en
el planeta, proporcionando atributos pro-
pios como el aspecto fisico, personalidad,
origen, nombres, relaciones personales y
muchas otras peculiaridades mds»*.

Conviene evaluar con detenimiento las
medidas para menguar la comisién de este
delito adoptadas por algunos paises, como
en el caso de Corea del Sur, pues la regula-
cién debe partir por erradicar el anonima-
to de las transacciones de criptomonedas y
obligar a las casas de cambio a mantener a
todos sus usuarios con una cuenta bancaria
en la que se consignardn los datos que ha-
gan identificable al sujeto.

A ello se debe agregar lo planteado en Mé-
xico, en la medida que resulta de suma
utilidad que las autoridades que persiguen
el delito cuenten con la cooperacién de las
casas de cambio en el suministro de infor-
macién dentro de un tiempo oportuno y
sin un limite mdximo. Estamos convenci-
dos de que podriamos hacetle frente a este
flagelo interiorizando las soluciones mds
acertadas aplicadas por otros paises.

Cabe la posibilidad de que la esencia mis-
ma de las criptomonedas se distorsione en
cuanto a la forma como se adquieren y
distribuyen en la plataforma virtual. No es
menos cierto, sin embargo, que el fondo se
mantiene indemne, puesto que sigue sien-

20 Ignacio Martin Gallardo Urbini, «Andlisis del
anonimato aplicado a criptomonedas» (Tesis de
licenciatura, Universidad Nacional de la Plata,
2017), p. 10. heep://sedici.unlp.edu.ar/hand-
1e/10915/68523
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do un medio alternativo a la tradicional
utilizacién del dinero en efectivo, permite
que los usuarios puedan generar mayores
ganancias, las cuales no dejan de ser vold-
tiles, con inversiones totalmente disparejas
en un marco reglado.

Transporte y traslado de las crip-
tomonedas por un medio distin-
to al dinero en efectivo o instru-
mento financiero negociable

Las criptomonedas carecen de un cardcter
efectivo, puesto que su campo de accién estd
ligado a las plataformas virtuales dedicadas
al cambio de criptodivisas. Se conoce que en
dichos espacios se pueden comprar y vender
criptoactivos para generar rentabilidad con
base en la volatilidad de su incremento.

Lo que se desconoce es la procedencia del
dinero fat con el que se adquieren las crip-
tomonedas. Adscribimos la postura de que
los cibercriminales intentan blanquear sus
capitales por medio de estas plataformas,
logrando su cometido sin que las autori-
dades puedan advertirlo. La secuencia cri-
minal que se propone sigue la misma linea
que su predecesor, con algunos cambios
significantes.

En este contexto, el cibercriminal se vale
de la plataforma virtual llamada «casa de
cambios», la que, sin conocer el uso que le
dan, sirve de lugar para colocar el dinero
sucio. A la fecha, es el espacio que mds se
adecta a las exigencias de estos delincuen-
tes informdticos, justamente por lo que
comentdbamos en los apartados anteriores,
esto es, el anonimato de las transacciones.

El anonimato imposibilita que el perse-
cutor de la accidn penal pueda seguir sus
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rastros para una posible investigacién por
lavado de activos. Retomando la explica-
cién, pasamos a explicar que las ganancias
efectivas o presuntas son encubiertas con
diferentes transacciones en el sistema. Ca-
lificamos con esos términos a las ganan-
cias, porque al final no importa si existen o
no, puesto que luego de su conversién no
habrd una autoridad que realice un segui-
miento del historial del usuario.

Finalizamos nuestro andlisis con la inte-
gracion, la cual se materializa con la con-
versién de las criptomonedas en dinero
real o la transferencia a cuentas bancarias
recaudadoras, que no necesariamente per-
tenecen al lavador, sino a un testaferro que
obtiene un beneficio econémico por utili-
zar su tarjeta como contenedor de dinero
lavado.

Pensamos que la redaccién actual de la
norma, en lo referido al transporte y tras-
lado de dinero o titulos valores, debe ser
modificada. Debido a que las criptodivisas
también son bienes inmateriales capaces de
cambiarse por dinero real, aquellas estdn
asociadas a una cuenta que no necesaria-
mente contiene los datos del usuario.

Durante el ingreso o salida a diferentes
lugares del pais no se realiza un control
minimo sobre el origen del monto en crip-
tomonedas. Serfa imposible exigirle a cada
usuario que muestre su aplicativo mévil en
el dispositivo que lo contenga para saber si
estamos o no frente a dicho supuesto.

Lo que si resulta viable es que se incluya en
la redaccién de la norma el siguiente tex-
to: «El que transporta o traslada consigo o
por cualquier medio fisico o virtual dentro
del territorio nacional dinero en efectivo,
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instrumentos financieros negociables emi-
tidos al portador y monedas virtuales...».

Figura 1
Ciberdelincuencia e informdtica del derecho

Nota. Informacién obtenida de «Viaje al Derecho
Digital, José Chaves®', 2020.

De esa manera, aun cuando parezca in-
vasivo, podriamos exigir la exhibicién
del historial de transacciones de cripto-
monedas antes de realizar un viaje den-
tro del territorio nacional. No debemos
olvidar que los usuarios que trasladan el
dinero en sus aplicativos buscan conver-
tirlos en las casas de cambios ubicados
en los lugares de arribo. Asi, consegui-
rfamos controlar la intangibilidad de las
criptomonedas, que actualmente carece
de regulacién.

V. Discusién

Actualmente el fenémeno es identificable,
pero indetectable si no se emplean los ins-
trumentos necesarios para contrarrestarlo,
lo cual supone que nuestros legisladores
consagren como puntos de agenda dife-
rentes asuntos relacionados a conflictos
sociales carentes de solucién. Empero, no
es razén suficiente para no formular estas
reflexiones, mostrando la relevancia que

21 Chaves José. «Viaje al derecho digital». De la Jus-
ticia, 25 de enero de 2020. https://delajusticia.
com/2020/01/25/viaje-al-derecho-digital/
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amerita su entendimiento y aplicacién.

Sostenemos que es posible transportar y
trasladar en la circunscripcién geografica
nacional no solo dinero fiat o instrumen-
tos negociables emitidos al portador, sino
bienes cuantificables (criptomonedas) alo-
jados en cuentas anénimas, imposibles de
detectar por falta de control y regulacién.

Pongamos el tipico caso de las cuentas ban-
carias tradicionales, las cuales manejan el
sistema de intermediacién financiera que
garantiza a ambas partes el flujo, la rentabi-
lidad y la seguridad de los activos. En este
paraje, se puede apreciar que existe una ca-
dena de actuacién regulada con interven-
cién de entidades financieras. Los datos e
informacién en detalle es una caracteristi-
ca que hace ubicables e identificables a las
partes intervinientes.

Es tal el nivel de control que se conoce
el historial de las cuentas bancarias y los
montos objeto de transaccién. Esto ulti-
mo evidencia, en la mayoria de los casos,
la presunta comision de delitos cuando se
sobrepasa el limite de montos, no se puede
justificar los ingresos o egresos, o al mo-
mento de desarrollarse un movimiento in-
usual o sospechoso.

Se advierte que la evolucién tecnolégi-
ca ha permitido trascender los entornos
clésicos y se apueste negativamente por
las herramientas tecnoldgicas. Un tipico
ejemplo se clarifica en los llamados «pa-
rafsos fiscales», en los que se acostumbra-
ba a lavar activos por cuantiosas sumas de
dinero. No es novedad que los lavadores
poco a poco fueron desprendiéndose de
€sos entornos para optar por otros mds
modernos y subrepticios.
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Figura 2

Delitos de acceso ilicito y suplantacion de identidad registrada

BT

L]

Ll

Nota. Informacién obtenida de la Divisién de Investigacion de Delitos de Alta Tecnologfa, 2021.

Para e¢jemplificar y aclarar posibles dudas
frente estos ilicitos, se solicité y obtuvo in-
formacién referente a los delitos informdticos
con mayor incidencia a nivel nacional. Estos
fueron principalmente dos: el delito contra
datos y sistemas informdticos, y el delito in-
formdtico contra la fe publica. Se obtuvo un
total de 3046 denuncias interpuestas en di-
ferentes departamentos del pais, lo que nos
lleva a reflexionar que la incidencia de los de-
litos cometidos en entornos virtuales no dis-
minuye. El vacio normativo advertido para el
suceso de las monedas digitales refleja que, a
corto o mediano plazo, estaremos atravesan-
do una situacién similar.

Diferente es el supuesto de los aplicativos
de adquisicién y desprendimiento de crip-
tomonedas, pues carece de todas las bonda-
des del ejemplo propuesto. Por el contrario,
termina siendo un fendmeno extrafo, pero
conocido especialmente por su permision al
momento de realizar el registro y utilizar las
plataformas virtuales antes descritas.

Reafirmamos lo expresado acertadamente
por Prado Saldarriaga, incoando la modi-
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ficacién del articulo tercero con el 4nimo
de dar apertura a la inclusién del término
monedas virtuales, que abarca toda clase de
monedas, sean estas convertibles o no con-
vertibles.

Luego de haber escudrifiado los posibles
vacios o inconsistencias de la norma obje-
to de evaluacidén, se hace necesario exigir
que todos los operadores de criptomone-
das acondicionen sus sistemas y emulen el
blockchain. De esa forma, se reconducird la
manera como vienen siendo utilizadas las
monedas virtuales.

Es bien sabido que el derecho penal no ha
sido concebido para brindar soluciones
a la problemdtica social, porque exigirle
ello distorsionarfa desmesuradamente su
finalidad. No obstante, las sanciones m4s
severas se encuentran reguladas en dicho
cuerpo normativo y complementos legales
siempre que se vulneren bien o intereses
juridicos penalmente protegidos, lo que
nos invita a pensar que no siempre el la-
vado de activos se cometerd mediante las
formas conocidas hasta el momento.
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Internet estd en todas las esferas de la vida,
no solo de los que comprenden el mundo
tecnoldgico, sino de aquellos que mantie-
nen una posicién incipiente. Este delito
viene siendo sometido a diversas moda-
lidades para evitar ser detectado por las
autoridades. En este caso se ha mostrado
la vulnerabilidad de los ciberespacios des-
provistos de regulacién o inexactitud en
los mismos, susceptibles de utilizarse como
monederos virtuales de criptomonedas.

VI. Conclusiones

No podemos culminar la explicacién sin
antes resaltar que se ha logrado acaparar
algunos segmentos esenciales; empero, so-
mos conscientes de que atn existen mul-
tiples puntos de investigacién pendientes
de andlisis, siendo asi se hace extensiva la
invitacién a la comunidad juridica para
que continte adentrdndose en el fascinante
campo de la ciberdelincuencia.

Uno de los compromisos del autor en an-
teriores investigaciones fue ahondar en el
complejo y cada vez mds amplio universo
de la ciberdelincuencia con monedas vir-
tuales, lo cual se ha intentado cumplir brin-
dando esta contribucién académica para
generar algunos comentarios y fomencar la
investigacién sobre la inexplorada especia-
lidad de la delincuencia informdtica.

I. Las criptomonedas son adquiridas
con dinero procedente del lavado de
activos, son generadas por activida-
des cometidas en el mundo cibernéti-
co por delincuentes informdticos y se
trasladan dentro del territorio nacional
en dispositivos tecnolégicos mediante
plataformas de conversién o casas de
cambio virtuales, sin mayor control por
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parte de las autoridades, convirtiéndose
en una alternativa plausible el levanta-
miento del anonimato y adaptacién de
la cadena de bloques.

II

Las monedas virtuales pueden trasladar-

se a través de un contenedor diferente al
dinero en efectivo o instrumento finan-
ciero negociable, debido a la sofisticacién
de la tecnologfa. La actual regulacién se
muestra retrégrada e insuficiente por la
situacién que vive nuestro pais frente a
una evidente desproteccion por parte de
las autoridades encargadas de perseguir
esta clase de delitos. Es necesario incluir
la experiencia internacional, como es el
caso de las FinTech para combatir estra-
tégicamente la cibercriminalidad y pro-
teger los intereses o bienes juridicos de
relevancia penal.

III. La regulacién contemplada en el ar-
ticulo tercero del Decreto Legislativo
1249 que modifica el Decreto Legis-
lativo 1106 carece de exactitud y po-
sibilita la impunidad del traslado de
criptomonedas procedentes del lavado
de activos, en tanto que deberfa incluir-
se en la redaccién del texto normativo
el siguiente tenor: «El que transporta o
traslada consigo o por cualquier medio
fisico o virtual dentro del territorio na-
cional dinero en efectivo, instrumentos
financieros negociables emitidos al por-
tador y monedas virtuales. . .».
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Resumen

El presente articulo tiene por objetivo determinar
la existencia o no de rasgos de laborabilidad en-
tre las plataformas de delivery y los repartidores,
quienes ingresan en calidad de colaboradores au-
ténomos. La propuesta metodoldgica consiste en
empezar a conocer el actual panorama de los re-
partidores en las plataformas digitales de delivery,
para proceder a analizar los elementos tipicos del
contrato de trabajo en este contexto. Seguida-
mente, se estudian los aportes doctrinarios y los
fallos jurisprudenciales internacionales. Asimis-
mo, se examina cudl ha sido el camino hacia la
regulacién desde un marco comparado, a fin de
culminar definiendo la promulgacién de un texto
especializado como una propuesta acorde al es-
cenario.

Palabras clave
Plataformas de Delivery — Rasgos de laboralidad —

Jurisprudencia internacional — Derechos laborales.

Abstract

The purpose of this article is to determine the existence
or not of workability traits between the delivery plat-
forms and the distributors, who enter as autonomous
collaborators. The methodological proposal consists of
beginning to know the current panorama of delivery
people on digital delivery platforms, to proceed to
analyze the typical elements of the employment con-
tract in this context. Next, the doctrinal contribu-
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tions and international jurisprudential rulings
will be studied. Likewise, it examines what
has been the path towards regulation from a
comparative framework, in order to culminate
defining the promulgation of a specialized rext
as a proposal according to the scenario.

Keywords:

Delivery Platforms — Labor Traits — Interna-
tional Jurisprudence — Labor Rights.

I. Introduccion

n la historia, el primer reparto de
comida a domicilio se origind en
Italia alrededor de 1889, cuando
los reyes Humberto y Margarita so-
licitaron a Raffaele Esposito preparase y entre-
gase una pizza para el palacio de Napoles. Mis
adelante, en 1950, los domicilios situaron su
auge en Estados Unidos cuando las familias
norteamericandas pambﬂn mds tiempo en casa
prestando atencion al invento de la época: el
televisor. Ante la reduccion de las ventas, los
restaurantes tuvieron la necesidad de adap-
tarse, creando asi esta novedosa estrategia.

Con el transcurso de los arnos, el avance so-
cial y tecnoldgico impulsé el desarrollo de
esta primitiva idea 3 en 2007, se inventd el
primer aplicativo de delivery, denominado
domicilios.com. De esta manera, el delivery
(se convirtid en un fendmeno global y crecien-
te. Mds adelante surgieron otras plataformas
digitales, como Rappi, Glovo y PedidosYa,
a las que el mercado comercial acogié rdpi-
damente, con lo cual se generd una notable
recepcion entre los usuarios y consumidores.

No obstante, no todo el panorama que se
observa en este dmbito es claro. Los supues-
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tos atropellos y arbitrariedades contra los
derechos laborales de los trabajadores de de-
livery empezaron a sonar en diversos paises
de Latinoamérica aludiendo a una supuesta
precarizacion de sus condiciones laborales.
Es asi que, en varios Estados de la region, se
fueron presentando casos y situaciones que
han expuesto una realidad jamds pensada.
Debido a la relevancia  internacional
que posee el tratamiento de este proble-
ma, es necesario responder a interrogan-
tes como ;qué se entiende por relacion la-
boral?, jse estd ante la presencia de rasgos
de laboralidad?,
plataformas digitales se configuran exclu-
sivamente como intermediarias?, ;los traba-

sverdaderamente  estas

Jjadores de reparto merecen alguna proteccién?

La presente investigacion analiza el cuadro
problemdtico antes descrito, partiendo —en
primer lugar— por abordar la situacién ac-
tual del trabajo en conexion con las plata-
Jformas digitales de delivery. En una segunda
parte, se estudian los elementos tipicos del
contrato de trabajo y el concepto de relacion
laboral. En tercer lugar, se efectiia el examen
doctrinal y jurisprudencial comparado para
conocer cudndo se configura un vinculo la-
boral con los indicios recogidos. Por diltimo,
se dan a conocer los avances legislativos en
Latinoamérica, a fin de proponer la creacién
de un marco regulatorio especial en el Peri.

Il. El actual panorama de los re-
partidores en las plataformas di-
gitales de delivery

El mundo y los diversos sectores de su
poblacién sufrieron los estragos del gra-
ve problema sanitario por la covid-19 en
distintos modos y circunstancias. En ese
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sentido, las medidas restrictivas efectuadas
—en son de prever contagios— llevaron a
que los productos y servicios que las em-
presas ofrecian decaigan considerablemen-
te. Esto originé que el PBI no lograse el
porcentaje necesario para revertir la caida
del afo 2020, que fue del 11,1 %.

Probablemente, trabajar en aplicativos dig-
itales de reparto a domicilio soné como
una alternativa novedosa e innovadora en
medio de la inminente odisea sanitaria. De
este modo, la actividad de reparto logrd
destacar como una de las labores claves
para la sostenibilidad econdmica y social.

De acuerdo con el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica (INEI), en 2020
en Lima Metropolitana mds de 47 000 per-
sonas empezaron a trabajar como reparti-
dores, sumando 9000 personas al total
obtenido antes de la emergencia sanitar-
ia. Como resultado, en contraste con los
primeros meses de 2019, el trabajo en el
campo de las entregas a domicilio se logré
ampliar en un 98 %'.

En particular, los repartidores que confor-
man mds de la mitad del ndmero total de
trabajadores en las diversas empresas por
aplicativo de delivery no exceden de los 30
afos de edad. As{ lo ponen de manifiesto
estudios como el realizado por la socidloga
Alejandra Dinero Martinez, el cual utiliza
un total de 30 repartidores encuestados en
la ciudad de Lima. En ese sentido, el sigui-
ente grifico pormenoriza lo descrito.

1 El Comercio-Instituto Peruano de Economia,
«Servicio delivery: nimero de trabajadores en
Lima se duplic6 durante la pandemia», £/ Comer-
cio, 11 de enero de 2021, hteps://bit.ly/3851Ejy.
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Figura 1
Edades de los repartidores de Glovo en Lima
(febrero-octubre 2020)
® 19 - 24 afios

M 25 - 30 anos 31 - 34 afios

; 60 %
27%

13 %

Nota: Datos obtenidos de la investiga-
cién publicada por la organizacién in-
ternacional Friedrich-Ebert Stiftung con
sede en Ecuador (2020).

Fuente: elaboracién propia (2022)

Ademis, el Instituto Peruano de Economia?
realizé un estudio estadistico focalizado
en los meses de setiembre a noviembre de
2020, mediante el cual se demuestra que
mds del 50 % de repartidores eran mujeres
y que, penosamente, solo el 71 % de los
encuestados tenia estudios primarios o
secundarios completos. En general, gran
parte del colectivo de colaboradores fueron
considerados adultos jévenes.

Todavia cabe senalar que, en el Pert, «el
80 por ciento de los repartidores son mi-
grantes venezolanos, seguidos por poco
menos de 20 por ciento de peruanos y un
porcentaje pequefio de ciudadanos colom-
bianos, por lo que es posible concluir que
es un trabajo desempefiado principalmente

2 Instituto Peruano de Economia, «Empleo a
domicilio», ipe.org, 11 de enero de 2021, https://
bit.ly/3wslsEn.

125




REVISTA LP Derecho

Diego Leonel Cornejo Cachay

por extranjeros»’.Ahora bien, es el factor
econdémico, junto a la natural necesidad
de subsistencia y manutencién personal
o familiar, lo que exige a estas personas
a redoblar esfuerzos para completar una
mayor cantidad de repartos y asi obtener
una ganancia rentable durante el dia. Lasti-
mosamente, el 73 % de repartidores tienen
como Gnico ingreso este trabajo que llega
—en miultiples ocasiones— a extenderse
aproximadamente a 13 horas diarias, segtin
el informe actualizado de la Fundacién

Friedrich Ebert-Pert.

La realidad misma muestra que los reparti-
dores de delivery son propensos a sufrir una
serie de contravenciones fisicas. De confor-
midad con el Informe OIT denominado
The role of digital labour platforms in trans-
forming the world of work, la gran parte de
estos trabajadores ven limitada la posibili-
dad de contar con beneficios bdsicos como
un seguro contra accidentes, jubilacién o
pensién por invalidez.

Dicho lo anterior, las condiciones de tra-
bajo bajo el concepto de «autonomia» se
constituye en la barrera mds visible para la
protecciéon de los derechos laborales. En
consecuencia, la desproteccién de esta co-
munidad y la carencia de una regulacién
pormenorizada, son «situaciones por las
que los repartidores apelan a la conciencia
de la ciudadania en vista a la inaccién de
los gobiernos»*.

3 Sergio Llerena Caballero, «Deliveries en Perd, el
empleo de los migrantes», América Econdmica, 12
de mayo de 2021, https://bit.ly/3NpdaCP.

4 El Salto, «Riders de todo el mundo convocan un
paro internacional para denunciar su explotacién
laboral», E/ Salto, 21 abril 2020, https://bit.
ly/3MC79ma.
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lll. Los elementos tipicos del con-
trato de trabajo en las platafor-
mas digitales de delivery

Ante la aparicién de estas novedosas ten-
dencias que revolucionan las formas tradi-
cionales e histéricas de ejercer el empleo,
como resultado de la globalizacién y el uso
de las nuevas tecnologias, es importante se-
fialar que no existe una definicidn precisa
del contrato de trabajo en nuestro pais. Sin
embargo, esta resulta factible a partir de la
lectura del articulo 4 de la Ley de Produc-
tividad y Competitividad Laboral.

De esta manera, bajo la mirada tradicion-
al, se desprenden tres elementos esenciales:
la prestacién personal del servicio, la sub-
ordinacién y la remuneracién. Estos ele-
mentos han llegado a ser reconocidos en la
jurisprudencia, como es la Casacién 1581-
97-Lima, emitida por la Sala de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Supre-
ma de Justicia. Ello quiere decir, desde la
concepcidn cldsica, que para lograr la con-
figuracién de un vinculo laboral inmerso
en un contrato de trabajo (sin importar
su denominacién entre las partes) implica
la formacién de un convenio a través del
cual «una persona fisica (el trabajador) se
obliga a poner a disposicién, y consecuen-
temente, subordina su propia y person-
al energfa de trabajo (su actividad) y a la
voluntad o fines de otra, fisica o juridica
(el empleador), a cambio de una remuner-
acién»’.

A su vez, dentro de la amplia jurispru-
dencia nacional, se ha establecido que la

5 Sanguineti Raymond, Wilfredo. E/ contrato de lo-
cacién de servicios. (Lima: Gaceta Juridica, 2000),

103.
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subordinacién se convierte en el principal
elemento diferenciador cuando se trata de
disociar el contrato de prestacidon de ser-
vicios y el contrato de trabajo. Ademds, el
rol que juegan los principios del derecho
trabajo es fundamental, como enunciados
bédsicos que agrupan y retnen un sinnd-
mero de situaciones. Sirvan de ejemplo el
principio de la primacia de la realidad, el
principio de irrenunciabilidad de derechos
y el principio protector.

Probablemente hasta este punto resulte
factible determinar cudndo una persona se
encontraria sujeta a una relacién laboral.
Sin embargo, al enfrentar la aparicién de
la economia colaborativa en el escenario de
las plataformas digitales, el panorama cam-
bia radicalmente. En este orden de ideas,
se trata de un fendmeno que, con el uso de
un aplicativo, posibilita el intercambio de
servicios o bienes entre dos 0 mds partes.
Ahora bien, todas las plataformas digitales
que se sumergen en esta esfera presentan
tres funciones generales, no obstante sus
disimilitudes: «i) vinculan a los prestadores
de servicios con la demanda; i) proporcio-
nan herramientas y servicios comunes que
permitan realizar un trabajo a cambio de
una remuneracién; y iii) establecen pautas
de gobernanza mediante las que se rec-
ompensen buenas précticas y se disuadan
comportamientos negativos».

En la misma linea, los aplicativos o plata-
formas de delivery imponen a sus futuros
«colaboradores» aceptar su registro y per-
manencia en calidad de auténomos, de
manera previa al inicio de sus actividades.
Es la precitada autonomia la causa de di-
versos debates a nivel nacional e interna-
cional. Uno de los resultados de estas dis-
cusiones pone de manifiesto que se estd
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ante una apariencia de autonomia cuando
se analizan las atribuciones de las empre-
sas, sin importar el nomen iuris designado;
empero, se decide —a su vez— apelar al
estudio de cada caso en particular a fin de
dilucidar si se hallan o no indicios suficien-

tes de laboralidad.

Para comprender mejor, las empresas
duenas de estos aplicativos digitales sost-
ienen que —verdaderamente— los reparti-
dores son colaboradores auténomos y, por
ende, entre estos y el aplicativo no existe
relacién laboral alguna. Sin embargo, ;qué
sucede, por ejemplo, cuando unilateral-
mente los términos y condiciones son cam-
biados por parte de la plataforma o cuando
la aplicacién hace seguimiento por GPS a
los colaboradores?

En los tltimos afnos, la realidad factica de
este escenario contintia exhibiendo mu-
chas formas con las que se podria desman-
telar esta autonomia que se le impone a
los repartidores o colaboradores. Acciones
como las descritas en el pdrrafo precedente,
¢jecutadas por el mismo aplicativo, llevan
a la mente del lector términos como poder
de direccién o subordinacién. Precisamente,
una larga lista de este tipo de casos ha
sido trasladada a los tribunales con el tni-
co propésito de esclarecer si esta clase de
hechos presumen laboralidad.

Por encima de estas circunstancias, si bien
los elementos que llegan a determinar un
contrato de trabajo y, por ende, el vinculo
laboral son tradicionales, estos, gracias a la
capacidad de objetividad, adaptabilidad y
flexibilidad que poseen, merecen un and-
lisis exhaustivo mds alld del tiempo que
transcurra o de la aparicién de nuevos mo-
dos de trabajo en el sistema global.
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IV. Las plataformas digitales de
reparto a través de la doctrina y
jurisprudencia internacional

En la doctrina nacional e internacional con
el debate todavia en curso, cada vez aumen-
ta el desbalance que desfavorece a quienes
intentan defender a grupos empresariales y
salvaguardar la autonomfa en su modo de
contratacién. No obstante, la intervencién
de los principios del derecho del trabajo,
como la primacia de la realidad, la irrenun-
ciabilidad y el principio protector, permi-
ten la consolidacién y el descubrimiento
de rasgos de laboralidad entre las platafor-
mas de reparto y sus colaboradores.

Llegados a este punto, Omar Toledo Tori-
bio, citando al profesor de la Universidad
de Valencia Adridn Todol{, destaca nuevos
indicios de laboralidad emanados de la di-
gitalizacién del empleo:

i) la reputacién online: el nivel de
valoracién que tiene un cliente sobre
el trabajo de una persona [...]; ii) la
propiedad de la informacién: anali-
zando quién es el propietario de la in-
formacidn respecto a los datos de los
clientes, a los precios que se colocan
en la plataforma virtual [...] ; iii) el
know how: la que aporta el conoci-
miento es la plataforma informdtica
y no el trabajador, que es el operador;
iv) la ajenidad en la marca porque el
trabajador labora bajo el paraguas de
una marca ajena.’®

6 Paul Herrera Guerra, «Existen nuevos indicios
para identificar las relaciones laborales», E/ Peru-
ano, 13 de diciembre de 2018, https://bit.ly/3cx-
JRKK.
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En concordancia con lo anterior, para Ani-
bal Cuadrado, docente de la Universidad

Nacional de Rosario:

no se estd ante nuevas formas de traba-
jo, sino ante nuevas maneras de ocul-
tamiento de la relacién laboral [...]. La
problemdtica se da entonces desde dos
aspectos: 1.- En la dificultad de una
identificacién clara y rdpida del Cap-
ital Empleador, generalmente trasna-
cional, que, escondido en el mundo
digital, interpone pantallas virtuales
al mundo de la realidad. 2.- En la uti-
lizacién de mecanismos fraudulentos
nuevos mediante el uso de una semdn-
tica discursiva estratégica y la adopcién
de las nuevas figuras de colaboracién,
con pequenas motas de fraudes viejos.”

En ese sentido, como afirma la jueza laboral
Isabel Torres Cadillo: «el cldsico argumen-
to de las empresas por plataforma es que se
califican como proveedoras de servicios, las
que, sobre una base de datos, conectan a
los clientes con las prestadoras de servicios.
Todo para ocultar cualquier relacién de de-
pendencia y evadir la legislacién laboral»®.
Cabe destacar que, tras la pantalla de una
aplicacién, se encuentran una verdadera
persona juridica y empresarios reales que se
valen de personas en situacién de urgencia
para conseguir sus propdsitos econdmicos
y empresariales. Precisamente,

la funcién objetiva del derecho del
trabajo no es otra que la de encauzar,

7 Anibal Cuadrado. «Jurisprudencia internacional
sobre trabajo organizado por plataformas digi-
tales (APPS)», Revista de Derecho Laboral, Tomo
1. (2020).

8 Isabel Torres Cadillo, «El repartidor y una app de
delivery», Revista de Derecho Procesal del Trabajo,
3(2021): 181-193.
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dentro los limites legales, el conflicto
instaurado entre los protagonistas del
intercambio de trabajo por capital, es
decir, trabajadores y empresarios; y ase-
gurar con ello su permanencia (y legiti-
midad) en el sistema juridico de que se
trate. Esta funcién es objetiva en tanto
que, sin importar las variaciones que
sufran sus componentes —por ejemp-
lo, el estallido de la empresa y el em-
poderamiento de los trabajadores—, su
fin serd siempre el mismo.’

En esa directriz, en distintos paises de
América Latina y Europa ya existen casos
jurisprudenciales en los que se desarrollan
criterios relevantes, se reconoce la relaciéon
laboral en los aplicativos digitales de repar-
to y se otorgan beneficios sociales negados
durante mucho tiempo.

De esta manera, el Tribunal Superior de
Justicia de Asturias, en la Sentencia 1818
del ano 2019, hace referencia en uno de
sus fundamentos a que:

el falso trabajo por cuenta propia se
produce cuando una persona es decla-
rada como trabajador por cuenta pro-
pia aun cuando se cumplen las condi-
ciones propias de una relacién laboral,
con el fin de evitar determinadas obli-
gaciones juridicas o fiscales. Estos tra-
bajadores deben entrar en el 4mbito de
aplicacién de la presente Directiva. La
determinacién de la existencia de una
relacién laboral debe guiarse por los he-
chos relativos al trabajo que realmente

9 Luis Bravo Senmache, «A propésito de su inmi-
nente reactivacion: glos “riders” de delivery de
comida son trabajadores subordinados o auténo-
mos?», LP-Pasién por el Derecho, 21 de abril de
2020, hteps://bit.ly/380K39M.
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se desempefia, y no por la descripcién
de las partes de la relacién.'

Asimismo, el Juzgado de lo Social de Va-
lencia (Espafa) establecié mediante la Sen-
tencia 40 del afio 2020, en el denominado
caso «caso Delivery», que los repartidores
mantenian un vinculo laboral como asal-
ariados con la empresa a partir de la ex-
istencia de indicios de laboralidad como
la geolocalizacién, el monitoreo de los
repartos, la fiscalizacién mediante el uso de
tecnologfas y la fijacién de condiciones y
tarifas con los restaurantes afiliados.

De igual modo, en Concepcién (Chile),
el Tribunal del Trabajo expidié una reso-
lucién en la cual se logra reconocer a un
colaborador del aplicativo PedidosYa como
un trabajador de esta empresa, brindédndole
los derechos y beneficios de ley. Ademis,
se llegd a indicar que el rider no organi-
za por su cuenta la actividad productiva,
ni mucho menos negocia el precio o las
condiciones; por tanto, es carente de au-
tonomia.Recientemente, el Tribunal Lab-
oral de Apelaciones de Nicaragua, a través
de la Sentencia 172 del 24 de agosto de
2022, puso al descubierto la simulacién
contractual como una de las pricticas mds
comunes efectuadas por las empresas de
pedidos en dicho pais. El precitado or-
ganismo ordend pagar a una empresa de
reparto por aplicativo la suma de 7199.84
cérdobas a un colaborador motorizado por
concepto de aguinaldo, indemnizacién por
periodo trabajado y vacaciones.

Los fundamentos de la sentencia nicara-
giiense desarrollan criterios relevantes dig-

10 Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Social,
2019. Sentencia 1818 expedida con fecha 25 de
agosto de 2019.
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nos de ser considerados:

— En primer lugar, establece que, para
estos casos, la subordinacién posee
tres elementos sustanciales: i) técni-

acoge

instrucciones para efectuar el servicio;

co, cuando el colaborador
ii) econémico, cuando el salario pagado
es vital para su subsistencia; iii) disci-
plinario, cuando el empleador impone
sanciones y obligaciones al repartidor.

— En segundo lugar, se indica que es fun-
damental no solo analizar la denomi-
nacién y el texto del contrato, sino que
es transcendental observar detallada-
mente la realidad material en la forma
de la ejecucién de servicios para que,
de ese modo, se evidencie la concurren-
cia de los elementos universales de toda
relacién laboral.

Llegados a este punto, se ha podido reco-
nocer que los tres elementos principales del
contrato de trabajo, a pesar de la flexibili-
dad que las nuevas épocas imponen, ain
permanecen para reafirmar la existencia del
vinculo laboral de los repartidores con los
aplicativos moviles. En sintesis:

la tutela social que se encuentra aneja
al contrato de trabajo exige de parte de
los tribunales y de los operadores del
derecho un andlisis riguroso de los ele-
mentos que confluyen en una relacién
personal de prestacién de servicios, que
permita lograr la meta del trabajo de-
cente, que es condicién indispensable
del desarrollo econédmico con inclusién
social.!!

1

—_

Luz Pacheco-Zerga, «Los elementos esenciales del
contrato de trabajo», Revista de Derecho UDEP,
13 (2012): 29-54.
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V. El camino hacia la regulacion
desde un marco comparado

En Latinoamérica aln se suscitan extensos
debates legislativos en busca de la norma
adecuada que no solamente permita regu-
lar y mantener la flexibilidad de este tipo
de relaciones laborales, sino que, a su vez,
prime la seguridad y salud del repartidor,
se otorgue una remuneracién proporcional
y beneficios sociales. Lamentablemente,
hasta que se pueda conseguir la promul-
gacién de algin texto normativo, los de-
rechos laborales, la legislacién interna y la
proteccién del trabajador contintian que-
dando en el vacio.

Esto se manifiesta en los reiterados actos
de protesta realizados por los repartidores
en sus propios paises. Pongamos por caso,
el paro internacional realizado el 8 de oc-
tubre de 2020 en quince paises (Japén,
Alemania, Argentina, Brasil, Chile, Co-
lombia, Costa Rica, Ecuador, Espana,
Estados Unidos, Francia, Italia, México,
Nigeria y Perti). Se suma lo ocurrido dos
meses después en el Perti, donde un amplio
grupo de trabajadores de la empresa Rappi
protest6 para exigir mejores beneficios en
el trabajo en el que se encuentran.

Conviene resaltar que el presente problema
—al igual que muchos otros— no es una
consecuencia de la pandemia por el nuevo
coronavirus. Los antecedentes relaciona-
dos lo muestran asi: cuando en Bogoti,
Colombia, hacia el mes de julio de 2019
un numeroso conjunto de repartidores del
aplicativo Rappi quemaron sus mochilas
anaranjadas frente a las oficinas de dicha
empresa con el propésito de exigir la res-
ponsabilidad y compromiso de esta en caso
sufrieran accidentes o padeciesen de alguna
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enfermedad producto de las condiciones
de trabajo a las que estaban sometidos.

Como estas, son varias las situaciones en
las que los trabajadores manifiestan su
malestar e indignacién con los grupos em-
presariales que, a la par de quebrantar la
ley, vulneran derechos y evaden responsab-
ilidades asumiendo que estas personas se
configuran como repartidores auténomos.
En este punto conviene plantear la sigui-
ente pregunta: jes necesario y urgente que
cada pafs, de manera interna, formule y
promulgue un texto normativo que regule
las relaciones laborales en este 4mbito?

Para una parte del sector involucrado es
probable que esta propuesta no resulte
siendo la mds idénea, en razén de que se
reducirfan «los espacios para aquellos tra-
bajadores que desean un régimen laboral
mids flexible, a sus propias horas y en sus
propias condiciones»'? y, por ende, se pas-
arfa —supuestamente— a un régimen
laboral «rigido». Ademds, alegan, se produ-
cirfan mayores sobrecostos a la actividad,
lo que llevaria a la escasez de este tipo de
servicios o al aumento del costo de estos.

En esta linea, términos como sharing econ-
omy, «economia colaborativa» o «economia
de las plataformas», cobran vida porque
son estas las que se encuentran intima-
mente ligadas con los aplicativos o plata-
formas digitales de servicios de delivery.
Empero, no son mds que «nuevas formas
de realizar el trueque utilizando las nuevas
tecnologias o una actividad de comercio
tradicional al que se ha unido la ventaja de

12 El Comercio, «La regulacién del delivery»,
El Comercio, 29 de abril de 2019, hteps://bit.
ly/3NiSxZ0
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la digitalizacién»'?.

Y, «aunque la economia de plataformas
ofrece nuevas oportunidades para generar
ingresos —y cumple un rol de contencién
social frente al desempleo y la subocu-
pacién—, genera retos desde el punto de
vista regulatorio y desafia el alcance de las
normas laborales, fiscales y de proteccién
a los trabajadores»'®. Pese a ello, no se
puede permitir —de ningtin modo— que
esta clase de modalidades de trabajo lleven
consigo la trasgresion de los principios del
derecho del trabajo y de los derechos lab-

orales que, por esencia, son universales.

Por esta razon, los gobiernos estatales de la
gran parte de paises latinoamericanos pu-
sieron en marcha la redaccién de proyec-
tos legislativos adecuados a la urgente
problemdtica esbozada. Solo Argentina ha
logrado convertir en ley su proyecto para
regular la actividad de repartidores, mensa-
jeros y aplicaciones de delivery. El referido
texto normativo dispone el otorgamiento
de seguros, la prohibicién del sistema de
incentivos, la supresién de todo castigo
hacia los trabajadores por parte de los
empleadores y ordena que los repartidores
deben estar habilitados para empezar a re-
alizar sus actividades. En 2020, en Colom-
bia nacfa un nuevo proyecto de ley, coor-
dinado por la Consejeria Presidencial para
la Transformacién Digital. Dicho proyecto

13 Juan Gorelli Herndndez, «Indicios de laboralidad
en el trabajo a través de plataformas (“crowd-
sourcing offline”)», Revista de Derecho Social 86
(2019): 39-62.

14 Javier Madariaga, César Buenadicha, Erika Mo-
lina, Cristoph Ernst y BID Lab, «Economia de
plataformas y empleo ;Cémo es trabajar para una
app en Argentina? Resumen ejecutivo», Banco In-
teramericano de Desarrollo, 01 de mayo de 2020.

hteps://bit.ly/3sRNdUz.
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legislativo contiene dos objetivos princi-
pales: a) definir la relacién juridica entre
los repartidores y las plataformas digitales
por medio de un contrato, el cual tendrd
que ser formalizado en un documento
digital o fisico; y b) brindar prestaciones
sociales bdsicas como un seguro por ries-
gos de trabajo, una pensién y un seguro de

salud.

Inicios de 2021, en Chile fueron dos los
proyectos que se discutieron en el Congre-
so. El primero, presentado por la Comisién
de Trabajo del Senado y el segundo, por los
diputados Giorgio Jackson, Maite Orsini,
Gael Yeomans y Ratl Soto; sin embargo,
ninguno de los dos consiguié el respaldo
necesario para continuar sus respectivos
caminos legislativos.

De igual forma, en Brasil se persigue la
creacién de un proyecto de ley que reco-
nozca la relacidén de empleo en este sector,
y cuya solicitud —especificamente— pro-
viene de la Procuraduria brasilefia, la cual
exige se otorguen las garantias esenciales de
todo empleado con contrato formal, como
aportes a la seguridad social, horas extras,
vacaciones, primas de navidad y domini-
cales.

En el Pert, el Proyecto de Ley 7567 fue
aprobado por el Parlamento en primera
votaciéon; no obstante, por diversos fac-
tores, este no prosperd. En particular, se
proponia otorgar seguro contra accidentes,
seguro de salud, pago anual de 1 UIT por
gastos de equipamiento personal, revisiones
técnicas, ademds de un pago no menor al
90 % por el servicio que paga el usuario
final. Se sefalaba también: «En caso de
incumplir con estos requisitos minimos,
constituird una infraccién administrativa
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sujeta a las sanciones correspondientes,
como establece el articulo 33 de la Ley
28806, Ley General de Inspeccion del
Trabajo»".

En definitiva, la mayoria de los proyectos
o iniciativas legislativas antes expuestos de-
muestran la urgencia de establecer caminos
viables que permitan solucionar aquellos
factores que —a lo largo de los ultimos
aflos— han sido denunciados en mayor ni-
vel por los propios repartidores en América
Latina y el resto del mundo.

VII. Consideraciones finales

A lo largo de la presente investigacién se
ha efectuado un anilisis concreto del esce-
nario que se presenta entre las plataformas
digitales y los «colaboradores» o reparti-
dores, demostraindose —con el apoyo del
amplio conjunto de rasgos o indicios de
laboralidad desarrollados por la doctrina y
jurisprudencia internacional— el hallazgo
de un vinculo laboral entre ambas partes, y
la configuracién, en diversas ocasiones, de
una apariencia contractual promovida por
las empresas que priorizan la reduccién de
costos y el aumento de sus niveles de pro-
ductividad.

Dicho lo anterior, la vulnerabilidad com-
probada a la que se encuentran expuestos los
repartidores o «colaboradores» deberia ser
un punto de urgente atencién en la agenda
legislativa de cualquier pais. En este sentido,
ante la carencia de fallos jurisprudenciales en
diversas regiones, es indispensable la emis-

15 El Comercio. «Congreso de la Republica aprobé
ley que reconoce derechos laborales a traba-
jadores de “delivery”»,El Comercio, 16 de julio de
2021. heeps://bit.ly/3yPLp28
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i6n de un texto normativo especializado que
consume un estudio exhaustivo de parte de
los organismos autorizados de cada Estado,
para que —independientemente— se logre
la regulacién de estos modelos de trabajo y
negocios surgidos de una economia colabo-
rativa creciente.

Finalmente, es preciso destacar que la pro-
mulgacién legislativa no va a significar la
erradicacidn total del problema. Por el con-
trario, se convierte en el primer peldafio
para persistir en la salvaguarda de los dere-
chos laborales y la promocién de la seguri-
dad y salud de todo trabajador para un tra-
bajo digno. En suma, la intervencién de las
nuevas tecnologifas en el campo del derecho
del trabajo siempre va a requerir del legisla-
dor una intervencién oportuna y eficaz.
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