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PRESENTACION

doi: https://doi.org/10.26439/iusetpraxis2024.n058.7356

No hay universidad sin investigacion, de alli que sea fundamental promoverla, sobre todo
en los estudiantes. Pero poco sirven los esfuerzos de los alumnos que optan por titularse
con tesis si sus aportes no se difunden de manera amplia. Por ello, la presente edicidn
incluye una seleccion de las mejores tesis sustentadas en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Lima en los ultimos afhos, resumidas en formato de articulo.

Los textos abarcan todo un universo de temas: la tipificacion del contrato de
franquicia, la responsabilidad civil del mayor de edad sin discernimiento, la justicia
restaurativa como solucion de la violencia en el dmbito escolar, la accién directa frente al
incumplimiento en los casos de conexidad contractual, la ejecucidn del Estado peruano de
las sentencias de condena, el DJ set como obra protegible por el derecho de autor, la mani-
festacion de la voluntad mediante medios electrénicos en el Cédigo Civil y los alcances de
la responsabilidad administrativa disciplinaria.

Valga la oportunidad para felicitar no solo a los autores de dichas tesis, aprobadas
con excelentes notas, sino también a los asesores de cada una de ellas, cuyo trabajo, por
lo general silente y poco reconocido, debe meritarse y aplaudirse.

CompletanlapresenteedicionunaentrevistaalprofesorargentinoArmandoAndruet(h),
presidente de la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, sobre el dilema del
juez prejuicioso y la respuesta ético-procesal, entre otros aportes internacionales.

Asimismo, vaya el reconocimiento al Fondo Editorial de la Universidad por su profe-
sionalismo y por hacer posible la presente edicidn, asi como a cada uno de los alumnos
que conforman el grupo de apoyo de lus et Praxis.

Dice el fisico espanol Senén Barro que la Unica misidn de la universidad es la mejora
permanente de la sociedad a través del conocimiento. En realidad —podemos agregar—
puede ser que si 0 que haya algunas mds, pero, sin duda, aquella es la que le da sentido.

Monterrico, 14 de septiembre de 2024
Ronald Cardenas Krenz

Director
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ENTREVISTA
INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD; EL DILEMA DEL JUEZ
PREJUICIOSO Y LA RESPUESTA ETICO-PROCESAL

ARMANDO ANDRUET (H)*

doi: https://doi.org/10.26439/iusetpraxis2024.n058.7357

Sabemos que, en el ambito judicial, la independencia y la imparcialidad son principios
que a toda costa se tienen que observar cuando un juez emite una sentencia. Quisiera
comenzar preguntandole: ;cudl considera que es la importancia de la independencia y
la imparcialidad de un juez en el desarrollo de un proceso?

A ver, si un proceso no estd a cargo de un juez que tenga la fortaleza de ser indepen-
diente frente a los poderes institucionales y facticos, estamos indudablemente frente
a una persona que no tiene la condicion de poder ser juez. Ser juez supone mantener
una firmeza aun cuando tenga en contra a los poderes institucionales —el ejecutivo o el
legislativo— o a los poderes facticos —una masa de gente en pie de protesta, un perio-
dico, una television o una radio, que lo atacan a uno—. Si el juez no tiene independencia,
cedera frente a este tipo de poderes; y, si un juez cede frente a ellos, habra un justiciable
que habra perdido antes de ser resuelto por cualquier instancia. Por eso, no hay poder
judicial sin independencia.

El tema de la imparcialidad es todavia mas complejo que el de la independencia.
Yo puedo advertir la dependencia desde un punto de vista objetivo. Por ejemplo, a mi no
me consta que un juez —porque no lo he presenciado— llame y hable por teléfono con el
ministro, pero me puedo dar cuenta, por el resultado factico, de que muy probablemente
ha hablado con él. Es decir, cuando hay falta de independencia, tengo elementos que
puedo percibir facticamente. Pero cuando el problema es la falta de imparcialidad es
mas complicado, porque la manera en que esta se materializa es mucho menos percep-
tible. La imparcialidad es, fundamentalmente, la condicidn prejuiciosa que las personas

* Doctor en Derecho. Presidente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Argentina). Profesor emérito de la Universidad Catélica de Cordoba. Profesor titular de Historia de la
Medicina en la Universidad Nacional de Villa Maria. Presidente del Tribunal de Etica Judicial del Poder
Judicial de Cérdoba. La entrevista fue elaborada por la revista lus et Praxis y realizada por Alejandra
Becerra, Sharon Flérez y Ariana Vilca, integrantes de la revista lus et Praxis y estudiantes de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Lima.
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tenemos —todas— respecto de muchisimas cosas; y los jueces, en tanto personas,
tienen tantos prejuicios como cualquiera. Se supone que el juez tiene que hacer un
esfuerzo para retirar esos prejuicios y poder ser imparcial. Si lo logra o no, no siempre
lo sabemos.

Tal vez falta, diria yo, el tercer elemento de la triada ética primaria de los jueces: la
integridad. Cuando uno tiene estos tres elementos —independencia, imparcialidad e inte-
gridad, “las tres ies”"—, uno puede decir que estamos frente a un juez con completitud.

Bueno, imaginemos una situacion en la que un juez esta a cargo de un caso de discrimi-
nacion laboral en el que un empleado alega haber sido despedido injustamente debido
a su identidad de género. El caso atrae la atencién de grupos de derechos civiles y
activistas, asi como de sectores conservadores que tienen opiniones enérgicas sobre
eltema. ;Como puede el juez mantener su independencia judicial y garantizar imparcia-
lidad en un caso que involucra, a nivel social, prejuicios arraigados y condicionamientos
culturales y politicos?

En ese tipo de asuntos dificilmente puede el juez brindar una satisfaccién a todo el colec-
tivo social. Es decir, hay que entender que hay temas que son controversiales y que no
son solubles, como un tema, para todos. Yo le puedo pedir al juez que sea imparcial, pero
no le puedo pedir a la sociedad que también lo sea. La respuesta imparcial que el juez
tendra no va a ser reconocida por toda la sociedad. Para una parte de ella la decisién
del juez no parecera imparcial, porque en el fondo esa parte de la sociedad convive con
ese conjunto de pareceres. Entonces, los jueces tienen siempre que pensar no desde los
otros, sino desde si mismos. Pensar desde si mismos es, en realidad, lo Unico que los
puede mantener como seres imparciales e independientes.

Ahora bien, viene la pregunta de si los jueces deben hacer una estimacion del control
de danos o del impacto que sus resoluciones puedan tener en la sociedad; esto es, si el
juez puede decir lo que cree que tiene que decir, independientemente de si después de
esa resolucion se quema el mundo. Aqui entran a tallar los dos modelos éticos clara-
mente explicados por Max Weber, la ética de la responsabilidad y la ética de la conviccidn.
La ética de la conviccién implica esto: yo soy fiel a mis tesis y, si después se incendia el
mundo, no me importa. Esta es la ética a la que razonablemente —podria decir uno—
deberia aspirar un juez. Sin embargo, las resoluciones del juez tienen un impacto en la
sociedad, en la moral publica, y, entonces, pareceria que el juez deberia también pensar
en la ética de la responsabilidad: evaluar su impacto y, de acuerdo a ese impacto, cons-
truir una sentencia. Pero, con esto ultimo, el juez estaria diciendo “Yo mido el impacto
y, de acuerdo a eso, regulo qué voy a hacer”, lo cual seria una afectacion a la nocién de
independencia.

La sintesis deberia consistir en pensar, como modelo judicial, en una ética convictiva
con responsabilidad. O sea, conviccion con responsabilidad. De hecho, esto es a lo que
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habitualmente se alude cuando se habla de la funcidon contramayoritaria de los poderes
judiciales. Los jueces son primariamente contramayoritarios. Ser contramayoritario
significa, por ejemplo, que el juez pueda defender los derechos de un solo ciudadano,
aunque ese juez sea la ultima instancia y el Unico espacio dentro del Estado de derecho
que haga valer esos derechos. Este es un tema muy complicado, sobre todo cuando
se vive —como vivimos hoy— en sociedades con diversidades culturales, religiosas y
morales tan divergentes. En ese sentido, el rol de los jueces como agentes de la estabi-
lizacion social es muy importante.

Es un poco dificil cuando se trata este tipo de conflictos morales.

Claro. Sin embargo, no se puede decir que uno sera juez, pero que no se ocupara de
estas cosas. La sociedad tiene que reposar en alguien que se ocupe de estos problemas.
Ademas, no hay que olvidar que los jueces tienen la funcidn no solo de resolver los casos
que se les presentan, sino también la de expresar, mediante la resolucidn de esos casos,
un cierto modelo de vida social; un modelo que, a la vez, representa el imaginario que
cada juez tiene del propio mundo. Desde una dimensiéon algo mas holistica, uno deberia
creer que los jueces resuelven problemas morales de los ciudadanos con instrumentos
juridicos y que, en ese papel, transfieren un modelo de sociedad. Los jueces son algo
asi como ingenieros sociales: diagraman un modelo de sociedad y ayudan a delinear
comportamientos morales en las personas. Por eso es tan importante, para la orienta-
cion de una sociedad determinada, decir cudl es el perfil del juez; si el juez es no solo
quien sabe de derecho —porque eso se supone que lo sabe—, sino también si se trata, en
definitiva, de una buena persona —en el sentido ético de lo que significa ser una buena
persona—. Si no es una buena persona, su modelo de sociedad sera otro, uno distinto al
esperado —y todos sabemos que hay jueces que modelan la sociedad de una manera
bastante improvisada y desordenada—.

... lo cual termina siendo mas perjudicial para la misma sociedad, en vez de brindar una
solucion.

Por supuesto. Si yo digo que quien cometié un delito no debe ser enviado a la carcel —
como esta previsto en la practica procesal—, sino que debe ser socializado y enviado a
que pase veinte dias en Punta Cana, para que conozca el mundo y haga un proceso de
reflexion, entonces tendremos mas delincuentes dispuestos a ir a Punta Cana.

Esta concepcidn acerca de qué modelo de juez quiero ser es, en el fondo, una idea
ética: de ese modelo de juez dependera el impacto que tenga en la sociedad y la forma
gque asuma esa orientacion. Platon decia que hay un mundo de las ideas y que en él estan
las esencias de las cosas. Ahora, si el mundo de las ideas es donde estan realmente las
esencias de las cosas, ;qué es este mundo? Platén afirmaba que este es un mundo de
representaciones, de imagenes. ;Y de donde salié el mundo de las representaciones?
Salié de una extrana criatura llamada demiurgo, una criatura capaz de estar en el mundo
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celeste, ilustrarse con el mundo de las ideas vy, luego, refractar esas ideas en el mundo
de lo real y sensible. Los jueces son demiurgos sociales. Piensan e imaginan un bien
social y lo proyectan a partir de estos instrumentos juridicos con los cuales regulan los
comportamientos morales.

Resulta dificil evaluar qué tan ético es un juez. ;C6mo evaluar su ética desde un inicio,
cuando no se ha generado ni materializado todavia ningin dano? ;Cémo podemos prever
la situacion?

Para abordar esta cuestion, hay que ver cdmo esta conformada la matriz institucional
para la seleccién de jueces. En muchos paises, el proceso de seleccion de un juez es
crucial debido a la magnitud de su cargo. Aunque no puedo hablar especificamente del
Peru en este momento, es importante considerar como se elige un juez.

Llegar a ser juez constituye una instancia de trascendencia fundamental para el
Estado. Con su designacion, se le confiere a la persona el poder de garantizar dere-
chos en favor del ciudadano y se le otorga un cargo vitalicio, muchas veces asociado
con una remuneracién adecuada para vivir bien. Ademas, el cargo le otorga poder para
influir y diagramar la sociedad. Es decir, aunque no sea un dios, el juez esta, en algunas
capacidades, muy cerca de serlo. Dado el poder y la estabilidad que se le otorgan, es
crucial asegurarse de que se elija a la mejor persona para el cargo. Los consejos de la
magistratura y las estructuras que evaltan a los candidatos deben contar con criterios
que permitan una evaluacion adecuada. Aunque estos criterios no sean puramente cien-
tificos, si deben asegurar la suficiente predictibilidad para anticipar como tomaran los
jueces decisiones en casos complicados.

Desde hace sesenta afos se usan pruebas, como el test de Rorschach, para evaluar
las condiciones psicoldgicas de las personas. Estos test y toda una bateria diversa de
pruebas pueden prever como una persona, en calidad de juez y con todos los atributos
del cargo, deberia reaccionar dada una situacién moral compleja. Estas evaluaciones
ayudan a determinar el grado de sensibilidad moraly de responsabilidad ética del candi-
dato. Sin embargo, lo que suele suceder es que resulta mas sencillo limitarse a evaluar el
conocimiento juridico del candidato —qué sabe de derecho penal, de derecho civil, etcé-
tera— y hacer constar la apariencia de normalidad que cada uno presenta. La realidad
es que todos somos normales en publico; todos nos mostramos asi, pero nadie es lo que
parece, ni ustedes ni yo. Sin embargo, sabemos quiénes somos —sabemos realmente
lo que somos— cuando nos miramos al espejo. Es esa introspeccidn y esa evaluacion
profunda la que deberia guiar la seleccion de jueces, dada la importancia de su rol.

Si no le damos la debida importancia a este proceso, quizd podriamos considerar
como alternativa preferible recurrir a una buena inteligencia artificial que cuente con
la menor cantidad de sesgos posibles para resolver nuestros problemas. Sin embargo,
aunque la opcién de que una maquina inteligente tome nuestras decisiones es tentadora,
esta no es una solucion viable.
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Vivimos en un mundo fuertemente influenciado por la opinion publica. Y no solo eso:
las redes sociales hacen que los propios sesgos de opinion y los prejuicios personales
sean ampliamente conocidos. En un contexto como ese, ;como mantiene el sistema
judicial la independencia e imparcialidad de los jueces?

Bueno, vuelvo a subrayar que hay orientaciones importantes respecto a como los jueces
se deben comportar en determinados ambitos. La ética judicial sigue siendo percibida
por muchos como una cuestion mas bien glamurosa, indebidamente emotiva, como algo
sentimental, cuando en realidad tiene una aplicacién empirica muy efectiva.

Naturalmente, no se puede prohibir a un juez que participe en redes sociales;
porque hoy, incluso para cosas cotidianas como pedir una pizza, uno tiene que tener
un Instagram o un WhatsApp; de lo contrario, no te traen la pizza. Lo que es esencial es
brindar a los jueces las suficientes herramientas para que comprendan que su parti-
cipacion en redes puede generar efectos que estan fuera de su control. Lo Unico que
pueden controlar es ser moderados y cautos respecto de hasta qué puntoy en qué temas
conviene que participen. Deben presentar una imagen de probidad auténtica para que el
ciudadano confie en su verdadera imparcialidad. Un juez, por ejemplo, debe abstenerse
de emitir juicios morales o comentarios admonitorios respecto de ciertas personas o
situaciones.

Si un juez expresa en redes comentarios negativos sobre los tatuajes corporales'y,
de esa forma, manifiesta su propia idiosincrasia de aversién hacia las personas tatuadas,
esos comentarios pueden tener luego repercusiones serias. Aunque sea personal, un
comentario asi podria influir en la percepcion de los abogados y en la forma en que
preparan sus casos. Por ejemplo, si un abogado sabe que un juez tiene aversion a los
tatuajes, podria aconsejar a un testigo que se cubra los tatuajes para evitar influir en la
percepcion del juez. Entonces, es crucial ensenar a los jueces que deben ser imparciales,
no solo en sus decisiones sino también en su apariencia de imparcialidad. Los jueces
tienen mucho conocimiento; pero hay también otras dreas que ignorany en las que nece-
sitan mas formacion para poder discernir adecuadamente en todos los contextos.

Esto nos lleva a preguntarnos: ;jcudles son las medidas procesales o éticas mas
eficientes para mantener la independencia del juez frente a sus propios prejuicios sin
socavar la confianza en el sistema judicial?

Es una muy buena pregunta, porque resalta la necesidad de un seguimiento ético conti-
nuo para los jueces. No se puede pretender que quien no conoce ciertas cosas actue
como si las conociera. Es decir, no se puede esperar que alguien actie de manera ética
si no ha sido debidamente formado en la ética. Es como pedirle a alguien que cuide un
jardin sin haberle ensenado antes a ser jardinero.

La formacion ética debe ser una parte integral del desarrollo profesional del juez. Si
un juez no actua de manera ética, no solo se trata de un fallo individual, sino de una falla
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en el sistema de formacidn ética. En muchos paises, especialmente en América Latina,
se pone énfasis en la formacion técnica y se descuida la formacién ética. Sin embargo,
en Estados Unidos, por ejemplo, se lleva a cabo una revisidén anual de casos éticos entre
jueces federales para discutir y analizar cdmo se orientaron y resolvieron, con el fin de
explicitar criterios y educar a otros jueces sobre estos temas.

En América Latina, a menudo se confunde lo ético con lo disciplinario. Lo discipli-
nario se refiere a las sanciones administrativas, a las multas o los llamados de atencidn,
que no aborda la raiz del problema ético. En cambio, la ética deberia ser abordada desde
la prevencion, no desde la sancidn: debe ser trabajada ex ante, no ex post. Es necesario
proporcionar a los jueces las herramientas y los recursos para discernir éticamente
desde el principio. En el Peru y en otros paises iberoamericanos, por ejemplo, existen
cddigos de ética judicial; es preocupante que muchos jueces no estén ni siquiera fami-
liarizados con estos cédigos. ;Cudntos los conocen? Muy pocos. La falta de conocimiento
sobre estos recursos éticos refleja una deficiencia en la formacidn continuay en el apoyo
proporcionado a los jueces.

El problema es doble. Por un lado, no se ha formado adecuadamente a los jueces
desde el inicio, y, por el otro, tampoco se les ha brindado una formacién continua
adecuada. La responsabilidad recae tanto en quienes dirigen el poder judicial como en
los jueces mismos.

Ahora bien, en su perspectiva a largo plazo, ;como puede evolucionar el sistema judi-
cial para brindar una respuesta ético-procesal mas efectiva frente al problema de los
prejuicios?

Lo que he dicho hasta aca ofrece una respuesta parcial a su pregunta. La tarea puede
parecer desafiante, muy dificil, pero no porque parezca dificil es imposible.

He sido juez durante casi cuarenta anos, comenzando como empleado de tribunales
y ascendiendo en mi carrera. La experiencia profesional, al igual que cualquier otra, deja
huellas en la psicologia de las personas. Asi como un deportista puede sufrir lesiones que
dejan marcas fisicas, el ejercicio profesional de un juez deja huellas en su mente. En mi
época de estudiante, mi trabajo como alumno era estudiar. Me levantaba, leia mis libros,
iba a clases, hablaba con los profesores; hacia mi trabajo de alumno y ese trabajo dejé
huellas. Grandes profesores dejaron huellas importantes en mi'y, también, ciertos profe-
sores y ciertas materias —derecho tributario, por ejemplo— dejaron huellas terribles y
frustrantes para mivida estudiantil. Estas experiencias, tanto buenas como malas, influyen
en nuestra perspectiva y comportamiento. Del mismo modo, las huellas dejadas por la
experiencia judicial pueden afectar la imparcialidad y la toma de decisiones de un juez.

Hoy la gente se analiza porque tienen ciertas huellas que creen que, conversando
con alguien, se pueden superar, aligerar u olvidar. Para mitigar el impacto de estas
huellas, considero que un acompanamiento psicoldgico para los jueces seria beneficioso.
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La ayuda profesional podria facilitar la superaciéon de experiencias perjudiciales y
reducir el riesgo de que estos prejuicios influyan en su trabajo. Si un juez lleva consigo
huellas negativas, puede inconscientemente dejarse influenciar por ellas, afectando asi
la imparcialidad de sus decisiones. Ademas, es fundamental establecer un modelo de
cooperacion ética y de prevencion. Esto implica crear un entorno que apoye y coopere
con la formacidn profesional de los jueces, minimizando sus prejuicios y aligerando sus
huellas negativas. Desde mi perspectiva, visualizo tres grandes momentos en la vida
judicial: ser juez, ser un buen juez y ser un “buen mejor juez”. El concepto de un buen
mejor juez se asemeja a lo que en la gramatica inglesa se denomina el presente continuo,
es decir, una accién que siempre se estd realizando. El buen mejor juez es aquel que
siempre estd aspirando y trabajando para ser mejor de lo que ha sido hasta ese mismo
momento.

De acuerdo con lo que menciona, el juez tiene un historial de trabajo —Llas huellas a las
que alude— que influye en su perfil y que, en cierta forma, lo puede llevar a renunciar
a aspectos de su esencia personal. ;Como cree que se pueden equilibrar los derechos
fundamentales a la libertad de expresion y a la privacidad con el desempeio de la
funcion judicial?

Es fundamental hacer ver al juez, a través de la formacidn en ética judicial, que, en cier-
tos ambitos profesionales, como el del juez, la libertad de expresién no es un derecho
absoluto, sino un derecho restringido. Los italianos dicen: “Los jueces tienen una libertad
de expresidn, si, pero como un derecho debilitado”. En términos sencillos, la libertad
de expresion del juez no es completa y plena, sino debilitada. Esta restriccion se aplica
también a otros ambitos profesionales. Un ejemplo es el de los médicos, en el que, con
toda razén, un médico no puede revelar informacion confidencial sobre su paciente.

Lalibertad de expresidn del juez esta limitada justamente porque, en todo momento,
debe demostrar independencia e imparcialidad. Esto significa que el juez, incluso si tiene
opiniones personales sobre temas politicos o sociales, no debe expresarlas publica-
mente. Aunque el juez piense que el presidente de la Republica es una pésima persona
y vote contra él en cuanta eleccidn haya, no puede decirlo publicamente. Decir algo asi
comprometeria la percepcion que tienen los ciudadanos de él porque, dado que su rol
publico deberia estar regido por ciertos principios, no le corresponde emitir ese tipo de
juicios. En resumen, la libertad de expresion existe para los jueces, pero esta restringida
por la necesidad de mantener la imparcialidad, la independencia y la integridad. Estas
limitaciones aseguran que la funcién judicial se realice de manera justa y equitativa.

Por la repercusion que sus afirmaciones tienen, el juez no puede andar diciendo que
tal es tal...

Por supuesto. Los jueces deben ser conscientes de la repercusiéon que sus palabras
pueden tener en la sociedad. Y, ademds, esta conciencia deberia ser un asunto tacito:
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es una responsabilidad que deberia ser parte de su formacién. Desafortunadamente, no
siempre se realiza un trabajo cuidado en la preparacion de los futuros jueces.

Tomemos, por ejemplo, el modelo espanol. En Espana, el camino para convertirse
en juez incluye un riguroso proceso de oposiciones y entrevistas técnicas. Los aspi-
rantes deben completar un afio de estudios intensivos en derecho y, posteriormente,
un segundo ano en el que se enfrentan a experiencias practicas en diversos entornos,
como carceles, hospitales y empresas. Completado esto, el aspirante es adscrito a un
tribunal, en el que sera asistente en la oficina de un juez, cuyos casos veray escuchara
y de cuya experiencia aprenderd en un proceso de transferencia diaria e intensiva.
Esta formacion integral busca proporcionar una comprensién profunda y practica del
entorno judicial.

Un modelo similar ha sido adoptado en Republica Dominicana, el Unico pais en
América Latina y el Caribe que sigue un modelo europeo en la formacién de jueces. En
otros paises de la region, la formacidn suele ser menos estructurada y mas azarosa. En
muchos casos, los aspirantes solo demuestran sus conocimientos juridicos sin recibir la
preparacién practica necesaria para enfrentar los desafios reales de la funcidn. No hay
un proceso de induccién formal que aborde la tarea diaria de ser juez. Es cierto, nadie
obliga a alguien a convertirse en juez. Sin embargo, la falta de una formacién exhaus-
tiva puede llevar a una comprension incompleta de las privaciones y limitaciones que
conlleva el cargo. Muchos aspirantes se sienten atraidos por la importancia del rol sin
estar completamente informados sobre los desafios que implica.

En relacion con el derecho a la privacidad, ;cémo equilibrar la privacidad personal del
juez con su funcion publica, especialmente cuando un caso es muy mediatico y esto
puede afectar la percepcién de imparcialidad?

No es facil; especialmente, en una sociedad en la que la informacién personal esta
ampliamente disponible y existen plataformas en las que no hay “olvido”, como Google.
Es esencial, como yo siempre digo, que los jueces construyan desde muy jovenes el futu-
ro que quieran tener. Es dificil prever todos los desafios que surgiran en el futuro, pero
uno puede ser consciente de cudles son las variables importantes.

Hoy en dia, las redes sociales pueden capturar y difundir aspectos de la vida
personal de uno que, aunque inofensivos en su contexto original, pueden luego ser utili-
zados de manera perjudicial. Un comentario inapropiado o una exhibiciéon imprudente de
un chico o una chica de veintitantos afos, en una despedida de soltero, con algunas copas
de mas, pueden ser injustamente malinterpretados o exagerados en el &mbito publico
de las redes, muchos anos después. Todos podemos tener momentos de indiscrecion,
pero es importante que los jueces —y en general todos los profesionales— sean cautos
y gestionen con cuidado su imagen publica.
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Y no solo publicaciones, sino también videos...

Las redes brindan suficientes ejemplos. Dentro de veinte anos puede aparecer que el
juez, quien esta a punto de juzgar un caso terrible, esté igualmente vinculado con algo
analogo en su pasado. Como si el hecho de que apareciera desnudo en un video, veinte
anos atras, fuera relevante para su funcion publica, lo cual es falso. Todos creemos que
la gente puede evolucionar, pensar y mejorar. Antes deciamos que uno es prisionero de
las palabras que dice y de las palabras que calla. Hoy en dia, en realidad, somos prisio-
neros de lo que Google tiene sobre nosotros —aunque eso sea lo que nosotros mismos
hemos puesto alli—.

En ese sentido, hay casos graves en los que la gente ha tenido que pagar por cosas
muy antiguas, situaciones dramaticas que Google no olvida. Por ejemplo, hay personas
que han mostrado una cruz esvastica por ignorancia. Alguien entra en una casa de bisu-
teria, compra un objeto porque le gustoé la forma, se la pone para una fiesta y alguien
luego le saca una foto: el objeto era una cruz esvdstica y la persona ignoraba completa-
mente qué significaba. Quien toma la foto y quienes luego la ven la acusan: “usa una cruz
esvastica, es pro nazi”. Es un hecho desafortunado y es un trato injusto, pero también,
obviamente, son explicaciones muy dificiles de dar.

Por eso, hay que ser muy cuidadoso. La pulsion humana es fuerte, pero si uno quiere
construir un proyecto de vida debe tener claro que solo hay una marca a respetar: la
marca que uno es. Asi como Coca-Cola cuida su reputacién corporativa, asi debe cuidar
uno su propia marca. Yo, Armando Andruet, soy mi marca. Tengo Twitter desde hace
quince anos —nunca he tenido Facebook—. En esos quince afnos, mi cuenta @eticajudicial
no llega a mil seguidores. Bajo ciertos estandares quiza deberia desanimarme, o pegarme
un tiro, pero me siento muy reconfortado. Hablo de lo que me interesa, publico solo cosas
sobre ética judicial y, como no tengo tiempo para escribir todo lo que me gustaria, lo hago
muy esporadicamente. Seguramente si publicase cosas mas divertidas tendria mas
seguidores, y eso quiza podria satisfacer mi ego. Pero, en realidad, ;para quién hago las
cosas, para los demas o para mi? Prefiero cuidar mi marca.

Viajo mucho, pero no publico dénde estoy. Me interesa estar presente en el momento.
Y me interesa también cuidar mi marca. Los jévenes deben aprender a hacerlo: cuidar
cémo se presentan, como se relacionan, como se visten. Yo no tengo un asesor de imagen,
pero aprendi que hay que ser muy cuidadoso con todos estos detalles, especialmente en
ciertos escenarios.

Aunque ya no soy juez, cuando lo era y me invitaban a conferencias en lugares con
casinos, nunca iba al casino, aunque este estuviera en el mismo hotel. No me importaba
quién me conociera; solo pensaba en el potencial de que alguien me viera y como eso
podia afectarme. Construir una marca es un proceso delicado. La confianza en los jueces
se construye dia a dia, pero es fragil. Un error puede destruirla, como construir un muro
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con ladrillos de cristal. Cuanto mas alta es la confianza, mas riesgo implica. Como decia
Epicteto, mientras mas alto esta uno en la montana, mas cerca esta del rayo.

Muchas gracias por sus consejos y su tiempo. La revista estd muy agradecida por la
informacion y la sabia perspectiva que nos ha brindado sobre la ética del juez, tema
que, sin duda, interesa a lus et Praxis y a quienes estudian y practican el derecho hoy.
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RESUMEN. La franquicia es considerada un modelo de negocio que permite que el
franquiciante pueda expandir su negocio a otras areas geograficas gracias al aporte de
capital del franquiciado, a cambio de otorgarle el derecho de utilizar la marca y recibir el
know howy una asistencia técnica durante el tiempo que se ha otorgado la franquicia. Esto
a fin de que el franquiciado pueda hacer uso del derecho de explotar un negocio con un
impacto en el mercado que redundara en un mayor retorno de su inversion. Ademas, las
franquicias peruanas han tenido un constante crecimiento en nuestro mercado nacional,
lo que aporta al PBI del pais y a la produccidon de empleos. No obstante, consideramos
que este crecimiento podria ser mayor si se contara con una regulacién legislativa del
contrato de franquicia, a fin de que se puedan reducir las brechas de incertidumbre y
conflictos que suelen aparecer en las etapas de negociacion y ejecucidn del contrato entre
el franquiciante y el franquiciado. Por ello, en el presente articulo se busca mostrar cual
es el impacto positivo que puede traer al Peru una tipificacion del contrato de franquicia.
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THE LEGAL REGULATION OF THE FRANCHISE
CONTRACT AS AN ALTERNATIVE TO PROMOTE THE DEVELOPMENT
OF PERUVIAN COMPANIES IN THE LOCAL MARKET

ABSTRACT. The franchise is regarded as a business model that enables the franchisor
to expand its operations into other geographic areas through the capital contribution
of the franchisee. In exchange for this financial input, the franchisor grants the
franchisee the right to use the brand, receive specialized knowledge (know-how), and
receive technical assistance during the franchise's designated term. This enables the
franchisee to exploit a business opportunity with a market impact that results in a
higher returnoninvestment. Peruvian franchises have consistently experienced growth
in the national market, contributing to the country’s Gross Domestic Product (GDP)
and job creation. However, it is posited that this growth could be further augmented
with the implementation of legislative regulation pertaining to franchise contracts.
Such regulation aims to diminish uncertainties and conflicts between franchisors and
franchisees that typically arise during the negotiation and execution stages. Therefore,
this article seeks to elucidate the positive impact of the legal regulation of franchise
contracts could bring to Peru.

KEYWORDS: franchises / franchise agreement / know how / brands / franchisor / franchisee
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1. INTRODUCCION

Cuando se quiere expandir un negocio, se pueden encontrar multiples alternativas.
Entre ellas, acceder a un financiamiento con una entidad bancaria o financiera, buscar
inversionistas que asuman el riesgo del negocio a cambio de darles una participacion
en él (con lo cual se tendria que sacrificar parte de los derechos politicos y econdmicos
del negocio) o, incluso, solicitar un préstamo a un familiar. No obstante, otra forma
de expandir un negocio es a través de la franquicia, que es un modelo de negocio que
permite su expansion a otras zonas geograficas con un costo menor de inversion
para el franquiciante, ya que, principalmente, el aporte de capital vendra por parte del
franquiciado a cambio de obtener, este ultimo, por un tiempo determinado, el derecho a
explotar un negocio, usar la marca, conocer y aplicar el know how, asi como contar con
una asistencia técnica. Todo ello con la finalidad de obtener rentabilidad en un tiempo
menor al que requeriria si lo hiciera empezando un negocio desde cero.

Cabe indicar que la franquicia ha ido creciendo con mayor fuerza a mediados del
siglo xx con las cadenas fast food, también llamadas de comida rapida. Estados Unidos
es uno de los paises pioneros de este modelo de negocio y de regular legislativamente el
contrato de franquicia, modelo que aporta millones de délares anuales a su economia 'y
que contribuye a la generacion de puestos de trabajo. A diferencia de los Estados Unidos
de América, nosotros no contamos con una tipificacidn del contrato de franquicia, siendo,
por ende, un contrato atipico en nuestra legislacion. Ademas, la alternativa de celebrar
un contrato de franquicia para expandir un negocio no es frecuentemente usada en
el Peru para obtener capital o como primera opcion para expandir un negocio, ya sea
por la falta de conocimiento de este sector o porque los inversionistas no encuentran
mucha seguridad juridica al momento de optar por invertir en una franquicia, entre otros
factores.

El objetivo del presente articulo es dar una aproximacién sobre el impacto positivo
de contar con una regulacién normativa del contrato de franquicia que permita incentivar
su promocion en el territorio nacional, a fin de que se convierta en un mecanismo de
desarrollo para las empresas peruanas.

2. APROXIMACION AL CONCEPTO DE FRANQUICIA

Para empezar, podemos definir a la franquicia como un modelo de negocio en donde el
franquiciante otorgard el derecho de utilizar la marcay su know how, asi como de brindar
una asistencia técnica al franquiciado, a fin de que este pueda replicar —de la misma
forma que lo realiza el franquiciante— los productos o servicios en un area geografica
determinada. A cambio, el franquiciado expandird el negocio a favor del franquiciante y
le pagard una contraprestacion a través de regalias.
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Como elementos que conforman a la franquicia, tenemos a los siguientes:

i)

iii)

El franquiciante. Considerado como aquella persona propietaria de la idea
del negocio que se busca expandir en el mercado, a través del otorgamiento
temporal de los derechos de su marca, asi como del know how, al franquiciado.
Cabe indicar que también podemos encontrarnos con subfranquiciantes, que
no son titulares de la marca, pero tienen el derecho de subfranquiciarla a un
tercero.

El franquiciado. Es aquella persona que busca invertir en un negocio; usual-
mente tiene trayectoriay éxito reconocido o un potencial de éxito en el mercado,
en el que podra valerse de la imagen y reputacion de la marca, con el fin de
generar rentabilidad a corto o mediano plazo.

La marca. La definicion la podemos encontrar en el articulo 134 de la Decisidn
486 de la Comision del Acuerdo de Cartagena (Comunidad Andina de Naciones,
2000), que dispone que la marca es cualquier signo que sea apto para distin-
guir productos o servicios en el mercado. De acuerdo con Maravi (2014), “las
marcas tienen como finalidad distinguir, es decir, identificar, productos o servi-
cios ... para que los consumidores puedan elegir de manera libre y correcta
segun sus intereses” (p. 59).

Elknow how. Es elgrupode conocimientos, técnicasy experiencias que el franqui-
ciante transfiere temporalmente al franquiciado a fin de que este ultimo cumpla
con prestar el servicio o brindar el producto de manera uniforme, respetando
las especificaciones y lineamientos brindados en los manuales respectivos.
Asimismo, tenemos que el know how puede caracterizarse por ser: secreto (es
decir, el conjunto de conocimientos y técnicas que lo conforman solo se encuen-
tran a disposicion de las partes contratantes); sustancial, pues “implica que la
transmision de dichos conocimientos incluya una informacién importante con
valor patrimonial en si misma para la venta de los productos o para la presta-
cion de los servicios” (Gallo, 2014, pp. 48-49); e identificado, porque el know how
debe transmitirse de una manera tal que el franquiciado sepa cémo emplearlo
en la fabricacion, produccién o comercializacidn del producto o servicio.

El canon de entrada (fee de ingreso). Se puede definir como el pago inicial que
recibe el franquiciante por el derecho de que el franquiciado use la marca del
negocio. Teran (2019) define al canon de entrada como

el Up Front Fee que se abona, por lo general, para cubrir los costos de induc-
cion, adoctrinamiento, y formacion del franquiciado ... el pago del canon de
entrada proviene de una serie de indicadores como puede ser la notoriedad y
posicionamiento de la marca en el mercado, la propuesta de valor, la origina-
lidad del producto o servicio. (p. 8)

lus et Praxis n.° 58, julio 2024



La tipificacion del contrato de franquicia como alternativa para impulsar el desarrollo de las empresas

vi) La regalia. Es la contraprestacion a cargo del franquiciado; es decir, aquellos
pagos que se realizan de forma periddica o continua por la explotacion de
la marca que ha sido fruto del esfuerzo del franquiciante para encontrarse
reconocida en el mercado. Gallo (2014) menciona los beneficios econémicos
accesorios que pueden conformar la regalia:

En algunas ocasiones, el beneficio econdmico del franquiciante no nace del
pago de la regalia, sino del cobro de alguna suma de dinero que cobra el fran-
quiciante por realizar alguna obligaciéon accesoria al franquiciado, no consiste
en la venta misma del producto, sino, por ejemplo, en la venta de insumos,
en la capacitacion en temas diferentes al know how, el alquilar el inmueble,
etcétera. (p. 50)

vii) La exclusividad territorial. La territorialidad es otro elemento que se negocia en
el contrato de franquicia, ya que dicha exclusividad beneficia al franquiciado
(para que pueda explotar el negocio sin tener competencia de otro franquiciado
de la misma red de franquicias) y le permite obtener mayores posibilidades
de recuperar su inversion y generar rentabilidad. Ahora bien, ello no signi-
fica que las partes siempre acuerden exclusividad en un drea determinada, ya
que, dependiendo de la distancia y del tipo de modalidad de venta, puede haber
otras franquicias dentro de la misma zona geogréafica.

viii) La asistencia técnica. Se puede definir como la asistencia que obtiene el fran-
quiciado de forma continua, a través de las capacitaciones y programas que
el franquiciante le brindard durante el desarrollo de la franquicia, a fin de que
el franquiciado lleve de forma correcta los procesos comerciales, de gestion,
operatividad, entre otros, en la franquicia. Teran (2019) expone lo siguiente
sobre el referido concepto:

La asistencia técnica viene a ser el otorgamiento de todo tipo de conoci-
mientos e informacién para la aplicaciéon adecuada del modelo de negocio
por parte del franquiciado ... significa asesoramiento y prestar el auxilio y
atencion al franquiciado sobre el know how entregado; este asesoramiento se
entrega de forma continua, durante toda la vigencia del contrato, siendo un
deber del franquiciante la capacitacion, periddica y especializada del negocio
al franquiciado. (pp. 7-8)

3. PRINCIPALES DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL FRANQUICIANTE
Y DEL FRANQUICIADO

Los principales derechos y obligaciones que surgen para el franquiciante y franquiciado
en un contrato de franquicia son los siguientes:
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3.1 Derechos del franquiciante

Cobrar por los conceptos pactados en el contrato de franquicia (entre ellos,
regalias, canon de entrada y publicidad).

Solicitar informacidn sobre los estados financieros y contables al franquiciado
del negocio.

Exigir que se respete la confidencialidad de la informacidn, como la transfe-
rencia del know how y toda aquella que se haya considerado como tal.

Cambiar o actualizar, de ser necesario, los manuales operativos y lo que se
requiera para que el franquiciante pueda continuar desarrollando el know how.

Que el franquiciado reciba aquellos materiales e insumos que se necesitan
para que los productos cuenten con la misma uniformidad.

Crear y aprobar la publicidad de los productos y servicios.

3.2 Derechos del franquiciado

Recibir la capacitacion y asistencia permanente del franquiciante durante el
desarrollo del negocio.

Recibir el manual operativo y demas documentos que sean necesarios para
operar correctamente la franquicia.

Recibir el know how de manera completa y clara.

Recibir el derecho de uso sobre los derechos de propiedad industrial del
negocio franquiciado.

Contar con un derecho exclusivo sobre el territorio asignado para la explota-
cion de la franquicia, siempre que se haya pactado en el contrato.

Tener la posibilidad de adecuar los productos a la cultura del consumidor en
donde se encuentre la franquicia (tropicalizacion).

3.3 Obligaciones del franquiciante

Entre las principales obligaciones del franquiciante podemos encontrar las siguientes:

Brindar al franquiciado la asistencia y capacitaciones necesarias para el
correcto funcionamiento de la franquicia.

Otorgar oportunamente el know how asi como el manual de franquicia.

Respetar la exclusividad de la zona geografica establecida para el desarrollo
de la unidad franquiciada.
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Segun lo senalado por la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(2019), también es una obligacién del franquiciante la indemnizacién o asis-
tencia de otra indole al franquiciado en caso de que deba litigar a raiz de una
denuncia por infraccién de la propiedad intelectual (p. 35).

3.3 Obligaciones del franquiciado

En cuanto a las obligaciones del franquiciado, podemos encontrar las siguientes:

Mantener la confidencialidad de la informacién proporcionada por el franqui-
ciante, sobre todo del know how transferido.

Comunicar inmediatamente al franquiciante sobre cualquier situacién que
pueda afectar o afecte negativamente a la franquicia.

Cumplir con lo dispuesto en el manual operativo y los demds manuales
correspondientes.

Pagar oportunamente las regalias, el canon de entrada, y los demas conceptos
gue se hayan pactado en el contrato.

Permitir las auditorias, en las fechas y horarios acordados, que realice el fran-
quiciante en las instalaciones de la franquicia, asi como de los libros contables.

No celebrar otro contrato de franquicia o participar de un negocio que tenga el
mismo objeto de la franquicia adquirida.

4. PRINCIPALES DOCUMENTOS QUE SE PUEDEN ENCONTRAR
PARA LA CELEBRACION DE UN CONTRATO DE FRANQUICIA

Existe cierta documentaciéon que se suele encontrar al momento de la negociacién y

celebraciéndel contratode franquiciay que permite reducir contingencias. A continuacion,

exponemos las siguientes:

La circular de oferta de franquicia (COF). Es el documento que se entrega en
la etapa de negociacion del contrato de franquicia y que contiene la informa-
cion principal sobre la franquicia y, a veces, también del franquiciante, a fin
de que el franquiciado conozca cudles son los términos a los que se obligara.
De acuerdo con Aguirre (2014), la COF debe contener la siguiente informacion:

La COF usualmente contiene los datos del franquiciante, descripcion de la
franquicia, los derechos de propiedad intelectual, las contraprestaciones
economicas, los tipos de asistencia técnica, especificacion del territorio otor-
gado al franquiciante, obligaciones de confidencialidad, y, en general, todas las
obligaciones y derechos que tendra el franquiciado. (p. 19)
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5.

El manual de operaciones. A través de este manual, “el franquiciante le
transmite al franquiciado los conocimientos y experiencias del negocio,
que permitird a este ultimo llevar a cabo el negocio de forma estandari-
zada” (Comision de Promocion del Perd para la Exportaciéon y Turismo,
s. f., p. 47). En el referido manual también se contemplan todos los aspectos
esenciales para llevar dia a dia el negocio; por ejemplo, se podran encontrar
disposiciones sobre la atencidn al cliente, gestiéon del inventario, politica de
precios, y detalle del producto y servicio.

Elmanual de preapertura. “Se establecen todos los aspectos que deben cubrirse,
desde la firma del contrato hasta la apertura de la unidad franquiciada” (Kiser,
2009, p. 32). Este manual suele incluir, entre otros, los procedimientos de la
adecuacion del local, especificaciones de decoracién y el inventario necesario
para iniciar la operacion.

El precontrato. En el marco juridico podemos encontrar los contratos prelimi-
nares que fijan las condiciones del contrato definitivo. Asi, se puede definir como
el “contrato preliminar donde el futuro franquiciado entrega como adelanto un
monto equivalente a una parte proporcional del derecho de entrada” (Kiser,
2009, p. 34).

Contratos complementarios. Seran todos los contratos necesarios que serviran
de complemento para el correcto funcionamiento del negocio que se esta fran-
quiciando. Por ejemplo, si el negocio franquiciante es un restaurante, también
habra de por medio un contrato de suministro, un contrato de arrendamiento,
entre otros.

LAS FRANQUICIAS EN EL PERU

Remitiéndonos un poco a la evolucién de las franquicias en el Peru, Aguirre (2014), sefala

que

el sistema de franquicia llegaria al Peru, aproximadamente en los anos
ochenta, con la franquicia Kentucky Fried Chicken (KFC) y Pizza Hut de la mano
del Grupo DELOSI ... en los siguientes anos, se inicid una etapa de crecimiento
considerable en el mercado nacional con el ingreso de otras franquicias
extranjeras como Burger King en 1992, Domino’s en 1995 y McDonald's en
1996. (p. 15)

No obstante, lo anterior, con el transcurso del tiempo, empezaron a aumentar la

cantidad de franquicias nacionales. Asi, Kiser (2019) comenta que

en los ultimos anos se ha tenido que ver las franquicias extranjeras con la
creciente competencia de cadenas de franquicias locales, que nacieron con la
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inspiracion del modelo de franquicias utilizado por estas cadenas norteameri-
canas, pero con sabor y toque nacional. Asi, han venido naciendo importantes
cadenas como Pardos Chicken, Mediterraneo, Bembos, D'nnos Pizza, China
Wok, etcétera. (p. 62)

De conformidad con Jesus Ochoa, el entonces presidente del sector franquicias
del gremio de servicios de la Cdmara de Comercio de Lima (CCL), “el sector franquicias
en el pais venia creciendo a un ritmo anual del 20 % hasta el 2019 con mas de 2800
locales comerciales y generando mas de 30 000 puestos de trabajo” (Jesus Ochoa:
“Facturacion de franquicias en Perl alcanzaria nivel prepandemia en 2024", 2022,
parr. 2). Asimismo, sefalé que “el sector franquicias podria facturar US$ 1100
millones en el Perd .. Ademds, en el 2019 el numero de franquicias peruanas
superd al numero de franquicias extranjeras operando en territorio peruano, con un
50,5 % y 49,5 %, respectivamente”. Cabe indicar, sin embargo, que no ha habido un
cambio sustancial desde el ultimo informe del Censo Nacional de Franquicias emitido
en el 2017, en el que se mostrd que las franquicias nacionales contaban con 783 locales
franquiciados (689 se encontrarian en el Perl y el resto en el extranjero), y las franquicias
extranjeras tenian 1081 locales franquiciados en el Peru (Ministerio de Comercio Exterior
y Turismo [Mincetur], pp. 10-15).

En relacion con los principales sectores econémicos en los que se encuentran
las marcas franquiciadas, tenemos que la mayoria se sigue concentrando en el sector
gastronomico. Asi, conforme con parte del informe de la Cdmara Peruana de Franquicias
elaborado durante el 2018 y 2019, el sector econdmico mas empleado por las franquicias
nacionales fue el de gastronomia, con un 55 % del total del mercado peruano (Camara
Peruana de Franquicias, 2019). Ello no es sorpresa, ya que nuestro pais sigue siendo
considerado como el mejor destino culinario del mundo por los World Travel Awards 2023
(South America’s leading culinary destination 2023, s. f.). Juan Lazarte, actual presidente
delsectordefranquiciasdelgremiode serviciosdelaCCLindicé queelsectorgastronémico
es uno de los sectores que se mantiene y viene creciendo por la percepcion del mundo
acerca de la gastronomia peruana, por lo que se sigue apostando por nuevos locales y
nuevos emprendimientos gastronémicos que jalan el interés de los inversionistas para
ingresar a dicho sector (Lazarte, 2023). Ademas de la gastronomia, podemos encontrar a
los sectores de servicios de belleza, turisticos, moda y salud, entre otros.

6. LASVENTAJAS DE CELEBRAR UN CONTRATO DE FRANQUICIA

Existen ciertas ventajas que hacen atractivas a las franquicias sobre otros tipos de
alternativas, al momento de buscar la expansién de un negocio. Cabe indicar que los
incentivos por los cuales un franquiciante querra celebrar un contrato de franquicia
no seran necesariamente los mismos para el franquiciado. En ese sentido, se veran,
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a continuacion, cudles son los principales beneficios —para cada parte— de optar por
celebrar el contrato de franquicia.

Algunas de las ventajas que puede obtener el franquiciante son, en primer lugar, el
fortalecimiento y preservacion de su marca, ya que el franquiciante podrd expandirla hacia
los consumidores con mayor rapidez a través de otorgarle al franquiciado el derecho de
usarlay explotarla en el mercado. En segundo lugar, la reduccién del costo de expansion de
la marca, ya que el franquiciante contard con mayor capital gracias a los pagos realizados
por el franquiciado, los que le permitirdn continuar desarrollando y mejorando el concepto
del negocio. Asi, “el crecimiento se puede conseguir con inversiones reducidas trasladando
la mayor parte de las inversiones a los franquiciados” (Diéz de Castro & Rondan, 2004, p. 76).
En ese sentido, el franquiciado sera, usualmente, quien asuma el costo de las instalaciones,
mobiliario, personal, asi como aquello que sea necesario para el correcto funcionamiento
de la franquicia. En tercer lugar, otra ventaja es la reduccion de riesgos con respecto al
conocimiento del mercado, siendo que el franquiciante puede expandir su negocio en
territorios donde el franquiciado si cuenta con mayor experiencia y conocimientos acerca
del funcionamiento del mercado para asi poder explotar mejor la marca.

De otro lado, algunas de las ventajas que puede obtener el franquiciado al celebrar
un contrato de franquicia son las siguientes: en primer lugar, la asistencia técnica durante
el desarrollo de la franquicia; con ella, el franquiciado tendra mejores facilidades para
seguir los lineamientos y procesos brindados por el franquiciante para el desarrollo de
la franquicia (por ejemplo, el franquiciado obtendra una capacitaciéon para su personal,
del proceso de ventas, la decoracion del local, entre otros, que le permitira llevar
adecuadamente la uniformidad en el producto o servicio al consumidor). En segundo
lugar, hay un menor riesgo de fracaso, ya que adquirir una franquicia con estabilidad y
reconocimiento en el mercado generara mayor confianza parainvertir en ella, ya que tiene
la aceptacion de los consumidores; ademas, el franquiciado se ahorrard eltiempoenelque
incurriria si decidiera comenzar un negocio propio desde cero, con todas las dificultades
que ello conlleva. Finalmente, la inscripcidn de la marca: si bien, y de conformidad con el
Decreto Legislativo 1075, no es obligatorio contar con una marca registrada para realizar
actividades comerciales, de acuerdo con el articulo 154 de la Decision 486 antes aludida
(Comunidad Andina de Naciones, 2000), el franquiciante tiene “el derecho al uso exclusivo
de una marca”, con lo que, el franquiciado tendra mayor seguridad juridica de que esta
adquiriendo una marca que se encuentra protegida juridicamente.

7. LA IMPORTANCIA DE LA TIPIFICACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA
EN EL PERU

Existen diversas posturas —en favor y en contra— de la posibilidad de tipificar el contrato
de franquicia en el Peru. En ese sentido, se han consolidado algunas posturas de diversos
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autores que exponemos a continuacion. Almeyda (como se cita en Velasquez, 2018,

p. 7) menciona la importancia de la seguridad juridica que se requiere en el contrato de

franquicia:
La estabilidad juridica es algo que requiere la atencion del legislador, mas aun
cuando esta situacion juridica esta siendo discutida por doctrinarios, franqui-
ciantes y demas entendidos; asi tenemos paises como México que han iniciado
el proceso de regulacion y actualmente necesitan de una ley propiamente de
franquicias, caso similar que ocurre en Argentina que aligual que en el Perti no
tiene normatividad alguna y el sistema se apoya en un sin nimero de norma-
tivas legales lo cual genera un clima de inseguridad juridica en las partes y
todo un problema empresarial por un vacio legal.

Por su parte, Silva-Santisteban (2014) recalca el potencial de la franquicia como

uno de los contratos que ha alcanzado gran importancia en el mundo empre-
sarial peruano ... ha dinamizado la economia y ha sido fuente generadora de
empleo. Es uno de los modelos de expansién de negocios mas utilizados y al
empresario le permite fortalecer su marca, incrementar las ventas e incur-
sionar en nuevos mercados nacionales e internacionales. (pp. 89-90)

No obstante, en su investigacidn sobre el mecanismo de seguridad juridica en el
contrato de franquicia, Figueroa (2019) senala cuél podria ser el comn denominador por
el que ciertos autores se oponen a la regulaciéon del contrato:

En su mayoria, los autores que se contraponen a una regulacién manifiestan
que podria restringir en gran medida el crecimiento de las franquicias nacio-
nales y extranjeras. Ademads de ello, se estaria cayendo en una regulacién de
todos los contratos ... es suficiente, de forma supletoria, regular los contratos
de franquicia mediante el Cédigo Civil, Cddigo de Comercio, normas de Indecopi
y demas normas afines. (parr. 18)

A diferencia de Figueroa, consideramos que si seria importante contar con una
tipificacion del contrato de franquicia en el Perud. No obstante, antes de entrar a dicho
punto (que ahondaremos en la seccidn 8 del presente articulo), cabe hacernos la siguiente
pregunta: ;por qué se regulan los contratos? Si bien los contratantes pueden esforzarse
en prever todas las medidas para prevenir la mayor cantidad de riesgos asociados,
habra aspectos que escaparan del contrato, ya sea por la interpretacion de los términos
o por eventos o situaciones no previstos, por lo que es imposible llegar a contar con un
contrato perfecto. Sobre este uUltimo término, de acuerdo con Gutiérrez Camacho (1999):
“estamos ante un contrato perfecto cuando los contratantes, al tiempo de concluir el
contrato, se han puesto de acuerdo sobre la imputacién de todos los riesgos asociados
a su ejecucion” (p. 121).

Compartimos la opinién de Gutiérrez Camacho (1999) cuando afirma: “el contrato
perfecto no existe. Negociar un contrato perfectono solo esimposible sino antieconémico.

lus et Praxis n.° 58, julio 2024

33



34

C. G. Speicher

Los costos de transaccion, en especial los de informacion, nos obligan a resignarnos a
contratos cuyos riesgos estan incompletamente especificados” (p. 121).

En consecuencia, entre los contratantes surgen necesidades para suplir la falencia
de la parte del contrato sin regular, utilizando las normas supletorias que se podran
aplicar en determinadas situaciones. Ahora bien, desde el punto de vista del andlisis
economico del derecho, de acuerdo con el Dr. Alfredo Bullard, hay dos funciones
principales al momento de tipificar un contrato: la primera tiene que ver con que exista
un acuerdo legal, porque como indica Bullard “si no hubiera alguna regla o norma, habria
mas incumplimientos de la segunda parte del contrato en los casos de contratos con
ejecucion simultdnea” (Santillan, 2014). En ese caso, la segunda parte no estaria obligada
frente a la primera de cumplir con su prestacion, ya que no habria una exigencia legal
de por medio; la segunda funcién esta orientada a los costos de transaccién que seran
asumidos por las partes. El término “costos de transaccién” se define en base a que todo
tiene un costo: por ejemplo, el tiempo que toma llevar a cabo las negociaciones, los costos
de abogados, la emisidn de los documentos que se requieran (como minutas), entre otros.

8. CONSIDERACIONES SOBRE CONTAR CON UNA REGULACION ESPECIAL
DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

Una ley especial del contrato de franquicia puede ser un incentivo para que mas
empresarios peruanos se animen a optar por este modelo de negocio, a fin de expandirse
enelmercadolocal. Dichanormaimpactariaenlareduccionde laasimetria de informacion’
en la que se puede decir que una de las partes tiene mayor informacién que la otra y,
por tanto, también un mayor dominio para tomar mejores decisiones. Al trasladar dicho
concepto a la relacién entre el franquiciante y franquiciado frente a los consumidores, lo
usual es que el franquiciante tenga mayores conocimientos del producto o servicio que
ofrece en el mercado, pues es el titular del negocio. No obstante, no siempre se podra
afirmar que el franquiciante cuenta con mayor informacién que el franquiciado, puesto
que, en el supuesto de los negocios locales que no tienen un capital suficiente para
expandirse en el mercado, puede darse el caso que se recurra a un inversionista que
cuente con mds recursos y experiencia para adquirir la franquicia, lo cual lo convertiria
en la parte mas fuerte en la negociacion y ejecucion del contrato.

Ahora bien, la normativa de los paises que cuentan con una regulacion del contrato
de franquicia usualmente exige la entrega (antes de que se pague cualquier concepto

1 Encontramos dicho término en la Ley 29571, que establece las normas de proteccidn y defensa del
consumidor, del 2 de septiembre del 2010, que lo define como “la caracteristica de la transaccién
comercial por la cual uno de los agentes, el proveedor, suele tener mayor y mejor informacion
sobre los productos y servicios que ofrece en el mercado a los consumidores”.
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relacionado al contrato) de la Circular de Oferta de Franquicia, que, como se ha visto,
es un documento previo a la celebracion del contrato de franquicia y que debe contener
la informacién relevante sobre el negocio. Adicionalmente, también serd de relevancia
que el franquiciante conozca a quién le dara el uso de explotar su marca, por lo que
la norma deberia también proponer la divulgacion de informacidn por parte del futuro
franquiciado. En ese sentido, consideramos que, para una buena toma de decisiones,
la informacion que brinden ambas partes debera ser: clara, es decir, que no tenga
ambigliedades ni genere confusiones al momento de su lectura; oportuna, pues la norma
deberia establecer un plazo para la entrega de la informacién; y, suficiente, ya que se
deberia exigir, entre otros, un minimo de informacién que contenga los puntos mas
relevantes del negocio.

Sobre los beneficios de contar con una tipificacion, los autores Lanchimba y Medina
(2018) exponen lo siguiente:

Las leyes de franquicias tienen un impacto significativo en el desarrollo de
estas. En este contexto, la variable ley de franquicias resulta ser significativa y
positiva, lo que concuerda con el mundo actual, pues las leyes de franquicias
se hicieron para proteger tanto al franquiciante como al franquiciado; esto se
traduce en una mejor relacion y, finalmente, en mejores resultados para la
franquicia, pues cada parte esta al tanto de sus deberes y derechos. (p. 112)

Conforme con lo hasta aqui expuesto, la no tipificacion del contrato de franquicia
puede generar que alguna de las partes tome ventaja del vacio legislativo para llevar a la
otra parte atérminos o clausulas confusas, a fin de aprovecharse de la falta de informacién
o recursos de la otra parte. Una regulaciéon normativa del contrato de franquicia que
establezca disposiciones claras, en cambio, generard una mayor transparencia y
seguridad juridica para los empresarios locales.

De otro lado, una tipificacion del contrato de franquicia también repercutiria en la
reduccién de la incertidumbre en la celebracién del contrato, ya que, si dicha norma
establece términos claros y los derechos y obligaciones para eventos especificos propios
de la franquicia (como la entrega de cierta informacion antes de la firma del contrato,
derechos de indemnizacién, entre otros), se generarian mayores incentivos para los
empresarios locales de optar por expandir sus negocios a través de una franquicia.
Por ejemplo, se podria facilitar el control del franquiciante sobre el franquiciado si se
estableciera que el primero tiene el derecho de solicitar al segundo la entrega de
informacidn relativa a los procesos que se vienen utilizando en la produccién, elaboracion
y comercializacion de los productos, con el fin de tener un mayor control sobre el manejo
de la franquicia y generar asi una mayor proteccién de la marca.

Finalmente, de conformidad con lo hasta aqui expuesto, consideramos que el
legislador podria tener en cuenta los siguientes criterios para una regulacion del contrato
de franquicia:

lus et Praxis n.° 58, julio 2024

35



36

C. G. Speicher

iii)

iv)

vi)

Contar con una definicién clara del término franquicia, a fin de que los inversio-
nistas tengan los mismos parametros al momento de contratar.

Establecer la exclusividad sobre el territorio asignado al negocio franquiciado,
salvo pacto en contrario.

Establecer laobligacion del franquiciante de entregar un documento preliminar
con la informacién mas relevante de la franquicia al futuro franquiciado con
un plazo minimo de antelacién a la firma del contrato o del pago de cualquier
concepto, a fin de que se maximice la transparencia en las negociaciones y, en
consecuencia, el franquiciado pueda evaluar sus alternativas de inversion.

Establecer la obligacién del franquiciado de entregar, antes de la firma del
contrato, informacion al franquiciante sobre su actividad como empresario,
anos de experiencia en el mercado, si se encuentra dentro de una red de
franquicias, entre otros, pudiendo establecerse que el franquiciante tenga
la posibilidad de solicitar mayor informacién. Todo ello con el fin de que el
franquiciante tenga la seguridad de que el franquiciado cuenta con las herra-
mientas necesarias para operar la franquicia de forma correcta.

Incluir la posibilidad de que el franquiciante pueda establecer un rango de
precios sobre los productos o servicios, ya que ello evitaria una competencia
de precios entre los mismos negocios franquiciados, que puede derivar en una
mala reputacién de la marca frente a los consumidores.

Establecer que, en caso de que se demande al franquiciado por un supuesto de
infraccion de propiedad industrial (por ejemplo, en caso el franquiciante esté
infringiendo el derecho de un tercero), se puede pactar la obligacién del fran-
quiciante de apoyar al franquiciado en la demanda, asi como asumir los costos
del proceso.

9. CONCLUSIONES

Consideramos que seria beneficioso en nuestro pais contar con una regulacién del

contrato de franquicia, en el que se establezcan, por un lado, ciertas disposiciones

imperativas como aquellas relacionadas con la entrega de informacién a fin de que

el futuro franquiciante y franquiciado cuenten con una mayor transparencia en la

negociacion y, de otro lado, principales disposiciones supletorias que sirvan como

lineamientos para las partes y que les permitan tener mayores herramientas para el

buen desarrollo del negocio franquiciado.

De conformidad con lo anterior, el contar con una regulacién que contenga una

definicion clara de qué se entiende por franquicia, el establecimiento de los principales
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derechos y obligaciones para las partes, asi como posibles salidas del contrato en caso
de eventos especificos de incumplimiento, permitiria que exista un mismo estandar
de contratacion. Consideramos que ello brindaria una mayor seguridad y estabilidad
juridica a los empresarios locales, ademdas de que impactaria de manera positiva en la
reduccién del tiempo y el costo de buscar informacion, ya que, al generarse un ambiente
de transparencia, se fortalece la seguridad y confianza entre las partes.
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RESUMEN. La reforma del Decreto Legislativo 1384 conllevd la admision de la posibilidad
de que una persona sin discernimiento responda civilmente por el dano que podria
ocasionar, sin que ello implique un andlisis subjetivo del juez sobre la base del nivel de
falta de discernimiento de la persona y el impacto de dicha conducta en su vida diaria. El
presente articulo se enfoca en analizar los danos causados por los mayores de edad sin
discernimiento, asi como en la eventual necesidad de establecer la obligatoriedad de la
designacion de apoyos en favor de ellos para evitar la generacién de danos a terceros.
Al respecto, teniendo en cuenta la necesidad de respetar la voluntad y preferencias
del mayor de edad sin discernimiento y el respeto a su plena capacidad de ejercicio, se
concluye que no es necesario establecer la obligatoriedad del apoyo en favor del mayor
de edad sin discernimiento.
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THE REGIME OF CIVIL LIABILITY FOR ACTS
OF AN ADULT WITHOUT DISCERNMENT

ABSTRACT. The reform of Legislative Decree 1384 led to the admission of the
possibility that the person without discernment may respond civilly for the damage
he causes, without implying a subjective analysis by the judge based on the level of
lack of discernment of the person and the impact of this situation on your daily life.
This article focuses on the damage caused by adults without discernment, as well as
on the analysis of the eventual need to establish the mandatory nature of support in
their favor, in order to avoid the generation of damage to third parties. In this regard,
taking into account the need to respect the will and the preferences of the adult
without discernment, and respect for their full capacity to exercise, we conclude that
it is not necessary to establish the obligation of Support, in favor of the adult without
discernment.

KEYWORDS: support / discernment / exercise capacity / damage / attribution factor / legal
age / imputability
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1. INTRODUCCION

La adhesion de nuestro pais a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (en adelante, CPDP) (Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, 2008) supone la obligacion del Estado peruano de garantizar una mayor
participacién e inclusion de las personas con discapacidad en nuestra sociedad. Como
consecuencia de ello, entré en vigor el Decreto Legislativo 1384 el 4 de septiembre del
2018, que reconoce la capacidad de ejercicio de las personas con discapacidad mayores de
dieciocho anos, tengan o no discernimiento. No obstante, esta situacién implica otorgarles
imputabilidad, es decir, la aptitud de responder civilmente por el dafno que podrian
ocasionar. Al respecto, considero que esto constituye una posicion desfavorable respecto
de las personas sin discernimiento, debido a que no se les puede exigir el mismo nivel de
diligencia que el de aquellas que se encuentren en pleno uso de sus facultades mentales.

En relacién con lo anterior, tal decreto legislativo ha conllevado a la incorporacién
en nuestro pais de la figura del apoyo, la cual constituye una forma de asistencia
complementaria facultativa, destinada a facilitar el ejercicio de los derechos de la
persona con discapacidad mayor de edad. Respecto del referido cardcter facultativo, la
persona mayor de edad sin discernimiento se encuentra proclive a dafar a otray quedar
obligada a resarcirla si decidiera no contar con un apoyo.

Ante esta situacion, una razén que justifica el establecimiento de la obligatoriedad
de un apoyo en personas mayores de edad sin discernimiento no solo es salvaguardar no
sus intereses, sino también de quienes se encuentren expuestos a sufrir algun dafo por
parte de quien se encuentra privado de discernimiento. Otras razones importantes son,
en primer lugar, el hecho de que el apoyo no soslaya de modo alguno el reconocimiento
de la plena capacidad de ejercicio de la persona mayor de edad sin discernimiento vy,
en segundo lugar, la agilidad con la que puede designarse dicha forma de asistencia,
mediante la via notarial.

2. MATERIALES Y METODOS

Los métodos que se han empleado en la presente investigacion sirvieron para analizar
la legislacion extranjera sobre el derecho de la responsabilidad civil. El primero de ellos
fue el método comparativo, a efectos de descubrir semejanzas y diferencias entre las
distintas legislaciones sobre la materia. En segundo fue el método descriptivo, mediante
el cual se analizaron articulos académicos de difusion y opinidn que versan sobre la
responsabilidad civil de la persona mayor de edad sin discernimiento. Finalmente, el
tercero fue el método deductivo, con el cual se confirmaron las hipdtesis formuladas;
para ello, se recopild informacion de la doctrina extranjera con la finalidad de determinar
si la hipétesis tiene aplicacidn en la realidad.
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3. RESULTADOS

Enlo que corresponde al tratamiento legal de la responsabilidad civil de la persona mayor
de edad sin discernimiento, encontramos, en primer lugar, el Codice Civile, aprobado por
el Regio Decreto 262 el 16 de marzo de 1942 y modificado por el Decreto 291 el 7 de
diciembre del 2016, sefala en su articulo 2046a que no responde de las consecuencias
de un hecho danoso quien no tenia la capacidad de entender o de querer en el momento
en que lo cometid, a menos que el estado de incapacidad derive de su culpa. Entonces,
se ha evidenciado la inimputabilidad de la persona que no tiene capacidad de entender y
de querer (situacion homologable a la falta de discernimiento), por lo que se encuentra
exonerada del deber resarcitorio. En esa linea, De Cupis (1975) respalda el criterio de
exoneracion de responsabilidad de las personas incapaces de entender y de querer al
afirmar que

el precepto requiere para que el sujeto responda de las consecuencias del
hecho dafoso, que tenga la capacidad de entender o de querer en el momento
en que lo ha cometido, o bien tenga la aptitud para ser culpable [énfasis
anadido]. ... La culpa es un estado de animo reprobablemente disforme del
que suele producirse en los individuos dispuestos a evitar los danos. Los inca-
paces de entender o querer son, naturalmente, ineptos para discernir y valorar las
consecuencias de las propias acciones, y, como tales, son incapaces de incurrir en
culpa [énfasis afiadido]. (como se cita en San Martin Neira, 2018, p. 567)

Por otro lado, en el articulo 2043 del mismo cddigo civil, encontramos que
cualquier acto doloso o culposo que cause un dano injusto a otro obliga a quien lo
cometio a resarcir el dano. Entonces, entendemos que, a nivel de responsabilidad civil
extracontractual, el factor de atribucion es subjetivo y, por tanto, basado en el analisis
de dolo o culpa. No obstante, el articulo 2046 del cddigo italiano es claro al afirmar que
no es viable responsabilizar a las personas incapaces de entender y querer por el dano
que ocasionan. Por el contrario, ellas tienen el caracter de inimputables. Como senala
Ledn Hilario (2017):

Y si el dolo y la culpa son, justamente, elementos de la fattispecie de la respon-
sabilidad civil, aqui vista como hipétesis normativamente planteada, a la cual
se enlazan efectos juridicos, facil es deducir que faltaria a la coherencia quien
afirmara que alguien sin discernimiento, un incapaz “d’intendere e di volere” (“de
entender y de querer”), puede ser considerado “responsable” [énfasis anadido].

No seria admisible, desde ningun punto de vista, atribuir una “culpa” a los
sujetos incapaces de discernimiento. Ademas, en el propio Cddigo Civil italiano
se ha negado que ello sea viable, al establecerse, en el articulo 2046, subti-
tulado “Imputabilidad del hecho danoso”, que “no responde del hecho dahoso
quien no haya tenido capacidad de entender y de querer al momento de come-
terlo, a menos que el estado de incapacidad haya derivado de su propia culpa”.
(p. 614).
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Por otro lado, al amparo del derecho aleman, en su cédigo civil (Biirgerliches
Gesetzbuch), promulgado el 18 de agosto de 1896 y modificado por ultima vez el 16 de
julio del 2024, se adopta la misma postura que la del cddigo italiano, es decir, exonerar
del deber resarcitorio a la persona carente de discernimiento. Al respecto, en el articulo
827 del cédigo aleman, se establece que la persona que, en estado de inconsciencia o en
estado de trastorno mental patolégico que impida el libre ejercicio de la voluntad, inflija
dano a otra persona no es responsable de dicho dano.

De igual manera, si la persona se ha inducido temporalmente a tal estado con
bebidas alcohélicas o medios similares, entonces es responsable del dano que cause
ilegalmente como si fuera responsable por negligencia. En cambio, la responsabilidad
no sobreviene si entrd en este estado sin culpa, ya que tal estado de inconsciencia o de
trastorno mental patoldgico conlleva necesariamente a una situaciéon de discapacidad
y, por tanto, es una causal de exoneracidn de responsabilidad por el dano que se ha
ocasionado. En atencion a ello, se afirma lo siguiente:

En Alemania, la regla general es la de la exclusién de responsabilidad de
quien en estado de inconsciencia o de alteracion de la actividad intelectual que

excluyan la libre determinacién de la voluntad, cause un dafio a otro. (Yanez
Vivero, 2009, p. 101)

Por tanto, aligual que el Cédigo Civil aleman, concluimos que no es posible atribuirle
dolo o culpa a una persona carente de discernimiento, en razén de dicha situacién. Por
lo que se establece una especie de cldusula general amplia respecto del universo de
personas que se encuentran dentro de aquellas que no pueden comprender el alcance
de sus actos y, mucho menos, sus consecuencias.

Distinta situacion es la que encontramos en el Code Civil des Francais, promulgado
el 21 de marzo de 1804 y cuya version consolidada data del 15 de diciembre del 2019. En
este, se establece que la persona que padece un trastorno mental responde civilmente
por el dafno que ocasiona. En efecto, el articulo 414-3 de dicho cédigo senala que el hecho
de danar a otra persona bajo los efectos de un trastorno mental no implica una menor
obligacién a reparar el dafno respecto de una persona que no lo padece.

En nuestra opinidn, tal articulo evidencia que, para el cédigo francés, las personas
sin discernimiento son imputables y, por tanto, pueden encontrarse obligadas a reparar el
dano de manera personal y sin que se tenga en cuenta el nivel de falta de discernimiento
y la correspondiente afectacion en sus facultades cognitivas. Ademas, como senala Yanez
Vivero (2009), dicho articulo consagra la “plena obligacién de las personas que sufren un
trastorno psiquico a reparar los dafos originados a terceros” (p. 64). Por ello, el legislador
francés ha decidido darle un mismo trato a una persona que cuenta con discernimiento y
a otra que carece de él (criterio que, dicho sea de paso, ha sido el adoptado por el Cédigo
Civil peruano, luego de la promulgacion del Decreto Legislativo 1384).
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A su vez, en lo correspondiente a la legislacidn argentina, encontramos el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién de Argentina, promulgado por el Decreto 1795/2014 el 1
de agosto del 2015, cuyo articulo 1750, en su primer parrafo, establece lo siguiente: “El
autor de un dafo causado por un acto involuntario responde por razones de equidad.
Se aplica lo dispuesto en el articulo 1742". Al respecto, por acto involuntario podemos
entender que es aquel que es realizado por aquella persona que no tiene desarrollada
sus facultades mentales en condiciones dptimas, situacion que podemos homologar a la
falta de discernimiento. Por tanto, aquella persona que se encuentre en dicha situacién
no responde de la misma forma que una persona que se encuentra en pleno uso de sus
facultades mentales. Asimismo, cabe advertir que el articulo 1750 del cddigo argentino
nos remite al articulo 1742, pues este establece que “el juez, al fijar la indemnizacién,
puede atenuarla si es equitativo en funcion del patrimonio del deudor, la situacién
personal de la victima y las circunstancias del hecho. Esta facultad no es aplicable en
caso de dolo del responsable”.

Asi, en lo que respecta a la adecuacion en funcién del patrimonio del deudor,
consideramos que dicho criterio es justo, en vista de que no consideramos posible
que el responsable del dafio carente de discernimiento se vea privado de los recursos
necesarios para su subsistencia, debido a un hecho generado por su actuar, pero que
carecia de voluntariedad al momento de su realizacién. En atencidn a ello, segun Picasso
y Saénz (2016), el referido articulo 1750 es

una aplicacion del principio tradicional segun el cual el dolo impide al respon-
sable prevalerse de topes o limitaciones a la reparacién, convencionales
o legales. ... el dolo no Unicamente consiste, en el Cddigo, en la intencién de
ocasionar el dano, sino también en la manifiesta indiferencia por los intereses
ajenos ... Es claro que la atenuacion debe apreciarse con criterio restrictivo,
pues rige, en principio, la reparacion plena, y la atenuacion es una excepcion a
dicha regla general [énfasis afiadido]. (p. 456)

De esta manera, podemos concluir que la falta de discernimiento, segun el cédigo
argentino, es causal de atenuacidn de la responsabilidad del autor del dano y, ademas,
dicha situacion es de caracter excepcional.

4. DISCUSION

La principal controversia materia del presente trabajo radica en si es necesario o no
designar apoyos en favor de las personas mayores de edad carentes de discernimiento.
Ante ello, consideramos pertinente senalar que los apoyos tienen como funcién
facilitar la manifestacion de la voluntad de la persona con discapacidad, cuya funcién
se encuentra descrita en el articulo 659-B del Cédigo Civil peruano, promulgado por el
Decreto Legislativo 295 el 24 de julio de 1984, el cual senala lo siguiente:
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Articulo 659-B.-

Los apoyos son formas de asistencia libremente elegidos por una persona
mayor de edad para facilitar el ejercicio de sus derechos, incluyendo el apoyo
en la comunicacion, en la comprensién de los actos juridicos y de las conse-
cuencias de estos, y la manifestacion e interpretacion de la voluntad de quien
requiere el apoyo.

El apoyo no tiene facultades de representacion salvo en los casos en que ello
se establezca expresamente por decision de la persona con necesidad de
apoyo o el juez en el caso del articulo 659-E.

Cuando el apoyo requiera interpretar la voluntad de la persona a quien asiste
aplica el criterio de la mejor interpretacion de la voluntad, considerando la
trayectoria de vida de la persona, las previas manifestaciones de voluntad
en similares contextos, la informacidn con la que cuenten las personas de
confianza de la persona asistida, la consideracidn de sus preferencias y cual-
quier otra consideracion pertinente para el caso concreto.

Enrelaciénconloanterior,consideramos queunapoyotieneunafunciéndebidamente
delimitada en la vida de la persona a quien asiste: no la puede reemplazar en la toma
de decisiones ni influir en los actos de su vida diaria. Por tanto, partimos del respeto
de la voluntad y preferencias de la persona que cuenta con dicha forma de asistencia.
Ademas, consideramos que el apoyo no tendria margen alguno de actuacion en la vida
de la persona que lo asiste, a menos que esta quisiera darle facultades en las que pueda
decidir y sustituir la voluntad de dicha persona. En ese sentido, no consideramos idéneo
establecer un solo supuesto respecto del deber del apoyo en el cuidado y asistencia de
la persona a quien asiste, puesto que en la realidad pueden generarse varios supuestos.

En lo correspondiente a la persona que cuenta con apoyo, corresponde analizar la
actual regulacion que ha sido adoptada al amparo de nuestro cédigo civil. En ese sentido,
encontramos que el articulo 1976-A establece lo siguiente:

La persona que cuenta con apoyos es responsable por sus decisiones, incluso
de aquellas realizadas con dicho apoyo, teniendo derecho a repetir contra él.
Las personas comprendidas en el articulo 44 numeral 9 no son responsables
por las decisiones tomadas con apoyos designados judicialmente que hayan
actuado con dolo o culpa. (Cédigo Civil, 24 de julio de 1984/4 de septiembre
del 2018)

Como se ha expuesto a lo largo del presente trabajo, brindarle imputabilidad a
una persona carente de discernimiento puede resultarle desfavorable, debido a que
se encuentra proclive a causar danos a terceros y, en consecuencia, quedar obligada
a la reparacion del dano. Sin perjuicio de ello, atendiendo a la funcién resarcitoria de la
responsabilidad civil, también es cierto que la victima del dano causado por la persona
sin discernimiento no debe encontrarse imposibilitada de acceder a un resarcimiento,
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por lo que es idéneo que la persona sin discernimiento responda con su patrimonio por
el dano que ocasione.

No obstante, el hecho de encontrarse en tal situacidn deberia ser considerado como
una atenuante por parte del juez, al momento de fijar el monto resarcitorio. Como senala
Bardales Siguas (2018):

Podemos afirmar que hay casos de discapacidad en los que existe grados
de discernimiento que posibilitan el ejercicio directo con asistencia, y en tal
sentido la reforma puede ser Util y reivindicativa, pero en los supuestos de
personas que carecen de discernimiento en una medida tal que no puedan
formar una voluntad propia o comunicarla mediante ningun auxilio material o
personal, puede llegar a ser solo retérica y contraproducente. De esta manera
dotar de capacidad de ejercicio a una persona que no tiene absoluto discernimiento
y que, por tanto, siempre necesitara de un representante que gestione su cuidado
personal y su patrimonio parece tratarse de un error, aunque este haya sido de
buena voluntad [énfasis anadido]. (p. 121)

Por lo tanto, es necesario considerar las caracteristicas psicofisicas de la persona
mayor de edad sin discernimiento y una valoracién de su capacidad volitiva al momento
de establecer su responsabilidad.

Sin perjuicio de lo expuesto anteriormente, somos de la opinién de que el criterio
seguido por el Decreto Legislativo 1384, que consiste en otorgarle una plena capacidad de
ejercicio a las personas con discapacidad, dentro de ellas, las personas mayores de edad
sindiscernimiento, resulté acertado, toda vez que les reconoce una capacidad de ejercicio
sin corresponder la designacién de un representante legal. En efecto, las personas
mayores de edad sin discernimiento cuentan con autonomia en la toma de decisiones,
por lo que no pueden ser sustituidas en dicha potestad. Corresponderia, en todo caso,
la designacion voluntaria de un apoyo, cuya responsabilidad debe circunscribirse a
aquellos actos realizados por la persona mayor de edad sin discernimiento ante su
presenciay con su ayuda. Se entiende, entonces, que esta situacion es la principal causa
de atribucion de responsabilidad respecto de la referida forma de asistencia.

5. CONCLUSIONES

No es necesario el establecimiento de la obligatoriedad de la designacion de un apoyo
en nuestro codigo civil, toda vez que debe primar el respeto por la voluntad y las
preferencias de la persona mayor de edad sin discernimiento, en atencién al modelo
social de discapacidad.

El factor de atribucién respecto de la persona mayor de edad sin discernimiento
puede ser tanto subjetivo como objetivo, segin cada caso, en vista de que se encuentra
en la aptitud de responder civilmente por el dafio que ocasione.
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Aungue la persona mayor de edad sin discernimiento cuente con apoyos, siempre va
a existir la posibilidad de que cause dafos a terceras personas. Por ende, al establecer
una responsabilidad solidaria respecto del apoyo y la persona asistida, solo le da a la
victima una doble posibilidad resarcitoria.
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RESUMEN. Enelcontextoactual,enelquelaautonomiaprogresivaylaprotecciénintegral
son valores fundamentales en la normativa interna relacionada con los derechos de los
ninos y adolescentes, es esencial reconocer la necesidad de una convivencia pacifica,
en la que la justicia restaurativa se presenta como una alternativa ante acciones de
violencia. En ese sentido, este articulo propone examinar coémo la implementacion
de enfoques restaurativos puede contribuir a revertir los efectos negativos del
aislamiento prolongado y fomentar una cultura de respeto, didlogo y responsabilidad
en las instituciones educativas. Ademas, se abordaran posibles desafios y beneficios
asociados con la aplicacién de la justicia restaurativa en el ambito educativo, con el
objetivo de enriquecer el debate y ofrecer perspectivas innovadoras para mejorar la

convivencia escolar.
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RESTORATIVE JUSTICE AS A SOLUTION TO VIOLENCE IN SCHOOLS

ABSTRACT. In the current context, where progressive autonomy and integral protection
are fundamental values in internal regulations related to the rights of children and
adolescents, it is essential to recognize the need for peaceful coexistence. Restorative
justice emerges as an alternative to actions such as bullying. In this sense, this article
aims to examine how the implementation of restorative approaches can contribute to
reversing the negative effects of prolonged isolation, fostering a culture of respect,
dialogue, and responsibility in educationalinstitutions. Additionally, possible challenges
and benefits associated with the application of restorative justice in the educational
field will be addressed, with the goal of enriching the debate and offering innovative
perspectives to improve school coexistence.

KEYWORDS: restorative justice / educational transformation / peaceful coexistence /
children’s rights / educational system
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1. INTRODUCCION

En el dindmico panorama educativo contempordneo, caracterizado por una evolucion
constante y un creciente reconocimiento de la importancia de fomentar una convivencia
pacifica dentro de las instituciones educativas, se percibe una urgente necesidad de
adoptar enfoques innovadores para abordar los desafios presentados por el acoso y la
violencia escolar. Por ello, en este articulo se realizard un analisis de las implicancias de
la aplicacion de la justicia restaurativa, que se extiende mas alléd de su uso tradicional
en el sistema penal. Como un pilar esencial, su finalidad es contrarrestar los impactos
negativos del conflicto y cultivar un entorno educativo fundamentado en el respeto
mutuo, el didlogo constructivo y la responsabilidad compartida.

Para Zurita et al. (2018, p. 2), la violencia y su erradicacién se destacan en el
ambito educativo, especialmente ante la creciente incidencia del acoso escolar desde
edades tempranas. Este enfoque se magnifica ante la realidad de que los estudiantes
anhelan en sus centros de aprendizaje un mecanismo de resolucion de conflictos que
no solo resuelva las disputas, sino que también impulse la creacién de una comunidad
equitativa, incentive la reparacién del dano causado, facilite la reconciliacion entre las
partes involucradas y fortalezca una sensacion colectiva de seguridad. La pandemia ha
exacerbado estos desafios, pues ha aplicado presidn adicional sobre el bienestar fisicoy
emocional de la comunidad educativa, y haresaltado laimportancia critica de desarrollar
estrategias que atiendan el impacto emocional y promuevan un enfoque socioemocional
en el aprendizaje, adaptado a las necesidades y singularidades de cada estudiante.

Por tanto, este estudio propone una exploracién critica de cdmo los principios
restaurativos pueden influir positivamente en la mejora de la convivencia escolar desde
las perspectivas de todos los actores educativos involucrados. Para ello, se identifican
los desafios potenciales en su implementacién y se delinean los beneficios tangibles
que pueden surgir. El objetivo es demostrar que la justicia restaurativa se configura
como una herramienta valiosa para la creacién de entornos educativos mas inclusivos
y armonicos, esenciales para el desarrollo integral y el bienestar de estudiantes,
profesores y la comunidad educativa en su conjunto.

1.1 Lajusticia restaurativa y las practicas restaurativas

Para entender a cabalidad el concepto de justicia restaurativa, se debe considerar que
esta emerge como una respuesta revolucionaria y eficaz para afrontar los desafios
relacionados con controversias, conflictos, dafos y delitos, que se aleja de las soluciones
tradicionales.

La justicia restaurativa, con raices en practicas ancestrales de comunidades
indigenas de Australia y del Norte de América, representa un legado de sabiduria
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transmitido a través de generaciones (Zehr & Gohar, 2002, p. 25). De este modo,
aquella involucraba la resolucién de conflictos interreligiosos y se fundamentaba en la
comprension de la interconexidn comunitaria, en la que cada accién repercutia no solo
en el perpetrador y la victima directa, sino en toda la red social.

Estas practicas, profundamente enraizadas en la cultura y filosofia de estas
comunidades, han evolucionado mas alld de sus origenes para ser incorporadas en
los sistemas modernos de justicia juvenil. Su aplicacién se extiende mds allad de los
limites del dmbito penal, puesto que alcanza entornos educativos y comunitarios, donde
su potencial para transformar conflictos y gestionar diversas formas de violencia se
hace evidente. Este enfoque de justicia no solo busca abordar las consecuencias de
las acciones delictivas de los adolescentes, sino que también promueve un proceso de
sanacién y reconciliacion, que implica a todas las partes afectadas en la busqueda de
soluciones constructivas y significativas (Gimnasio Sabio Caldas, 2018, p. 1).

En la justicia restaurativa yace la esencia de movilizar tanto la responsabilidad
personal como la social del infractor, orientadas a la reparacién del dano hacia la
victima y la reintegracién efectiva de todas las partes afectadas dentro de la comunidad.
Este enfoque promueve la participacidn activa de todos los actores implicados para
determinar de manera colaborativa los danos, necesidades y obligaciones resultantes,
con el objetivo ultimo de remediar el perjuicio ocasionado. Desde una perspectiva
aplicada, las Naciones Unidas conceptualizan la justicia restaurativa como un enfoque
holistico que involucra a la victima, al infractor, a las comunidades y redes sociales, asi
como a las instituciones judiciales, en un esfuerzo por transformar la manera en que
se percibe y gestiona la delincuencia. Se pone un especial énfasis en la reparacién y la
responsabilidad colectiva, que busca no solo restaurar el tejido social deteriorado, sino
también impulsar una coexistencia pacifica y arménica.

Este paradigma abarca desde procesos formales que requieren una capacitacion
y dedicacidon especifica hasta practicas informales, accesibles y funcionales para
integrarse en la cotidianidad de la comunidad. De este modo, se establece que
cualquier individuo posee el potencial de desarrollar las competencias necesarias para
implementar practicas restaurativas, lo que reafirma la universalidad y la accesibilidad
de este enfoque en la promocidn de la justicia y la armonia social.

Lodi et al. (2022, p. 1) fueron quienes abordaron el creciente interés en la aplicacion
de la justicia restaurativa (JR) y las practicas restaurativas (PR) en el ambito escolar.
Evaluaron cémo pueden influir en la mejora del clima escolar, la disciplina y el manejo
de conflictos, asi como incluyeron la reducciéon del acoso escolar. Mediante una revision
sistematica de investigaciones cualitativas y cuantitativas realizadas entre 2010 y 2021,
se examinaron 34 articulos que cumplian con criterios especificos de inclusién. Las
practicas mas comunes identificadas incluyen circulos, conferencias restaurativas,
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mediacién entre pares y conversaciones restaurativas. Estas actividades se destacaron
por su capacidad para fomentar relaciones positivas entre estudiantes y también
entre estudiantes y profesores, y promover comportamientos prosociales a través del
desarrollo de habilidades sociales y emocionales. A pesar de los beneficios observados,
el estudio subraya la necesidad de mas investigaciones para establecer correlaciones
directas entre la implementacion de la justicia restaurativa y las practicas restaurativas,
y sus impactos en el entorno educativo (Lodi et al., 2022, p. 1).

Dicho ello, dentro del marco de la justicia restaurativa, es factible concebir diversos
programas que se ajusten a la perspectiva adoptada, a los actores involucrados y al
contexto social, econémico y cultural, asi como a la disposiciéon para aceptar féormulas
alternativas de manejo de conflictos. Estos programas pueden abarcar conferencias
de grupos familiares, conferencias restaurativas, circulos de paz, mediacion victima/
infractor y circulos de construccién de comunidades. Es esencial reconocer que los
posibles programas de justicia restaurativa deben ser disefados considerando que los
tres actores involucrados, con sus respectivas areas de necesidades, deben contar con
la oportunidad de encontrarse e interactuar en base a principios compartidos, incluso
cuando el programa especifico no abarque todas las partes.

Ahora bien, el proceso restaurativo, como proceso mas formal y estructurado,
requiere una cuidadosa planificacion y se reserva para incidentes mas significativos.
Este enfoque estd disefado para ser liderado por un facilitador debidamente capacitado.
Sin embargo, se recomienda que, en un contexto escolar, las practicas informales sean
las utilizadas.

Entre las mas conocidas destaca la reunidn restaurativa, donde los involucrados
se congregan para explorar en detalle lo que ocurrid, identificar a quienes se vieron
afectados y determinar las acciones necesarias para reparar la situacion. La disposicion
de los participantes en un circulo fomenta la comunicacién abierta y equitativa, que
establece un entorno donde cada individuo puede expresar sus pensamientos. En
algunas ocasiones, se implementa un “objeto de dialogo” para regular el intercambio
verbal, lo que permite que solo la persona que tiene dicho objeto pueda hablar en ese
momento.

Entonces, durante la reunion, el facilitador guia el proceso utilizando un guion
preestablecido que contiene preguntas disenadas para orientar a los participantes
hacia una reflexién profunda sobre el incidente. Se abordan aspectos cruciales, como
la naturaleza del suceso, quiénes resultaron afectados y de qué manera, asi como las
posibles acciones para remediar la situacion. Este enfoque estructurado busca fomentar
la responsabilidad, la empatia y la colaboracién entre los involucrados, lo cual promueve
la reparacion efectiva de las relaciones afectadas.
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Consideremos una situacién en la que un estudiante muestra comportamientos
disruptivos en clase. En lugar de optar por medidas disciplinarias convencionales, como
el envio a la direccion o la suspensidn —acciones que podrian generar resentimiento y
predisponer al estudiante areincidir enlaconducta—, la profesora adopta unenfoque mas
reflexivo. Ellainvita al estudiante a considerar el impacto de sus acciones, preguntandole
si se ha detenido a pensar en quién resulta afectado cuando se interrumpe la clase. Esta
estrategia educativa no solo aborda el problema inmediato, sino que también promueve
eldesarrollo de habilidades de empatia y responsabilidad en el estudiante, que lo prepara
para enfrentar de manera constructiva situaciones futuras. Este enfoque transformador
representa un cambio paradigmatico en la gestion de la disciplina escolar, orientado a la
construccion de una comunidad de aprendizaje mas consciente y solidaria (Mediacion y
Violencia, 2012, p. 3).

En ese mismo sentido, las declaraciones afectivas se basan en la expresién de
sentimientos, en lugar de recurrir a respuestas autoritarias, se presenta como una
estrategia eficaz para gestionar situaciones conflictivas en el ambito educativo. Este
tipo de comunicacién, lejos de ser considerada una “respuesta blanda”, demanda que
los estudiantes reflexionen sobre las consecuencias de sus acciones al comprender el
impacto emocional que generan en los demas. Es decir, la adopcidn de declaraciones
afectivas en lugar de respuestas autoritarias se revela como una estrategia valiosa
para mejorar la comunicacion, construir relaciones significativas y transformar el
comportamiento de los estudiantes. Este enfoque contribuye a un ambiente educativo
donde la empatia y la comprensién son fundamentales para abordar conflictos y
fomentar un cambio positivo. Otra practica restaurativa es el circulo restaurativo,
que adopta diversas formas, pues se centra en la construccion del concepto de vivir
en comunidad al proporcionar oportunidades para que los estudiantes compartan sus
emociones, pensamientos y vivencias, y promuevan asi la confianza y el entendimiento
mutuo. En este formato, al igual que en una reunidn restaurativa, cada participante tiene
la oportunidad de expresarse de manera ordenada y respetuosa. Los circulos también
permiten a los docentes obtener retroalimentacion sobre temas como el nivel de
seguridad que sienten los estudiantes ante un préximo examen o simplemente conocer
sus experiencias durante el fin de semana.

1.2 Latransformacion educativa como solucion de conflictos en las escuelas

El hostigamiento directo o a través de las redes, conocido como bullying y cyberbullying,
se ha convertido en un fenémeno generalizado entre los jévenes de todo el mundo.
Las alarmantes cifras de suicidios relacionados con estas formas de acoso destacan
la urgente necesidad de abordar las problematicas escolares de manera efectiva y
otorgarles la importancia que merecen.
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Espelage et al. (2022, p. 4) mencionaron que el acoso entre adolescentes sigue
siendo un importante foco de estudio a nivel mundial. Se enfocan particularmente en
estudios longitudinales sobre la ruta del acoso-violencia sexual (bully-sexual violence
pathway), donde el acoso es un precursor de la violencia sexual (por ejemplo, acoso
sexual, coercién sexual y asalto sexual) y la violencia en el noviazgo adolescente a través
de mediadores individuales y sociocontextuales. Asimismo, Supriyanto et al. (2018, p. 23)
indicaron que el comportamiento de acoso escolar es perjudicial tanto para el agresor
como para la victima, dado que este puede ser verbal, fisico, relacional y cibernético. De
esta forma, el papel de los consejeros escolares es fundamental para la prevencion y
erradicacion a través de programas de orientacion y consejeria.

En el mismo sentido, Elbedour et al. (2020, p. 1) recalcan que los psicélogos y
consejeros escolares pueden actuar como agentes de justicia social en las escuelas
para prevenir el ciberacoso, especialmente entre las poblaciones mas vulnerables. Es
fundamental la abogacia por la prevencion, intervencion y politicas mas efectivas por
parte de psicélogos, pues el ciberacoso en las escuelas es un problema de justicia social.

Forsberg (2022, p. 1) discutié la importancia de explorar el acoso escolar desde
perspectivas que consideren los aspectos contextuales, las normas grupales y las
estructuras sociales. Se enfatiza el uso de la teoria fundamentada constructivista
(constructivist grounded theory) y el interaccionismo simboélico como marcos efectivos
para acercarse a las experiencias de los participantes y entender los procesos sociales
detras del acoso.

Bajo el respaldo cientifico antes mencionado, se debe afirmar que laimplementacién
de practicas basadas en la cultura restaurativa es la clave para mejorar la convivencia y
fomentar unaresponsabilidad compartida dentro de la comunidad educativa. Por lo tanto,
este enfoque propone una gestion de conflictos centrada en el didlogo y la reparacion,
en contraposicion a las sanciones punitivas, lo cual transforma asi el entorno escolar en
un espacio seguro y acogedor, y ofrece alternativas a jévenes que podrian considerar el
suicidio como Unica salida a sus problemas. Este cambio hacia una cultura restaurativa
en las escuelas se presenta como una solucion integral para crear entornos educativos
que apoyen el bienestar y el desarrollo positivo de los estudiantes, y prioritaria para
promover un ambiente en el que los adolescentes se sientan apoyados y comprendidos.
Sobre todo, se busca cultivar un entorno que fomente la comunicacién abierta, la empatia
y la responsabilidad compartida. Finalmente, se enfocan en la prevencién de situaciones
extremas, como el suicidio, y la creacidon de un contexto en el que los jovenes puedan
desarrollarse de manera saludable y positiva en su jornada educativa.

A modo de ejemplo, se ha visto pertinente analizar que, en 2010, la opinién
generalizada entre los jovenes entrevistados era disconforme con los métodos
disciplinarios tradicionales implementados en los colegios, los cuales se centraron
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principalmente en castigos y sanciones. Ello resalté una percepcion de insuficiencia
y, en determinadas instancias, hasta de irrelevancia, en cuanto a la efectividad de
estas medidas para abordar infracciones a la disciplina, la falta de respeto hacia los
integrantes de la comunidad educativa o el incumplimiento de las responsabilidades
académicas. Cabe mencionar que los jovenes expresaron una clara preferencia por
enfoques mas constructivos y formativos que fomenten la reflexion y el aprendizaje a
partir de los errores, en lugar de limitarse a penalizaciones que parecen no contribuir
sustancialmente a su desarrollo ético y personal (Medina & Arbelaez, 2010, p. 113).

A pesar del estudio antes mencionado, la Ley 29719, promulgada el 25 de junio
del 2011, enfocada en promover una convivencia libre de violencia en las instituciones
educativas, no incorpora especificamente la necesidad de adoptar un enfoque
restaurativo como solucién a conflictos. Aunque su objetivo es prevenir el aumento
de violencia y regular las acciones contra el acoso entre estudiantes, su eficacia se ve
limitada por la carencia de directrices claras para la prevencién y denuncia, sumado
a un manejo deficiente de casos de acoso, lo que indica un fallo en el cumplimiento
de responsabilidades por parte de las autoridades. Este desafio se agrava por la
desconexion existente entre profesores y el mundo juvenil, que dificulta la comunicacién
esencial para entender y atender las necesidades de los adolescentes.

En Colombia, la adopcidn del enfoque restaurativo frente a actos de violencia ha
sido reflejada en decisiones judiciales, como lo demuestra la sentencia de la Corte
Constitucional en la tutela T-917 del 2006. Esta sentencia fue resultado de una accién
interpuesta por padres de familia, cuyos hijos habian sido involucrados en la grabacion
de un acto de agresion contra un companero durante una actividad escolar. En su fallo,
la Corte reconoci6 las deficiencias inherentes al proceso disciplinario convencional y
senald que este podria no ser suficiente para asegurar la protecciéon completa de los
derechos de la victima. Ademads, enfatiz6 la necesidad de adoptar un enfoque restaurativo
que busque la reparacién integral no solo a nivel material, sino también simbélico y
educativo, que resalte el impacto del incidente tanto en la victima como en la comunidad
(Corte Constitucional de Colombia, 2006).

La decision judicial enfatiza la trascendencia de que tanto victimas como agresores
participen voluntariamente en didlogos disefiados para comprender los eventos y sus
consecuencias de modo que eviten focalizarse en la asignacion de culpas. Este método
subraya la meta de rehabilitar la dignidad de la victima, fomentar un deseo de cambio
positivo entre los participantes y evitar la recurrencia de comportamientos perjudiciales.
Asimismo, se orienta hacia la restauracién de las relaciones entre las partes implicadas
y con la comunidad en su conjunto, ya que promueven la reconciliaciéon y un compromiso
con conductas respetuosas. Esta perspectiva resalta la significativa contribucién de la
justicia restaurativa en laresolucion de conflictos y evidencia su capacidad para modificar
de forma constructiva y pacifica las dinamicas interpersonales y comunitarias.
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En el &mbito académico y judicial, la presentacidn titulada “La formacion en
derechos humanos vy la justicia restaurativa como alternativa al manejo de
la intimidacion escolar” impartida por la Dra. Clara Elena Reales, quien se
desempenaba como magistrada auxiliar de la Corte Constitucional, marcé un
punto de referencia importante en el didlogo sobre el acoso escolar. Su argu-
mento central giré en torno a la idea de que, para combatir efectivamente
la intimidacion escolar, es esencial no solo sancionar el comportamiento
negativo, sino también promover un entendimiento profundo de los derechos
humanos entre los estudiantes y aplicar estrategias de justicia restaurativa
que busquen la reparacion y reconciliacion entre las partes involucradas.
Este enfoque, segin la magistrada, tiene el potencial no solo de resolver
conflictos de manera mas efectiva, sino también de transformar la cultura
escolar, fomentando un ambiente de respeto mutuo y comprensién. (Medina
& Arbelaez, 2010, p. 115)

La investigadora Amaya (2016, p. 1) tuvo como objetivo fomentar competencias
ciudadanas entre estudiantes de 11 a 14 anos para respetar la diversidad y prevenir el
acoso. Resalto la efectividad de estrategias no violentas para modificar las percepciones
sociales que normalizan el acoso y evidencié una conexion entre la participacién en
actividades fisicas y una disminucién en la victimizacién. En consecuencia, destacé la
relevancia de implementar programas educativos que promuevan un ambiente escolar
mas inclusivo y respetuoso.

Adicionalmente, la metodologia educativa de Paulo Freire destaca por su enfoque
critico que rompe con la tradicional verticalidad en las relaciones pedagdgicas y fomenta
en su lugar unainteraccion horizontal caracterizada por el intercambio de conocimientos
y la construccion colectiva del saber. Este encapsula la idea de que ensefiar y aprender
son procesos reciprocos que enriquecen a ambos, al maestro y al estudiante, lo cual
subraya la importancia de la interaccion dialdgica como fundamento de un ambiente
educativo participativo y colaborativo. Por otro lado, la educacidén para la paz, inspirada
en las ideas de Xesus Jares, se entiende como un compromiso constante con la
problematizacion de las desigualdades y el empoderamiento de los estudiantes para
actuar criticamente sobre su realidad, que promueve valores y practicas centradas en el
respeto a los derechos humanos (Terre des hommes Lausanne, 2015, p. 22).

La disciplina restaurativa emerge como una estrategia clave en la prevencién
de violencia dentro de los entornos educativos. Lejos de limitarse a la imposicidn de
castigos, esta se enfoca en la comprensiéon profunda de los conflictos, la promocidn
de la empatia, y el desarrollo de habilidades comunicativas y de escucha activa, con
el fin ultimo de reparar el dano causado y fomentar la responsabilidad tanto personal
como colectiva. Estos enfoques pedagdgicos representan un cambio paradigmatico
hacia practicas educativas mas inclusivas, dialégicas y transformadoras, las cuales
buscan no solo la transmision de conocimientos, sino también el cultivo de ciudadanos
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conscientes, criticos y comprometidos con la creacién de sociedades mas pacificas y
justas (Terre des hommes Lausanne, 2015, p. 24).

En conjunto, estos enfoques educativos reflejan un cambio de paradigma en la
educacidén, porque priorizan la participacién activa, la reflexion critica y la construccién
colectiva del conocimiento. Asimismo, abogan por la formacién de ciudadanos capaces
de comprender, cuestionar y transformar su entorno, de modo que contribuyan a la
construccion de sociedades mds justas y pacificas. Ante ello, debemos afirmar que, en el
ambito escolar, la promocién y experimentacion con métodos disciplinarios alternativos,
especialmente enfoques y practicas restaurativas, se revelan como una necesidad
imperante. La transicidn de politicas de tolerancia cero y practicas punitivas hacia un
enfoque restaurativo se posiciona como un paso crucial en la construcciéon de entornos
educativos mas saludables y equitativos. La esencia de esta transformacién no solo radica
en la reparacion del dano cuando surgen conflictos o conductas nocivas, como el bullying,
sino también en la construccion y cultivo activo de relaciones saludable, el fomento de
habilidades de gestion de conflictos, la promocién de la comunicacién no violenta, la
garantia de la sensacion de seguridad, el cultivo del respeto y la mejora del bienestar
general de la comunidad escolar.

Los programas de justicia restaurativa, al adoptar una perspectiva promocional,
buscan actuar proactivamente en la resolucion de conflictos desencadenados por
conductas daninas o ilegales. Esta visién no se limita Unicamente a abordar las
consecuencias inmediatas de un comportamiento perjudicial, sino que se orienta hacia el
desarrollo futurode las personasy sus relaciones. La prevencién promocional se convierte
asi en una estrategia integral que abarca desde la identificacién de comportamientos
daninos hasta laimplementacion de respuestas restaurativas que satisfacen necesidades
y reparan el dano.

En el ambito escolar internacional, se observa un creciente interés en la
implementacion de iniciativas y proyectos que respaldany promueven enfoquesy practicas
restaurativas. Esto se materializa tanto a nivel de politicas culturales y disciplinarias en
toda la escuela, que brindan formacién determinada a estudiantes, profesores y personal
no docente, como en la activacidén de practicas especificas para gestionar episodios de
acoso, conflictos y comportamientos inapropiados.

En resumen, la adopcion de enfoques y practicas restaurativas en las escuelas
no solo se trata de reparar el dano causado por conflictos y conductas incorrectas,
sino también de construir y fortalecer relaciones, promover habilidades sociales y
emocionales, y cultivar entornos educativos basados en la paz, el respeto y el bienestar.
La transicion hacia la justicia restaurativa en el ambito escolar representa un cambio
significativo hacia un modelo mas inclusivo, equitativo y centrado en el desarrollo
integral de los estudiantes y la comunidad escolar en su conjunto.
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1.3 Impactos de los enfoques restaurativos

Recientemente, la justicia restaurativa ha generado un impacto significativo al extender
sus principios mas alld del ambito juridico y abarcar diversos campos de acciéon que
van desde la resolucidn de conflictos hasta la prevencidn de la violencia y el delito en
comunidadesy entornos educativos. Esta expansién se hatraducido enlaimplementacion
exitosa de metodologias centradas en larestauracidn de vinculos sociales eninstituciones
educativas a nivel mundial y se ha consolidado como instrumento fundamental para el
cuidado, la responsabilizacion y la construccién de ciudadania. Su aplicacion se evidencia
tanto en situaciones de conflicto entre estudiantes como en conductas que han causado
dano especifico.

En lo que respecta a la mediacién entre pares, la literatura destaca la relevancia de
brindar capacitacionalos estudiantes enestapractica, yaque constituye un procedimiento
provechoso para toda la institucion educativa. A través de la mediacidn entre pares, los
estudiantes tienen la oportunidad de poner en practica sus habilidades de resolucién
de conflictos, desarrollar la capacidad de abordar problemas y desacuerdos de manera
auténoma, manejar diferencias, restaurar y construir relaciones. Ademas, se fomenta
gue se conviertan en participantes activos en el proceso de toma de decisiones al
contribuir a la creacion de soluciones compartidas, de modo que se evita que la escuela
asuma la responsabilidad exclusiva de resolver los problemas.

Por ello, es importante mencionar que los circulos y conferencias restaurativas se
presentan como enfoques alternativos valiosos para abordar los problemas de conducta
entre los estudiantes, pues ofrecen un espacio dedicado a la reflexion y la discusidon. Estos
métodos buscan proporcionar respuestas disciplinarias distintas a las tradicionales
suspensiones y exclusiones. Por lo general, las conferencias restaurativas se emplean
como respuesta a conflictos mas graves, mientras que los circulos restaurativos se
utilizan para abordar situaciones de menor gravedad. Ambas practicas, a menudo
facilitadas por personal externo, ofrecen oportunidades para construir momentos de
escucha y espacios donde se coconstruyen asunciones de responsabilidad, acciones y
respuestas constructivas.

Los circulos restaurativos se centran principalmente en la resolucién de problemas
especificos, como el racismo y el acoso en el aula. Por otro lado, las conferencias
restaurativas abordan incidentes mds serios, como delitos escolares o actos de violencia.
En ambas practicas, los participantes, que incluyen a la victima, al perpetrador y al
facilitador, pueden ampliarse para involucrar a otros miembros de la comunidad escolar,
como estudiantes, familias e incluso agencias externas cuando sea necesario.

Adicionalmente, seimplementan circulos de dafioy apoyo paragestionaryresponder
a diversos conflictos o problemas, como el ausentismo. Estos circulos implican a las
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partes interesadas y a los actores clave de apoyo, y suelen ser dirigidos por personal
capacitado, generalmente a través de un facilitador. En conjunto, estas practicas
restaurativas buscan fortalecer la comunidad escolar, fomentar la responsabilidad
compartida y construir respuestas constructivas ante los desafios disciplinarios y las
situaciones conflictivas.

En su obra Justicia restaurativa, Britto (2010, p. 2) articula cdmo la adopcion de
esta modalidad en los entornos escolares se basa en principios y practicas que buscan
transformar la gestién de conflictos en una oportunidad educativa enriquecedora
para la comunidad educativa completa. Este enfoque contrasta marcadamente con
las estrategias disciplinarias punitivas tradicionales, que se centran en castigos y
sanciones, al reconocer y abordar la dimensién humana inherente a los conflictos. Al
promover un ambiente donde los conflictos se ven como momentos para el aprendizaje,
la justicia restaurativa fomenta el desarrollo de valores y habilidades cruciales para
afrontar desafios futuros. La disciplina, bajo esta dptica, se redefine no como un fin
punitivo, sino como un principio educativo esencial que previene la violencia y cultiva un
ambiente escolar pacifico y solidario, lo que destaca la importancia del manejo asertivo
de conflictos, el didlogo constructivo y el respeto mutuo. Este cambio en la percepcidén
de la disciplina implica un desplazamiento de los métodos punitivos tradicionales hacia
enfoques que consideran la dimensiéon humana de los conflictos.

La justicia restaurativa en el &mbito educativo se plantea como una oportunidad
para convertir las situaciones desafiantes en lecciones valiosas y fomentar el
crecimiento personal y colectivo. La aplicacién de principios restaurativos en la
disciplina escolar no solo busca corregir comportamientos, sino también construir
ciudadanos responsables y comprometidos con la convivencia pacifica y la resolucién
constructiva de disputas.

La justicia restaurativa juvenil emerge como una herramienta clave en la
prevencion del acoso escolar entre adolescentes, ofreciendo un enfoque
comunitario y dialogante como alternativa a las sanciones tradicionales. Este
modelo destaca por su objetivo de resocializaciéon, enfocandose en reparar
el dano infligido tanto a las victimas como a la sociedad en su conjunto. Al
proponer sanciones que se orientan hacia una humanizacién del proceso
disciplinario, la justicia restaurativa abre camino hacia un enfoque mas
empatico y reparador, que busca no solo castigar, sino también restaurar las
relaciones danadas y promover una solucién constructiva al conflicto. Este
paradigma se posiciona como una solucién innovadora que recalca la impor-
tancia de la reparacion y la reintegracion, en lugar de centrarse Unicamente
en el castigo, marcando asi un paso adelante hacia un tratamiento mas
humano y efectivo de las infracciones cometidas por adolescentes. (Nima &
Vasquez, 2023, p. 6)
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La solidez de este enfoque radica en su capacidad para crear un cambio cultural
en las instituciones educativas, puesto que promueve una cultura de paz en la que se
valora el didlogo, la empatia y la responsabilidad compartida. Al considerar la disciplina
como una herramienta para ensenar, aprender y crecer, la justicia restaurativa en el
ambito escolar contribuye a la formacion integral de los estudiantes y los prepara para
enfrentar los desafios de la vida de manera constructiva y resiliente.

Por consiguiente, la aplicacidn de la justicia restaurativa en entornos educativos es
una evolucién significativa en la gestion de conflictos y la disciplina escolar, pues aborda
las consecuencias superficiales de las acciones y trabaja en la raiz de los problemas, que
transforma los desafios en oportunidades de crecimiento y desarrollo.

2. MATERIALES Y METODOS

2.1 Descripcidn de los criterios de seleccion

Para la seleccion de material relevante en la investigacidn, se establecieron criterios
especificos enfocados en asegurar la actualidad y relevancia académica de las fuentes
consultadas. Primordialmente, se priorizaron articulos cientificos que guardaran una
relacion directa con el tema de estudio, lo que garantizé asi una estrecha alineacién
con el objeto de investigacidn. Ademads, se impuso una restriccidn temporal, que limité
la busqueda a investigaciones publicadas en los ultimos diez anos con el objetivo
de incluir hallazgos y discusiones contemporaneas que reflejen el estado actual del
conocimiento en el campo. Por ultimo, se dio preferencia a las fuentes disponibles en
la base de datos de Scopus, reconocida por su rigor académico y amplia cobertura de
literatura cientifica, lo que asegura el acceso a estudios de alta calidad y relevancia
para el desarrollo de la investigacion.

2.2 Buasqueday seleccion de fuentes

La seleccion de trabajos para la investigacion se centrard en aquellos publicados en
la base de datos de Scopus, donde se utilizé un conjunto especifico de palabras clave
para garantizar la relevancia temdtica y la precisidon en el alcance del estudio. Las
palabras clave elegidas incluyen bullying, justicia restaurativa y escuelas. Este enfoque
metodoldgico permite filtrar y acceder a estudios que abordan directamente las
dinamicas del acoso escolar, las aplicaciones y efectividad de la justicia restaurativa
en el contexto educativo, y el ambiente general dentro de las instituciones escolares.
La inclusion de estas palabras clave asegura que la investigacion recopile informacion
criticay actualizada sobre cdmo lajusticiarestaurativa puede servir como una estrategia
efectiva para abordar y mitigar los casos de bullying en las escuelas, y proporciona una
base sélida para el analisis y las conclusiones del estudio.
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2.3 Analisis de lainformacion

Tras identificar y descargar los articulos relevantes de la base de datos, se procedi6 a
una revision exhaustiva de cada uno, donde se enfoco en aspectos clave para el analisis
de la investigacion. Esta revision meticulosa incluyd la evaluacién de la problematica
abordada por cada estudio, los objetivos planteados, los instrumentos metodoldgicos
utilizados para la recoleccion y analisis de datos, los principales resultados obtenidos
y, finalmente, las conclusiones mas relevantes derivadas de cada investigacién. Este
proceso permitié no solo comprender a fondo el alcance y las limitaciones de los estudios
existentes sobre el tema, sino también identificar patrones, tendencias y lagunas en
la literatura actual, que establece asi una base sélida para el desarrollo posterior del
proyecto de investigacion.

2.4 Consideraciones éticas

El estudio se basd en citar opiniones e informacion, las consideraciones éticas abordan
el respeto a los derechos de autor mediante citas y referencias apropiadas segun el
formato APA para evitar el plagio y garantizar la integridad del pensamiento original a
través de citas y parafraseo cuidadoso. Se discute la importancia de la objetividad y la
minimizacién de sesgos en la seleccidn y andlisis de las fuentes, asi como la proteccién
de la privacidad y el consentimiento cuando se incluyen datos primarios. También se
reflexiona sobre el impacto social de la investigacion, que enfatiza la responsabilidad de
presentar andlisis equilibrados y justos, y la confidencialidad de la informacion sensible.
Este enfoque subraya el compromiso con la integridad académica y la ética en la
investigacion, esencial para la credibilidad del estudio y la importancia de los principios
éticos en la labor investigativa académica.

3. RESULTADOS Y DISCUSION

En naciones latinoamericanas como Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, El
Salvador y Perd, se ha incorporado la justicia restaurativa en sus sistemas de justicia a
nivel nacional, sobre todo en materia de justicia juvenil. Sin embargo, hasta el momento,
ninguna de estas naciones ha implementado esta modalidad de resolucion de conflictos
en el ambito de las instituciones educativas. Dada la naturaleza del entorno educativo y
la formacidn de nifos y jévenes en el espacio escolar, se presenta como una oportunidad
iddnea para la aplicacion de la justicia restaurativa.

En el mismo sentido, en ningun reglamento de convivencia evaluado, perteneciente
a instituciones educativas de Perd, se encuentran disposiciones restaurativas o
procedimientos para reparar los actos cometidos contra los compaferos, por lo mismo
que no existen politicas gubernamentales sobre la materia.
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La transformacion auténtica de la escuela es un proceso complejo que implica
la participacidn activa y coordinada de todos los niveles del sistema educativo:
desde el Gobierno hasta las Autoridades, directores, Especialistas, Docentes
y Alumnos. Este cambio significativo no se adhiere a una jerarquia rigida o un
orden preestablecido; mas bien, requiere de un esfuerzo colaborativo y multi-
facético donde cada grupo de interés contribuye desde su respectiva esfera de
influencia. La sinergia entre estos distintos niveles es crucial para impulsar
una verdadera evolucion en el entorno educativo, asegurando que la reforma
educativa no solo sea inclusiva y exhaustiva, sino también sostenible y reso-
nante con las necesidades de la comunidad escolar. Este enfoque holistico
subraya la importancia de abordar la educacién como un ecosistema interco-
nectado, donde el cambio genuino emerge de la cooperacién y el compromiso
colectivo hacia objetivos comunes de mejora y excelencia educativa. (British
Council Peru, 2018, p. 4)

La implementaciéon de la pedagogia restaurativa en el dmbito educativo, segun
Alberti y Pedrol (2017, p. 47), ha tenido un impacto positivo significativo, pues ha
reducido las tasas de expulsion y ha creado ambientes escolares mas tranquilos. Esta
aproximacion promueve la gestidon positiva de las relaciones dentro de la comunidad
educativa y favorece el didlogo y la mediacién para una resolucién constructiva de
conflictos, lo cual resalta su eficacia en mejorar la convivencia escolar. La capacitacién
de estudiantes en practicas restaurativas es clave, puesto que los transforma en
participantes activos de la vida escolar y promueve un cambio en las politicas escolares
hacia enfoques mas empaticos y reparadores. Sin embargo, la falta de capacitacion
especifica en escuelas puede generar dificultades en la implementacidn de este enfoque,
lo que subraya la importancia de proporcionar formacion adecuada y soporte continuo
para su efectividad. La experiencia indica que el cambio hacia politicas disciplinarias
restaurativas enfrenta desafios, los cuales incluyen la resistencia institucional y la
subestimacion de la complejidad de su implementacion, que requiere una evaluacion
cuidadosa de las necesidades y el contexto escolar para su exitosa aplicacion.

Si bien, a través del articulo 16 del Decreto Supremo 010-2012-ED del 3 de junio
del 2012, que regula la Ley 29719, se establece que las disposiciones correctivas tienen
como objetivo llevar a los estudiantes a la reflexidon y a asumir un compromiso de mejora,
esto no ha sido suficiente. El motivo es la existencia de la necesidad de reconocer y
establecer modelos cualitativos y sistemas de evaluacidn con respecto a la aplicacién de
estas practicas, que se agrava cuando estas pueden ser no siempre factibles, ya que no
existe un modelo estandar y claro que se pueda aplicar de manera universal.

La implementacidn de la justicia restaurativa en el ambito escolar como estrategia
disciplinaria alternativa enfrenta desafios si no se considera la personalizaciéon de
los programas y procedimientos segun el contexto especifico de cada institucion.
Es fundamental iniciar con cambios graduales y avanzar hacia una aplicacién mas
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amplia dentro de la comunidad educativa mediante un plan de accién conjunto. Los
hallazgos sugieren la relevancia de incorporar enfoques pedagdgicos restaurativos
para crear entornos educativos inclusivos y propicios para el aprendizaje y el desarrollo
estudiantil. La adopcién de estas estrategias contribuye a la formacion de comunidades
escolares mas saludables y unidas, que destacan la importancia de seguir explorando y
promoviendo practicas que fomenten la justicia restaurativa.

4. CONCLUSIONES

En conclusidn, la justicia restaurativa ofrece una alternativa innovadora y efectiva para
la resolucion de conflictos y la gestion de delitos, pues aborda no solo las consecuencias
de las acciones delictivas, sino también promueve la sanacion y la reconciliacion. Este
enfoque involucra activamente a victimas, infractores y comunidades en la busqueda de
soluciones constructivas. Es decir, no solo rectifica el dafo causado, sino que previene
futuros comportamientos perjudiciales y brinda a todos los miembros de la comunidad
educativa la oportunidad de reintegrarse positivamente en la sociedad.

Enelambito escolar, las practicas restaurativas, como los circulos y las conferencias
restaurativas, han demostrado mejorar significativamente el clima escolar, la disciplina
y la gestién de conflictos, que incluye la reduccién del acoso escolar, pues fomentan
relaciones positivas y comportamientos adecuados, y desarrollan habilidades sociales y
emocionales entre los estudiantes. Entonces, para implementar con éxito los programas
restaurativos en las escuelas, es fundamental disenarlos considerando las necesidades
y contextos especificos de todas las partes involucradas.

Abordar el bullying y el ciberbullying mediante enfoques restaurativos es crucial
para promover una cultura escolar basada en el didlogo, la empatia y la reparacion.
Asi, la convivencia libre de violencia en las instituciones educativas requiere un marco
especifico para implementar practicas restaurativas efectivas, yendo mas allad de simples
campanas de concientizacion y cumplimiento legal. Sin perjuicio a lo antes mencionado,
la implementacidn de la Justicia Restaurativa en las escuelas enfrenta desafios como la
resistencia institucional y la falta de capacitaciéon adecuada, a pesar de su relevancia al
fomentar una “democracia familiar”.

Por ello, es fundamental avanzar gradualmente, comenzar con cambios pequenos
y especificos, y proporcionar formacién continua para asegurar la efectividad de estas
practicas. Al ser una evolucién significativa en la gestién de conflictos y la disciplina
escolar, contribuye a la formacion de comunidades escolares mas inclusivas y unidas,
mejora el bienestar general y fomenta el desarrollo integral de los estudiantes.

Finalmente, es imperativo seguir promoviendo y explorando estas practicas para
construir un entorno educativo mds justo y pacifico. Solo mediante la implementacién
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comprometida y consciente de la justicia restaurativa lograremos transformar nuestras
escuelas en espacios de convivencia armoniosa, respeto mutuo y crecimiento personal
para todos los involucrados.
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RESUMEN. El presente trabajo tiene como finalidad responder a la siguiente pregunta:
(Es posible admitir el uso de la accion directa por conexidad contractual en el Perd?
En tal sentido, esta investigacidn se centrara en analizar si un acreedor —parte de un
grupo de contratos conexos— puede ejercer frente a un deudor —parte del mismo grupo
de contratos— los remedios contractuales derivados del incumplimiento de este ultimo,
aunque no medie entre ellos contrato alguno. Ademas, con el fin de responder a esa
pregunta, primero se abordarad la definicién de conexidad contractual, sus elementos y
el concepto de accidn directa, como uno de los efectos mas importantes de la conexidad
contractual. Posteriormente, se examinara el desarrollo de esta figura en el Peru para,
finalmente, determinar si es posible admitir el uso de la accion directa en nuestro medio
sobre la base de la regulacidn actual.
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DIRECT ACTION FOR NON-PERFORMANCE
IN'A GROUP OF RELATED CONTRACTS

ABSTRACT. The purpose of this study is to answer the following question: Is it possible
to admit the use of direct action by contractual connection in Peru? This research
will focus on analyzing whether a creditor —part of a group of related contracts—
can exercise contractual remedies against a debtor —also part of the same group of
contracts— for the latter’s breach, even if no contract exists between them. To answer
that question, | will first delve into the definition of group of contracts, its elements,
and the concept of direct action, which is one of the most important effects within a
group of contracts. Then, | will examine the development of this figure in Peru, and
finally determine whether it is possible to use direct action in our environment based
on current regulations.

KEYWORDS: related contracts / associated contracts / groups of contracts / direct action /
contractual relativity
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1. INTRODUCCION

Por excelencia, los contratos son el instrumento que tiene el ser humano para generar
el flujo de bienes y servicios. Originalmente, estos se concibieron como mecanismos
de intercambio; sin embargo, actualmente, forman parte de complejas operaciones
econdmicas en las que coexisten una pluralidad de relaciones obligacionales. Esta
situacion, propia de las economias modernas, ha generado que los contratos se
interrelacionen de manera tal que, en determinados casos, las incidencias de uno de
los contratos repercutan en el resto de los componentes de la red contractual. A este
fendmeno se lo ha denominado conexidad contractual y se presenta cuando existe un
grupo de contratos que se celebran como parte de la misma operacién econémica y que
estan vinculados por un nexo funcional. En estos casos, la celebracién de los contratos
tiene la finalidad de satisfacer un interés superior al que se persigue con cada contrato
individual; de ahi que se requiera la celebracion conjunta de varios contratos.

En este contexto, la doctrina y jurisprudencia han reconocido determinados
supuestos en los que los incumplimientos de un deudor pueden afectar a los acreedores
que forman parte del grupo de contratos, aun cuando no se haya celebrado contrato con
ellos. En estos casos, se reconoce la posibilidad de que el acreedor ejerza los remedios
contractuales pertinentes contra el deudor que ha incumplido, como si ambos fueran
partes del mismo contrato. A este derecho del acreedor afectado se lo ha denominado
accion directa.

De esta manera, el objetivo del presente trabajo es determinar la factibilidad de
que, en el Perd, un acreedor —parte de un grupo de contratos conexos— ejerza la accién
directa frente al incumplimiento de un deudor —parte del mismo grupo de contratos—
aunque no medie entre ellos contrato alguno.

2. LOS CONTRATOS CONEXOS: DEFINICION Y ELEMENTOS

Sin duda alguna, los contratos entre particulares forman parte esencial de este
desarrollo y son la base de las transacciones propias de las economias modernas. Si
bien se originaron como simples instrumentos de intercambio, actualmente los contratos
forman parte de complejas operaciones econdmicas en las que estos se interrelacionan
y dependen unos de otros.

En este contexto, en la doctrina, la jurisprudencia y la normativa, se ha desarrollado
el concepto de contratos conexos, también denominados contratos coligados o grupos de
contratos. Al respecto, Morales Hervias (2002) sefala que

los contratos conexos constituyen un conjunto de contratos con causa concreta

auténoma que cumplen una operacidén econdmica unitaria o un resultado
econdmico unico. Varios contratos pueden estar vinculados entre si por haber
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sido celebrados en cumplimiento del programa de una operacién econémica
global; en tal situacion hay una cadena de contratos que confluyen en un
mismo objeto. (p. 119)

Endoctrinacomparada, Lopez Frias(1994) senalaque laconexidad contractualradica
en la “celebracién de varios contratos —tipicos o atipicos— formalmente independientes,
pero que, desde un punto de vista funcional, se relacionan entre si en sentido unilateral o
reciproco” (p. 22). Por su parte, Frustagli (1997) considera que esta figura se presenta en
las situaciones en las que, “para realizar una operacién econémica de estructura unitaria
se implementan una pluralidad de convenios formalmente independientes” (p. 46), pero
que atienden a un propdsito comun perseguido por las partes.

En esta linea, podemos hablar de contratos conexos cuando estamos frente a dos o
mas contratos que son independientes unos de otros, pero que se encuentran vinculados
por formar parte de una misma operacién econdmica. Estos contratos podran ser tipicos
o atipicos y celebrados entre dos o mas partes.

Ahora bien, de las definiciones antes formuladas, se desprende que el concepto de
contratos conexos contiene elementos que ameritan ser desarrollados a profundidad.
Pese a que la concepcidon formulada por un autor puede presentar matices que la
diferencie’ de la de otros, en mi opinidn los elementos de la conexidad contractual son
la pluralidad de contratos, en primer lugar, y el nexo funcional, en segundo; este ultimo
se divide, a su vez, en un elemento externo (la operacién econémica comun) y en un
elemento interno (la causa supracontractual).

2.1. Pluralidad de contratos

El primer elemento para considerar la presencia de conexidad contractual es que existan
dos o mas contratos. No existiria interrelacién alguna, evidentemente, sin pluralidad de
contratos. Sobre este punto, es conveniente resaltar que la pluralidad de contratos no
significa —necesariamente— pluralidad de partes. Por ejemplo, puede ocurrir que Ay B
celebren dos contratos relacionados, o que uno de los contratos haya sido celebrado por
Ay B, yelotroporByC. Enambos casos, siempre que se verifique el otro elemento de la
conexidad contractual, estariamos frente a contratos conexos.

Asimismo, es importante aclarar que estos contratos pueden ser tanto tipicos como
atipicos y que no es necesario que tengan el mismo objeto. De hecho, por lo general,

1 Para algunos autores los elementos de la conexidad son la pluralidad de contratos, de un lado, y la
operacion econdmica en comun, del otro. No obstante, aunque pareceria que el segundo elemento
es distinto para este grupo, esta discrepancia es solo aparente, pues sus definiciones suelen incluir
el tratamiento del nexo funcional como parte de la operacién econémica comun. Por lo tanto, si
bien la doctrina esta dividida en cuanto al término que se debe emplear para denominar al segundo
elemento de la conexidad contractual, es pacifica en cuanto a su contenido.
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cada contrato tiene un objeto independiente, de manera tal que se complemente con
el resto en la busqueda de la finalidad comun que todos persiguen. Asimismo, no es
necesario que los contratos se celebren de manera simultdnea o dentro de un rango
temporal especifico.

2.2. Nexo funcional

El segundo elemento de la conexidad contractual es el nexo funcional, entendido
como la relacién de funcionalidad que se genera entre los contratos y que permite su
vinculacion. En este sentido, aunque los contratos siguen siendo auténomos, existe una
interdependencia entre ellos que es tanto funcional como voluntaria y que surge con
la finalidad de alcanzar determinados resultados econémicos. Asi, las partes de la red
contractual celebran dos o mas contratos que no pierden su individualidad, pero que
coordinadamente sirven para la consecucidn de un determinado fin, que es superior a la
causa concreta que cada contrato tiene.

Ahora bien, como senalé anteriormente, y siguiendo la linea de Vasquez Rebaza
(2012), este elemento esta compuesto por un elemento externo (la operacién econdmica
comun) y un elemento interno (la causa supracontractual) (p. 170). El elemento externo
radica en que, aunque se trate de contratos independientes, todos forman parte de una
operaciéon econdmica comun para cuyo éxito se requiere de la concurrencia de dos o mas
contratos. En tal sentido, la operaciéon econdmica comun es el marco que engloba a este
conjunto de contratos dentro de un mismo programa econémico.

En lo que concierne al elemento interno del nexo funcional, Vasquez Rebaza (2012)
sefnala que este se encuentra en “la asuncidon, en el elemento de la causa concreta,
de un interés —juridicamente relevante— en la coordinacién con los otros contratos
conexos, frente a la actuacién de la operacién econdmica global” (p. 14). Es decir que,
para que haya conexidad, debe existir un interés de las partes en el éxito de la operacion
econdmica conjunta. No basta con que los contratos estén enmarcados en una misma
operacion econémica (elemento externo), sino que las partes tengan ademas un interés
en coordinar los contratos para materializar dicha operacién. Al respecto, Frustagli
(1997) senala que este elemento no hace “alusién a los méviles determinantes de la
celebracién de cada acuerdo particular, sino a la finalidad integral que solo en conjunto
lograran satisfacer” (p. 46). Por ello, algunos sectores de la doctrina se refieren a este
punto como la causa supracontractual, en tanto se trata del interés respecto de la
operacion econdmica global y no de cada contrato (Jiménez, 2020, p. 18).

En esta linea, Morales Hervias (2002) sehala que el criterio para determinar los
efectos de la conexidad contractual es la causa concreta, entendida como el interés que
la operacidn contractual esta dirigida a satisfacer (p. 119). De esta manera, se extiende
el concepto de causa auténoma (propio del negocio juridico) al &mbito de la conexidad
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contractual, para entender que la causa supracontractual es la finalidad econémica que
requiere la existencia de dos o0 mas contratos coordinados para su materializacién. Por
ende, en estos casos, la causa individual de cada contrato es simplemente instrumental
frente a la causa supracontractual identificada como “las razones que han inducido a las
partes a hacer dos (0 mas) contratos entre si conexos” (Morales Hervias, 2002, p. 134).

Eneste punto, esimportante sefalar que estafinalidad comun puede o noencontrarse
de manera expresa en dichos acuerdos. En la practica contractual, lo usual es que la
conexidad no esté pactada expresamente, sino que sea inferida a partir del contenido de
los contratos conexos; es decir, que se desprenda de la naturaleza de las obligaciones.

3. LOS EFECTOS DE LA CONEXIDAD CONTRACTUAL: LA ACCION DIRECTA

La importancia de la conexidad contractual como figura juridica radica en la vinculacion
existente entre contratos y en los efectos que derivan de tal vinculacién. En consecuencia,
los efectos de la conexidad contractual consisten en que lo que ocurre con uno de los
contratos del grupo o cadena repercutira —en mayor o menor medida— en el resto. En
este contexto, la doctrinay la jurisprudencia comparadas han reconocido esencialmente
dos efectos de la conexidad contractual.

En primer lugar, se encuentran las situaciones que afectan la validez o la eficacia
de los contratos, las cuales pueden acarrear la ineficacia del resto de contratos de la
red. A este efecto se lo denomina ineficacia en cadena o ineficacia arrastrada y, para
fines del presente trabajo, no nos centraremos en él% En segundo lugar, se encuentran
las situaciones de incumplimiento que afectan a alguno de los acreedores mediatos del
grupo de contratos. En estos casos, se genera la posibilidad de ejercer la accidn directa,
la cual permite al acreedor afectado —entre otras cosas— solicitar el cumplimiento de
la prestacion o una indemnizacion por danos y perjuicios. Esta figura es el objeto del
presente trabajo y en el cual nos centraremos en los siguientes parrafos.

3.1. Definicién

La accion directa ha sido reconocida, por la doctrina y jurisprudencia, como uno de los
efectos mds importantes de la conexidad contractual. En mi opinidn, algunas de las
definiciones que presentan una mejor aproximacion de lo que representa esta figura son
las siguientes:

. Segun Lépez Frias (1994), la accion directa vincula “a dos partes que no han
contratado directamente entre si, siendo lo mas frecuente que ambas estén
vinculadas en virtud de dos contratos distintos” (p. 45).

2 Paramayor detalle sobre este efecto, se recomienda revisar Barboza y Miranda (2012).
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. De acuerdo con Armella (2015), en virtud a la conexidad contractual, el acreedor
queda legitimado para “accionar por la prestacion debida o por el resarci-
miento frente al incumplimiento, aun con relacién a un sujeto contractual no
vinculado inicialmente con él, el que se vera obligado a cumplir o resarcir por
integrar el sistema o red” (seccién vi).

e Asimismo, la accion directa es “aquella que permite a un acreedor, a la inversa
de la accién oblicua, perseguir en su nombre y en su propio derecho, a los
terceros deudores de su deudor” (como se cita en Arnau, 2002, p. 23).

. Segun Lépez Santa Maria (1998), “las acciones directas ... permiten demandar
en sede contractual a una persona con la cual nunca celebré el actor un
contrato” (p. 160).

De lo anterior, queda claro que la accién directa representa una via para que el
acreedor pueda dirigirse directamente a un deudor con el que no tiene contrato alguno,
vale decir, para que el acreedor afectado se dirija al deudor de su deudor. En este sentido,
podemos senalar que la accién directa es el derecho que tiene el acreedor afectado para
ejercer los remedios contractuales frente alincumplimiento de sudeudor mediato, afinde
obtener el cumplimiento de la prestacion, de obtener la indemnizacidn correspondiente
por los danos causados, o de resolver el contrato.

Respecto a su naturaleza, esimportante precisar que la acciéon directa es underecho
material de titularidad del acreedor afectado y que surge con motivo de la vinculacién
entre contratos. Si bien el uso del término accidén podria llevar a pensar que se trata del
poder que tiene un sujeto de derecho para dirigirse al Estado y solicitarle que ejerza su
funcidn jurisdiccional, la doctrina sefala que se trata en realidad de un derecho de crédito
(derecho material) propio del acreedor afectado y que escapa del ambito meramente
procesal. Asi pues, como sefala Arnau (2002), el término accidn directa no es preciso
debido a su origen histérico en la escuela francesa de la exégesis del siglo X1x, ambito en
el que se confundian los términos derecho y accion. Por lo tanto, hoy en dia, el uso de la
expresién no implica necesariamente un contenido juridico procesal especifico (Arnau,
2002, p. 19). De esta manera, en los ultimos anos se ha refinado la nocion de accién
directa, de manera tal que actualmente algunos autores hacen referencia al “derecho de
accion directa” o al “derecho directo del acreedor”. En consecuencia, se debe considerar
que, en tanto derecho sustantivo, la accién directa puede ser ejercida incluso de manera
extrajudicial, de la misma manera en la que el acreedor ejerceria los derechos emanados
de cualquier otro contrato. Por ende, seria errado entender que este derecho se limita a
un ambito meramente procesal.

Ahora bien, en lo que corresponde a su aplicacidn, el esquema de la accién directa
se puede formular de la siguiente manera: A celebra un contrato con B y B celebra
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a su vez un contrato con C. Para fines del presente ejemplo se asumird que ambos
contratos forman parte de la misma operacidén econémica y que entre ambos existe
un nexo funcional. Por lo tanto, ambos contratos son considerados contratos conexos.
En consecuencia, A es el acreedor; B, el deudor inmediato; y C, el deudor mediato o
extremo?®. En este escenario, el incumplimiento de las prestaciones de C puede afectar
directamente a A, en la medida en que su conducta conlleva al incumplimiento de las
obligaciones de B frente a A. Por lo tanto, se le reconoce a A (en calidad de acreedor) el
derecho de ejercer frente a C (deudor mediato o extremo) los remedios contractuales
derivados de su incumplimiento; tal y como podria hacerlo si fueran partes del mismo
contrato. De esta manera, la accion directa permite al acreedor ejercer a titulo y nombre
propio los remedios contractuales que surgen como consecuencia del incumplimiento
del deudor mediato, en tanto que el acreedor y deudor de su deudor son considerados
partes, en el marco de la conexidad contractual.

3.2. La accidén directay el principio de relatividad contractual

Para algunos, lo senalado en los parrafos anteriores podria implicar una vulneracién
al principio de relatividad contractual, ya que se permite que un tercero, ajeno al
contrato, actue frente a una de las partes de este, como si formara parte del mismo
contrato. En consecuencia, se estaria afectando el principio de relatividad contractual,
que establece que los contratos solo surten efectos entre las partes y no pueden
afectar la esfera de terceros. No obstante, lo cierto es que, actualmente, es imposible
afirmar que el principio de relatividad contractual representa una norma rigida, como
lo era en sumomento la maxima alteri stipulari nemo potest (nadie puede estipular por
otro). Asi, pues, la doctrina moderna ha sefnalado que la relatividad contractual no
debe ser entendida como una suerte de coto impenetrable, sino que debe ser releida
a la luz de una realidad juridico-econdmica diametralmente distinta a la existente en
el pasado.

De esta manera, en los Ultimos anos se ha empezado a hablar de una flexibilizacion
del principio de relatividad contractual; pues, como sefnala Pérez (2020), el contrato
no puede concebirse aisladamente, dado que “resulta imposible encapsular el vinculo
obligatorio y la situacion juridica creada por el contrato” (p. 166). En consecuencia, la
relatividad contractual ha sufrido una evidente flexibilizacién, de forma tal que “es
insostenible sustentar que el contrato en nada afecta la drbita de los terceros [sea en
sentido positivo o negativo]” (Pérez, 2020, p. 166).

3 Parafines de este trabajo, me remitiré a la terminologia de deudor mediato y deudor inmediato, asi
como a las referencias A, By C, a fin de explicar el ejercicio de la accion directa.
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En el caso concreto de la conexidad contractual, Ariza (1997) senala que

unsectordoctrinal ha puestode relieve lanecesidad de replantear laregladela
relatividad de las convenciones ante el fendmeno de imbricacidn de contratos,
proponiendo que no se considere en la misma situacion al verdadero tercero
(penitus extranei) y a quien ha celebrado un acuerdo conexo. Admite entonces
que lafundamentacidn tedricay la aplicacién practica de esa idea pasa por una
refinacidon del ambito de lo contractual y del concepto de tercero. (p. 9)

De esta manera, en los casos de conexidad, la nocién de parte se amplia a aquellas
que,nosiendo partesdelmismo contrato, silosondelamismaoperaciénecondémica.Ello
debido a que los alcances de la conexidad contractual estan delimitados por el interés
supracontractual de todas las partes, por lo que la extensidn del efecto relativo debe
ser entendida bajo esta dptica. En tal sentido, se entiende que la vinculaciéon existente
entre los contratos y la causa supracontractual propia de la conexidad permiten una
nocién amplia de parte. Por lo tanto, en estos casos, los supuestos terceros deben ser
considerados como partes, al ser integrantes de la operacién econémica comun. Aqui,
la relatividad contractual aplica a todas las partes de la operaciéon econdémica comuny
no se limita a las partes de cada contrato individual.

En este orden de ideas, la justificacion de la accion directa se encuentra en la
vinculacién existente en un grupo de contratos conexos y la nociéon amplia de parte.
El hecho de entender que en un grupo de contratos conexos todas las partes de la
operacién econdmica comun son consideradas como partes y no como terceros,
implica entender que existe una relacidn contractual entre estas, la cual legitima al
acreedor afectado a ejercer la accidon directa. Por ende, la aplicacion de la accion
directa no configura una excepcién al principio de relatividad, sino una lectura
consonante de este principio y la naturaleza propia de la conexidad contractual.
En buena cuenta, no se busca evadir los limites de la relatividad contractual, sino
entenderlos en el marco de la conexidad.

3.3. Extension de la accion directa

Una vez esclarecida la naturaleza de la accion directa y su fundamentacién, es
necesario delimitar cuales son los remedios contractuales de los que goza el acreedor
frente al deudor mediato. Al respecto, la doctrina y la jurisprudencia han reconocido
que los remedios contractuales que tiene el acreedor son los mismos que tendria
cualquier parte en una estructura contractual clasica frente al incumplimiento de su
deudor. En consecuencia, se reconoce que el acreedor puede dirigirse frente al deudor
mediato para requerirle: el cumplimiento de la prestacidn; la indemnizacién por los
danos y perjuicios ocasionados por el incumplimiento; o la resolucion del contrato por
incumplimiento.
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3.3.1. Solicitar el cumplimiento de la prestacion

Con motivo de la accidn directa, el acreedor perjudicado puede exigir coercitivamente
al deudor mediato la ejecucidn de la prestacion, sea de forma especifica (conforme se
pacté originalmente) o mediante el subrogatorio pecuniario. Esto se debe a que, con
motivo de la vinculacion existente entre los contratos y la causa supracontractual, el
interés del acreedor se puede ver afectado por el incumplimiento del deudor mediato.
Asi, existen determinadas obligaciones cuyo cumplimiento no solo satisface el interés de
la parte con la que se contratd directamente, sino, también, de otras partes que forman
parte del grupo de contratos conexos.

Por lo tanto, si se entiende que, en los supuestos de conexidad contractual, todas las
partes de la operacion son consideradas como partes entre si, entonces estas deberian
estar legitimadas para exigir a las otras el cumplimiento de sus obligaciones. Esto es
asi, en tanto las obligaciones contenidas en un grupo de contratos conexos no pueden
ser entendidas de manera aislada, sino como parte de una red funcional que sirve a la
satisfaccion de un interés superior: la causa supracontractual.

Ahora bien, es importante sefalar que el acreedor no puede exigir al deudor mediato
el cumplimiento de cualquier obligacion, sino Unicamente de aquellas que impliquen una
verdadera afectacion a su interés crediticio. Es decir, el acreedor solo podra solicitar
el cumplimiento de aquellas obligaciones que contengan prestaciones de las cuales el
acreedor sea beneficiario final. En tal sentido, la obligacién respecto de la cual se ejerce
la accion directa debe ser aquella que, en la realidad, satisface directamente el interés
del acreedor. Esto ocurre, por ejemplo, en los casos de subcontratacion en los que el
incumplimiento del subcontratista termina afectando finalmente al acreedor. Asimismo,
se puede citar el caso del leasing, en el que los defectos existentes en el bien perjudican
el uso por parte del arrendatario. En este escenario no es la entidad financiera la que
resulta afectada por el incumplimiento del vendedor o fabricante, sino el cliente de la
entidad financiera que mantiene el uso del bien en calidad de arrendamiento.

Ahora bien, todo lo anteriormente senalado debe ser entendido bajo lo que la
doctrina ha denominado como la regla del doble limite. Seguin esta regla, el ejercicio de
la accidn directa se encuentra delimitado por el contrato celebrado entre el acreedor y
el deudor inmediato, y por el contrato celebrado entre el deudor inmediato y el deudor
mediato. De ahi que se sefnale que se trata de un doble limite, en tanto el ejercicio de la
accidn directa esta delimitado por dos contratos.

3.3.2. Solicitar la indemnizacion

En caso de que el incumplimiento del deudor mediato genere un dano al acreedor, este
podra reclamar la indemnizacién pertinente en ejercicio de la accion directa. En estos
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casos, se debera verificar que el dano sufrido por el acreedor sea consecuencia del
incumplimiento del deudor mediato y que se cumplan los requisitos establecidos en el
régimen de responsabilidad civil. Asimismo, la indemnizacién reclamada por el acreedor
se regira por la regla del doble limite sefalada en la seccidn anterior. Por ende, el deudor
mediato podra valerse de las clausulas de limitacion de responsabilidad que tenga a su
favor en virtud del contrato celebrado con el deudor inmediato, o las que este ultimo
tenga frente al acreedor con motivo del contrato celebrado entre ambos.

En este punto, considero relevante senalar que, en virtud de la conexidad existente
entre los contratos, la responsabilidad derivada del incumplimiento del deudor mediato
frente al acreedor afectado es de caracter contractual, toda vez que ambos son
considerados partes de un mismo grupo de contratos. En tal sentido, “se afirma que
los contratos coligados se encuentran bajo un régimen de responsabilidad contractual
debido a que se encuentran unidos mediante un vinculo juridico, que es una finalidad que
se encuentra fuera de los contratos, es decir, es supracontractual” (Bérquez, 2015, p. 46).

3.3.3. Solicitar la resolucidn del contrato

Por medio de la resolucion se deja sin efecto un contrato por causas sobrevinientes a
su celebracién. En este caso, se legitima al acreedor afectado a terminar el contrato, en
tanto se entiende que el acreedor ha perdido el interés en la ejecucidon de la prestacion.

Esta misma légica es trasladable a los supuestos de conexidad contractual, en los
que se le reconoce al acreedor la posibilidad de resolver el contrato celebrado entre
el deudor inmediato y el deudor mediato, apartandose del grupo de contratos conexos
del que formaba parte. En estos casos, la pérdida del interés debe ser evaluada de
manera global y desde la perspectiva de la operacion econémica conjunta. Es decir, no se
evalua la afectacidon del interés del acreedor respecto de un contrato en particular, sino
respecto del interés supracontractual. En tal sentido, la facultad del acreedor afectado
para resolver el contrato serd reconocida Gnicamente en la medida en la que se haya
vulnerado su interés en la operacion conjunta.

3.4. Excepciones y medios de defensa

Si bien la accion directa permite al acreedor ejercer los remedios contractuales
pertinentes frente al deudor mediato, cabria preguntarse si es que el deudor mediato
goza de algun derecho que le permita oponerse al ejercicio de la accién directa. Al
respecto, la doctrina y la jurisprudencia coinciden en que, como contrapeso a la accion
directa, eldeudor mediato puede oponer al acreedor las excepciones y medios de defensa
que el deudor mediato tiene frente al deudor inmediato; asi como, también, oponer las
excepciones y medios de defensa que el deudor inmediato tiene frente al acreedor. Lo
anterior se sustenta en la regla del doble limite antes explicada, segun la cual el deudor
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mediato no puede quedar obligado frente al acreedor por mas de lo que esta obligado
frente al deudor inmediato, ni el acreedor puede exigirle al deudor mediato mas de lo que
podria exigirle al deudor inmediato.

Cabe senalar que, al emplear el término excepciones, me refiero a las excepciones
materiales (sustantivas) y a las formales (adjetivas). En consecuencia, el deudor
mediato puede oponer, tanto al acreedor como al deudor inmediato, la excepcién de
incumplimiento; la excepcion de caducidad del plazo; y excepciones procesales como
la de prescripcion, caducidad, convenio arbitral, entre otras*. Respecto a los medios de
defensa, estos implican todos los mecanismos que el deudor mediato pueda tener frente
al deudor inmediato y que, por lo tanto, pueda trasladar frente al acreedor. Asi, el deudor
mediato puede oponerse al ejercicio de la accion directa argumentando que ya cumplio
con la prestacion, que compenso dicha prestacion con el deudor inmediato, o que cuenta
con clausulas que limitan su responsabilidad, entre otras cosas.

4. LA CONEXIDAD CONTRACTUAL EN EL ORDENAMIENTO PERUANO

La construccion juridica de la conexidad contractual ha encontrado su mayor desarrollo
en Espana, Francia e ltalia, a través de la doctrina y de la jurisprudencia. Aunque en
estos paises, la conexidad contractual y sus efectos no se encuentran en el derecho
positivo, tanto jueces como juristas se han encargado de construir la dogmatica de la
conexidad contractual y establecer las directrices para su desarrollo.

Por otro lado, estan los casos de Alemania y Argentina, donde, si bien no existe un
desarrollo tan profundo, si existe regulacién expresa sobre la conexidad contractual.
Aungque las caracteristicas de la regulacidén de esta figura difieren en ambos sistemas,
es innegable que la positivizacion de la conexidad contractual representa el primer
paso hacia la regulacion de esta figura juridica en otros paises. Lamentablemente,
en el Peru la conexidad contractual y, por extension, la accién directa no han sido
aun abordadas en toda su magnitud. Asi pues, estas figuras todavia se encuentran en
una etapa de desarrollo muy temprana dentro de nuestro medio, aunque ello no ha
impedido que algunas de sus manifestaciones sean recogidas de manera indirecta por
la normativa, ni que la doctrina y la jurisprudencia se pronuncien sobre su existencia
en nuestro medio.

Siguiendo a Vasquez Rebaza (2012), una vision superficial del ordenamiento peruano
puede llevarnos a considerar que este no regula de manera organica la conexidad
contractual. No obstante, ello no debe impedir que, de la revision profunda del material

4  En el caso peruano, las excepciones procesales se encuentran detalladas en el articulo 446 del
Cédigo Procesal Civil.
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normativo, se pueda verificar la presencia de la conexidad contractual como una realidad
existente en nuestro pais (p. 163). En el mismo orden de ideas, Barboza y Miranda (2012)
sefnalan que, si bien no existe una regulacion expresa de la conexidad, el “Cddigo Civil
peruano de 1984 ha regulado indirectamente ciertas y muy puntuales manifestaciones
de conexidad contractual” (p. 214)5.

Algunas de estas manifestaciones son las acciones directas reguladas en el Cédigo
Civil, las cuales permiten a una de las partes que conforma el grupo de contratos conexos
ejercer una accion de naturaleza contractual frente a otro miembro de la cadena de
contratos, respecto del cual no ha celebrado un contrato. En concreto, nos referimos a la
accion directa del arrendador en el subarrendamiento (articulo 1693) y a la accidn directa
del locatario en la subcontratacién en el marco de un contrato de obra (articulo 1772).

Aunque en ambos casos el legislador peruano opté por regular estas acciones
directas bajo un esquema de solidaridad legal, lo relevante es la razén detras de estas
disposiciones. Por lo tanto, ambos articulos encuentran su razén de ser en la vinculacién
existente entre contratos, lo cual permite al arrendador y al locatario dirigirse ante
partes con las cuales no han celebrado un contrato directamente.

Por el lado de la doctrina, el mayor desarrollo dogmatico de los contratos conexos
se ha presentado a partir de la década del 2000. Asi pues, si bien anteriormente algunos
autores ya habian mencionado someramente la conexidad contractual en sus obras,
recién en los ultimos veinte anos la doctrina ha desarrollado trabajos centrados en la
conexidad contractual y sus efectos en el Pera®.

A nivel jurisprudencial, la conexidad contractual no ha tenido un desarrollo
profundo. Si bien anteriormente algunos jueces abordaron someramente la vinculacion
de contratos, lo cierto es que el reconocimiento expreso de la conexidad contractual
en nuestro medio es reciente. Asi, pues, en el 2019, la Corte Superior de Justicia de
Lima tuvo a su cargo un proceso de anulacién de laudo en el que se senalaba que “si
bien [los contratos conexos] no se encuentran regulados de forma organica en nuestro
ordenamiento juridico son una realidad innegable” (Corte Superior de Justicia de Lima,
2019). A pesar de que este pronunciamiento es meramente declarativo, representa un
punto de partida para el reconocimiento jurisprudencial de la conexidad contractual.
Sin embargo, hasta la fecha no existe una resolucidn que haya abordado la conexidad
contractual y sus efectos. Mucho menos hay un pleno casatorio o acuerdo plenario que
permita dilucidar el tratamiento de la conexidad contractual en el Peru.

5 Para dichos autores, estas manifestaciones pueden ser agrupadas en dos categorias: “(i) las
que derivan del caracter ‘accesorio’ o ‘subordinado’ de algunos tipos contractuales; y (ii) las
denominadas acciones directas” (Barboza & Miranda, 2012, p. 214).

6  Eneste campo destaca Morales Hervias (2002, 2006). Asimismo, se deben considerar las ideas de
Vasquez (2000, 2012) y Cieza Mora (2013).
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De esta manera, se puede apreciar que, la ausencia de regulacion no ha impedido
que la conexidad contractual sea una figura presente en nuestro medio, lo que ha
obligado a juristas y jueces a pronunciarse al respecto. Asi, como ocurre muchas
veces, los hechos se han adelantado al derecho y los juristas han tenido que brindar
respuestas sobre la marcha a fin de atender estas nuevas necesidades. La complejidad
de las relaciones contractuales que se presentan en la prdctica ha generado que los
operadores del derecho tengan que pronunciarse sobre un fenémeno originado por
la propia realidad econémica de las transacciones. A mi parecer, todo esto ha llevado
a que la conexidad contractual sea una figura presente en nuestro medio y que ha
ganado relevancia en los ultimos anos.

5. LA ACCION DIRECTA EN LOS SUPUESTOS DE CONEXIDAD CONTRACTUAL
EN EL PERU

Una vez establecido que la conexidad contractual es una realidad existente en el derecho
peruano, corresponde preguntarse si es que la aplicacion de la accién directa puede ser
admitida en el Pert sobre la base del ordenamiento actual. Al respecto, considero que la
respuesta es afirmativa y que la accidn directa si puede ser admitida en nuestro medio.
Esto debido a que la proteccion del interés supracontractual del acreedor —propio de
los supuestos de conexidad contractual— es fundamento suficiente para permitir que,
ante el incumplimiento del deudor mediato, el acreedor pueda ejercer frente a este los
remedios contractuales pertinentes.

En efecto, la aplicaciéon de la accién directa se sustenta en la proteccién que
brinda el ordenamiento peruano al interés del acreedor en general. Por lo tanto, a fin
de contemplar el uso de la accidn directa en el Perd unicamente se debe entender que,
en primer lugar, nuestro ordenamiento brinda tutela al interés crediticio del acreedor
en general; y, en segundo lugar, que dicha tutela debe ser extendida a los casos de
conexidad contractual. Asi, pues, en los casos de conexidad contractual existe un interés
supracontractual que trasciende a cada uno de los contratos celebrados. Por lo tanto,
ese interés requiere ser tutelado de la misma forma en la que se tutela el interés de
todo acreedor en una estructura de contratacion clasica. En buena cuenta, se trata de
extender la proteccion del derecho de obligaciones y del derecho de contratos a los
casos de conexidad contractual.

Por ello, se debe recordar que el concepto de obligacidn gira en torno al interés del
acreedor en la ejecucion de la prestacion. Asi, Morales Hervias (2006) sefala que una de
las caracteristicas de la obligacion es que “es un deber cuyo cumplimiento es necesario
para que el interés de otro sujeto se satisfaga” (p. 357), siendo que el cumplimiento de la
obligacidn satisface “inmediata y directamente el interés del sujeto activo” (p. 357).
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Asimismo, Osterling Parodi y Castillo Freyre (2001a), establecen que

la obligacion constituye una relacién juridica que liga a dos o mas personas,
en virtud de la cual una de ellas, llamada deudor, debe cumplir una prestacién
a favor de la otra, llamada acreedor, para satisfacer un interés de este ultimo
digno de proteccién. (p. 101)

En este orden de ideas, se desprende que el derecho de obligaciones se aboca a
tutelar el interés crediticio del acreedor, de manera tal que siempre se busca que este
obtenga el resultado del cumplimiento de la obligacién.

Ahora bien, en el caso peruano, el Cédigo Civil no formula una definicion de
obligacién de la cual se pueda desprender que la tutela al interés del acreedor esta
expresamente reconocida en el ordenamiento. No obstante, el Cddigo Civil regula, en su
Libro VI, destinado al tratamiento de las obligaciones, las situaciones de incumplimiento e
inejecucion de obligaciones, justamente con la finalidad de tutelar el interés del acreedor.

Entre dichas disposiciones es importante resaltar el articulo 1219 del Cédigo Civil,
el cual se encarga de enumerar las alternativas que tiene el acreedor para satisfacer
su interés ante el nacimiento de una obligacidon. Justamente, Osterling Parodi y Castillo
Freyre(2001b), alcomentarelreferido articulo, sefialan que los efectos de las obligaciones
son los medios por los cuales se satisface el derecho del acreedor y que consisten,
principalmente en el cumplimiento de la prestacién o ante la inejecucion, en otros
remedios y recursos que “el ordenamiento juridico pone a disposicion del acreedor para
que este obtenga el beneficio que le reporta la obligacién” (pp. 33-34). En consecuencia,
se desprende que el Cddigo Civil —y el derecho de obligaciones en general— se abocan
a tutelar el interés crediticio del acreedor, de manera tal que siempre se busca que este
obtenga el resultado del cumplimiento de la obligacion. Para tales fines, el ordenamiento
ofrece al acreedor un conjunto de remedios y mecanismos que le permitiran satisfacer
su interés por una via u otra.

En esa linea, soy de la opinidn de que esa misma proteccidén aplica a los supuestos
de conexidad contractual. La Unica diferencia es que, en estos casos, se debe considerar
que el interés del acreedor no se encuentra en el cumplimiento de una obligacién en
particular, sino en el éxito de toda la operacién econémica; pues, como sefiala Mosset
lturraspe (1998), “no obstante la pluralidad contractual, lo que se busca o pretende es
un negocio Unico, fraccionado juridicamente” (p. 52). Por ende, basta con que el derecho
tutele el interés del acreedor de manera general para comprender que esta tutela
también aplica al interés supracontractual propio de los contratos conexos. Asi, pues,
se trata de la misma tutela y del mismo interés, solo que extendido al plano de toda la
operacién econdémica comun. Por ello, se entiende que la accion directa por conexidad
contractual puede ser admitida en el derecho peruano.
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Asi, como sefnala Priori (2004),

si pensamos en otorgar una efectiva tutela del crédito es que dicha tutela debe
estar disenada para que actie ante cualquier lesidn o amenaza de lesidn del
derecho de crédito; pues debemos recordar que una efectiva tutela (no solo
jurisdiccional, sino en general juridica) es aquella que no solo dota de instru-
mentos adecuados frente a la lesiéon de una determinada situacién juridica,
sino aquella que, ademas, provee de mecanismos idéneos para prevenir que
dicha lesion se produzca. (p. 395)

En consecuencia, considero que el interés del acreedor que forma parte de un
grupo de contratos conexos no puede quedar desprotegido. Justamente, la accién
directa representa ese mecanismo de proteccion al acreedor frente al incumplimiento
de una obligacién que, si bien no consta en su contrato, afecta directamente al acreedor
y a su interés en el éxito de la operacidn conjunta. Por ende, la proteccién del interés
supracontractual del acreedor es fundamento suficiente para permitir que, ante el
incumplimiento del deudor mediato, el acreedor pueda ejercer frente a este los remedios
contractuales pertinentes. Es decir, que pueda ejercer la accién directa.

Ahora bien, sin perjuicio de considerar que si es posible aplicar una accién directa
por conexidad contractual en el ordenamiento peruano, también considero importante
que se reconozca expresamente dicha figura. Si bien la investigacién académica busca
ser el primer paso para el reconocimiento de los contratos conexos y, por extension,
de la accion directa, la materializacion de la solucion practica pasa, en realidad, por su
reconocimiento legal.

En efecto, un desarrollo jurisprudencial o meramente tedrico podria prestarse a
un empleo que desnaturalice la figura. Adicionalmente, conforme a lo expuesto en este
trabajo, el desarrollo jurisprudencial de la conexidad contractual en el Perd aldn se
encuentra en una etapa temprana, por lo que no se esperaria que el reconocimiento de
la accién directa ocurra prontamente. En tal sentido, considero que el reconocimiento
legislativo es la alternativa mas adecuada ante la ausencia de pronunciamientos de
las cortes en materia de conexidad contractual. Mas aun, como hace afos se viene
contemplando una propuesta de reforma del Cédigo Civil, creo que es la oportunidad
ideal para dar un tratamiento expreso a esta figura.

Por ello, es necesaria una reforma del Cédigo Civil, a fin de que se regulen los
elementos basicos para establecer la conexidad contractual, asi como los efectos de
esta entre los contratos y sus partes. No obstante, no hace falta una norma que aborde
de manera exhaustiva la materia; sino que basta con un conjunto de disposiciones
generales que puedanregularlos aspectos elementales de estafigura.Nos corresponde,
pues, a los operadores del derecho, abordar este tema que ha quedado desfasado
en los ultimos anos, pese a su indubitable presencia en la practica comercial. En tal
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sentido, espero que el presente trabajo contribuya al debate sobre el reconocimiento de
la conexidad contractual en nuestro pais y permita la aplicacion de la accién directa en
un futuro préximo.

6. CONCLUSIONES

. La emersién de intereses cada vez mas complejos ha llevado a los agentes
econdmicos a emplear estructuras sofisticadas en las que confluyen diversos
contratos. En este contexto han surgido los contratos conexos como el correlato
juridico de las operaciones propias de las economias modernas. Asi, una vision
dindmica de los contratos ha llevado a entenderlos como parte de complejas
redes de actividad comercial en las que se interrelacionan unos con otros.

. En el marco de la conexidad contractual, la vinculacién existente entre los
contratos y la causa supracontractual han llevado a entender la nocién de
parte de una manera amplia. En tal sentido, en estos casos, se considera que
son partes todas aquellas que participan de la operacion econdmica, pese a
qgue no medie contrato alguno entre ellas. Esto Gltimo como consecuencia de
la relectura del principio de relatividad contractual a la luz de los efectos de la
conexidad contractual.

. La accién directa representa una via para que el acreedor pueda dirigirse
directamente a un deudor con el que no tiene contrato alguno. De esta manera,
la accidn directa se configura como el derecho que tiene el acreedor (que forma
parte de un grupo de contratos) para ejercer los remedios contractuales frente
alincumplimiento de su deudor mediato, a fin de obtener el cumplimiento de la
prestacion, obtener la indemnizacidn correspondiente por los danos causados,
o resolver el contrato.

. En el Perd, la conexidad contractual no se encuentra regulada de forma expresa
en el ordenamiento; no obstante, algunas de sus manifestaciones han sido
recogidas de manera indirecta por la normativa. Asimismo, la ausencia de regu-
lacion no ha impedido que la doctrina y la jurisprudencia se pronuncien sobre
la conexidad contractual y sus efectos en nuestro medio. Sin embargo, todavia
queda camino por recorrer en el reconocimiento de esta figura en nuestro pais.

e Apesarde lafalta de regulacion expresa sobre conexidad contractual, la protec-
cién del interés supracontractual del acreedor es un argumento suficiente para
permitir elreconocimiento de la accién directaen el Perd. Suadmision se sustenta
en la proteccion que brinda el ordenamiento peruano al interés del acreedor en
general, la cual debe ser extrapolada a los casos de conexidad contractual bajo
el concepto amplio de “parte” que se presenta en estos supuestos.
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. La utilidad practica de la accidn directa radica en la variedad de estructuras de
conexidad contractual en las que se puede emplear: operaciones de construc-
cion, conformacion de redes de distribucion, contratos de franquicia, contratos
de concesion, supuestos de subcontratacidn, y demas estructuras, sean tipicas
o atipicas. Asimismo, el valor de la accién directa se encuentra en que genera
que todas las partes de la operacién econémica conjunta tengan los incentivos
necesarios para cumplir con sus contratos.

. Sin perjuicio de considerar que si es posible reconocer la accién directa por
conexidad contractual en el Perd, también es importante promover el recono-
cimiento legislativo de esta figura y de la conexidad contractual en general. La
falta de regulacidn expresa y el todavia prematuro desarrollo jurisprudencial
de la conexidad contractual en el Pertd podrian generar que se desnaturalice el
uso de la accién directa.

. Considerando que hace anos se viene contemplando una reforma del Cédigo
Civil, es pertinente aprovechar dicha reforma a fin de regular expresamente la
conexidad contractual y sus efectos en el Peru. Esta regulacién no debe estar
dirigida a abarcar la conexidad contractual de manera exhaustiva, sino solo a
reconocer sus elementos y efectos, a fin de facilitar la labor de los operadores
del derecho y asegurar una correcta aplicacion de la figura.
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RESUMEN. El presente articulo aborda los diversos factores procedimentales y de
asignacion de funciones que, establecidos en el articulo 46 del Texto Unico Ordenado
de la Ley 27584, contribuyen al problema del incumplimiento de las sentencias de
condena por parte del Estado peruano. La autora propone que la creacién de un nuevo
procedimiento podria brindar efectividad y celeridad a la ejecuciéon de las obligaciones
de pago impuestas al Estado en este tipo de sentencias. Esta propuesta busca la
optimizacién en el procedimiento de pago de las obligaciones pecuniarias del Estado
al particular-vencedor. Con ella se lograria garantizar el cumplimiento de este tipo de
obligaciones ordenadas por mandato judicial en los casos contencioso-administrativos
en el contexto peruano.
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THE EXECUTION OF CONVICTION SENTENCES BY THE PERUVIAN STATE:
PROPOSAL FOR THE IMPLEMENTATION OF A NEW PROCEDURE

ABSTRACT. This article addresses the various procedural factors and assignment of
functions established in Article 46 of the Consolidated Text of Law 27584, features
that contribute to the problem of non-compliance with condemnation sentences by the
Peruvian state. The author argues that the creation of a new procedure could bring
effectiveness and expeditiousness in the execution of payment obligations imposed
on the state in these types of sentences. This proposal aims to optimize the payment
procedure of pecuniary obligations by the state to the winning private party, as it would
ensure compliance with the obligations to pay a sum of money ordered in a judicial
mandate in administrative litigation cases in the Peruvian context.

KEYWORDS: sentence / process / payment / implementation / resources / term /
contentious-administrative
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La ejecucion de las sentencias de condena por parte del Estado peruano

1. INTRODUCCION

El incumplimiento de las sentencias de condena por parte del Estado es un problema
en nuestro pais, porque cuando el ciudadano asume la calidad de acreedor y el Estado,
la del deudor, se sigue un procedimiento especifico de ejecucion de sentencias que esta
regulado por el articulo 46 del Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley 27584, texto aprobado
por el Decreto Supremo 011-2019-JUS, publicado el 4 de mayo del 2019, y que recopila
todo lo concerniente a la normativa que regula el proceso contencioso-administrativo.

El procedimiento contencioso-administrativo para el pago de las sentencias
de condena resulta contraproducente en su aplicacién, a causa de problemas a nivel
procedimentaly a nivel de asignacion de funciones, los cuales conllevan a la vulneracién
de los principios de tutela jurisdiccional efectiva, de igualdad procesal ante la ley y de
honramiento de la deuda generada de las sentencias de condena. Esta situacion provoca
la indefension del particular-vencedor por no haber satisfecho su pretensiéon de manera
eficaz y eficiente, lo que aumenta su desconfianza en los procedimientos “desfasados”
utilizados por las entidades estatales. En este marco, el presente texto brinda una breve
exposicidn del problema en el procedimiento contencioso-administrativo para el pago de
las sentencias de condena, asi como una solucion pragmatica y eficiente.

2. CONTEXTO HISTORICO NORMATIVO

En el Perd, el hecho de que las entidades estatales incumplan el pago de las sentencias
de condena vulnera los derechos del particular-vencedor en el proceso. Esta situacién
no es una novedad, segun se observo en el Informe Defensorial 19 de la Defensoria
del Pueblo (1998), en el que se precisa que la administracion estatal no contaba con
una normativa especializada para su pago. En efecto, hasta ese momento se aplicaba
el Cddigo Procesal Civil (CPC), el cual contenia aspectos y pautas generales para la
ejecucion de resoluciones judiciales, las que devenian en inaplicables cuando el Estado
era la parte vencida en el proceso, porque —entre otras cosas— no se podia realizar el
embargo de los bienes de dominio estatal.

Ante este panorama desalentador de indefension para el particular-vencedor en el
proceso, se cre6 en el 2001 la Ley 27584, Ley del Proceso Contencioso-Administrativo
(en adelante, LPCA), la cual regulaba el procedimiento para la ejecucion del otorgamiento
de sumas de dinero, en tanto obligacion del Estado resultante de sentencias emitidas
(articulo 42).

Esta nueva normativa se acepté con altas expectativas, debido a que contenia las
etapas a seguir para la ejecucién de las sentencias y a que, asimismo, estaba informada
por las ideas garantistas de la comision creada para hacer dicha propuesta normativa. La
comision fue creada mediante la Resolucion Ministerial 174-2000-JUS, del 21 de junio del
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2000, estuvo presidida por Jorge Dands Orddnez e integrada por profesionales expertos
en la materia, con la finalidad de elaborar un anteproyecto de ley que regulara el proceso
contencioso-administrativo. Sin embargo, con el paso de los ainos y con los constantes
cambios a su estructura, el actual TUO de la Ley 27584 ha dado como resultado un
procedimiento poco practico para que el Estado cumpla sus obligaciones monetarias
cuando este se constituye como la parte vencida en el proceso judicial.

3. EL PROBLEMA DEL INCUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA DE CONDENA
POR PARTE DEL ESTADO PERUANO

3.1 Problemas a nivel procedimental

3.1.1 Lafalta de un procedimiento administrativo eficiente de pago por parte de las entidades
estatales

Si bien el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) contempla la existencia de un
Clasificador Econémico de Gasto que autoriza el pago de las sentencias cuyo estado
procesal tenga la condicion de cosa juzgada y en ejecucion, el cual rige a partir del afo
fiscal 2009 hasta la fecha', no se ha establecido un procedimiento administrativo para el
pago de sentencias por parte de entidades estatales ni un registro interno con orden de
prelacién en el que pueda observarse en qué etapa del mismo se encuentra la sentencia.
Ademas, habida cuenta de que no hay informacion precisa sobre el monto total de la
deuda por concepto de sentencias de condena, y de que no existe un rubro especifico
para lo adeudado por parte de las entidades publicas, esto contribuye a la inestabilidad
presupuestaria: no se logra una correcta asignacién del presupuesto para el sector
publico, debido a que se requiere de un planteamiento detallado en la Programacion de
Compromisos Anual.

3.1.2 La no implementacién de un fondo de contingencia

Otro factor que contribuye al incumplimiento del pago de las sentencias de condena es la
falta de un fondo de contingencia, como un monto de respaldo para gastos no previstos,
debido a que en el articulo 46.3 del TUO de la LPCA el pago del mandato judicial esta
supeditado a la disponibilidad presupuestaria, independientemente de que esta ultima sea

—  Previa al mandato judicial: monto formado por el porcentaje del Presupuesto
Institucional de Apertura (PIA) destinado al pago de las sentencias y depositado
en la cuenta del Banco de la Nacién de la entidad estatal creada por el MEF, o

1 Memorando 209-2019-EF/50.03 en respuesta a la solicitud de acceso a la informacién publica
dirigida al MEF.
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—  Posterior a la notificacion del mandato judicial a la Oficina General de
Administraciéon (en adelante, 0GA): monto destinado al pliego presupuestario
con posibilidad de modificacién presupuestaria.

De este modo, el pago de las sentencias de condena depende de un monto limitado
por dos requisitos: el normativo y el procedimental.

El requisito normativo seria el porcentaje asignado, de hasta un 5 % o de hasta un
minimo de 3 %, del PIA. Este requisito esta establecido en el articulo 70 del TUO de la Ley
28411 (Decreto Supremo 304-2012-EF, articulo 70, inciso 1), el cual no afecta a la reserva
de contingencia “destinada a financiar los gastos que por su naturaleza y coyuntura no
pueden ser previstos en los presupuestos de los pliegos” (Decreto Legislativo 1440,
articulo 53); esto implica una restriccion en el monto disponible para la ejecucion de las
decisiones judiciales en el ano fiscal. Sin embargo, no se precisa si las sentencias con
obligacién de otorgar sumas de dinero impagas por parte del Estado serian consideradas
como gastos no previstos y, tampoco, si es posible su cumplimiento con un porcentaje del
monto asignado para la reserva de contingencia.

Por otra parte, el requisito procedimental consiste en la limitacién del monto
presupuestario para el pago de las sentencias de condena. Esto esta establecido en los
incisos 1y 2 del articulo 46 del TUO de la Ley 27584, mediante la asignaciéon previa
del monto presupuestario para el rubro de cumplimiento de las decisiones judiciales y,
también, mediante la modificacidn presupuestaria por parte del titular del pliego en caso
de que el monto inicial resulte insuficiente para cumplir con los requerimientos de pago
(Decreto Supremo 011-2019-JUS, articulo 46, inciso 2).

La inexistencia de un fondo de contingencia para el rubro de “pago de sentencias
en calidad de cosa juzgada” es contrario al principio de anticipacion de gastos, el cual se
materializaria con la debida prevision de los gastos anuales y la asignacién de recursos
para el cumplimiento de los objetivos y proyectos del Estado. No hacerlo imposibilita la
celeridad en el pago de las decisiones judiciales, debido a que no se podria disponer de
otro monto que no sea el referido en los articulos 46.2 y 46.3 del TUO de la LPCA.

3.1.3 La disposicion de la ejecucién forzada del CPC en el procedimiento contencioso-
administrativo de ejecucion de sentencias

El daltimo inciso del articulo 46 del TUO de la LPCA nos remite a la aplicacién del
procedimiento de ejecucién forzada establecido en el CPC cuando, transcurridos seis
meses de la notificacidn judicial, la entidad estatal no hubiese realizado el pago o
“manifestado la voluntad de honrar la deuda de alguna forma mediante signos objetivos
y razonables de la sentencia de condena” (Tribunal Constitucional, 2004, fundamento
juridico 65). Por ello, Ramdén Huapaya afirma que el proceso de ejecucion de esta
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sentencia pasara por dos grandes etapas: la del procedimiento administrativo previoy la
de ejecucion forzada (2019, p. 175).

La primera etapa, contemplada en los incisos 1, 2y 3 del articulo 46 del TUO de la
LPCA, se produce antes de la notificaciéon del requerimiento de pago, cuando esta se
autoriza en las partidas presupuestales de la entidad. Por otra parte, la segunda etapa
estaria comprendida en elinciso 4 del articulo 46 del referido TUO, en la que se establece
la ejecucion forzada del CPC como ultima salida para realizar el pago de la sentencia de
condena.

Con relacion al articulo 46.4, el cual regula la posibilidad de realizar una medida
cautelar para futura ejecucion forzada (embargo, secuestro) luego de “seis meses de
la notificacion judicial sin que la entidad haya iniciado el pago de la sentencia” (Dands,
2003, p. 210), podemos sehnalar que se desnaturaliza la esencia de la medida cautelar al
no ser esta utilizada en primera instancia para asegurar el pago de la sentencia; ya que
el particular-vencedor debe esperar un periodo de tiempo de seis meses posterior al
procedimiento previo para utilizar la ejecucion forzada del CPC.

Si bien este procedimiento de ejecucion forzada, establecido en el CPC, se aplica en
los casos enque ambas partes son particulares, el procedimiento seriainaplicable cuando
la parte vencida es el Estado, debido a lo establecido en el articulo 73 de la Constitucion
Politica del Perd. Esta menciona que los bienes de dominio publico son inalienables e
imprescriptibles, ademas de tener “el caracter de privilegium fiscio, entendido como la
inembargabilidad de los bienes administrativos simplemente en virtud de su titularidad
publica” (Baca, 2006, p. 159), pues

no solo se impediria que se pueda trabar una medida cautelar para futura
ejecucion forzada con los bienes del Estado, sino también, una vez dictada
la sentencia, no se pueda afectar un bien del Estado para lograr la ejecucion
forzada de esta. (Priori, 2009, pp. 290-291)

A raiz de que en el articulo 2.2 del Reglamento de la Ley 29151, Ley General del
Sistema Nacional de Bienes Estatales (Decreto Supremo 007-2008-VIVIENDA, articulo 2),
solo se definen los conceptos de bienes de dominio publicoy privado, mas no se establece
en un listado o en una ley, de manera expresa, cudles de estos bienes estatales podrian
ser objeto de ejecucion forzada, el pago de las sentencias con contenido patrimonial no
seria efectivo.

Autores como Baca (2006) y Huapaya (2019) proponen la posibilidad de utilizar el
dinero de las cuentas publicas como objeto de bienes embargables para el pago de las
sentencias de condena. Sin embargo, si bien es un tema discutido en la jurisprudencia y
en la doctrina, este tipo de propuestas no se han podido aplicar en vista de la inexistencia
de un listado que determine las cuentas estatales disponibles para ser embargadas.
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Por dicha razon, la ejecucion forzada no ofrece solucidn frente a la inejecucion de
la sentencia de condena, pues para que este procedimiento pueda efectuarse, segun
lo mencionado en el articulo 725 y siguientes del CPC, debe de cumplirse con etapas y
supuestos que no se encuentran especificados cuando el deudor es el propio Estado.

3.1.4 El plazo para la ejecucion de sentencias de condena por parte del Estado en el
procedimiento contencioso-administrativo

El articulo 46.3 del TUO de la LPCA nos remite al articulo 70 del TUO de la Ley 28411,
Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto. En dicho articulo se establece que, en
caso de que los requerimientos de pago superen los fondos publicos asignados para tal
finalidad, el Estado cuenta con un plazo de cinco aios para el pago integro de la obligacién
de dar la suma de dinero contenida en la sentencia de condena (Decreto Supremo
304-2012-EF, articulo 70, inciso 5). El Tribunal Constitucional “consideré razonable” este
plazo de cinco afos (Tribunal Constitucional, 2004, fundamento juridico 55). Sin embargo,
no se encuentra mayor explicacién para su inclusion en el procedimiento contencioso-
administrativo de ejecucion de sentencias: en el andlisis del Dictamen de la Mayoria
sobre el Proyecto de Ley 11879/2004-PE, ley que propone la aprobacién del Proyecto de
la Ley 28411, no se establece una justificacion del porqué de la existencia de este plazo.

Ademas, podemos observar un trato desigual con relacion al plazo de ejecucién de
una sentencia de condena cuando una de las partes es el Estado. En efecto, el articulo
70 del TUO de la Ley 28411 otorga a la entidad estatal un plazo de cinco anos fiscales
para el cumplimiento de un requerimiento (expedientes 44598-2006-0-1801-JR-CA-03 y
00528-2009-45-1801-JR-CA-15), 0 el pago de bonificaciones mas devengados e intereses
legales (Expediente 6169-2009-13). Una situacidn diferente se observa en los casos en que
ambas partes son particulares, porque el juez de ejecucion ordena el cumplimiento de la
sentencia en forma casi inmediata, toda vez que el plazo de ejecucion es, en promedio, de
entre seis meses a un ano.

Asimismo, se toma en cuenta factores como la naturaleza de la obligacién, el
monto de la pretensidn, y el establecimiento de algunas modalidades de pago: el pago
en armadas; la retencion de un porcentaje del ingreso mensual del deudor; y la ejecucién
forzada de los bienes, con posibilidad de ser embargados en caso de no ejecutarse el
integro de la pretension de manera inmediata.

Por esta razén, consideramos que el plazo de cinco anos establecido en el articulo
46.3 del TUO de la LPCA atenta contra la tutela jurisdiccional efectiva, porque “dilata
innecesariamente el cumplimiento de una sentencia que contenga una obligaciéon de
pago de suma de dinero y trunca la efectividad del pronunciamiento judicial” (Tribunal
Constitucional, 2005, fundamentos juridicos 19-20). Ademds, vulnera el principio de
igualdad procesal ante la ley, debido a que no se ejecuta la sentencia de condena con la
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misma celeridad con la que se efectia en los casos en los que ambas partes procesales
son particulares, lo que ocasiona la insatisfaccion de la pretension del particular como
parte vencedora en el proceso.

3.2 Problemas a nivel de la asignacién de funciones

3.2.1 Lanoinclusién de una funcidon de prevision para el gasto no presupuestado al titular del
pliego de la entidad estatal

La funcion de prevision de gasto, que incluye la asignacién y programacion del monto
presupuestal para el cumplimiento eficiente de las sentencias de condena en cada ano
fiscal, no se encuentra asignada en el Manual de Operaciones (en adelante, MOP) al
titular del pliego. No obstante, dicho titular es, segun la Resolucién Directoral 007-99-
EF/76.01, aprobada el 23 de febrero del 1999, “el responsable del cumplimiento de las
metas presupuestarias determinadas para un ano fiscal, en funcién a los objetivos
institucionales definidos para el mismo periodo”.

La no asignacion de esta funcién coadyuva al truncamiento de las metas en el Plan
Operativo Institucional, pues no se estableceria el correcto calculo del PIA. Esto genera
la vulneracion del principio de legalidad presupuestaria establecido en el articulo 77 de
la Constitucién Politica del Peru. Ademas, esta situacion genera una incertidumbre en el
pago de las sentencias debido a que, si el titular del pliego presupuestario no planifica el
monto de los requerimientos pendientes de pago ni prevé el gasto por concepto de montos
establecidos en sentencias contra la entidad estatal, no se estableceria una eficiente
asignacion presupuestal para la ejecucidn de las sentencias en la ley de presupuesto del
sector publico para el respectivo ano fiscal.

3.2.2 La falta de asignacion de una funcion de control a la OGA en el Reglamento
de Organizacion y Funciones de las entidades estatales

En el Reglamento de Organizacidon y Funciones (en adelante, ROF) de las entidades
estatales no se establece la funcion de seguimiento de la ejecucion de las sentencias de
condena anuales pendientes de pago, asi como tampoco se establece la programacion
y formulacién de un listado de lo adeudado por la entidad estatal bajo este rubro. Como
bien indica Tomas Hutchinson, “de nada sirve haber obtenido un resultado positivo en
la sentencia si después no se dispone de los medios necesarios para el adecuado y fiel
cumplimiento de la misma” (Hutchinson, 2004, p. 294).

Asi, la no asignacidn de esta funcion va en contra de lo que significa pertenecer al
6rgano de apoyo dentro una entidad estatal, es decir “ejercer un desempeno eficaz en la
administraciéon interna de la entidad y sus demds drganos a través de actividades como
presupuesto, organizacion, racionalizacion, contabilidad, sistemas de informacion, entre
otros” (Navas Ronddn, 2014, p. 66).
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3.2.3 El argumento del Estado de “la carencia del presupuesto asignado” para el cumpli-
miento de las sentencias

La carencia de funciones de prevision y control a los titulares del pliego y a la OGA genera
unacadenadeincumplimientodentrode laentidad estatal porque, muchas veces, el titular
del pliego, con el afan de simplificar la evaluacién acerca de cuanto se debe por concepto
de sentencias, comete una automatizacion de respuesta: es decir, coloca el mismo monto
que se utilizé en anos pasados para efectuar el pago de las decisiones judiciales, sin
considerar la variacion por incremento de intereses legales y la acumulacién de montos
dinerarios respecto a sentencias ganadas en primera instancia por el particular a modo
de prevision de gasto.

A su vez, no se incluye en las metas presupuestales para anos venideros el
cumplimiento de las sentencias de condena por parte de la entidad, debido a que no
se considera como una actividad prioritaria efectuar su pago, toda vez que este no
esta cuantificado y clasificado en un registro. Esto ocasiona una ineficiente asignacién
presupuestal para los pliegos de las entidades estatales, debido a un error en el calculo.
En la misma linea, la entidad estatal se fia del largo plazo de cinco afos establecido por
el articulo 70, inciso 5, del TUO de la Ley 28411, y no considera que sea necesaria una
evaluacion periddica con el fin de asignar un monto o una partida presupuestal para el
pago inmediato de las sentencias de condena.

Como consecuencia de la no asignacién de funciones para los titulares de los
pliegos, en el MOP, y para la OGA, en el ROF, su sancién por concepto de responsabilidad
funcional queda imposibilitada, debido a que no habria una relacidn de causalidad entre
este y el dafo resultante: no habria incumplimiento de una funcién establecida en una
norma interna.

4. SOLUCIONES AL PROBLEMA DEL INCUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS
DE CONDENA POR PARTE DEL ESTADO

4.1 La modificacién del articulo 46 del TUO de la LPCA que establece el procedimiento
de pago de las sentencias

4.1.1 La reduccidn del plazo para la ejecucidn de sentencias de condena

Se considera conveniente que el plazo para el pago integro de la sentencia de condena por
parte del Estado se reduzca a dos anos, en conformidad con el Informe Defensorial 121 de
la Defensoria del Pueblo (2007), propuesta en la que se recomendo el establecimiento de
dicho plazo para el cumplimiento de las sentencias en materia previsional con obligacién
de dar suma de dinero (Defensoria del Pueblo, 2007, p. 190). Si bien el plazo recomendado
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se establece en torno a las sentencias en materia previsional, consideramos que es
posible su homologacion a todas las sentencias de condena en las que el Estado es la
parte vencida en el proceso, por tratarse de un periodo corto para su cumplimiento como
si se tratase de particulares. Ademads, “la mayoria de casos que conocen los juzgados
contencioso-administrativos versan sobre materia previsional (67 %)” (p. 169).

De esta forma, eliminariamos un plazo excesivo por un plazo adecuado, y se
lograria que las sentencias de condena se ejecuten en un periodo de tiempo corto y que
el particular-vencedor logre el pago de su pretension dineraria conforme al principio de
tutela jurisdiccional efectiva.

4.1.2 Laimplementacién de un fondo de contingencia para el rubro de pago de sentencias de
condena

Se propone la creacion de un fondo de contingencia, establecido por el MEF con un
monto permanente para el uso exclusivo del Clasificador Econémico de Gasto, referido
al “pago de sentencias contra el Estado” en las entidades estatales. Este fondo se creara
en funcion de un 1 % del monto de la fuente de financiamiento denominada Recursos por
Operaciones Oficiales de Crédito?, establecido en la ley de presupuesto del sector publico
para el ano fiscal respectivo (desde el 1 de enero al 31 de diciembre).

Ademas, para la formacién de este fondo de contingencia el MEF evaluara la
utilizacion de los montos en cuentas estatales, o “cuentas estatales libres”: es decir,
aquel dinero que no es utilizado para el funcionamiento basico e indispensable de las
administraciones publicas, por ejemplo, el dinero destinado al pago de remuneraciones
(Baca, 2006, p. 168). Por ello, se tomaria como parte del fondo de contingencia aquel
dinero de las cuentas estatales que no estén sujetas a realizar una actividad u obra
publica, siempre y cuando se haya especificado la suma liquida de estas y no estén
destinadas para objetivos y metas publicos.

Asimismo, el administrador de este fondo sera la Direccion de Programacion
y Seguimiento Presupuestal del MEF, la cual realizard el desembolso del fondo de
contingencia cuando el titular del pliego de la entidad estatal solicitante presente, en
un plazo maximo de tres dias habiles, un informe motivado que especifique cuales y a
cuanto ascienden los montos de las sentencias que no se han podido pagar mediante la
modificacién presupuestaria al inicio del ano fiscal.

2 Losintereses generados por créditos externos en el Gobierno nacional se incorporan en la fuente
de financiamiento “Recursos Ordinarios”, salvo los que se incorporan conforme al numeral 42.2
del articulo 42 de la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto. En el caso de los gobiernos
regionales y de los gobiernos locales dichos intereses se incorporan conforme al numeral 43.2 del
articulo 43 de la ley general antes citada (incluye el diferencial cambiario, asi como los saldos de
balance de anos fiscales anteriores).
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El fondo de contingencia propuesto sera diferente a la reserva de contingencia, que
actualmente ya existe en la normativa. En efecto, la reserva de contingencia “sirve para
financiar gastos en general que no han sido previstos en la Ley de Presupuesto Publico”
(Decreto Legislativo 1440, articulo 53), pero “no podria ser utilizada para conformar
el porcentaje del PIA establecido para el pago de las sentencias de condena” (Decreto
Supremo 304-2012-EF, articulo 70, inciso 1). Es por ello que el fondo de contingencia
propuesto sera un fondo de dinero comun, permanente y de uso exclusivo para el pago
de las sentencias de condena (prioritarias y no prioritarias) por parte de las entidades
estatales, no reemplazard a la reserva de contingencia y se conformard de un 1 % del
monto de la fuente de financiamiento denominada Recursos por Operaciones Oficiales
de Crédito, de un lado, y de las cuentas estatales que no estén destinadas a obras o
actividades publicas, del otro.

Cabe precisar que el fondo de contingencia serd utilizado de la siguiente forma:

—  EL50 % del fondo serd destinado al pago de las sentencias firmes no priorita-
rias que no se han podido cubrir con el porcentaje del PIA ni con la modificacion
presupuestaria realizada por el titular del pliego de la entidad estatal.

—  Elotro 50 % del fondo sera destinado al pago de las sentencias prioritarias,
segun el articulo 2 de la Ley 30137, aprobada el 27 de diciembre del 2013, ley
que establece criterios de priorizacion para la atencion del pago de sentencias
judiciales en calidad de cosa juzgada.

En los casos de las sentencias de condena prioritarias, como “el pago a los
acreedores mayores de sesenta y cinco anos de edad y los acreedores con enfermedad
en fase avanzada o terminal debidamente diagnosticada y acreditadas mediante el
Ministerio de Salud o EsSalud” (Ley 30137, articulo 2), el titular del pliego solicitara a la
Direccion de Programacién y Seguimiento Presupuestal del MEF, mediante un informe,
el desembolso del fondo de contingencia asignado para el pago de las sentencias firmes
prioritarias en un plazo maximo de dos dias habiles. El referido informe sera elaborado
por el titular del pliego. Se adjuntardn en él los documentos pertinentes que evidencien la
priorizacidn para el pago de la sentencia con el fondo de contingencia, la situacion actual
del particular-vencedor en el proceso —establecida por el diagndstico del Ministerio de
Salud o EsSalud— y el monto solicitado. Luego, el titular del pliego ordenara a la OGA el
pago integro de la sentencia, en calidad de prioritaria, en un plazo maximo de tres dias
habiles de recibido el monto del fondo de contingencia.

En suma, la creacién de un fondo de contingencia serviria como un monto
amortiguador, o como un soporte, para los gastos por concepto de pago de las sentencias
de condena que no puedan cumplirse con la utilizacidn de la modificacion presupuestaria.
De esta manera, la entidad estatal no podria alegar “la imposibilidad de cumplimiento
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de una sentencia por carecer de fondos disponibles o por no tener presupuesto para
tales gastos” (Priori, 2009, p. 287) y se impediria el aumento de los intereses legales por
demora en su pago.

4.1.3 La creacién de un procedimiento eficiente para la ejecucion y seguimiento de las
sentencias de condena por parte del Estado

En un plazo maximo de siete dias habiles desde que la sentencia quede firme, la
Procuraduria Publica de la entidad estatal remitird la sentencia al titular del pliego para
que este inicie el procedimiento de ejecucion del pago, el cual tendra una duraciéon de
treinta dias habiles. Durante ese tiempo, cuatro posibles escenarios de acciéon pueden
darse para el titular del pliego:

i.  Que, en un plazo maximo de tres dias habiles, ordene a la OGA el pago de la
sentencia de condena con el porcentaje del PIA asignado (hasta el 5 % o hasta
un minimo de 3 %) a la entidad estatal para el cumplimiento de las sentencias.

ii. Que, en caso de que no fuese posible el pago con el porcentaje del PIA, realice
la modificacién presupuestaria, en un plazo maximo de cinco dias habiles,
previa evaluacion y priorizacién de las metas presupuestarias.

iii. Que, de no realizarse el pago de la sentencia con el monto resultante de la
modificacion presupuestaria, ordene a la OGA que efectue el pago con el fondo
de contingencia en un plazo maximo de cuatro dias habiles.

iv. Que, si aun con el fondo de contingencia no se pudiese efectuar el pago de la
sentencia, ordene a la OGA la elaboracion de un registro de las sentencias para
proceder con su pago en un plazo maximo de dos anos, el cual se debe notificar
al 6rgano judicial y que se enviara al MEF.

El titular del pliego de cada entidad estatal enviard al MEF el documento para
la asignacion de las partidas presupuestales, el cual comprenderd el monto de las
sentencias que quedaron firmes hasta el 15 de abril®.

El MEF tendrd un plazo de treintailin dias habiles antes de la elaboracion del
anteproyecto de ley de presupuesto para el sector publico —el cual vence el 30 de
agosto de cada ano, segun la Constitucidn Politica del Peru, articulo 78— para asignar el
monto presupuestal destinado al rubro de “cumplimiento de sentencias” de cada entidad
estatal. Asimismo, las sentencias que fueron declaradas firmes luego del 15 de abril
seran presupuestadas para el subsiguiente ano fiscal.

3 Fecha anterior al mes en el que las entidades estatales deben remitir al MEF el detalle de los
recursos que se deben programar para el ano fiscal, para lo cual se toma como referencia el Decreto
de Urgencia 014-2019, que aprueba el Presupuesto del Sector Publico para el afo fiscal 2020.
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El pago de las sentencias por parte de la entidad estatal tendrd un registro de
seguimiento que debera presentar las siguientes caracteristicas:

—  Ser publico: el registro debe ser de uso general y debe poder visualizarse en
el portal de transparencia de la entidad estatal, en una seccién denominada
“Cumplimiento de sentencias”. De esta forma, el particular tendria conoci-
miento acerca del estado de ejecucién de su sentencia.

—  Estar actualizado: el registro debe permitir un seguimiento real del estado de
las sentencias que puedan visualizarse en él, mediante el nimero de identifi-
cacion del expediente, cudles se encuentran pendientes de pago, en proceso
de pago o ya pagadas.

—  Dejar constancia de una fecha de sentencia: debe constar, en el registro, la fecha
(dia, mes y afo) en la que la sentencia queda consentiday con orden de ejecucion.

—  Dejar constancia de una fecha de pago: debe constar, en el registro, la fecha
en la que debe pagarse la sentencia, con un plazo maximo de dos anos a partir
del 1 de enero del afio siguiente al ano en que la sentencia fue declarada firme.

4.1.4 La supresion del procedimiento de la ejecucidn forzada

Se propone la eliminacién del procedimiento de ejecucion forzada en el articulo 46 del
TUO de la LPCA, debido a que resulta inaplicable cuando el Estado es la parte vencida
en el proceso. Las razones que se aducen para esto son dos: no existe una norma
expresa en la cual se efectie un listado de los bienes estatales que serian susceptibles
de ejecucion forzada, o cuales podrian ser objeto del mecanismo de desafectacion, es
decir, la conversién de un bien de dominio publico a uno privado, tal como se prevé en
el Reglamento de la Ley 29151 (Decreto Supremo 007-2008-VIVIENDA, articulo 43); y
las cuentas estatales no pueden ser objeto de ejecucion forzada (Decreto de Urgencia
019-2001, articulo 1). En esa linea, cabe advertir que, en la practica, no se ha efectuado
embargo alguno de una cuenta estatal, para el pago de una sentencia de condena a un
particular, por ser considerada un bien de dominio publico.

Asimismo, la propuesta de nuevo texto del articulo 46 de la LPCA seria la siguiente:
Articulo 46.- Ejecucion de sentencias de condena por parte del Estado

Eltitular del pliego presupuestario ordenara el pago de la suma de dinero contenida
en la sentencia de condena en el plazo maximo de treinta dias habiles conforme al
siguiente procedimiento:

46.1 La OGA o la que haga sus veces deberd cumplir en un plazo maximo de tres
dias habiles con el pago de la sentencia conforme al monto del porcentaje del
PIA asignado.
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46.2 En caso de que el monto asignado para el pago de la sentencia en el numeral
46.1 resulte insuficiente, el titular del pliego presupuestario debera realizar las
modificaciones presupuestarias previa evaluacién y priorizacion de las metas
presupuestarias, en un plazo maximo de cinco dias habiles, contados desde la
notificaciéon de que no se ha realizado el pago de la sentencia, para que la OGA
efectle su pago.

46.3 Si el requerimiento de pago supera el financiamiento con la modificacidn
presupuestaria y la OGA no pudiese efectuar el pago de la sentencia, se comu-
nicara al titular del pliego para que informe a la Direccién de Programacion y
Seguimiento Presupuestal del MEF, en un plazo maximo de tres dias habiles,
sobre la disposicién del fondo de contingencia destinado al pago de las senten-
cias, basandose en la documentacion sustentatoria pertinente.

La OGA efectuara el pago de la sentencia de condena con el fondo de contin-
gencia asignado a la entidad estatal en un plazo maximo de cuatro dias habiles.

46.4 Si no se pudiese efectuar el pago de la sentencia con la utilizacién del fondo
de contingencia, el titular del pliego ordenara a la OGA la elaboracién de un
registro de las sentencias para proceder con su pago en un plazo maximo de
dos anos, contados a partir del 1 de enero del ano fiscal siguiente a la fecha en
que la sentencia fuese declarada firme. Esta accion serd notificada al 6rgano
judicial.

4.2. La asignacion de funciones especificas en la normativa interna de las entidades
estatales

4.2.1 Asignacion de la funcidn de prevision presupuestal al titular del pliego

Se considera crucial la incorporacion, en el MOP de las entidades estatales, como
parte de las funciones especificas del titular del pliego —o de quien haga sus veces—,
la funcidon denominada “Prevision presupuestal dentro de las partidas presupuestales
anuales para el rubro correspondiente al cumplimiento de sentencias de condena”. De
esta forma, se consideraria como parte de las medidas que permitan la eficiente gestidon
presupuestal “establecer legalmente que el gasto para el cumplimiento de sentencias sea
prioritario en la programacién y formulacién del presupuesto” (Tribunal Constitucional,
2004, fundamento juridico 70).

Para ello, el titular del pliego se encargaria de evaluar, conforme a la informacién
remitida por la Procuraduria Publica de la entidad estatal, cual seria el monto
presupuestario a ser asignado para el pago de las sentencias de condena, antes del 30
de agosto de cada ano fiscal, fecha limite para la presentacion del anteproyecto de la
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ley de presupuesto para el sector publico. El titular del pliego tendria una comunicacién
constante con la OGA desde el principio del ano fiscal, y no cuando se inicie la orden de
pago de una sentencia. De esta forma, se evitarian “las excusas de la falta de prevision
en las normas presupuestarias para el pago de las sentencias dinerarias” (Ortega, 2016,
p. 295); y se armonizaria el principio de legalidad presupuestaria del gasto publico
con el derecho de efectividad de las sentencias, toda vez que se cumpliria con el pago
dinerario ordenado por una sentencia de condena con cargo a la partida presupuestal
correspondiente. Asimismo, con un correcto control presupuestal se priorizaria, en
cada ley anual de presupuesto publico, la asignacion de las partidas presupuestales
para atender las decisiones judiciales desde el principio del afo fiscal y no cuando se le
notifique al titular del pliego presupuestario el requerimiento de un pago.

4.2.2 La atribucion de una nueva funcioén de control a la OGA

Se debe de incluir en el ROF de las entidades estatales, como parte de las funciones de
la OGA, la de: “Realizar el seguimiento de la ejecucidon de las sentencias de condena por
parte de la entidad estatal en cada ano fiscal, mediante la realizaciéon de un registro”.
De esta manera, se estableceria un “enfoque garantista” (Dands, 2003, p. 49) en el
procedimiento administrativo para el pago de las sentencias de condena, con requisitos
que combinen los conceptos de adecuado y razonable.

La funcién de control de la ejecucidn de las sentencias estableceria un doble filtro
para su cumplimiento: el filtro de la Procuraduria, “al evaluar mediante un sistema de
seguimiento y monitoreo el cumplimiento de las sentencias por parte del Estado”, seguin
establece el articulo 4, inciso 8) del Decreto Supremo 018-2019-JUS; y el filtro de la
OGA, orientado a realizar un control sobre las sentencias que se encuentran pendientes
de pago y en ejecucion en el ano fiscal, el cual considera también los devengados e
intereses legales.

Esta nueva funcidn otorgada a la OGA ofreceria un sentido de orden respecto a lo
adeudado bajo el concepto de sentencias de condena, lo cual se concreta con un esquema
interno que ayudaria al titular del pliego con la asignacidn de las partidas presupuestales
para el cumplimiento de las sentencias de condena en cada ano fiscal.

4.2.3 Laimposicion de sanciones por responsabilidad administrativa funcional a los titulares
de los pliegos y a la OGA de las entidades estatales

Como ultima solucion, se propone la imposicion de sanciones por responsabilidad
administrativa funcional al titular del pliego y a los encargados de la OGA, cuando estos
incumplan las nuevas funciones de previsidn presupuestal del gasto, establecidas en
el MOP, y las de control de la ejecucidon de las sentencias de condena, establecidas en
el ROF. Dichas sanciones se derivarian de las funciones asignadas, como consecuencia
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de “contravenir con el ordenamiento juridico administrativo y sus normas internas o el
desarrollo de una gestion deficiente en el ejercicio de su funcion publica” (Ley 27785
del 2002, novena disposicion final) y de haber producido un perjuicio al particular-
vencedor en el proceso contra el Estado, al incumplir con el pago de la sentencia de
condena a su favor.

Esta propuesta estableceria sanciones al servidor civil de carrera por el
incumplimiento de las funciones de previsidn presupuestal y de control en la ejecucidon
de sentencias previstas —en el MOP y el ROF, respectivamente—. Dentro de la funcién de
prevision, las acciones que ameritan sancidn para el titular del pliego son:

—  Noremitir al MEF la informacién por concepto de sentencias firmes pendientes
de pago, hasta el 15 de abril, para que esta sea incluida en la prevision del
gasto anual del siguiente afo fiscal.

—  Omitir el pago al particular-vencedor en el proceso, segin la programacion
del gasto relativo al cumplimiento de las sentencias establecidas en las metas
presupuestales del Plan Operativo Institucional.

—  No sustentar la realizaciéon de modificaciones presupuestarias para cumplir
con el pago de sentencias de condena impagas con el porcentaje del PIA.

Por su parte, dentro de la funcién de control, las acciones que ameritan sancién
para la OGA son las siguientes:

- Norealizar el seguimiento en el pago de las sentencias de condena durante el
ano fiscal.

— Noinformar al titular del pliego acerca de las sentencias que no se han podido
pagar con la utilizaciéon del fondo de contingencia, accion que dilataria el pago
de las sentencias por un plazo mayor a los dos anos.

— Noelaborar un registro de las sentencias firmes pendientes de pago en el afio
fiscal.

Estas sanciones se incluirian en el capitulo respectivo del Reglamento Interno de los
Servidores Civiles de la entidad estatal. Estas sanciones son la suspension sin goce de
haber, por un periodo de una semana hasta un afo; la destitucidn del cargo; y el despido
del servidor civil de carrera. Estas sanciones tienen sustento legal en los articulos 87 al
90 de la Ley 30057, Ley del Servicio Civil. De esta manera, para los servidores civiles de
carrera encargados de los drganos de apoyo (titular del pliego presupuestario y 0GA), la
sancion administrativa cumpliria con su funcién preventiva de “disuadir [de] la comisidn
de actos irregulares y sancionables, recuperando la credibilidad de la ciudadania en
los mecanismos de control, conociendo y difundiendo las consecuencias de estas
infracciones” (Navas Rondén, 2014, p. 158).
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5. CONCLUSIONES

A lo largo de los anos se ha evidenciado el incumplimiento de las sentencias de condena
por parte del Estado, problema que se esperaba que pudiera ser solucionado con la
creaciondelaLey 27584. Sin embargo, si bien esta ley ha tenido multiples modificaciones,
la norma vigente que establece un procedimiento contencioso-administrativo para el
cumplimiento de sentencias resulta poco practico y engorroso. Pese a la aplicacion del
articulo 46 del TUO de la Ley 27584, el cual establece el procedimiento de ejecucion de
sentencias por parte del Estado, no se ha logrado el objetivo previsto debido a factores
tanto procedimentales como funcionales. Ademads, se pone en tela de juicio el deber del
Estado de priorizar el cumplimiento de la deuda social, lo que causa la desconfianza
del particular hacia el procedimiento contencioso-administrativo como mecanismo de
ejecucion de las decisiones judiciales. Es por ello que se han propuesto los criterios para
la implementacion de un nuevo procedimiento, uno que genere un cambio en el actual y
desfasado procedimiento contencioso-administrativo.
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RESUMEN. El presente trabajo defiende al DJ set como obra artistica protegible por el
derecho de autor peruano, considerando que constituye una creacidn intelectual derivada
del uso de fonogramas musicales de terceros titulares distintos de la persona disc jockey,
sin que esta cuente con su autorizacién expresa y por escrito. En este sentido, aborda
la problematica existente entre el derecho de propiedad intelectual de los titulares
primigenios y la libertad de creacidn artistica y el acceso a la cultura por parte del disc
jockey. A través de la ponderacién de dichos derechos fundamentales, la jurisprudencia,
un trabajo de campo y el analisis econémico del derecho (AED), se concluye proponiendo
una reforma a la Ley sobre el Derecho de Autor, Decreto Legislativo 822, con el propdsito
de definir legalmente el requisito sine qua non de originalidad, e incluir expresamente en
el listado numerus apertus de obras susceptibles de proteccion al remix.
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DJ SETS AS PROTECTABLE ARTISTIC WORKS BY PERUVIAN AUTHOR'S RIGHTS LAW

ABSTRACT. This paper defends DJ Sets as artistic works protectable by Peruvian
Author’s Rights Law, since it constitutes an intellectual creation that derives from the
use of musical phonograms of third party right-holders other than the DJ, without the
express written authorization of the former. In this sense, it addresses the tension
existing between the intellectual property rights of the original right-holders, and the
freedom of artistic creation and the access to culture of the DJ. Through the balancing
of such rights, the jurisprudence a field work and the Economic Analysis of Law (ELA),
it concludes by proposing an amendment to Legislative Decree 822 - Author’s Rights
Law, with the purpose of legally defining the sine qua non requirement of originality,
and expressly including the remix in the numerus apertus list of works susceptible of
protection.

KEYWORDS: DJ set / originality / remix / author’s rights law
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1. INTRODUCCION

Para empezar, ;qué hace y quién es el disc jockey? El disc jockey o DJ (por sus siglas
en inglés) es aquella persona creadora de una secuencia musical ininterrumpida, cuya
funcion principal consiste en ambientar un espacio fisico (o virtual) de baile y, a través de
dicha secuencia, deleitar al publico espectador. Esta secuencia musical, cuya creacién
implicainherentemente elusode fonogramas musicalesdelvastoacervo musical-cultural
preexistente, se denomina DJ set. Asi, el disc jockey, en la gran mayoria de casos, ejecuta
su secuencia utilizando fonogramas musicales de terceros titulares sin la autorizacién
expresay por escrito de dichos sujetos. Fue por esta razon que surgié nuestra pregunta, y
la problematica, del presente trabajo de investigacion: jes posible proteger al DJ set como
obra artistica por el derecho de autor peruano? Independientemente de los supuestos en
los cuales se transmiten publicamente fonogramas musicales en locales permanentes
que tienen las licencias de uso correspondientes, jes posible que un disc jockey proteja
a su creacion por excelencia, el DJ set, a fin de explotarlo econdmicamente, ;a pesar de
haber utilizado obras de terceros sin su consentimiento expreso y por escrito?

Este articulo defiende la postura que el DJ set podrad protegerse como obra
artistica por el derecho de autor peruano no solo cuando el disc jockey utiliza sus
propios fonogramas musicales, sino incluso cuando emplea fonogramas musicales de
titularidad de terceros, dado que se trata de una expresion de la libertad de creacién
artistica y manifestacion del derecho de acceso a la cultura. Es decir, el DJ set forma
parte del contenido esencial de los derechos fundamentales reconocidos expresamente
en el inciso 8 del articulo 2 de nuestra Constitucion Politica de 1993.

A fin de defender nuestra postura, expondremos el marco legal nacional y
encuadraremos juridicamente al DJ set como obra compilatoria. Ademas, dilucidaremos
la decisidn de la Direccién de Derecho de Autor del Indecopi de otorgar la inscripcion
al Registro Nacional de Derecho de Autor y Derechos Conexos a un DJ set creado por el
autor del presente articulo. Asimismo, repasaremos brevemente la importancia histérica
del disc jockey en la industria musical. Y, finalmente, desde el AED, comprobaremos que
resulta en beneficio de todas las partes interesadas relajar la restrictividad que impone
el ius prohibendi del sistema del derecho de autor.

A raiz de la defensa de nuestra postura, propondremos dos modificaciones a la Ley
sobre el Derecho de Autor: la primera, incluir una definicidn del requisito sine qua non para
que una obra sea protegible por el derecho de autor —la originalidad—, en términos de
creatividad; y la segunda, agregar un nuevo concepto de obra artistica genérica protegible
(la obra remix) al listado enunciativo de nuestra Ley de Derecho de Autor. Ello con la
finalidad de actualizar y flexibilizar nuestro sistema autoral para que permita la creacion de
expresiones artisticas que se basan en obras preexistentes, sin que los autores-usuarios
tengan que sujetarse a la autorizacion expresay por escrito de los titulares de dichas obras.
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2. MARCO JURIDICO NACIONAL

El Decreto Legislativo 822, Ley sobre el Derecho de Autor (en adelante, la Ley), promulgada
el 24 de abril de 1996, es la norma principal en materia de derecho de autor. Encontramos
su fundamento en nuestra Constitucion Politica de 1993, especificamente en “el inciso
8 [del articulo 2, que] reconoce el derecho de toda persona ‘a la libertad de creacion
intelectual, artistica, técnica y cientifica, asi como a la propiedad sobre dichas creaciones
y a su producto’ (Kresalja, 2014, pp. 147-148).

Asimismo, es menester recalcar que la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (en adelante, la Declaracion) reconocié el caracter de derecho humano
al derecho de autor, el cual, a su vez, se encuentra limitado (pues ningtn derecho es
absoluto) por razones de interés social, como lo es el acceso a la cultura. En ese sentido,
como bien acota Kresalja (2014), en el articulo 27 de la Declaracién “se reconocen
las prerrogativas que tiene la sociedad para disfrutar libremente de las creaciones
intelectuales, prerrogativas que no pueden ser desconocidas por la legislacién interna
de cada pais” (p. 148). En el caso de nuestra Ley, esta no puede desconocer que su
normativa debe no solo proteger a los titulares de los derechos de autor mediante el
otorgamiento de derechos patrimoniales exclusivos sobre sus creaciones intelectuales,
sino también garantizar que la sociedad se vea beneficiada a través de ciertas
excepciones, u obras excepcionales, que permitan el usoy la difusién libres de las obras
que son objeto de proteccion por parte del derecho de autor.

Sobre esta base constitucional, y sin desconsiderar el fundamento social del
derecho de autor, el articulo 3 de nuestra Ley dispone que la proteccién del derecho de
autor recae sobre todas las obras del ingenio, en el ambito literario o artistico, cualquiera
sea su género, forma de expresion, mérito o finalidad (Decreto Legislativo 822). En dicho
sentido, Pacén (2003) aclara lo siguiente en relacion al articulo 2 de nuestra Ley: “El
objeto del derecho de autor es la obra inmaterial. Se entiende por obra ‘toda creacién
intelectual original [énfasis afadido] de naturaleza artistica, cientifica o literaria,
susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma™ (p. 303). Veamos como
se entiende el concepto de originalidad como requisito sine que non para la proteccion de
obras en nuestro marco juridico nacional.

2.1. Laoriginalidad subjetiva como requisito de proteccion para las creaciones
intelectuales en el derecho de autor peruano

La originalidad subjetiva es el criterio acogido por el Instituto Nacional de Defensa de
la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante, Indecopi),
mediante Resolucion 0286-1998-TPI-INDECOPI del 23 de marzo de 1998, la cual
constituye nuestro precedente de observancia obligatoria en materia de derecho de
autor para determinar la originalidad y, por ende, la protecciéon de una obra. En este
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sentido, en el segundo extremo de la Resolucion 0286-1998-TPI-INDECOPI (en adelante,
el precedente de observancia obligatoria) se establecid lo siguiente:
Que la presente Resolucidén constituye precedente de observancia obligatoria
en cuanto al requisito de originalidad contenido en el articulo 3 de la Decisién

[Andina] 351 concordado con el articulo 2 del Decreto Legislativo 822, en el
sentido que:

Debe entenderse por originalidad de la obra la expresién (o forma representativa)
creativa e individualizada de la obra, por minima que sea esa creacidn y esa indivi-
dualidad [énfasis afiadido]. La obra debe expresar lo propio del autor, llevar la
impronta de su personalidad.

Ahora, es menester resaltar que este criterio no ha estado exento de criticas. Las
principales fallas de esta teoria han sido sefaladas por Maravi Contreras (2010) en dos
sentidos: el primer defecto se basa en que, como las creaciones intelectuales solo son
humanas, todas van a reflejar en mayor o menor grado la personalidad de sus creadores;
por lo tanto, siempre cumpliran con el requisito de originalidad y este criterio devendria
irrelevante para fines de otorgar un monopolio exclusivo a su titular. El segundo defecto
se manifestaria en un efecto contrario al primero: existiria el riesgo de que se restrinja
la cantidad de obras que sean susceptibles de proteccidn si solo se consideran a las
personalidades mas notorias como las originales. En relacién a esto ultimo, conviene
resaltar la interpretacién de Juan Pablo Schiantarelli con respecto al sentido de la
originalidad subjetiva delineado por el precedente de observancia obligatoria: “La
definicién que actualmente se mantiene sobre la nocidn de originalidad pareciera dar a
entender que la misma exige que la personalidad del autor se encuentre en forma destacada
en la obra” [énfasis anadido] (Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccidon de la Propiedad Intelectual, 2014, p. 76).

Las criticas anteriormente expuestas constituyen las razones por las cuales
nosotros proponemos que se modifique el criterio de entendimiento del concepto de
originalidad en términos de subjetividad a uno de creatividad, sin mas. Sin embargo,
antes de entrar a ello, es propicio encuadrar juridicamente el DJ set en la Ley, en virtud
de las caracteristicas artisticas que evidencian la originalidad del disc jockey.

2.2. ELDJ set como coleccion de obras diversas

En un articulo de opinién publicado en la Ley, el autor del presente trabajo empezé su
reflexidn juridico-musical afirmando lo siguiente:
Desde el arranque, debemos reconocer que los Dj sets son obras protegibles
por el Derecho de Autor a nivel internacional, de acuerdo al articulo 2,5 del

Convenio de Berna, puesto que el Dj set es una coleccidn de obras musicales
cuya originalidad se evidencia a través de la seleccion y disposicion de las
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obras musicales que el DJ efectia al momento de ejecutarlas. Es decir, los
disc-jockeys realizan una creacion intelectual original tanto por la ordenacion de
los temas que eligio tocar, como por la mezcla de los mismos [énfasis afadido].
Todo ello, sin perjuicio de los derechos de los autores sobre cada una de las
obras musicales utilizadas en el Dj set. (Casanova, 2020, parr. 3)

Por otro lado, de acuerdo con la jurisprudencia administrativa emitida por el
Indecopi, se ha determinado que la originalidad en las compilaciones se evidencia
mediante “la seleccidn de las obras o de los fragmentos de las obras que las componen
y la metodologia con la que son tratadas, [acciones que] implican la creacién de una obra
distinta de las que la forman [énfasis afiadido]” (Indecopi, 2014, p. 75). Dicha jurisprudencia
de la sala, contenida en la Resolucion 3436-2013/TPI-INDECOPI (en adelante, la
Resolucién), comienza su andlisis de la cuestion en discusion (la constatacion de
originalidad de un catéalogo de dibujos titulado ‘Artes’) afirmando claramente en el primer
parrafo de la tercera pagina lo siguiente:

En ocasiones el resultado [de la aportacion de la personalidad de un autor en
una obra] es enriquecedor, en otras trivial, pero lo que permite que cada genera-

cion impulse el lento avance de la civilizacion es la posibilidad de trabajar sobre lo
existente, [énfasis anadido] de proseguir el camino sin tener que rehacer todo y

comenzar desde un inicio. (Resolucién 3436-2013/TPI-INDECOPI)

Esta afirmacién es directamente asimilable a la labor creativa que realiza el DJ
al momento de ejecutar su DJ set, puesto que esta obra estd compuesta por obras
musicales previamente compuestas y fijadas en fonogramas. Asi, el DJ contribuye al
acervo musical y cultural mediante el descubrimiento (o si se quiere, redescubrimiento)
de temas musicales olvidados por una generacion pasada, para reintroducirlos a la
actual, mediante su propia interpretacion de la obra musical al ejecutarla junto a otras en
su DJ set. Conforme resalta la sala en la resolucidn, el DJ trabaja, combina y crea sobre
la base de lo preexistente, sin tener que rehacer todo, pero con la intencién de recrear
una mezcla jamas imaginada.

Finalmente, la resolucion dispone que las compilaciones serdn consideradas como
obras protegibles por el derecho de autor siempre y cuando “presenten originalidad en
la seleccidn o disposicion de su contenido, de tal forma que pueda afirmarse que se trata de
un trabajo creativo [énfasis afadido]” (Resolucion 3436-2013/TPI-INDECOPI). Sobre esta
base, y considerando la doble labor de preseleccidn (antes de la presentacion de un DJ
en una fiesta o discoteca) como la seleccion in situ del DJ (ya en el momento de decidir
qué obras musicales ejecutar) podemos afirmar sin duda alguna que, al apreciar un DJ
set, estamos ante un trabajo creativo cuya originalidad se evidencia no solamente en la
doble seleccion del DJ respecto de las obras musicales, sino también en la disposicién
que realiza sobre ellas: la forma cémo mezcla las canciones fluidamente, sin solucién de

lus et Praxis n.° 58, julio 2024



El DJ set: obra artistica protegible por el derecho de autor peruano

continuidad'. Asi, el DJ set calificaria —prima facie y a fortiori- para la proteccion por el
derecho de autor, ya que se trata de una creacién intelectual que manifiesta originalidad
a través de la conjuncidén de la seleccidn y disposicion de las obras musicales que el DJ
utiliza en la ejecucidn de su obra compilatoria. De esta manera, supera la disyuncidon
contenida en el supuesto de hecho del inciso L del articulo 5 de la Ley: “Compilaciones de
obrasdiversas...siempre que dichas colecciones sean originales en razéon de la seleccion,
coordinacion o [énfasis ahadido] disposicion de su contenido” (Decreto Legislativo 822).

2.3. Otorgamiento de registro a DJ set como compilacién por la Direccién de Derecho
de Autor del Indecopi

El dia 7 de octubre del 2020, el autor del presente trabajo (para estos efectos, el
solicitante) solicité a la Direccion de Derecho de Autor del Indecopi el registro de un
DJ set de su autoria titulado “Dj Casanouva’s Personal Catalogue Dj Set”, en virtud a la
atribucién competencial que dicha autoridad reviste en la materia, prevista en el literal
k) del articulo 169 de la Ley: “k) Llevar los registros correspondientes en el ambito de
su competencia, estando facultada para inscribir derechos [énfasis anadido] y declarar
su nulidad, cancelacién o caducidad conforme al Reglamento pertinente” (Decreto
Legislativo 822).

La solicitud de registro de software y base de datos (Indecopi, s. f.) (formato DDA-002,
en adelante, la solicitud), correspondiente al procedimiento de registro de base de datos,
compilaciones, antologias y similares, identificado con cédigo DDA.6 en la pagina web
del Indecopi, fue presentada por el solicitante conjuntamente con un documento exigido
por el Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA), aprobado por Resolucién
0104-2019-INDECOPI/COD, cuyo punto tres sefala como requisito: “[Adjuntar] documento
en el que conste el o los criterios de seleccion o disposicion empleados para realizar la
base de datos, compilacidn, antologia u otro similar”.

En dicho documento, el solicitante constatd los siguientes criterios de seleccion
y disposicién que fueron empleados para crear la compilacion antes mencionada. En
cuanto al criterio de seleccidn, el solicitante dejo constancia que la compilaciéon musical
bajo analisis se basé en las obras musicales de autoria de Piero Sebastian Casanova
Gastelumendi, cuyo alias de disc jockey es Dj Casanouva. Y que dicha paternidad sobre
las obras musicales se podia apreciar en el perfil del artista (Dj Casanouva) en Spotify.

1 De acuerdo con la cultura general del mundo del DJ, se considera a Francis Grasso el Padrino
del DJ moderno porque fue el pionero de esta técnica. Su interpretacion de la presentacion que
realizaba un DJ al momento de tocar una serie de discos de vinilo en una discoteca (fue residente
de Sanctuary, ubicada en la Calle 43 con 407 Oeste en Nueva York) se basaba en la persona del DJ
como director de orquesta o de una sinfonia. Por lo tanto, trataba a cada disco de vinilo elegido
como una pieza de un conjunto, de un todo, mayor.
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Sobre este punto especifico conviene acotar un detalle de suma importancia.
Considerando que los DJ sets, en su gran mayoria, estdn compuestos por fonogramas
musicales de titularidad de terceros distintos al disc jockey, el lector podria criticar la
decision del solicitante de haber creado un DJ set sobre la base de sus mismas obras. No
obstante, en primer lugar, ello no impide que el autor del presente trabajo pueda, a modo
de experimento, solicitar el registro de un DJ set compuesto por sus propias obras, puesto
que la finalidad de dicho pedido fue determinar cual seria la reaccion del Indecopi (el
otorgamiento o la denegatoria de registro), sobre la base de la evaluacion del DJ set como
tal, independientemente de las obras individuales empleadas para su creacién y ejecucion.

Sin embargo, lo mds importante a destacar es que dicha decisiéon fue
determinantemente influenciada por la decisiéon del Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual del Indecopi, recaida en la Resolucion 3436-
2013/TPI-INDECOPI. Esta dispuso que correspondia remitir lo actuado en el Expediente
2391-022/DDA a la Comision de Derecho de Autor, a fin de que dicho 6rgano evalue la
posibilidad de iniciar un procedimiento sancionador de oficio contra el sefior Clement
Rene Paul Bailly Gonod (en adelante, el sefior Bailly Gonod), puesto que dicho sujeto habia
utilizado obras de terceros, entre ellas, el Autoritratto de Leonardo da Vinci para solicitar
el registro de su catalogo (compilacion) de dibujos titulado Artes.

Asipues, sobrelabase que elIndecopiordend laevaluacidon deiniciar potencialmente
un procedimiento sancionador de oficio en contra del sefor Bailly Gonod por incluir
dibujos creados por terceras personas en su solicitud de registro de compilacion titulado
Artes, es que el solicitante decidié presentar un DJ set compuesto por fonogramas
musicales de su propia autoria, a fin de evitar cualquier riesgo de verse involucrado en un
procedimiento sancionador de oficio en contra de su persona por haber utilizado obras
de terceros sin la autorizacion de estos ultimos. Esto es prueba fehaciente del chilling
effect o efecto desincentivador y escalofriante que produce el régimen actual de derecho
de autor con respecto a la posibilidad de utilizar obras preexistentes, creativamente,
para crear una nueva obra y contribuir, asi, al acervo artistico y cultural de la sociedad.

Con respecto al criterio de disposicidn, el solicitante dejé constancia que la obra
compilatoria en cuestidn se llevéd a cabo mediante la técnica de beatmatching, es decir,
la capacidad del disc jockey de sincronizar los tempos de dos 0 mas obras musicales a
fin de que se puedan mezclar conjunta y simultaneamente sin solucion de continuidad.

Admitida a tramite la solicitud mediante el Expediente 1450-2020/DDA, la Direccién
de Derecho de Autor procedid, conforme al principio de legalidad contemplado en el
articulo v del titulo preliminar del Decreto Supremo 053-2017-PCM, Decreto Supremo
que aprueba el Reglamento del Registro Nacional de Derecho de Autor y Derechos
Conexos contemplado en la Ley, a la calificacidn registral de la documentacién que
sustento la solicitud. Dicha calificacion implicd la verificacion del cumplimiento de las
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formalidades establecidas en la normativa pertinente, la capacidad del solicitante y la
validez del acto. En ese sentido, y habiendo cumplido la solicitud con todos los requisitos
y formalidades exigidos, el dia 26 de octubre del 2020 la Direccién de Derecho de Autor,
mediante Resolucion 958-2020/DDA-INDECOPI del 2020, resolvid inscribir en el registro
correspondiente a la compilacidn titulada Dj Casanouva’s Personal Catalogue Dj Set a favor
del solicitante.

Es menester resaltar que lainscripcidn en el Registro Nacional de Derecho de Autor
y Derechos Conexos de la Direccion de Derecho de Autor del Indecopi “no crea derechos,
teniendo meramente un cardcter referencial y declarativo, constituyendo un medio de
publicidad y prueba de anterioridad” (Decreto Legislativo 822). La proteccion de una
obra por parte del derecho de autor surte efecto desde el momento de su creacion. No
obstante, es necesario acotar que la inscripcion de Dj Casanouva’s Personal Catalogue Dj
Set en el registro correspondiente como una obra compilatoria sirvié para reforzar su
proteccion frente a posibles plagios de terceros, ya que su registro le otorga oponibilidad
erga omnes en cuanto a la fecha fehaciente de creacién y declaracién de autoria, claro
esta, con el revestimiento de una presuncion iuris tantum.

2.4. Subsuncién del DJ set en el precedente de observancia obligatoria

Conforme a las consideraciones expuestas anteriormente, y habiéndose confirmado la
proteccion de un DJ set por el derecho de autor peruano con el otorgamiento de registro
a favor de Dj Casanouva’s Personal Catalogue Dj Set como obra compilatoria, corresponde
ahora hacer un breve ejercicio de subsuncion de dicha obra dentro del Precedente de
observancia obligatoria conforme al criterio de originalidad subjetiva establecido por el
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del Indecopi.

El primer parrafo del segundo extremo de la parte resolutiva del Precedente de
observancia obligatoria del afio 1998 establecid lo siguiente:
Debe entenderse por originalidad de la obra la expresién (o forma representa-

tiva) creativa e individualizada de la obra, por minimas que sean esa creaciony
esaindividualidad. La obra debe expresar lo propio del autor, llevar laimpronta

de su personalidad. (Resoluciéon 0286-1998-TPI-INDECOPI)

Bajo este primer parrafo, la obra compilatoria Dj Casanouva’s Personal Catalogue
Dj Set constituye una expresién creativa e individualizada que expresa lo propio del
autor, puesto que dicha obra, en cuanto al criterio de seleccién de las obras musicales
empleadas para su confeccion, eran las propias del disc jockey. El continente siguié la
misma suerte que su contenido.

El segundo parrafo del segundo extremo de la parte resolutiva del Precedente de
observancia obligatoria estableci6 lo siguiente:
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No serd considerado individual lo que ya forma parte del patrimonio cultural
—artistico, cientifico o literario— ni la forma de expresidon que se deriva de la
naturaleza de las cosas ni de una mera aplicacion mecanica de lo dispuesto
en algunas normas juridicas, asi como tampoco lo sera la forma de expresion
que se reduce a una simple técnica o a instrucciones simples que solo requieren

de la habilidad manual para su ejecucion [énfasis anadido]. (Resolucion
0286-1998-TPI-INDECOPI)

Lo importante a aclarar segun este extremo del Precedente de observancia
obligatoria es que el DJ set no constituye —en absoluto- una forma de expresién que se
reduce a simples tecnicismos mecanicos derivados de la aplicacién de un manual de
instrucciones. Al contrario: el disc jockey realiza todo un esfuerzo creativo caracterizado
por el cdlculo de compases, manipulaciéon de tempos, ecualizaciéon de frecuencias
—ademds de tener un buen oido-, para mezclar las obras musicales conjunta y
simultaneamente sin solucion de continuidad. En virtud de ello, no es sorpresa alguna
que el 2019 haya sido extraordinariamente préspero para los DJ de la industria de
la musica electrdnica internacional, cuyo valor ascendié a 7,2 billones de délares
americanos (The Groove Cartel, 2019).

Por lo tanto, conforme a lo expresado lineas arriba, el DJ set actualmente constituye
una obra compilatoria protegible por el derecho de autor, puesto que el disc jockey, al
manipular obras musicales y mezclarlas con otras a través de la técnica de beatmatching,
evidencia un esfuerzo creativo (no meramente mecanico o técnico) de disposicién sobre
las obras que utiliza para crear su DJ set. Ademads, a través de su criterio de seleccién
de obras musicales, plasma su gusto musical y, por ende, su individualidad en el DJ set,
cumpliendo asi con el criterio de originalidad subjetiva establecido por el Precedente de
observancia obligatoria.

2.5. ELDJ como promotor musico-cultural por excelencia

Martin Block fue la primera verdadera estrella entre los disc jockeys, uno de los pocos
personajes exitosos que descubrié el camino hacia el rdpido ascenso postguerra. Block
llamoé a su programa radial The World’s Largest Make Believe Ballroom y empled toda
su destreza en utilizar los discos de vinilo de la mejor manera posible. En solo cuatro
meses, su estilo natural, sin guion, le permitié ganarse el corazén de cuatro millones de
oyentes y asi su programa se extendié a dos horas y media. En 1940, Martin Block batié
todos los récords. Si tocaba algo, era un éxito. La influencia de Block como disc jockey
generd una nueva figura en la industria de la musica: el promotor discografico (Brewster
& Broughton, 2014, pp. 37-39).

En cuanto a la promocidén de musica en las discotecas, Le Jardin (en Nueva York)
cautivo la atencion de las companias discograficas sobre la influencia comercial de la
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escena disco. Fue aqui, en gran parte gracias a Guttadaro (disc jockey de la época), que la
industria se interes6 completamente por el poder promocional del DJ de discotecas. La
cancion Never Can Say Goodbye de Gloria Gaynor de 19732 fue el primer disco que llegd
a la cima de los charts de Billboard como resultado de su promocién constante en una
discoteca, seguido de cerca por Do It Till You're Satisfied, de BT Express. Sumado al éxito tan
notorio de Soul Makossa de Manu Dibango el mismo ano, habia quedado claro que los disc
jockeys de discotecas podian ejercer una influencia impresionante en el publico. El préoximo
éxito transversal de clubes seria tan grande que cambiaria para siempre la forma en que
la industria discografica promocionara su musica (Brewster & Broughton, 2014, p. 179).

Finalmente, el ultimo caso de disc jockey superestrella que traeremos a colacién es
el de Larry Levan. Larry, naturalmente, debido a su carisma contagiosa y talento innato
en la cabina, salt6 a la cima de la lista de DJ cuando se trataba de recibir nuevos vinilos.
Un promotor discografico, con referencia a Larry, sefnalé lo siguiente: “Es alguien que
entusiasma a los mejores de la industria discografica para entregar personalmente
nuevos albumes. Cuando un disco va hacia él, sabemos que tenemos un éxito” (Brewster
& Broughton, 2014, p. 300).

Larry Levan era pinchadiscos de la discoteca legendaria de Nueva York conocida como
Paradise Garage. El poder de dicha discoteca fue evidente en su efecto positivo sobre el
comercio local de discos de vinilo. A finales de 1978, la pareja matrimonial compuesta por
Charlie y Debbie Grappone abrié una pequeia tienda de musica rock llamada Vinylmania
que, coincidentemente, estaba a la vuelta de la esquina del Paradise Garage. Grappone
pronto notd las hordas de personas que corrian hacia el metro cada sabado en las mafanas.
Grappone en su testimonio recuerda que la tienda vendia cientos de copias de los favoritos
del Paradise Garage, y que Larry era el rey. Si Larry tocaba un disco, se vendia a la manana
siguiente en Vinylmania. Uno de esos discos fue Heartbeat, de Taana Gardner. Vinylmania
vendié mas de cinco mil copias de dicho disco (Brewster & Broughton, 2014, p. 301).

En suma, podemos afirmar sin la menor duda que el disc jockey no solo ha sidoy es
un autor de su DJ set por derecho y mérito propios, sino que, ademas de dichas virtudes
juridicas, es un promotor musical y agente cultural, al ser histéricamente un personaje
clave para lanzar al estrellato carreras artisticas de colegas musicales, revivir carreras
acabadas, impulsar el éxito de los sellos discograficos en relacién a sus lanzamientos y
la venta de discos de vinilo en las tiendas de musica o record shops respectivos. En ese
sentido, y como veremos a continuacidn, su labor creativay cultural queda implicitamente
reconociday, por lo tanto, protegida conforme al inciso 8 del articulo 2 de la Constitucidn.

2 Cancion escrita por Clifton Davis y primeramente grabada por The Jackson 5. Lanzada como
single en 1971, fue una de las canciones de mayor éxito del grupo. A finales de 1974, la cantante
estadounidense Gloria Gaynor lanzé como sencillo la cancidn, pero modificd su estilo a la naciente
musica disco.
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2.6. ELDJ set como creacion artistica y manifestacion del derecho de acceso
ala cultura

En la Constitucién Politica del Peru de 1993 vigente reconoce —en su inciso 8 del articulo
2— tanto el derecho fundamental de crear obras intelectuales, con su correspondiente
derecho de propiedad intelectual, y el derecho de acceso a la cultura, conforme al
siguiente precepto:

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

8. A la libertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica, asi como
a la propiedad sobre dichas creaciones y a su producto. El Estado propicia el
acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y difusion.

En base a la redaccidén de dicha norma constitucional, Tamayo Yafez (2015) aprecia
qgue estd compuesta por “dos oraciones, una establece el derecho de acceso a la cultura
y otra reconoce el derecho de autor. Esta dualidad podria tener su origen también en los
instrumentos internacionales que regulan la materia” (p. 19). Esta Gltima idea encuentra
su razon de ser también en la Constitucion Politica del Peru de 1993, puesto que en su
cuarta disposicidn final y transitoria dispone lo siguiente:

Cuarta.- Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion

Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por el Peru.

En este sentido, y dado que la Carta Magna menciona expresamente a la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, conviene traer a colacién lo que dicho pacto
internacional de caracter fundamental dispone con respecto a los derechos culturales e
intelectuales, conforme al articulo 27:

Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la
comunidad, a gozar de las artes [énfasis afadido] y a participar en el progreso
cientifico y en los beneficios que de él resulten.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas,
literarias o artisticas de que sea autor. (Asamblea General de las Naciones
Unidas, 1948)

Como podemos notar, la caracteristica de esta norma internacional se repite en
nuestra norma fundamental: su doble estructura. Por un lado, se reconoce el derecho
de gozar de la cultura, artes y ciencias; y, por otro, se resguarda los intereses de los
creadores de cultura: los autores de obras intelectuales. Sin embargo, lo mas importante
a resaltar para fines de este trabajo, es que no cabe duda alguna sobre la categoria de
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derecho humano —tanto del derecho de autor como del derecho de acceso a la cultura—,
puesto que el articulo 27 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, segun Rios
Ruiz, ha establecido inequivocamente la paridad y equivalencia de dichos derechos, de
modo que revisten la misma jerarquia y no puede protegerse uno en detrimento del otro
(como se cité en Tamayo Yafez, 2015, p. 14).

Por lo tanto, y sobre la base de lo prescrito por la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y nuestra Constitucidon, podemos interpretar que nuestra Carta Magna
reconoce implicitamente el derecho fundamental del disc jockey de crear y ejecutar sus
mezclas musicales como contenido esencial de su libertad de creacidn artistica, con
su respectivo derecho de propiedad intelectual sobre su obra por excelencia, el DJ set.
Bajo la misma interpretacion, el DJ set constituiria la participacion cultural de la persona
del disc jockey y del publico espectador de su obra, como manifestacién del ejercicio de
acceso a la cultura del mundo de hoy.

Ahora, ;por qué decimos que el DJ set es una creacion artistica y una manifestacion
de acceso a la cultura implicitamente reconocida por el articulo 2, inciso 8, de nuestra
Constitucidn? Porque, conforme se sefala en la sentencia del Tribunal Constitucional
(en adelante, el TC) del Expediente 0009-2018-PI-TC, no existe la necesidad de recurrir
residualmente a la clausula abierta del articulo 3 de nuestra Constitucién para reconocer
a un nuevo derecho fundamental®, pues “solamente cabe acudir a aquella disposicién [el
articulo 3] cuando no es posible desprender de ningln derecho expresamente recogido
en la Constitucion algun o algunos contenidos implicitos que sirvan para la resolucion de
una problematica planteada” (Tribunal Constitucional, 2020).

Y en ese sentido, “en efecto, es posible identificar dentro del contenido de un derecho
expresamente reconocido otro derecho” (Tribunal Constitucional, 2020). En este caso
concreto, consideramos que, dentro del contenido esencial del derecho expresamente
reconocido de libertad de creacién artistica y acceso a la cultura en el inciso 8 del
articulo 2 de nuestra Constitucion esta implicitamente protegido el derecho fundamental
de crear DJ sets como obras protegibles por el derecho de autor y ejercicio de la libertad
personal de creacidn artistica. La dimensién social de dicha obra es una manifestacion
del derecho de acceso a la cultura por parte de la persona del DJ y, a su vez, del publico
espectador, en la comunidad musico-cultural del mundo cada vez mas globalizado e
interconectado del siglo xxI (Resolucién 0958-2020/DDA-INDECOPI).

3 Articulo 3.- La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas
que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la
forma republicana de gobierno. Es decir, esta norma constitucional prescribe que el listado de todos
los derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucién es de caracter abierto o numerus
apertus, por lo que, dicho listado no agota taxativamente todos los derechos fundamentales de la
persona humana.
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En primer término, con respecto a la naturaleza de creacion artistica, como ya
hemos argumentado antes, el DJ set es, actualmente y segln la Resolucién 958-2020/
DDA-INDECOPI (Resolucién 0958-2020/DDA-INDECOPI) que otorga la inscripcién en el
Registro de la materia al DJ set presentado por el autor del presente trabajo, una obra
compilatoria de obras musicales caracterizada por la técnica de beatmatching que cumple
con el requisito sine qua non de originalidad subjetiva establecido por el Precedente de
observancia obligatoria. Constituye, por lo tanto, una obra protegible por el derecho de
autor.

En segundo término, con respecto al DJ set como una manifestacidn del derecho de
acceso a la cultura por parte del disc jockey y del publico espectador en el acervo musical
y cultural del mundo actual, no cabe duda de que el utilizar fonogramas musicales de
terceros titulares para crear una obra intelectual original es una manifestacion propia
de la cultura del disc jockey y de la promocion musical, que histéricamente (como
también hemos demostrado en el subtitulo anterior) ha beneficiado enormemente a las
companias discograficas en cuanto al marketing y promocidn de los lanzamientos de sus
obras musicales y a la venta de discos de vinilo.

Ademas de la historicidad del valor que ha representado el disc jockey para
promocionar y facilitar el acceso a la cultura musical, ese valor agregado sigue vigente
actualmentey se evidencia en la practica —masiva y generalizada— de subir, compartiry
difundir DJ sets en las redes sociales y plataformas digitales como Facebook, Instagram,
YouTube, SoundCloud, Twitch y Mixcloud. Tanto es asi que el lema de una de estas
plataformas digitales, Mixcloud, es This is Audio Culture®.

En particular, durante el 2020 (afno de la pandemia causada por el brote y
esparcimiento del COVID-19 a nivel mundial) surgié una ola enorme de transmisiones en
vivo y en directo de DJ sets en internet, dado que el virus impacté negativamente (mas
que a cualquier otro sector de la economia) a la industria cultural y de entretenimiento. En
ese contexto, con las discotecas clausuradas y los artistas quedandose en casa, muchos
disc jockeys decidieron compartir sus expresiones creativas (DJ sets) en transmisiones
en vivo a través de las redes sociales (White, 2020, parr. 1). Este hecho constituye factica
e innegablemente una forma adaptada de vivir de toda la comunidad de disc jockeys y del
publico aficionado en los tiempos actuales.

Asi pues, en esta nueva discoteca digital, los chats propios de las transmisiones
de DJ sets en vivo y en directo por los disc jockeys mediante sus redes sociales son
protagonizados por sus seguidores, quienes debatenintensamente sobre laidentificacion

4 Ademas de ello, si uno explora un poco mds la pdgina principal de Mixcloud, en su parte inferior
invita al cibernauta a descubrir y explorar millones de DJ mixes (éste ultimo término es sinénimo de
DJ set).
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de los titulos de los temas y el nombre de los artistas de los fonogramas musicales
utilizados por cada disc jockey para confeccionar su DJ set en tiempo real. De hecho,
este intercambio —por mds que sea virtual- es un acto reciproco, colaborativo y creativo,
dado que el disc jockey y el publico espectador interactian para dar forma a una nueva
experiencia de vivir y compartir la pasion por la musica (Paor-Evans, 2020, parr. 8). Y
esto, en suma, es cultura. Cultura musical. Es la manifestacion del derecho de acceso a
la culturay a su disfrute, derechos culturales protegidos por los tratados internacionales
y nuestra Constitucion en un solo acto: la transmision del DJ set por el disc jockey y su
recepcion por parte del publico aficionado.

Por si aun cabe duda sobre el valor cultural del DJ set como expresién artistica
protegida por tratados internacionales y nuestra Constitucion, la revista Rolling Stone,
en el 2015, publicé un articulo sobre los “25 greatest mixes from the Internet age” [los
25 mejores DJ sets de la era del internet] (Aaron et al., 2015, parr. 1). Dicha publicacion
constituye un innegable ejemplo del acceso cultural que brinda el DJ set, toda vez que el
contenido de dicha obra estd compuesto por musica de todo tipo de género, toda época
y de una gran variedad de artistas intérpretes y ejecutantes, autores, compositores
y productores fonograficos de distintas generaciones. Es decir, el disc jockey crea
cultura musical y brinda acceso a la cultura musical sobre la base de la cultura musical
preexistente, reinterpretandola mediante su obra por excelencia: el DJ set.

2.7. Breve analisis econémico del derecho (AED) aplicado al DJ set

Circunscribiéndonos a lo pertinente para el presente articulo, es menester tener claro
que la propiedad intelectual tiene como pilar fundamental y bien objeto de proteccion a
la informacién (Huarag Guerrero, 2018). En este sentido, debemos tener presente que
“existen dos principios que se utilizan para determinar las caracteristicas econémicas
de un bien a fin de proporcionarles un tratamiento econémico adecuado: la rivalidad y
la exclusividad” (Huarag Guerrero, 2018, p. 193). Por un lado, conforme explica Pasquel
(2004) “la rivalidad en el consumo consiste en que la utilizacion del bien por un individuo
impide su uso por parte de otro” (p. 62). Por otro lado, la exclusividad implica “los costos
de impedir que otro use el mismo bien” (Rodriguez Garcia, 2008, p. 302).

Ahora, la caracteristica inherente de la informacién —sobre todo hoy en dia por la
masiva desmaterializacion (digitalizacion) de los soportes fisicos que antes contenian
a las obras- es que constituye un bien publico. Un bien publico es aquel que no reviste
rivalidad en su consumo. Es decir, es un bien que puede consumirse simultaneamente
por dos 0 mas personas sin que disminuya su disponibilidad (dos usuarios de Facebook
pueden leer la misma noticia al mismo tiempo sin que dicha noticia se agote). Es un
bien no rival. Y, en atencidn a ello, es un bien cuyos costos de exclusién son altisimos,
dada la imposibilidad de impedir que una persona no copie una obra digitalizada (de
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hecho, la versién digitalizada de una obra ya es una copia). De este atributo inherente
a las obras protegibles por el derecho de autor se explica por qué dicho sistema de
la propiedad intelectual, a lo largo de los anos, se ha robustecido en términos de
su duracidn, y también es la razon por la cual se crearon las sociedades de gestién
colectiva (SGC).

Sobre la base de la no rivalidad de las obras musicales, y dada la dificultosa labor
fiscalizadora en la que deben incurrir los titulares de dichas obras a nivel mundial (peor
aun si son los mismos autores, artistas o productores fonograficos sin la representacion
de las SGC) para evitar que un disc jockey utilice sus obras en sus DJ sets (enforcement),
consideramos que —sin dnimo de sugerir que la propiedad intelectual deberia eliminarse
por completo— los niveles de proteccion que actualmente reviste el régimen legal
peruano son excesivos, en especial el derecho de autor. Sobre todo, con respecto a
la necesidad del disc jockey de contar con la autorizacion expresa de los titulares de
las obras musicales y fonogramas para explotar su DJ set mas alld del uso de dichas
obras en los locales permanentes (o en cualquier otro escenario) donde se comunican
publicamente a través del desarrollo de una fiesta.

Asi pues, dicho requerimiento de autorizacidn es excesivo en relacidn al ejercicio de
la libertad de creacidn artistica del disc jockey, puesto que
el creador de bienes intelectuales incurre en una serie de costos en el proceso
(‘costos de creacidén’) ... En el caso de la literatura, mdsica, y otros productos
culturales [énfasis afadido] (protegidos por el derecho de autor) se trata funda-
mentalmente de un costo de oportunidad, es decir, el costo del tiempo que

invierte el creador en lugar de dedicarlo a otra actividad lucrativa. (Cavero
Safra, 2012, p. 125)

Los costos transaccionales o de oportunidad —que obstaculizan el libre desarrollo
de la creacidn y difusion artistica del DJ set- implicarian lo siguiente: primero, el costo
de informacion seria identificar a los titulares de las obras musicales y fonogramas, los
cuales podrian ser los mismos autores y productores fonograficos, respectivamente, o
las SGC que administran los derechos patrimoniales de aquellos. Recordemos que en
nuestro pais existen dos SGC que autorizan el uso de obras musicales y fonogramas:
Apdayc y Unimpro. En ese sentido, el disc jockey necesitaria una doble autorizacidn:
tanto por el uso de la obra musical como del fonograma. En segundo lugar, existiria
el costo de negociacién, que consistiria en llegar a un acuerdo —con los titulares de
las obras o con la SGC— sobre los términos de la licencia de uso y la contraprestacion
pecuniaria por dicho uso. Dichas licencias podrian ser por cada obra musical y
fonograma utilizado en el DJ set (si el disc jockey negociara independientemente con
cada uno de los correspondientes titulares) o podria ser una licencia global que incluya
a todas las obras musicales y fonogramas utilizados en el DJ set por un solo precio total
(licencia estandar de las SGC, de acuerdo a su repertorio administrado). Es decir, en vez
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de que el disc jockey dedique su tiempo a crear su obra, estaria preocupado de conseguir
las licencias correspondientes para utilizar las obras de los terceros titulares, lo que
posiblemente vendria a ser una pérdida de tiempo total, ya que la autorizacién de dichos
terceros no esta garantizada (depende de su sola voluntad). En este sentido, el costo
de oportunidad, al fin y al cabo, lo paga no solo el disc jockey por verse desincentivado
a crear y posteriormente explotar su DJ set, sino también la sociedad, porque jamas
tendrd la oportunidad de acceder y gozar de dicha obra.

Sobre el presente andlisis econdmico del derecho, queda claro que el actual
régimen de derecho de autor peruano resulta escalofriante si el disc jockey pretende
difundir y explotar econémicamente su DJ set, debido a la necesidad actual de contar con
el consentimiento expreso y por escrito de los terceros titulares sobre los fonogramas
musicales, potestad que nuestra Ley otorga a dichos sujetos de acuerdo al tenor de
los articulos 37 y 39. En ese sentido, dicha sujecion ex lege desalienta el ejercicio de la
libertad de creacidn artistica, obstaculiza el ejercicio del derecho fundamental de acceso
a la cultura (tanto para el disc jockey como para el publico espectador) e imposibilita la
explotacién patrimonial de una nueva obra hecha con esfuerzo musical e intelectual (y
que cumple con el indispensable requisito de originalidad). Por ello, concluimos que los
costos de exclusion (de utilizaciéon de fonogramas musicales por parte del disc jockey si
este no cuenta con la autorizacién expresay por escrito de los titulares correspondientes)
superan los costos de proliferacién del DJ set como obra legalmente protegible por el
derecho de autor. La necesaria autorizaciéon que se requiere resulta excesivamente
gravosa, tanto para el disc jockey como para la sociedad®.

3. PROPUESTAS DE REFORMA A NUESTRA LEY

3.1. Cambio de criterio: de originalidad subjetiva a originalidad creativa

Conforme hemos mencionado en el capitulo anterior, la teoria a la cual el Indecopi se
ha adherido para definir el concepto sine qua non que determina la protegibilidad de
una obra por parte del derecho de autor ha sido la teoria de la originalidad subjetiva,
establecida mediante el Precedente de observancia obligatoria del afo 1998.

Sin embargo, reiteramos que la teoria de la originalidad subjetiva, aquella que
determina la protegibilidad de una obra por parte del derecho de autor siempre y cuando
evidencie la individualidad o personalidad de su autor, presenta una doble deficiencia.

5  Articulo 39.- Ninguna autoridad ni persona natural o juridica, podra autorizar la utilizacion de una
obra o cualquier otra produccidn protegida por esta Ley, o prestar su apoyo a dicha utilizacion, si
el usuario no cuenta con la autorizacidn previa y escrita del titular del respectivo derecho, salvo
en los casos de excepcion previstos por la ley. En caso de incumplimiento sera solidariamente
responsable.
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Dado que solo una persona natural (ningun otro sujeto de derecho) es susceptible de
ostentar autoria sobre una creacién intelectual, toda obra, en mayor o menor grado, va
a evidenciar su personalidad. En este sentido, la ambigliedad inherente a la teoria de
la originalidad subjetiva es que permite la proteccion tanto a las obras cuyos autores
tienen rasgos de personalidad facilmente identificables como a las obras cuyos autores
tienen personalidades no tan marcadas. Por lo tanto, o bien la originalidad subjetiva
constituye un criterio que admite a toda creacion intelectual como obra protegible por
el derecho de autor sin importar cudn identificable sea la individualidad de su autor
(originalidad subjetiva en sentido lato) o considera solo a aquellas creadas por autores
cuyas personalidades destacan (originalidad subjetiva en sentido estricto).

Pero el punto es que esta teoria no podria admitir la posibilidad de proteger al autor
de una obra creativa, como lo es el DJ set, cuya creacion implica el uso y ‘préstamo’
de obras de terceros sin la autorizacidn expresa de estos, precisamente porque, al
utilizar dichas obras —que no provienen de la autonomia artistica del disc jockey—, no
se evidencia la individualidad o personalidad de dicho sujeto. Esto imposibilita que su
creacion intelectual se califique como obra original y, por tanto, que sea protegible por
el derecho de autor, y, mas bien, el mismo sistema podria imputarle la calificacion de
infraccion. No obstante, es menester aclarar que el prestarse obras para crear nuevas
es necesario para el avance del arte, en virtud del cumplimiento del objetivo del derecho
de autor (Pote, 2010, p. 668). Es decir, el derecho de autor existe por el solo propdsito
de enriquecer el acervo cultural. Los intereses de los titulares de obras musicales,
pecuniarios o de otra naturaleza, estan subordinados a dicho propdsito (Keyes, 2004, p.
420).

3.2. Propuesta de definicion de originalidad creativa

Nuestra propuesta de definicidn del criterio de originalidad creativa esta inspirada
principalmente en el caso Feist Publications, Inc., v. Rural Telephone Service Co., 499
U.S. 340 (1991) (en adelante, caso Feist):

La condicién sine qua non del derecho de autor es la originalidad. EL término
‘original’, tal como se utiliza en el derecho de autor, significa Gnicamente que
la obra fue creada por el autor de manera independiente (esto es, que no se
copid de otras obras) y que posee al menos cierto grado de creatividad. El nivel
de creatividad necesario es extremadamente bajo; incluso un grado muy escaso
de creatividad serd suficiente [énfasis afadido]. (como se cité en Dusollier,
2011, p. 23).

En este sentido, la originalidad creativa otorgaria proteccién a toda aquella obra
que evidencie un minimo grado de creatividad, sin mas. Esto implica que la nueva obra
no sea una copia exacta de una obra preexistente. Permitiria, a su vez, que un autor tome
elementos prestados de una o varias obras preexistentes (o fragmentos de las mismas)
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para crear una nueva, sin contar con la autorizacidn de los terceros titulares de dichas
obras preexistentes, todavez que no estard sujeto al fundamento anacrénicode tener que
mostrar su personalidad a través de la nueva obra. Ademas, como hemos argumentado
en el capitulo anterior, dicho autor estaria ejerciendo sus derechos fundamentales de
libertad de creacién artistica y acceso a la cultura, derechos que ostentan la misma
jerarquia constitucional, a través de la recreacién y recontextualizaciéon de obras
pasadas en una nueva expresion artistica. También es necesario recalcar que, en virtud
de que el derecho de autor protege esencialmente informacion expresada en distintas
formas (obras musicales, literarias, etcétera), estamos ante un sistema que protege
bienes publicos e intangibles (esta ultima categoria, en la gran mayoria de casos), por lo
que resulta necesario flexibilizarlo. El uso de obras previas de terceros titulares no es
robar expresiones, sino construir y edificar sobre el acervo cultural ya existente.

Sobre esta base, y adhiriéndonos a lo expuesto por Real Marquez (2001), “resulta
imprescindible delimitar legislativamente un concepto de lo que debemos entender por
originalidad” (p. 10), consideramos oportuno proponer una modificacion a la Ley, a fin de
que incluya la siguiente definicién en su articulo 2:

A los efectos de esta ley, las expresiones que siguen y sus respectivas formas
derivadas tendrdn el significado siguiente:

31. Originalidad: Minimo grado de creatividad que debe evidenciar una obra a
fin de ser susceptible de proteccion por la presente ley.

En este sentido, la originalidad del DJ set se evidenciaria en la aptitud creativa
que posee el disc jockey de poder manipular simultdneamente dos o mds fonogramas
musicales, sincronizando sus velocidades de reproduccién y mezclandolos
conjuntamente (de manera que ambos sean perceptibles al oido y generen la impresion
de que se unen en una sola obra musical) sin solucién de continuidad. Asi, repitiéndose
esta técnica durante un determinado lapso de tiempo, transitando el disc jockey de un
fonograma musical a otro sin que la musica deje de sonar abruptamente, se crearia el
DJ set.

En adicién, la originalidad del DJ set estaria dada por la eleccién de las obras
musicales a mezclar (en base al universo vasto de obras musicales disponibles en el
mundo), la forma cdmo el disc jockey las manipula para que se reproduzcan simultanea
y sincronizadamente (beatmatching), la aplicacion de efectos de sonidos como
reverberacidn, delay, ecualizacién o filtracidon de frecuencias y, finalmente, la mezcla
per se de los fonogramas (cdmo suenan ambos yuxtapuestos y por cuanto tiempo).

En este sentido, consideramos que la anterior fundamentacién cumpliria con lo
dispuesto en otro fallo de la Sala especializada en propiedad intelectual del Indecopi:
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“de acuerdo a las circunstancias de un caso particular, un pequeno grado de creatividad
intelectual puede ser suficiente para determinar que la obra sea original [énfasis afadido] o
individual” (Resolucién 0148-2008-TPI-INDECOPI).

Adicionalmente, conviene traer a colacion lo siguiente:

Si considerdramos que cada tipo de obra requiere de un concepto de origina-
lidad diferente para obtener la proteccién, estariamos dotando al sistema de
una graninseguridad juridica, cuyas dudas serian resueltas, ineludiblemente,
ante los tribunales, los cuales gracias a la amplisima posibilidad de interpre-
tacion adoptarian criterios divergentes en cada ocasion. [Sin embargo] un
mismo concepto de originalidad no impide una aplicacion matizada del mismo
a cada tipo de obra concreta, asi los aspectos en los que debamos apreciar esa
originalidad si cambiarian en funcién de cada obra [énfasis ahadido]. (Real
Marquez, 2001, p. 8)

Aterrizando estas ideas en nuestro sistema juridico-autoral, cabe aclarar que no
tenemos el problema de contar con distintos conceptos de originalidad para evaluar cada
creacion intelectual en particular, en virtud del precedente de observancia obligatoria
que establecié la originalidad subjetiva como el criterio definitivo para determinar
la proteccion de una obra por el derecho de autor peruano. En cuanto a ello, no existe
inseguridad juridica. No obstante, su aplicacion si es una inseguridad juridica puesto que,
como habiamos enfatizado anteriormente, dicho criterio presenta una ambigliedad.

En atencion a la ambigliedad de la aplicacidn de la originalidad subjetiva, nosotros
proponemos elcambiodedichocriterioalde originalidad creativa, con sucorrespondiente
definicién legislativa, de tal manera que este ultimo criterio pueda servir de base y
determinar la proteccidn de una obra, independientemente de la posibilidad de identificar
la individualidad o personalidad de su autor. De esta manera, el andlisis se enfocaria en
si simplemente se trata de una creacion intelectual con un minimo grado de creatividad,
que va mas alld de una ejecucion material predecible, como lo es la ordenacién de una
base de datos telefdnica en orden alfabético (caso Feist).

Por ultimo, consideramos que —sobre la base de una definicién legislativa que
establece el criterio de originalidad creativa—, la jurisprudencia administrativa podria
empezar a identificar los aspectos que seran objeto de evaluacién de acuerdo a la
naturaleza de las obras en cada caso concreto, y que evidenciarian el ‘minimo grado de
creatividad' requerido. Es decir, el Tribunal de defensa de lacompetenciay de la propiedad
intelectual del Indecopi podrd emitir nuevos precedentes que determinen claramente
qué constituiria, en sentido positivo, una obra creativamente original, atendiendo al tipo
de obra, sus elementos caracteristicos esenciales y las practicas de creacion del sector
artistico correspondiente.
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3.3. Propuesta de inclusidn y definicion de la obra remix en la Ley

Al comienzo de este capitulo, el Gltimo del presente trabajo, mencionamos que —ademas
de proponer una definicidn legislativa del concepto de originalidad, cambiando el
criterio subjetivo por el creativo—, presentariamos un nuevo concepto de obra artistica
protegible por el derecho de autor peruano en atencion a la verdadera esencia del DJ set.

Ahora, jpor qué decimos “verdadera esencia” del DJ set? Sencillo: porque no
constituye una obra meramente compilatoria; es decir, no se trata de una obra cuya
originalidad radica solo en la seleccidén y disposicion de fonogramas musicales
preexistentes. No. Se trata de una obra cuya creatividad radica en la utilizacién,
manipulaciéon y combinacién de fonogramas musicales preexistentes, de tal manera que
genera una impresion distinta a la apreciacién individual de dichas obras por separado,
y cuyo resultado final constituye una nueva expresion original. Es una especie de obra
dentro del género conocido bajo el término remix.

Esta obra genérica “es la recombinacion de las partes de una o varias obras en una
nueva a través de tres procedimientos: copiar, transformar y recombinar” (Ferguson,
citado en Derecho de autor, para autores, s. f., parr. 3).

En otras palabras:

Con la masificacidon de las tecnologias digitales la enumeracién y variedad
de posibilidades de usos y apropiacidon de obras ajenas resulta verdadera-
mente exorbitante practicamente para todo tipo de obras [énfasis afadidol:
obras literarias, musicales, fotograficas, esculturas (impresion 3D), obras
cinematograficas, con distintos tipos de reutilizacion que comprende tanto
reproduccién como transformacion (mix, remix, mush ups [sic], etc.), y claro
estd, son también objeto de comunicacion publica en la red. (Melo Sarmiento,
2015, pp. 116-117)

Sin embargo, esta practica de reutilizar y recombinar expresiones artisticas (en
particular, musicales), no es propia de nuestra época. Otra cuestién es que se haya
democratizado y masificado con el surgimiento de la tecnologia digital. Lo cierto es que,
en la época de la musica clasica, conforme ilustra Keyes (2004), Bach presté material de
Remken, Vivaldi y Telemann. Brahms tomé prestado de Haydn y Beethoven. Este tomé
prestado de Bach, y Mozart tomo prestado de Duport. Rachmaninoff tomé prestado de
Brahms, quien a su vez tom¢ prestado de Liszt, quien también tomé prestado de Paganini.
De hecho, Brahms anoté que la ‘imitacion’ tiene beneficios pedagdgicos significativos en
el sentido que “es la mejor manera de entender la composicion musical y la estructura de
la musica” (Keyes, 2004, p. 427).

En atencion a esta ultima idea, resulta oportuno rescatar que Kirby Ferguson, el
autor del famoso documental Everything is a remix, afirma lo siguiente: “Nadie empieza
siendo original. No podemos crear nada nuevo hasta que tengamos una base sélida de
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conocimiento y comprension sobre nuestra linea de trabajo. Copiar es como aprendemos”
(como se cit6 en Ravenscraft, 2014, parr. 3).

Entonces: ;jpor qué sustentamos, en el capitulo 3, que el DJ set es una obra
compilatoria protegible por el derecho de autor? Porque, actualmente, es el concepto de
obra artistica reconocida expresamente en nuestra Ley bajo el cual se puede subsumir al
DJ set. Ademas, si no presentabamos al DJ set como una compilacion, iba a ser imposible
llevar a cabo nuestro trabajo de campo, que consistié en solicitar la inscripcién al registro
pertinente de un DJ set ante la Direccion de derecho de autor del Indecopi, puesto que
no existe formulario alguno para la obra remix. Se utilizé el formato correspondiente
para la Solicitud de registro de software y base de datos, disponible en la pagina web
del Indecopi. Es por dicha razén que sustentamos la naturaleza compilatoria del DJ set,
puesto que la compilacion, hasta cierto punto, refleja las caracteristicas inherentes del
DJ set (como por ejemplo la seleccidn y disposicidn de materias preexistentes), pero no
enteramente; y finalmente, porque se nos otorgo el registro conforme a la Resolucidn
958-2020/DDA-INDECOPI.

En atencion a ello, consideramos que el reconocimiento del DJ set como obra de arte
protegible por el derecho de autor peruano constituye parte de la problematica, pero a la
vez sirve como medio para un fin mas importante: actualizar nuestra Ley para que legalice
y legitime el uso de obras preexistentes como practica de creacién de obras (o mejor
dicho, de recreacion), sin que el autor-usuario tenga que contar previa y necesariamente
con la autorizacion expresay por escrito de los titulares de dichas obras. Esto mediante la
inclusion de un nuevo concepto de obra protegible que permita esta practica de recreacion
artistica tan presente en el mundo de hoy.

Dicha actualizacidén es necesaria, porque el régimen de derecho de autor actual
resulta incompatible con la creatividad desplegada por los usuarios de obras en el ambito
cibernético, en tanto y en cuanto la tecnologia digital empoderé y motivé a usuarios a
contribuir activamente con nuestro ecosistema de cultura compartida, con base en la
reutilizacion de informacion, conocimiento y entretenimiento (Gasser & Ernst, 2006, p. 13).

En este sentido, y aparte de los fundamentos expresados en el capitulo 2 del
presente articulo —que son también plenamente aplicables al reconocimiento de la obra
genérica remix (ya que el DJ set es su especie)—, rescatamos un argumento adicional
para la inclusidn expresa de la obra remix en nuestra Ley. A continuacién:

El remix se diferencia radicalmente de otras cosas, como el plagio, ya que la
copia o el plagio buscan ocultar la autoria original de las obras, mientras que

el remix, por el contrario, se propone ser identificado como tal, enarbola su
caracter de collage, de mezcla, de recreacion.

Si bien se asocia la practica del remix con el boom de Internet y la proliferacion
de la copia como consecuencia de éste, o cierto es que el remix se encuentra en
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la raiz misma de la cultura humana [énfasis anadido]. Todo lo que denominamos
folklore es consecuencia de siglos de remix. El rap, el graffiti, los mash-ups,
los memes son los ejemplos mas obvios de la cultura remix, pero también
hay ejemplos menos obvios, como Star Wars y la musica de Led Zeppelin,
que toman prestados elementos fundamentales de obras anteriores, y esto
no disminuye su valor cultural: por el contrario, la capacidad de tomar algo
previo, reinventarlo, aumentarlo, relacionarlo con otras cosas, es la base de la
creatividad humana. (Diaz Hernandez, 2015, parrs. 7y 9)

Asi pues la obra remix es el género de la especie DJ set, puesto que, ademas de
evidenciar originalidad en los aspectos esenciales de una compilacién (conforme
explicamos en el capitulo 3 del presente trabajo, en funcién a la seleccion y disposicidn
de fonogramas musicales que realiza el disc jockey), requiere necesariamente de la
utilizacién, manipulacién y combinacién de distintos fonogramas musicales, con lo cual
se crean no solo obras derivadas en el transcurso de la ejecucion del DJ set (constituidas
por la yuxtaposicidn, a través del beatmatching, de las obras musicales), sino también una
nueva obra apreciada desde su comienzo hasta su fin, en su integridad y totalidad. Y todo
este proceso, con la excepcion de la comunicacién publica de los fonogramas musicales
en una discoteca o en cualquier otro escenario aplicable, se deberia poder llevar a cabo
sin la autorizacion de los terceros titulares de las obras utilizadas (por ejemplo, en el
momento de la fijacion del DJ set en una grabacion sonora, para su posterior publicacion
en una plataforma digital como YouTube).

Conforme a lo aseverado lineas arriba, Diez Alfonso (2012) explica lo siguiente:

La solicitud de autorizacion por parte de un Dj para proceder a la mezcla de
obras preexistentes, queda lejos de los usos del mercado.

El solapamiento de canciones realizado por el disc-jockey de musica elec-
trénica, ademas de ser cominmente aceptado por el gremio de creadores de
obras vinculadas a esta parcela musical, constituye una de las actividades
clave en la confeccidn de una sesidn de musica electrdnica. Es decir, la mezcla,
tanto sobre el plano técnico como artistico, se corresponde con uno de los
elementos fundamentales de una sesién de este género musical. (p. 28)

En otras palabras, el que un disc jockey no solicite la autorizacién para proceder a
la mezcla de obras preexistentes y asi crear su DJ set es una costumbre. Esta, reparese,
es una fuente de derecho, a pesar de que choca frontalmente con las facultades y los
derechos exclusivos y excluyentes que otorga la Ley a los terceros titulares de obras.
Es una costumbre propia de la cultura participativa en la que se desarrolla la practica
artistica y cultural de apropiacidn, transformacidn y reutilizacion de obras preexistentes
(remix) con la finalidad de crear nuevas obras, clarisimo queda que sin el consentimiento
de los autores originarios o titulares derivados de las obras primigenias. Por lo tanto, la
originalidad creativa del DJ set trasciende el alcance de la definicion de una compilacién
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contenida en la Ley, razén por la cual, resulta necesario proteger dicha obra a través del
concepto de obra artistica genérica denominada remix.

En conclusién, y en virtud de ello, proponemos la siguiente definicién de la obra
remix a ser incluida expresamente en el articulo 5 de la Ley:

Articulo 5.- Estan comprendidas entre las obras protegidas las siguientes:

n. Las obras remix, siempre que la utilizacién, manipulacién y combinacién de
obras preexistentes, o fragmentos de las mismas, sean musicales, visuales
o de otra naturaleza, generen una impresion distinta de sus elementos
individuales vy, por lo tanto, sean originales. No serd necesario que el autor
remezclador cuente con la autorizacion expresa y por escrito de los titulares
de las obras preexistentes utilizadas.

4. CONCLUSIONES

Actualmente, el DJ set constituye una obra compilatoria protegible por el derecho de
autor peruano y registrable ante la Direccion de Derecho de Autor del Indecopi, toda vez
que su inscripcion en el Registro Nacional de Derecho de Autor y Derechos Conexos no
fue objeto de cuestionamiento de parte de la autoridad competente ni tuvo la oposicién
de un tercero, segun la Resolucién 0958-2020/DDA-INDECOPI del 2020, en la medida en
que el solicitante creé un DJ set compuesto Gnicamente por fonogramas musicales de su
titularidad.

Asimismo, el DJ set constituye una expresion de la libertad de creacidn artistica y
manifestacion del derecho de acceso a la cultura bajo el amparo del articulo 2, inciso 8, de
nuestra Constitucidn Politica vigente.

El Precedente de observancia obligatoria, que establece el criterio sine qua non para
la proteccion de una creacion intelectual (la originalidad subjetiva), estd basado en una
concepcion anacrénica de autoria que genera ambigiiedad en su aplicacién. Por ello,
resulta conveniente definir legislativamente la originalidad en términos de creatividad.

La originalidad creativa como nuevo criterio indispensable para que una creacion
intelectual sea protegible por el derecho de autor ya no exigira que la obra evidencie la
individualidad o personalidad de su autor, sino solo que se manifieste un minimo grado
de creatividad, lde tal manera que permitiria brindar proteccién a nuevas expresiones
artisticas.

El hecho de que el status quo del sistema de derecho de autor peruano refleje un
sistema robusto que exige la autorizacion expresa y por escrito de los titulares de obras
para cualquier uso de ellas de parte de una persona natural o juridica (salvo los usos
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taxativamente establecidos como limitaciones y excepciones en nuestra Ley), genera un
chilling effect o efecto desincentivadory escalofriante que termina siendo contraproducente
al impedir la ampliacién del acervo cultural.

Es necesario reconocer un nuevo concepto de obra genérica denominado remix, cuya
creacién se basa en la utilizacidn, manipulacién y combinacién de obras preexistentes,
(sean musicales, visuales o de otra naturaleza) o sus fragmentos, sin que el autor-
remezclador tenga la obligacidn de contar con la autorizacién expresay por escrito de los
titulares de las obras utilizadas. Ello, en aras de actualizar y flexibilizar nuestra Ley, de tal
manera que se permita la proliferacién de nuevas obras creativas basadas en el acervo
artistico y cultural preexistente.

ElDJ set, en virtud de su verdadera esencia, es una especie de la obra genérica remix
que representa y se reconcilia, respectivamente, con la plena vigencia y ejercicio de la
libertad de creacion artistica y del derecho fundamental de acceso a la cultura, en un
mundo cada vez mas globalizado e interconectado.
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RESUMEN. El presente articulo desarrolla un sucinto andlisis sobre la manifestacion
de la voluntad como elemento esencial del acto juridico y la forma en que se pueda
expresar a través de medios electrénicos y telematicos dentro del ordenamiento juridico
peruano. En tal sentido, la investigacion inicia con una breve disertacidn sobre el rol de
la manifestacion de la voluntad en la creacion de actos juridicos patrimoniales. Por ese
motivo, se introducen las modificaciones precisadas por la Ley 27291 a los articulos 141
y 1374 del Cédigo Civil peruano. Ello permite la manifestacién de la voluntad con medios
electrdnicos e inserta al acuse de recibo como forma de recepcion, asi como incorpora
el articulo 141-A respecto de las formalidades prescritas legalmente materializadas
mediante sistemas electrénicos de seguridad. El autor reflexiona sobre los argumentos
planteados al momento de debatir dicha modificacion al Cédigo Civil y la importancia de
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REFLECTIONS ON THE ELECTRONIC MANIFESTATION OF THE WILL
IN THE PERUVIAN CIVIL CODE

ABSTRACT. This article develops a brief analysis of the manifestation of the will as
an essential element of the legal act and how it can be manifested through electronic
and telematic means within the Peruvian legal system. In this sense, the article begins
with a brief dissertation on the role of the manifestation of the will in the creation of
patrimonial legal acts, in orderto later present the modifications established by Law No.
27291 to Articles 141 and 1374 of the Peruvian Civil Code, allowing the manifestation of
the will by electronic means and introducing the acknowledgement of receipt as a form
of reception, as well as the incorporation of Article 141-A regarding the legally required
formalities materialized by means of electronic security systems. The author reflects
on the arguments raised at the time of the debate on this amendment to the Civil Code
and how its approval was crucial for the development of electronic contracting in Peru.

KEYWORDS: manifestation of will / electronic means / electronic contracting / information
society / civil law / e-commerce
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Reflexiones sobre la manifestacion de la voluntad electrénica en el Cédigo Civil peruano

1. INTRODUCCION

En 2021 inicié una investigacion académica para optar por el titulo de abogado
en la Universidad de Lima. Ese estudio se denominé La conveniencia de regular la
responsabilidad solidaria de los titulares de plataformas digitales en las relaciones de
consumoy fue sustentada exitosamente dos anos después. Basicamente, en dicho trabajo
formulé la tesis de que resultaba conveniente regular ciertos aspectos de las relaciones
electrénicas de consumo que ocurrian en las plataformas digitales de intermediacion a
fin de incentivar el desarrollo del comercio electrdnico en el Peru.

Con el presente articulo no pretendo resumir el andlisis realizado en dicha tesis
ni las propuestas planteadas al final de ella. Por el contrario, he tomado un capitulo
que considero sumamente importante para plantear una linea de partida para el lector
interesado en el comercio electrénico y la contratacién mediante medios electrénicos.
Este apartado se refiere a la inclusion de la contratacién electrénica en el Cddigo Civil
peruano y el analisis previo con respecto a la manifestacion de la voluntad.

Como se conoce, elcomercio es una actividad humana que se encuentra en constante
evolucion. Si nos preguntdramos cuales eras las costumbres comerciales veinte anos
atrds en el tiempo, las respuestas se encontrarian probablemente desfasadas hoy.
Definitivamente, en la actual sociedad globalizada e interconectada que vivimos,
estamos experimentando de forma constante la transicién de un mercado tradicional
a uno digitalizado, en el cual los medios electrénicos son nuestras llaves a un mundo

virtual con muchas mas opciones de productos y servicios.

El Peru no es la excepcidn. Si bien es cierto que dicha transicién avanza lentamente,
desde hace varios anos el comercio electrénico se ha insertado de forma gradual en las
preferencias comerciales de los usuarios. Ello se debe a que esta alternativa al comercio
tradicional ofrece multiples facilidades para empresarios y consumidores. Asi, esta
creciente en el uso del comercio electrénico, como mecanismo para adquirir bienes y
servicios de manera electrénica, ha tenido efectos fundamentales en el desarrollo de los
modelos de negocio propio de este tipo de comercio, entre ellos las plataformas digitales
de intermediacion. Estos espacios virtuales, basicamente, son las nuevas empresas
emergentes (startup) que aparecen constantemente en el mercado, las cuales facilitan
el acercamiento a bienes y servicios de interés de los consumidores de manera directa.

Pero ;como es que funcionan las relaciones comerciales en estas plataformas?
{Cémo es que el comercio puede expresarse a través del internet? La respuesta
se encuentra basicamente en la materializacién de contratos que utilizan medios
electrdnicos. Esta modalidad es permitida por el Codigo Civil después de la promulgacién
de la Ley 27291 en 2000, que modificaria diversos articulos respecto del acto juridico y
especificamente de la manifestacion de la voluntad.
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El presente articulo se encuentra divido en dos partes. La primera desarrolla
brevemente la manifestacién de la voluntad y su rol en el perfeccionamiento de los
contratos. La segunda parte se enfoca en resefnar las modificaciones al Cédigo Civil
peruano que permitieron la manifestacion de la voluntad a través de medios electrénicos.

2. BREVE RESENA DE LA MANIFESTACION DE LA VOLUNTAD EN LOS
CONTRATOS

El acto juridico es aquella manifestacién de voluntad destinada a crear, regular,
modificar o extinguir una relacién o situacién juridica determinada. Asi pues, los actos
juridicos pueden versar sobre diferentes contenidos del derecho privado, como materia
de familia, de sucesiones, de derechos sustantivos y también pueden versar sobre
contenido patrimonial, en cuyo caso sera denominado contrato. La definicién juridica y
las caracteristicas del acto juridico se encuentran desarrolladas en el articulo 140 del
Cddigo Civil peruano promulgado en 1984:

Articulo 140.- Nocion de acto juridico: elementos esenciales

El acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular,
modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez requiere:

Agente capaz.
Objeto fisica y juridicamente posible.
Fin licito.

Moo=

Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad.

El elemento clave al momento de discutir sobre un acto juridico es la manifestacion
de voluntad. Aunque no es el Unico elemento que necesita el acto juridico para ser valido
y surtir efectos, quizas sea el mds representativo y esencial. EL mismo articulo lo refiere
asi al definir al acto juridico como una manifestacion de voluntad humana con un objetivo
determinado. Dicho concepto es lo que diferencia al acto juridico de un simple hecho con
efectos juridicos.

Como menciona el destacado jurista Fernando Vidal Ramirez en sus comentarios al
Codigo Civil de 1984,

para que un acto juridico sea considerado como tal requiere contar con
voluntariedad, es decir, que el acto sea producto de la voluntad humana. Sin
embargo, la voluntad en si misma no es suficiente para formar el acto, sino
que esta debe ser manifestada oportunamente, pues si es que la voluntad no
llega a ser manifestada no se podrd formar un acto juridico. La manifestacion
responde asi a la intencién del sujeto de querer lograr los efectos buscados,
de esta manera se crea una conexidén entre lo manifestado y lo querido. (Cédigo
Civil comentado, 2010, p. 464)
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Esta manifestacion debe ser exteriorizada de la voluntad interna del sujeto
para formar el acto juridico. De acuerdo con la teoria tradicional, la manifestacion de
la voluntad es el resultado de un proceso formativo de la voluntad entendida como
concepto juridico. Este proceso consiste en dos etapas: la primera, subjetiva, en la que se
forma una voluntad al interior del sujeto, y una segunda, donde la voluntad formulada se
exterioriza oportunamente y surte plenos efectos (Cddigo Civil comentado, 2010, p. 468).

En el contrato se hallan dos momentos distintos donde las partes exteriorizan su
voluntad como anticipo al contrato que buscan celebrar. De acuerdo con nuestro Cédigo
Civil, estas dos manifestaciones son la oferta y la aceptacion'.

Laofertaesel primer hitoen el procesode conclusidn de un contrato. Aunque existen
diferentes posiciones respecto a su definicion y lo que la diferencia de otras figuras,
como la policitacion o la propuesta, entendemos por oferta a aquella manifestacion de la
voluntad, emitida por el oferente, mediante la cual se propone a persona determinada la
conclusién de un contrato. La doctrina coincide en que la oferta debe cumplir con cinco
requisitos para ser dotada de validez: a) que sea completa, b) que contenga la intencién
de contratar, c) que sea conocida por el destinatario, d) que contenga la determinacién
del oferente y e) que observe la forma exigida, si fuera el caso (De la Puente y Lavalle,
2017, pp. 384-386). En otras palabras, se considerara oferta a aquella manifestacion
de la voluntad que proponga un contenido preliminar suficiente del futuro contrato,
que explicitamente manifieste la intencidn de concluir el contrato con la aceptacion del
destinatario, que sea conocida por el destinatario —pues solo ante este podra surtir
efectos juridicos—, que contenga claramente la identificacion del oferente y que siga con
la observancia de la forma requerida para los contratos solemnes.

Por su parte, la aceptacion es aquella manifestacion de la voluntad emitida por el
destinatario de la oferta, y dirigida al oferente, mediante la cual se busca comunicar
la conformidad con los términos de la oferta (De la Puente y Lavalle, 2017, p. 397). De
acuerdo con el articulo 1373 del Cédigo Civil, anteriormente mencionado, en el preciso
momento que la aceptacion es conocida por el oferente, el contrato queda perfeccionado
y comienza a surgir sus efectos juridicos. Es decir, con la sola declaracidn del destinatario
donde se comunica la aceptacién de la oferta, se concluye el contrato, sin necesidad u
oportunidad de que el oferente intervenga.

Aligual que la oferta, la aceptacion también requiere cumplir con ciertos requisitos
minimos para que sea dotada de validez juridica. La doctrina los clasifica en cinco: a)
que sea congruente con la oferta, b) que sea oportuna, c) que sea dirigida al oferente,
d) que contenga la intencién de contratar y e) que guarde la forma requerida (De la

1 Articulo 1373.- Perfeccionamiento del contrato. El contrato queda perfeccionado en el momento y
lugar en que la aceptacion es conocida por el oferente.
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Puente y Lavalle, 2017, pp. 397-399). En otros términos, se considera como aceptacion
a aquella manifestacion de la voluntad que se pronuncie congruentemente y coincida
favorablemente respecto a la oferta dirigida por el ofertante, que sea oportuna en el
tiempo —emitida dentro del plazo establecido en la oferta—, que sea dirigida al oferente
como destinatario, que tenga la intencién explicita de querer concluir el contrato y que
siga la forma prescrita por la ley para los contratos solemnes o la establecida por el
ofertante conforme permite el Cédigo Civil.

Conforme a todo lo anterior, entendemos que existen dos manifestaciones de la
voluntad esenciales para que se perfeccione el contrato y pueda conseguir los efectos
deseados. La oferta es emitida por el ofertante y busca una adhesién del destinatario a una
propuesta contractual, mientras que la aceptacion es la declaracion de conformidad con los
términos de la oferta que materializa y da origen al contrato como acto juridico patrimonial.

3. LA MANIFESTACION DE LA VOLUNTAD A TRAVES DE MEDIOS ELECTRONICOS

El texto original del articulo 141 del Cédigo Civil peruano, promulgado en 1984, precisaba

lo siguiente respecto de la manifestacién de voluntad:
Articulo 141.- La manifestacion de la voluntad puede ser expresa o tacita. Es
expresa cuando se formula oralmente, por escrito o por cualquier otro medio
directo. Es tacita, cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud
o de circunstancias de comportamiento que revelan su existencia. No puede
considerarse que existe manifestacion tacita cuando la ley exige la declaracion
expresa o cuando el agente formula reserva o declaracién en contrario.

De acuerdo con el articulo, la manifestacion de la voluntad se puede expresar de dos
maneras: expresa o tacitamente. Por una parte, serd expresa cuando esta se formule
de manera oral, por escrito, 0 a través de cualquier “medio directo”. Por otra parte, la
manifestacion sera tacita cuando la voluntad del sujeto se pueda inferir indubitablemente
de su conducta. Adicionalmente, el articulo esclarece que la manifestaciéon no podra
expresarse de manera tdcita cuando la ley lo prohiba expresamente o cuando las partes
contratantes lo hayan pactado en contrario.

Hasta este punto, en concordancia con el texto original, no habria posibilidad alguna
para que los actos juridicos celebrados, que utilizan medios electrénicos o telematicos,
tengan reconocimiento juridico, puesto que el Cédigo Civil solo reconoce dos formas de
manifestar la voluntad. Sin embargo, esta situacién cambiaria abruptamente en 2000,
inicio del nuevo milenio y del siglo xxI. En ese ano, se promulgaron diversas normas que
modificarian la vision tradicional de la legislacidn peruana en materia de acto juridico
y que abririan la puerta al reconocimiento juridico de la contratacion electrdnica en el
Peru.
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De acuerdo con el entonces legislador Muniz Ziches (2021, p. 18), la redaccién
original del articulo 141 precisaba una inexacta diferencia entre el medio y la forma para
expresar la manifestacidn de la voluntad. En un primer momento, el articulo mencionaba
que la manifestacion de la voluntad podia materializarse de dos modos: “Puede ser
expresa o tacita”; no obstante, en una segunda oracion, se resaltaba que dentro de
la primera modalidad existen medios para expresarla: “Oralmente, por escrito, o por
cualquier otro medio directo”. En el caso de la segunda modalidad —tacita—, se presume
la voluntad del sujeto de acuerdo con la actitud que tomay las acciones que realiza en un
determinado momento.

En ese sentido, de la redaccion original se entiende que la manifestacién de la
voluntad tiene dos modalidades y, a su vez, en el caso de la modalidad expresa, se puede
declarar a través de tres medios: escrito, oral u otro medio directo.

En palabras de Muiiz (2021), la redaccidn de este articulo no era coherente:

Esta apreciacidn no erala correcta, toda vez que la manifestacion oral o escrito
no es un medio para transmitir la voluntad, sino una forma de hacerlo. Siendo
asi, el medio para transmitir la voluntad se refiere al soporte en el cualsevaa
materializar esta manifestacion de voluntad, pudiendo ser por medio manus-
crito (papel), mecanico (texto escrito en un computador), o electrénico (correo
electrénico por Internet). (p. 18)

Si bien un sector de la doctrina nacional consideraba la redaccién del articulo
suficiente e interpretable, la cual permitia implicitamente la utilizacién de medios
electrdnicos, otro sector consideraba que no era lo suficientemente explicito. En esa
linea, en junio del 2000, se promulgé la Ley 27291, la cual modificaba la redaccién
del articulo 141 del Cédigo Civil. Con dicha modificacién se precisarian las formas de
manifestacion de la voluntad y se ampliaria su enfoque para permitir la manifestacién de
la voluntad a través de medios electrdnicos. La nueva redaccién del articulo 141, vigente
hasta el dia de hoy, es la siguiente:

Articulo 141.- Manifestacién de voluntad

La manifestacion de voluntad puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando
se realiza en forma oral o escrita, a través de cualquier medio directo, manual,
mecanico, electrénico u otro analogo. Es tacita, cuando la voluntad se infiere
indubitablemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento que
revelan su existencia.

En nuestra opinidn, con esta modificacidn se zanjoé cualquier interpretacion contraria
respecto de la posibilidad de manifestar la voluntad a través de medios distintos a
los tradicionales. De acuerdo con la actual redaccion, los sujetos pueden manifestar
su voluntad de forma oral o escrita, a través de cualquier medio directo (por ejemplo,
un contrato celebrado entre comprador y vendedor de manera oral en una tienda de
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abarrotes), medio manual (la manifestacion de voluntad de una persona sordomuda a
través de signos mimicos), medio mecanico (la manifestacion de la voluntad de una persona
usando una maquina de escribir) y medio electrénico (las transacciones realizadas por
internet o a través de redes EDI?).

Asimismo, la ultima frase de la oracion modificada “u otro analogo” deja abierta la
posibilidad de que la manifestacién de la voluntad se pueda adaptar a los futuros medios que
ahora no conocemos. Sin duda, se considera esta modificacién como un acierto legislativo
que toma en cuenta la velocidad con la que avanza la tecnologia y el comercio electrénico.

Como menciona Soto (2005, p. 185), la prescripcion expresa sobre que la
manifestacion de la voluntad pueda realizarse a través de medios electrdnicos hizo
posible que las declaraciones realizadas por estos medios sean completamente validas
y eficaces. De esta forma, no existe impedimento alguno para que se contrate a través de
medios electrdnicos, como el correo electronico, las paginas web o los chats.

La Ley 27291 también agregd un nuevo articulo al Cdédigo Civil, nominado 141-A.
Este nuevo articulo buscaba detallar que, en aquellos casos en los que la ley exija alguna
formalidad expresa para la manifestaciéon de la voluntad, esta podria ser generada y
comunicada por medios electrénicos o analogos. De este modo, otorga validez a los
mecanismos de seguridad en el comercio electrénico. Elarticulo agregado es el siguiente:

Articulo 141-A.- Formalidad

En los casos en los que la ley establezca que la manifestaciéon de voluntad
debe hacerse a través de alguna formalidad expresa o requiera de firma, esta
podrad ser generada o comunicada a través de medios electrdnicos, 6pticos o
cualquier otro analogo.

Tratandose de instrumentos publicos, la autoridad competente debera dejar
constancia del medio empleado y conversar una version integra para su ulte-
rior consulta.

De acuerdo con el Cddigo Civil comentado (2010, p. 476), este articulo busca proteger
los actos juridicos celebrados a través de medios electronicos, especificamente aquellos
supuestos en los que la ley prescribe como formalidad del acto juridico que el documento
sea firmado o requiera otra formalidad expresa. En estos casos, la firma o cualquier
otra formalidad requerida podra ser generada por medios electrdnicos y tendra plena
validez. Por otro lado, cuando se trate de instrumentos publicos, la autoridad que los
emita debera dejar constancia del medio empleado y deberd conservar la versién
original para una posterior consulta acerca de su autenticidad.

2 Siglas de electronic data interchange (intercambio electrénico de datos). Son redes electrénicas
privadas, como el extranet o la intranet.
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Con estas nuevas disposiciones en el Cddigo Civil, el derecho civil peruano reconocid
la manifestacion de la voluntad a través de medios electrdnicos y andlogos, lo que dio
cabida y validez juridica a miles de contratos celebrados dentro de la red. Incluso, en
el caso de aquellos en los que se requiere una formalidad para su validez, como una
firma escrita, el derecho permite que esta formalidad sea generada a través de medios
electrénicos. Esto seria posible gracias a la promulgacién de la Ley 27269, Ley de Firmas
y Certificados Digitales.

Sin embargo, estas no fueron todas las modificaciones realizadas por la Ley 27291.
Como ultima medida, la citada norma modificé el articulo 1374 del Cddigo Civil, referido
a la teoria del conocimiento en la denominada contratacion entre ausentes. En realidad,
mas que una modificacién se adiciond un nuevo parrafo al articulo, que alude a los
supuestos de contratacién con el uso de medios electrénicos. La redaccién original del
articulo 1374 indicaba lo siguiente:

Articulo 1374.- La oferta, su revocacion, la aceptacion y cualquier otra declara-
cion contractual dirigida a determinada persona se consideran conocidas en el
momento en que llegan a la direccion del destinatario, a no ser que éste pruebe
haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de conocerla.

Este articulo debe leerse sistematicamente junto con el articulo 1373, ya que hacen
referencia a la teoria adoptada por el legislador respecto a cudndo y dédnde se consideran
celebrados los contratos que carecen de una comunicacién inmediata.

Histéricamente, el Cddigo Civil peruano de 1936 distinguia a los contratos en dos
tipos: los celebrados entre partes presentes y los celebrados entre partes ausentes. Se
hizo esta division puesto que, en los contratos entre ausentes —es decir, entre partes
que se encuentran fisicamente situadas en lugares distintos y que no tiene comunicacién
inmediata—, es dificil determinar el momento y el lugar en el que se ha celebrado el
contrato. Estos elementos son esenciales en el supuesto negado que se deba discutir
alguna controversia en torno al contrato, por lo que es importante que ambas partes los
tengan claramente definidos.

Por su lado, en el caso de los contratos entre presentes, al negociarse y
perfeccionarse en el instante debido que las partes estan en comunicacidn inmediata,
no existe mayor controversia respecto al lugar y momento de formalizacién del contrato.
Como menciona el articulo 1373 del Cédigo Civil, el contrato se perfecciona en el preciso
momento en que la aceptacidn es conocida por el oferente. Cuando las partes se
encuentran juntas fisicamente, estas pueden ofertar, contraofertar y aceptar la oferta en
cuestion de segundos, lo que perfecciona el contrato en ese instante.

Sin embargo, el Cédigo Civil vigente rechazé esta clasificacién y la reemplazé por
la de contratos celebrados por comunicacion inmediata y contratos celebrados sin

lus et Praxis n.° 58, julio 2024

145



146

R. J. Sotelo

comunicacion inmediata. Asi, De la Puente y Lavalle (2017) sefala que “una observacidon
mas atenta de la realidad puso de manifiesto que la comunicacién inmediata no
estaba necesariamente vinculada a la presencia ni a la falta de esa comunicacién a la
ausencia” (p. 406). En efecto, nada garantiza que una negociacién entre dos presentes
sea necesariamente de comunicacidn inmediata. Imaginemos el caso de dos personas
gue se encuentran frente a frente, pero hablan distintos idiomas, o el caso de que una de
las personas sea sordomuda y la otra no, o que la negociacion se lleve por escrito y que
uno de los sujetos no sepa leer. Evidentemente, en estos supuestos no servira de nada
que los sujetos estén en el mismo lugar, puesto que no podrdn negociar ni celebrar el
contrato de manera inmediata (De la Puente y Lavalle, 2017, p. 406).

Asimismo, es posible también que la comunicaciéon entre dos personas que
se encuentran en lugares distintos sea de manera inmediata. Imaginemos a dos
empresarios, uno se encuentra en Perl y el otro se encuentra en Colombia, ambos
pueden negociar y celebrar un contrato de inmediato via llamada telefénica. Mas aun,
teniendo en cuenta los avances tecnoldgicos actuales y las costumbres contractuales,
los empresarios podrian cerrar una negociacién mediante una videollamada desde sus
celulares personales usando la plataforma Zoom, o via chat usando WhatsApp. Esta
clasificacidn, introducida por el vigente Cddigo, busca lo mismo que su antecesora,
diferenciar los contratos celebrados sin comunicacién inmediata de los que si la
tienen, con el objetivo de regularlos especificamente. En ese sentido, existe un tiempo
considerable entre el envio de la oferta y su recepcién y posterior aceptacién. Por
esa razon es necesario regular ciertas reglas para determinar el momento y lugar de
celebracion del contrato.

Al respecto, la doctrina reconoce cuatro principales teorias sobre la formacion
del contrato: de la declaracidn, de la expedicidn, de la recepcién y del conocimiento
(Soto, 2005, p. 175). De la lectura sistematica de los articulos 1373 y 1374 del Cddigo
Civil, anteriormente citados, queda claro que el derecho peruano ha adoptado una
teoria mixta, pues en un primer momento afirma que el contrato quedara perfeccionado
“en el momento y lugar en que la aceptacion es conocida”, conforme senala la teoria
del conocimiento. No obstante, el siguiente articulo precisa que cualquier declaracién
contractual se considerarad conocida “en el momento en que llegan a la direccién
del destinatario, a no ser que este pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en la
imposibilidad de conocerla”.

En otras palabras, se adopta inicialmente la teoria del conocimiento, por la cual se
entendera perfeccionado el contrato con el conocimiento de la aceptaciéon; sin embargo,
se presumird que el ofertante ha entrado en conocimiento de la aceptacién cuando la
comunicacion llegue a su direccion. Esta presuncion establecida en la ley es una iuris
tantum o relativa, es decir, una presuncion que crea el derecho mediante ley pero que
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puede ser destruida por una prueba en contrario, de modo que la presuncidén solo sera
eficaz mientras que no se demuestre su falsedad o inexactitud.

De acuerdo con De la Puente y Lavalle (2017), esta teoria mixta adoptada por el
Cddigo Civil se inspira muy de cerca del sistema adoptado por el Cédigo Civil italiano,
aceptado ademas por la doctrina mas moderna. Esta posiciéon encuentra que la teoria
de la recepcion, aplicada subsidiariamente, “corrige los inconvenientes de la teoria de la
cognicién” o del conocimiento (p. 411).

Asi pues, queda claro que, en el ejemplo del sujeto A que circula una oferta
contractual al sujeto B mediante una carta dirigida a su domicilio, dicha oferta ha sido
conocida por el sujeto B en el momento que esta llegue a su domicilio. Por lo tanto, a
partir de dicho momento surtiradn efecto las condiciones de la oferta, asi como el plazo
para aceptarla. Asimismo, cuando el sujeto B decida emitir la aceptacion a dicha oferta
y la envie mediante carta al domicilio del sujeto A, se entendera que la aceptacién es
conocida por el sujeto A en el momento que llegue esta carta a su casa, momento desde
el cual el contrato quedarad perfeccionado. Sin perjuicio de ello, el sujeto A podria alegar
ante un juez que no conocié de dicha aceptacion hasta dias después, para lo cual debera
presentar los medios probatorios que eliminen la presuncién establecida por la ley.

En ese sentido, habiendo entendido el sentido del articulo 1374 del Cédigo Civil
peruano analizaremos el parrafo agregado mediante la Ley 27291, el cual es el siguiente:

Articulo 1374.- La oferta su revocacion, la aceptacidn y cualquier otra decla-
racion contractual dirigida a determinada persona se consideran conocidas ...
Si se realiza a través de medios electrénicos, dpticos u otro andlogo, se presumird
la recepcidn de la declaracion contractual, cuando el remitente reciba el acuse de
recibo [énfasis afiadido].

El parrafo adicionado hace referencia a los supuestos en los que se celebren
contratos a través de medios electrénicos, conforme los articulos previamente
modificados. En dichos casos, se presumird la recepcion de la declaracién contractual
(oferta, contraoferta, aceptacion) cuando el remitente reciba el conocido acuse de
recibo.

De acuerdo con el legislador, la redaccion original del articulo 1374 no contemplaba
la posibilidad de que las reglas para los contratos sin comunicacién inmediata puedan
aplicarse a los supuestos en los que estos contratos se celebren utilizando medios
electrénicos. De hecho, por defecto, toda relacidn comercial celebrada utilizando
medios electrénicos califica como una contratacién sin comunicacién inmediata o entre
ausentes, principalmente porque existe un tiempo considerable entre el momento en que
se envia la oferta y el momento en que el destinatario toma conocimiento de la misma
(Muniz Ziches, 2021, p. 19). En ese sentido, la norma establece que en las transacciones
electrénicas —celebradas por correo electrénico o en paginas web— se entenderan
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juridicamente perfeccionadas cuando el aceptante reciba el acuse de recibo de que su
declaracién contractual ha sido recibida por el oferente.

Pero ;qué debemos entender por acuse de recibo? De acuerdo con Muhiz Ziches
(2021, p. 20), el acuse de recibo es una figura utilizada dentro de los usos y costumbres
del comercio electronico —principalmente en la comunicacién mediante correo
electrénico—, el cual consiste en un sistema facultativo que habilita al servidor del
correo electrénico para que emita una confirmacion de recepcién o apertura del mensaje
al remitente del correo. Este mecanismo de acuse de recibo puede ser automatizado, de
manera que estaria activado cada vez que el usuario reciba un correo electrdnico. En
dicho momento, el sistema envia una confirmacion de recepcidén del correo electrénico,
por lo que el remitente —ofertante o aceptante— podra saber que su mensaje ha sido
recibido por su destinatario.

Porsuparte, Soto (2005, p. 187) define el acuse de recibo como un sistematecnoldgico
que puede ser activado automaticamente en los correos electrdnicos. Gracias a este es
posible determinar con exactitud cuando un mensaje de datos que contiene una oferta o
una aceptacion esta siendo abierto y, por ende, ha sido conocido por el destinatario. Asi,
con este sistema, podemos saber cudndo una declaracién contractual realizada por un
medio electrdnico ha sido recibida, pero también cuando ha sido conocida, pues se aplica
la presuncion del articulo mencionado del Cédigo Civil.

4. CONCLUSIONES

A modo de resumen, creemos que las modificaciones minimas realizadas por la Ley 27291
fueron idéneas y permitieron expresamente que se desarrolle la contratacidn electrénica
en el Perd, sin dejar este fendmeno a la libre interpretacion de las normas juridicas. Para
comprobar este punto podemos imaginar un caso tipico de contratacion electrénica.

Imaginemos una empresa peruana que se dedica a la venta de computadoras
portatiles y articulos afines a estos bienes. La empresa decide comercializar sus
productos utilizando internet, para lo cual crea una pdagina web y promociona sus
productos por las redes sociales mas populares. Asimismo, la empresa se pone en
contacto con diversas empresas fabricantes de computadoras y hardware, marcas de
software de antivirus, marcas de videojuegos para computadoras, entre otras, con el
objetivo de adquirir sus productos y venderlos a sus clientes en paquetes como parte de
su giro de negocio.

En el caso de que un joven estudiante entre a dicho portal web de la empresay quiera
comprar una computadora portatil, lo Unico que debera hacer es elegir el producto que
desea, las especificaciones técnicas que mejor le convengan y agregarlo al carrito virtual
de la pagina web que selecciona los productos que seran adquiridos. La empresa esta
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claramente manifestando su voluntad de vender sus productos al ofrecerlos al publico en
forma de catalogo dentro de su pagina web, una de las formas de la contrataciéon masiva.

Por su parte, el joven estudiante manifestara su voluntad de aceptacion de la oferta
contractualalseleccionarlos productos, ponerlosenelcarritode compra, posteriormente
hacer clic en el botén de comprar y declarar todos sus datos personales y bancarios
para hacer el pago correspondiente. Gracias a la vigente redaccién del articulo 141 del
Cddigo Civil, queda claro que el consumidor y el vendedor han manifestado su voluntad
utilizando medios electrénicos, la misma que ha buscado dar origen a un contrato de
compraventa, el mismo que no podra ser desconocido por las partes ni por un juez.

Mencionamos que la empresa a su vez se habia puesto en contacto con diversas
empresas que fabricaban y comercializaban productos de interés para su giro de
negocio. Imaginemos que la empresa se pone en contacto, via correo electrénico, con
las demas empresas con el objetivo de comprar hardware para sus computadores, como
mouses, teclados, impresoras, monitores, etcétera; y software como programas de
antivirus, programas de productividad como Office, o videojuegos.

En este supuesto de contratacion electrdnica, la manifestaciéon de la voluntad se
mostraria via correo electronico, donde la parte ofertante haria llegar su propuesta de
honorarios adjunta al mensaje de correo. Posteriormente, en caso todo esté conforme, la
contraparte podria manifestar su aceptacidn via otro mensaje de correo, el cual surtira
efectos una vez que llegué a la bandeja de entrada de la empresa compradora y se emita
automaticamente el acuse de recibo, conforme senala el articulo 1374 del Cédigo Civil.

Finalmente, imaginemos que, meses después de abastecerse, la empresa se
percata que tiene varios computadores de generaciones pasadas que no lograron vender
y que, debido a su antigiiedad, muy dificilmente lograran vender. Por esta razon, deciden
donar un lote de veinte computadoras a un colegio rural en el Cusco, con el fin de que los
alumnos puedan mejorar su aprendizaje en temas digitales.

Como sabemos, de acuerdo con el Cddigo Civil®, la donacién de bienes muebles
que superen cierto monto de dinero requiere ser celebrada mediante documento
escrito de fecha cierta, bajo sancion de nulidad del acto juridico. Es posible que, sin la
existencia del articulo 141-A, se ponga en duda respecto a si esta formalidad pueda ser
cumplida utilizando medios electronicos. Posiblemente ello dependeria en exclusiva
de la interpretacién de un juez civil —probablemente lego en materia de contratacién
electrénica—, lo cual podria crear problemas de interpretacién y de validez al acto
juridico.

3 Articulo 1624.- Si el valor de los bienes muebles excede el limite fijado en el articulo 1623, la
donacion se debera hacer por escrito de fecha cierta, bajo sanciéon de nulidad. En el instrumento
deben especificarse y valorizarse los bienes que se donan.
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Sin embargo, gracias al articulo 141-A, la empresa podria realizar la donacién sin
problema y sin tener que estar presencialmente en el mismo lugar que el donatario.
El contrato de donacién podria hacerse enteramente de manera electrénica, ambas
partes podrian elaborarlo y corregirlo mediante una videoconferencia y posteriormente
firmarlo utilizando una firma digital, la cual otorgard validez al acto.

La firma digital es otorgada por una entidad de certificacién, supervisada por el
Indecopi, la cual permite otorgar una seguridad mayor a la de una firma manuscrita al
documento contractual. De esta manera, se habria cumplido con la formalidad prevista
por la ley, ya que actualmente existen los mecanismos electrdénicos para otorgar certeza
a un documento privado.

Como conclusion, sostenemos que las modificaciones realizadas al Cédigo Civil
en materia de contratacion electrénica han sido —y son— importantes para nuestra
legislacion. Ello se debe a que actualizaron oportunamente los criterios juridicos
pertinentes para que no exista duda alguna —en caso de controversia— sobre la validez
juridica de estas relaciones comerciales que el dia de hoy abundan e incluso superan a
las tradicionales.
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¢MORE SANCTIONS, LESS CORRUPTION?
SCOPE OF DISCIPLINARY ADMINISTRATIVE RESPONSIBILITY IN PERU

ABSTRACT. The objective of this article is to analyze whether the strengthening of
administrative sanctions applicable to public officials and servers has contributed to
the reduction of corruption in Peru, providing scope for the regulation of administrative
disciplinary responsibility that affects them, including this also to that which is the
responsibility of the CGR. Likewise, some preventive actions that are beingimplemented
will be described and the conclusions of the analysis carried out will be shared.
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¢Mas sanciones, menos corrupcion? Alcances de la responsabilidad administrativa disciplinaria en Peru

1. INTRODUCCION

La corrupcién y la inconducta funcional habrian ocasionado pérdidas por S/ 24 268
millones (Contraloria General de la Republica [CGR], 2024), cifra elevada que podria
explicar las razones por las que Pert bajé tres puntos en el indice de Percepcién de la
Corrupcion, pasando del puesto 101 al lugar 121, por lo que ahora se encuentra en el
tercio inferior y comparte posicién con Angola, Mongolia y Uzbekistan (Proética, 2024).

La cifra indicada coincide con un panorama de inestabilidad politica y cambio de
la proyeccion econdémica para el crecimiento como pais, que afecta la imagen a nivel
internacional. Esta situacion no es sencilla de gestionar, considerando que se ha generado
inseguridad juridica, lo que, a su vez, incide directamente en los posibles inversores que
pueden reactivar la economia peruana.

Desde el 2008, el pais inicié una reforma relacionada al servicio civil; luego, a
partir del 2010, se empezaron a implementar algunas medidas con la bandera de lucha
contra la corrupcion. Algunas de ellas se realizaron por iniciativa de los legisladores,
quienes optaron por fortalecer el régimen disciplinario de forma adicional al control
gubernamental que ejerce la CGR, y se dejé de lado el fortalecimiento de quien,
previamente, fue creado como ente rector para el Sistema Administrativo de Gestion de
Recursos Humanos (SAGRH), como es la Autoridad del Servicio Civil (Servir).

De esta manera, en la via administrativa, los funcionarios y servidores publicos
tenian que coexistir con una dualidad en la responsabilidad administrativa disciplinaria.
Primero, se encontraron dentro del alcance tanto del Procedimiento Administrativo
Disciplinario (PAD), a cargo de cada entidad y el Tribunal del Servicio Civil (TSC),
en segunda instancia en determinados supuestos; y, luego, se encontraron con el
Procedimiento Administrativo Sancionador (PAS), donde se determind la prevalencia de
competencia y autonomia por parte de la CGR, respecto de otras entidades.

La justificacion para tal escenario fue la lucha contra la corrupcion, pues la CGR
indico en sus iniciativas legislativas que las recomendaciones de sus informes de control
eran inobservadas, lo que generaba un espacio de impunidad, debido a que cada entidad
encubria a su personal al no existir sanciones efectivas. Vale decir, la denominada
responsabilidad administrativa funcional tiene su razén de ser en una falta de atencién
de las mismas entidades, quienes al ser las responsables de evaluar e iniciar los PAD,
no lo hicieron.

De esta manera, se fortalecid el caracter punitivo en la via administrativa de los tipos
infractores que fueron y son, hasta la fecha, subsumibles en el PAD. Por ello, es claro
que, en ambos casos, se esta frente a una responsabilidad administrativa disciplinaria,
aun cuando, mediante Acuerdo Plenario 01-2013-CG/TSRA, del 25 de noviembre del
2013, se decidié que no existia vulneracidn del principio non bis in idem; debido a que
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ambos procedimientos se diferencian en el bien juridico protegido. Por ejemplo, la
observancia al principio de buena administracion es aplicable para el PAS, pero no para
el PAD, aspecto que carece de sustento, teniendo en cuenta que este procedimiento
tiene vinculacidn con la potestad disciplinaria en el desarrollo del poder de direccién
intrinseco a la Administracién publica.

Por lo expuesto, es pertinente abordar si el fortalecimiento de las sanciones y la
superposicion en la regulacién de tipos infractores contribuyen a reducir o hacer frente
a la corrupcién. Por ello, en el presente articulo, se pretende brindar alcances de la
responsabilidad administrativa disciplinaria en cuanto a su regulacidn, con el objetivo de
analizar si el fortalecimiento de las sanciones administrativas aplicables a los funcionarios
y servidores publicos ha contribuido en la reduccidn de la corrupcion en el Perd.

2. LA CORRUPCION COMO COROLARIO PARA EL FORTALECIMIENTO DEL MARCO
JURIDICO DE LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS A LOS FUNCIONARIOS
Y SERVIDORES PUBLICOS

La corrupcion es un mal que aqueja al Perl y que, en las ultimas décadas, ha cobrado
mayor relevancia debido al destape publico de casos que remecieron la politica peruana;
escenario que ha conllevado a la implementacion de acciones orientadas a fortalecer a
aquellos actores involucrados en el enfrentamiento a esta problematica. Uno de ellos
fue la CGR, incorporada como tal en la Politica Nacional de Integridad y Lucha contra
la Corrupcién, aprobada en el 2017, en la que se le reconoce como un actor publico
involucrado, pero no como el rector que lidera esta politica, responsabilidad que ahora
recae en la Secretaria de Integridad Publica, creada mediante el Decreto Supremo
042-2018-PCM, el 22 de abril del 2018.

Asi, de forma adicional al fortalecimiento del rol de la CGR, iniciado en el 2010,
con la Ley 29622, que modificd la “Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica (LOSNC) (Ley 27785), y amplid las facultades en el
proceso para sancionar en materia de responsabilidad administrativa funcional”, en el
2018, se publicé la “Ley de fortalecimiento de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control” (Ley 30742), con la que se confirié mayores capacidades y
competencias a dicho ente técnico.

De esta manera, se genera la idea de que la CGR es el organismo llamado a atender
y solucionar la problematica de la corrupcion, por lo que es comun escuchar diferentes
cuestionamientos de la poblacidn frente a cualquier caso de corrupcién, como dénde esta
la CGR o qué hace, o la referencia de que se puede presentar todo lo que se considere
para conocimiento de los Organos de Control Institucional (OCI) de las entidades y
estos accionen inmediatamente. Tales percepciones no siempre son favorables a este
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organismo, pues, en defecto, termina generando una necesidad de mayor cobertura para
sancionar inconductas funcionales.

Lo ultimo expresado si resulta real, aun cuando existe desconocimiento de ello por
parte de la poblacion: no existe un OCI' en todas las entidades del Estado. Si se considera
el nivel descentralizado, probablemente estén presentes en un poco mas del 60 % de
las municipalidades provinciales, pero en el caso de las municipalidades distritales, ni
siquiera llegan a la mitad. Ello, debido a la cantidad y proliferacidn de gobiernos locales
a la fecha, cuyas cifras, segun el Instituto Nacional de Estadistica e Informacién (INEI,
2023), son de 196 municipalidades provinciales y de 1695 municipalidades distritales.
Especificamente “entre los anos 2020y 2022, se crearon 17 distritos en los departamentos
de Ayacucho (5), Cusco (4), Huancavelica (2), Ucayali (2), San Martin (1), Moquegua (1),
Apurimac (1) y La Libertad (1)” (INEI, 2023, p. 3).

Sumado a ello, otro problema es que aln no se han terminado de incorporar todos
los OCl a la CGR, los cuales, si bien forman parte del Sistema Nacional de Control (SNC),
su presupuesto para el ejercicio de control gubernamental? se desprende del otorgado
a la municipalidad en la que se ubiquen, es decir, a la que supervisaran. Por este motivo,
desde hace mas de una década, los OCl se han incorporado progresivamente y hasta
ahora no se ha culminado con dicho proceso.

Sin perjuicio de ello, desde el 2010, se ha fortalecido en la CGR una nueva competencia
otorgada desde la ley que regula el SNC, la de sancionar a funcionarios y servidores
publicos a través del PAS. Esto se inicié en el marco de la denominada responsabilidad
administrativa funcional, contemplada en el articulo 45 de dicha ley, cuyo analisis no fue
abordado en la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Expediente 00020-2015-PI/
TC, derivada de lademanda de inconstitucionalidad presentada por el Colegio de Abogados
de Arequipa contra diversas disposiciones de la Ley 29622, que modificé la “Ley Organica
del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica” (Ley 27785).

La principal justificacion plasmada en los diversos proyectos de ley presentados
por la CGR, que tuvieron como resultado la aprobacién de la Ley 29622, fue la falta de
sancion para aquellos funcionarios y servidores publicos debido a que las entidades no
implementaban las recomendaciones realizadas en los informes de control emitidos, lo

1 Son 6rganos de auditoria interna que conforman al Sistema Nacional de Control (SNC) responsable
de realizar servicios de control gubernamental en la entidad sujeta a control. segun las
“Disposiciones Generales” de la Resoluciéon de Contraloria 349-2023-CG, promulgada el 29 de
septiembre del 2023.

2 Sobre los alcances de las normas generales de control gubernamental (NGCG), en la Resoluciéon de
Contraloria 295-2021-CG, promulgada el 23 de diciembre del 2021, se sefala lo siguiente:

“1.12 El control gubernamental se clasifica de las siguientes maneras:
. En funcidon de quién lo ejerce: control interno y externo
. En funcién del momento de su ejercicio: control previo, simultdneo y posterior”.
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que conllevo a solapar presuntos actos de corrupcion, pues de las 466 recomendaciones
de sanciodn, solo se han determinado como tales a 108, seguin se senala en la exposicion de
motivos del Proyecto de Ley 4210-2010-CG del 17 de agosto del 2010. Este sustento que,
en aras de una lucha contra la corrupcion, fue sumado a otros adicionales presentados
por diferentes legisladores. Tal como refiere Guevara Pérez (2022)3:

El Congreso de la Republica desde el aho 2009 ha presentado un total de
catorce iniciativas legislativas que buscaron aumentar las competencias de la
CGR respecto a su potestad sancionadora. La gran mayoria de ellas considera
que esta ampliacidon de facultades contribuye a la lucha contra la corrup-
cion, pero no muestran datos que validen resultados favorables al respecto.
En otras palabras, la calidad de fundamentacidon de aquellos PL es minimo
y suelen estar basados en percepciones subjetivas de los autores de dichas
iniciativas (p. 137).

Sobre el particular, es importante traer a colacion lo regulado en el articulo 45
de la Constitucion Politica del Peru (CPP) de 1993, referente al origen del ejercicio del
poder del Estado donde se precisa que “el poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo
ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes
establecen”. En palabras de Mordn (2013), esto debe comprenderse como un “reproche
juridico por las acciones u omisiones disvaliosas incurridas por quienes la ciudadania
designa para administrar el patrimonio publico y tomar en su nombre las decisiones
publicas” (p. 163).

En esa linea, corresponderia un sentido de coherencia con el rol asignado a este
organismo en el articulo 82, modificado por la Ley 31988 y publicado el 20 de marzo del
2014, de la Constitucion vigente: “Es el érgano superior del Sistema Nacional de Control.
Supervisa la legalidad de la ejecucidon del Presupuesto del Estado, de las operaciones de
la deuda publica y de los actos de las instituciones sujetas a control”. Esto es conforme
con lo que argumenté el magistrado Blume Fortini, quien discrepd, a través de su voto
singular, de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 00020-
2015-PI/TC del 25 de abril del 2018, al considerar que la competencia para sancionar
otorgada a la CGR es inconstitucional y debié ser materia de analisis y pronunciamiento.

No obstante, al no realizarse lo referido anteriormente, en la actualidad, la CGR
ejerce dicha competencia que no es intrinseca al ejercicio del control gubernamental que
le corresponde, sino adicional para conmutar la inaccidn frente a las recomendaciones
derivadas de los informes de control. Esta situacién que, sumada a las acciones

3 Para un mayor alcance sobre lo referido por Guevara Pérez (2022), se puede revisar la Tabla 3.1
(pp. 138-142) de la tesis La ruptura de la Unidad de la Responsabilidad Administrativa Disciplinaria en
la regulacién peruana disponible de forma abierta en el Repositorio Institucional de la Universidad
de Lima (https://hdl.handle.net/20.500.12724/15850).
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adicionales implementadas en la reforma iniciada por el actual contralor general de
la Republica, desde el 2017, ha traido consigo mayor intervencién de la CGR como el
convocado a enfrentar a la corrupcién como si fuese el Unico actor publico responsable.

Asimismo, es importante destacar que, pese a la labor de la CGR y el temor de
los funcionarios para tomar decisiones, debido a los posibles cuestionamientos o
responsabilidades que pueden resultar de estas, la CGR comunicé en el 2023 que la
corrupcion e inconducta funcional habrian ocasionado pérdidas por S/ 24 268 millones,
de los cuales

aproximadamente S/ 11 992 millones corresponden al Gobierno nacional, lo
que significé un nivel de incidencia del 11,3 %, seguido de S/ 7615 millones
a nivel de los gobiernos regionales con una incidencia de 15,4 % y S/ 4660
millones registrados en los gobiernos locales, cuya incidencia es de 13,1 %.
(CGR, 2024, parr. 3)

Asimismo, se inform6 que, al 2023, 9338 funcionarios publicos de los gobiernos
nacional, regional y local tienen presunta responsabilidad en hechos irregulares que
derivaron en casos de corrupcion e inconducta funcional identificados en los servicios
de control posterior. De dicha cantidad, “5436 son Unicos con presunta responsabilidad
administrativa, 2002 tienen responsabilidad administrativa sujeta al Proceso
Administrativo Sancionador (PAS) de la Contraloria, 3394 tienen responsabilidad civil y
4030 tienen responsabilidad penal” (CGR, 2024, parr. 9).

Pese a este actuar, en el 2023, Peru registro su peor caida segun los resultados del
instrumento de medicion global de transparencia internacional, el indice de Percepcion
de la Corrupcion, desde el 2012, al

bajar del puesto 101 al lugar 121 encontrandose ahora en el tercio inferior y
compartiendo posicién con Angola, Mongolia y Uzbekistan. Esto responde a
una caida de tres puntos en el valor del indice respecto del ano anterior: de 36
a 33. (Proética, 2024, parr. 1)

En consecuencia, la corrupcion es un problema complejo que debe ser abordado
desde diferentes enfoques, donde, si bien es importante contar con un marco juridico
que permita sancionar inconductas de quienes ejercen funcidn publica, el ejercicio de la
potestad disciplinaria debe ser coherente con el rol asignado a cada organismo o entidad,
sin ser soslayado, como si fuera la mejor alternativa para evitar un comportamiento que
no se ajuste a derecho y que priorice un actuar reactivo antes que preventivo.

4 Sobre los servicios de control, en la Resolucion de Contraloria 295-2021-CG, promulgada el 23 de
diciembre del 2021, se sefala lo siguiente:
“1.15 Los servicios de control constituyen un conjunto de procesos cuyos productos tienen como
propdsito dar una respuesta satisfactoria a las necesidades de control gubernamental que
corresponde atender a los drganos del SNC".
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3. UN FUNCIONARIO O SERVIDOR PUBLICO, ;FRENTE A DOS TIPOS
DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARIOS CON REGLAS
Y CRITERIOS DISTINTOS?

En linea con lo expuesto, se debe tener claro que, en el ejercicio de la funcién publica,
tanto el funcionario como el servidor publico pueden verse inmersos en distintos tipos
de responsabilidad, ademas de la politica aplicable al primero de ellos: civil, penal o
administrativa. Por lo que se puede tener procedimientos y procesos de forma paralela
por proteger bienes juridicos y ser de naturaleza diferentes entre si.

Hasta el 7 de diciembre del 2010, el ejercicio de la potestad disciplinaria se
materializaba en el desarrollo del PAD, el cual estaba a cargo por cada entidad de manera
general, independientemente de las particularidades de cada régimen laboral, puesto
siendo que las recomendaciones de los informes de control eran derivados a estas para
la evaluacidn y atencidn correspondiente. Este escenario, conforme con el sustento de la
potestad sancionadora de la CGR ya referido, generaba aparente impunidad de aquellos
casos que si ameritaban, desde la revisidn de los OCI, el inicio de un PAD, pero no habia
accidén alguna por parte de determinadas entidades.

De este modo, segun la publicacién de la Ley 29622, que modifico la “Ley Organica
del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica” (Ley 27785),
se doto a la CGR de potestad para sancionar en materia disciplinaria en su articulo 45y
se tipifico de forma amplia y genérica los tipos infractores en su articulo 46, variando el
alcance de la denominada responsabilidad administrativa funcional a aquella orientada
a sancionar a funcionarios o servidores publicos por aquellas inconductas identificadas
en sus informes de control, es decir, a las que anteriormente eran derivadas para ser
resueltas por las mismas entidades.

Entonces, se inicid una dualidad en cuanto a la responsabilidad administrativa
disciplinaria, pero sin claridad, mas aun debido a que, con la publicacién del Reglamento
de la Ley que modificé la LOSNC, denominado “Reglamento de infracciones y sanciones
para la responsabilidad administrativa funcional derivada de los informes emitidos por
los érganos del Sistema Nacional de Control”, mediante el Decreto Supremo 023-2011-
PCM el 18 de marzo del 2011, se determind, segun su articulo 5, la prevalencia de la
competencia de la CGR para la determinacién de la responsabilidad administrativa
funcional. Con ello, se impidi6 a las entidades a iniciar procedimientos para el deslinde
de responsabilidad por los mismos hechos identificados en los informes de control.

Todos estos cambios surgieron en el contexto en el que ya se habia creado a la
Autoridad Nacional del Servicio Civil (Servir), como ente rector del SAGRH, y al Tribunal
del Servicio Civil (TSC), como el 6rgano integrante competente para conocer, en segunda
instancia (faltas graves y muy graves), las responsabilidades administrativas de los
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funcionarios en el sector publico, promulgado mediante Decreto Legislativo 1023, el 11
de junio del 2008. Luego, como paso previo a la publicacion de la Ley del Servicio Civil
(LSC) (Ley 30057), el 4 de julio de 2013, a través de la cual se pretendié unificar el PAD,
aunque con los cambios realizados en favor de la CGR, se desconocié completamente la
reforma en curso que tenia como protagonista a Servir.

La aplicacién de la responsabilidad administrativa funcional, por parte de la CGR,
y responsabilidad administrativa disciplinaria, determinada en la LSC de aplicacion
general, fue confusa desde el inicio e, incluso, la prevalencia de competencia establecida
para el inicio de los PAS sobre cualquier otro, como es el PAD, conllevaba un riesgo de
probable vulneracion al principio de non bis in idem?®. Esto, debido a que existia identidad de
sujeto de hecho e incluso de fundamento, en la medida que la diferencia del bien juridico
que protegia cada una no era distinta, lo que coincidia, por ejemplo, en uno de los tipos
infractores referido a la doble percepcion de compensaciones econédmicas o de ingresos.

Debido a ello, el Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas (TSRA)
de la CGR, el 25 de noviembre del 2013, aprobé el Acuerdo Plenario 01-2013-CG/TSRA,
con lo que materializé la ruptura de la responsabilidad administrativa disciplinaria al
determinar de forma expresa que no existe vulneracion al principio de non bis idem en el
desarrollo del PAD y el PAS, porque ambos protegen bienes juridicos distintos. Ademas,
incidié en que el PAS se enfoca en la observancia al principio de la buena administracion,
mientras que el PAD no lo hace (aspecto que se mantiene vigente hasta la fecha).

A pesar de ello, tal distincién no fue desarrollada ni motivada y, con dicha decisién
administrativa por parte del TSRA, se pretendié suprimir el riesgo de vulneracion
del principio no bis in idem, como si se tratara de una abstraccién juridica en la que
los funcionarios o servidores publicos asumen que es correcto que sean pasibles de
sancién, dependiendo de quién encuentre primero la falta. Sin embargo, si lo hiciera la
CGR de forma posterior a la entidad, quien conduce el PAD debe abstenerse y dejar que
este organismo con autonomia constitucional lo asuma. Por ende, variarian las reglas
del procedimiento.

Como se deduce, a todas luces, existe una coincidencia en el bien juridico protegido,
no sélo demostrado por hecho de la prevalencia de competencia de la CGR, sino porque
tanto el PAD como el PAS se enmarcan en el actuar del funcionario y servidor publico
conforme a sus funciones y en observancia del principio de buena administracion. Este
objetivo esta vinculado a la potestad disciplinaria del Estado que, en palabras de Morante
(2014), busca “el correcto funcionamiento de cualquier grupo minimamente organizado
y mas aln, para una organizacién tan compleja como la Administracion publica” (p. 219),

5 Reguladoenelnumeral 11 del articulo 248 (Principios de la potestad sancionadora administrativa),
del Texto Unico Ordenado de la LPAG (Ley 27444), en el Decreto Supremo 004-2019-JUS.
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tal como también fue recogido en la “Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes
del Ciudadano en Relacion con la Administracion Publica” del Centro Latinoamericano
de Administracién para el Desarrollo (2013) y en la sentencia del Tribunal Constitucional
del Expediente 00017-2011-PI/TC, del 29 de mayo del 2012, en el que se determind que
el principio de buena administracion publica subyace al articulo 39¢ de la Constitucién
Politica del 29 de diciembre de 1993.

Lamentablemente, este escenario se mantiene hasta ahora, pese a la pausa en el
ejercicio de la potestad sancionadora de la CGR originada por la sentencia del Tribunal
Constitucional, recaida en el Expediente 00020-2015-PI/TC, que declardé inconstitucional
el articulo 46 y el numeral 47.1 del articulo 47, por conexidad, de la “Ley Organica del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica” (Ley 27785)7 por
vulnerar, principalmente, el principio de legalidad, incluyendo dentro de su alcance al de
tipicidad, al determinar supuestos generales y tipificar los tipos infractores mediante una
norma que no tiene rango de ley®. Esta situacion fue revertida a través de la Ley 312887,
del 20 de julio del 2021, con la que se tipificaron las conductas infractoras en materia
de responsabilidad administrativa funcional y establecié medidas para el adecuado
ejercicio de la potestad sancionadora de la CGR.

Precisamente, mediante esta ultima norma es que se ha verificado una mayor
cantidad de tipos infractores a los regulados con anterioridad para el PAS (treinta y dos
en total). Ademas, esto puede subsumirse en aquellos tipos contemplados en el régimen
disciplinario de Servir y en los principios, deberes y prohibiciones determinados en la
“Ley del Cédigo de Etica de la Funcién Publica” (Ley 27815). El desarrollo de esta nueva
regulacion se realiza mediante la Resolucidén de Contraloria 166-2021-CG, que aprobd
el “Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador por Responsabilidad
Administrativa Funcional”, publicado el 21 de agosto del 2021.

6 Segun el articulo 39 del capitulo Iv de la Constitucion Politica del Pert de 1993, se tiene lo siguiente:
“Articulo 39.- Funcionarios y trabajadores publicos
Todos los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacion. El presidente de la
Republica tiene la mas alta jerarquia en el servicio a la Nacidn y, en ese orden, los representantes
al Congreso, ministros de Estado, miembros del Tribunal Constitucional y del Consejo de la
Magistratura, los magistrados supremos, el Fiscal de la Nacién y el Defensor del Pueblo, en igual
categoria; y los representantes de organismos descentralizados y alcaldes, de acuerdo a ley.

7  Sedeclaro lainconstitucionalidad de la LOSNC, dado que, si bien se publicd la Ley 29622, los textos
originales seguian siendo vigentes para aquellos casos iniciados previo a dicho cambio.

8  Decreto Supremo 023-2011-PCM que aprob6 el “Reglamento de infracciones y sanciones para la
responsabilidad administrativa funcional derivada de los informes emitidos por los 6rganos del
Sistema Nacional de Control”

9  Alafecha, mediante el Expediente 00026-2021-PI/TC, el Tribunal Constitucional viene evaluando la
demanda de inconstitucionalidad presentada por el Poder Ejecutivo respecto del articulo 2 y de la
segunday tercera disposiciones complementarias finales de esta ley.
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Respecto de este ultimo, un aspecto bastante cuestionable es lo relacionado a
la prevalencia y autonomia de competencia de la CGR, determinada en el articulo 5.
Inicialmente, limitaba el actuar de las entidades enelcasode los PADy, de forma posterior,
en los diversos reglamentos del PAS. Ademds, se dejo abierta la posibilidad de que
coexistan paralelamente, pero, con la norma vigente, se advierte una desnaturalizacién
de laresponsabilidad administrativa disciplinaria, debido a que dicha prevalencia alcanza
aun cuando haya culminado el PAD, pudiendo ser lo resuelto, incluso, insumo del PAS, tal
como se advierte en el numeral 5.4 del articulo 5 del reglamento referido:

5.4 En caso la entidad, antes que le fuera comunicado el inicio del procedi-
miento sancionador a cargo de la Contraloria o el impedimento, sehalados en
los numerales 5.1 y 5.2, hubiese iniciado y culminado un procedimiento para el
deslinde de responsabilidad, por los mismos hechos y respecto de los mismos
sujetos que estan o pueden estar comprendidos en el procedimiento sancionador
a cargo de la Contraloria [énfasis anadido], esta circunstancia es verificada
y tomada en cuenta por los érganos del procedimiento sancionador, a fin de
utilizar como insumo los resultados definitivos del procedimiento administrativo
concluido en la entidad, para fines de la decision sobre la existencia o comision
de la infraccidn, asi como, para la graduacion de la sancién [énfasis afadido], en
caso esta corresponda, siempre que los indicados resultados les hayan sido
comunicados por el administrado y acreditados por este ultimo antes de la
indicada decision.

Claramente, de suceder ello, si existiria una vulneracién al principio de non bis in idem,
dependiendo cada caso, sumado al riesgo de una posible nulidad del acto administrativo,
pues no es posible sancionar a un funcionario o servidor publico valiéndose de los actuados
en un procedimiento que, de acuerdo con la CGR, es supuestamente distinto al que
regula, ademas de tener en cuenta que se han desarrollado con reglas procedimentales
diferenciadas. La prevalencia en favor de la CGR no puede ser ilimitada ni perjudicial para el
funcionario o servidor publico, pues no gozaria de seguridad juridica al recibir una posible
sancion en un PAD nien un PAS, cuando puede ser que lo resuelto en PAD esté en calidad de
cosa decidida o, en su defecto, como materia de cuestionamiento en ejercicio del derecho
de defensa por la via contencioso administrativo. Tal como afirma Comadira (2001):

El sistema de consecuencias juridicas de indole sancionatorio represivo que,
aplicable por la propia Administracion Publica en ejercicio de poderes inhe-
rentes, el ordenamiento juridico imputa, en el plano de la relacién de funcién o
empleo publico, a las conductas de agentes... estatales violatorias de deberes
o prohibiciones exigibles, o impuestos, respectivamente, por las normas regu-

ladoras de aquella relacion con el fin de asegurar, con inmediatez, el adecuado
funcionamiento de la Administracién Publica. (p. 2)

En efecto, la finalidad de la potestad disciplinaria, de forma contraria a lo expresado
en el Acuerdo Plenario 01-2013-CG/TSRA de la CGR el 1 de diciembre del 2013, involucra
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garantizar ese adecuado funcionamiento de la Administracion Publica. El objetivo no es
sancionar doblemente como mayor castigo por una inconducta o incumplimiento, sino
ejercerla para redireccionar el actuar del funcionario o servidor publico para una buena
organizacion de la entidad en la que cometid la falta. La existencia del perjuicio econdmico,
anadido en casi todos los tipos infractores en la norma vigente del PAS, no implica que se
trate de una responsabilidad especial ajena a la disciplinaria. En ninguna circunstancia,
el ejercicio de la potestad sancionadora de la CGR involucra la recuperacion del presunto
perjuicio econdmico generado, dado que la via administrativa no es la idédnea para ello.

Como se advierte a la fecha, el funcionario o servidor publico si es pasible de ser
sancionado por dos tipos de procedimientos administrativos disciplinarios, pero con
criterios y regulacion diferentes. Este escenario es complicado a nivel de gestion, porque
si queda un espacio para la arbitrariedad en la decisién para iniciar un PAD o un PAS.
Con ello, no se quiere decir que se desconoce la realidad de la tasa alta de incidencia en
corrupcion por parte de ellos ni que se requiera una regulacion simple y poca efectiva. Al
contrario, es importante que el ejercicio de la potestad sancionadora del Estado delimite
su actuar a las garantias minimas que debe otorgar cualquier procedimiento que tiene
como fin identificar si corresponde o no una sancién, mas aun el disciplinario, que le es
inherente para redireccionar y encaminar el buen funcionamiento de la administracion.

De igual modo, el poder de direccion involucrado en el ejercicio de la potestad
disciplinaria, en especifico, debe desarrollarse sobre la base de un marco juridico
coherente y constitucional. Con el pasar de los afos, se viene optando por soluciones a
corto plazo dirigidas hacia lo mas visible ante la ciudadania, considerando a la sancién
como medida ejemplificadora para sustentar lo trabajado en la lucha contra la corrupcion.
Sin embargo, con ello se genera el efecto inverso: los buenos profesionales tienen temor
de tomar decisiones o de ingresar a servir al Estado.

Otro aspecto es la mirada distante que se tiene sobre el régimen disciplinario
regulado en la LSC, cuya finalidad fue la de unificar las reglas del PAD. Hasta la fecha,
Servir sigue teniendo la labor de brindar soporte y asistencia técnica para su adecuada
implementacion de manera activa, dado que las secretarias técnicas en algunas
entidades se han convertido en unidades funcionales con un equipo a cargo de llevar
los casos disciplinarios; siendo que, en algunos de ellos, es esta funcién de apoyo la que
se hace cargo de la elaboracion de los informes correspondientes a las autoridades del
PAD. En cambio, a nivel descentralizado, es complicado tener mapeada las deficiencias
en la resolucidon de los casos disciplinarios, asi como la casuistica que deberia ser
sistematizada por Servir, como ente rector del SAGRH.

Finalmente, a modo de propuesta, es importante que la academia debata la
posibilidad de unificar la competencia para el ejercicio de la potestad disciplinaria
para fortalecer el rol del ente rector del SAGRH, manteniendo la participacion de la
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CGR, a través de los jefes de los OCI, como 6rgano acusador en los procedimientos
administrativos disciplinarios por responsabilidad administrativa disciplinaria (Guevara
Pérez, 2022)". Seguramente, existen mas propuestas que pueden ser consideradas,
pero urge que se generen los espacios académicos para abordar esta problematicay se
impulsen las medidas analizadas desde el derecho administrativo.

4. ;Y LAS ACCIONES PREVENTIVAS?

Las acciones de prevencion en el Estado son complicadas de identificar debido a que el
actuar es mas reactivo que proactivo, debido a que es frecuente que los funcionarios y
servidores publicos se esfuercen mas en apagar incendios o en solucionar los temas que
se presentan dia a dia. De ahi que la planificacién sea un reto, tanto efectuarla, como de
cumplirla.

Cuando se mencionan acciones de prevencion desde la perspectiva de lo expuesto,
vinculando a Servir y a la CGR, quienes regulan el ejercicio de la potestad disciplinaria,
se hace referencia a aquellas actividades, productos o procesos que estén dirigidos
a reducir el riesgo de una inconducta que puede implicar también un presunto hecho
de corrupcion. De ese modo, se tiene que Servir cuenta con un érgano de linea creado
mediante el Decreto Supremo 079-2012-PCM, publicado el 29 de julio del 2012: la Escuela
Nacional de Administracion Publica. A través de ella, Servir se encarga de proveer la
formacion para directivos y capacitacion para el servicio civil peruano en temas de
administracién y gestion publica, atendiendo de manera prioritaria las necesidades de
los gobiernos regionales y gobiernos locales, segun lo establecido en el articulo 2 de
dicho decreto.

De esta manera, a partirdel 2012, el Pert cuenta con su propia escuela de formacion,
con miras a reducir la amplia brecha en capacitacion. Por ello, esta accién es un medio
preventivo para fortalecer las habilidades y capacidades de los funciones y servidores
publicos: mientras mejor preparados estén quienes ejerzan la funcion publica, menos
errores cometeran. Sumado a ello, existe la posibilidad de que la identificacion de
inconductas sea mas facil de detectar.

Pese al alcance que viene teniendo la ENAP, aiin queda mucho camino por recorrer.
Por ejemplo, en brindar asistentas técnicas mas focalizadas para la implementacion de
determinados instrumentos de gestidn, especialmente, en el ambito descentralizado;
asi como, mostrar con claridad la brecha real por falta de capacitacién en las distintas
areas de la gestion publica, a fin de que actie de forma colaborativa con las entidades

10 A mayor alcance, se puede revisar el Proyecto de Ley propuesto en la tesis “La ruptura de la Unidad
de la Responsabilidad Administrativa Disciplinaria en la regulacion peruana” disponible de forma
abierta en el Repositorio Institucional de la Universidad de Lima
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y, mas alla de capacitar y formar, centralice la data relacionada a estas materias a nivel
nacional. Para ello, se requiere contar con mayores recursos y politicas claras a la
interna para lograr objetivos que permitan generar informacion para la gestién en la
toma de decisiones.

Porelladode loimplementado por laCGR, se cuentan con las acciones de orientacion
realizadas por la obligacion de las entidades para la implementacion del Sistema de
Control Interno, como parte del control previo que deben realizar. Este es un producto
bandera que, a lo largo de casi dos décadas, se viene impulsando; sin embargo, muchas
entidades no cuentan con el profesional idéneo para su implementacién, incluso, otra
de sus limitaciones es el desconocimiento de los servicios que les corresponde brindar.
Este sistema involucra una identificacién de riesgos adecuada y trae consigo la mejora
de los procesos de la entidad, pero cada entidad tiene su propia realidad y, a pesar del
tiempo de existencia, ain muchas siguen sin comprender los beneficios y ver los cambios
con su ejecucion. Aqui faltan mas proyectos piloto y un trabajo cercano con las entidades,
indistintamente de la exigencia de las obligaciones que les demande.

Existen otros productos que son vistos como preventivos, tal como es la Rendicidon
de Cuenta de Titulares y Transferencia de Gestidn, dos procesos que fueron unificados
en su regulacidn y desarrollados a propésito de las Elecciones Municipales y Regionales
2022 (ERM 2022), en las que se condiciond el uso de la plataforma de estos productos
en la transferencia de gestién entre las autoridades salientes y las electas, en condicién
de autoridades entrantes. Si bien es un producto interesante y permite recoger data
de todos los sistemas administrativos, es importante que se trabaje y comparta a las
entidades responsables para su actuacién de forma preventiva. De igual manera, se debe
esclarecer la finalidad de los campos solicitados, segun la informacién que pertenece
a entidades del nivel nacional que pueden ser compartidas, puesto que, a la fecha, se
podria decir que la CGR es la entidad que solicita y puede contar con informacién mas
actualizada que otras entidades en el Estado.

Otra medida implementada, es la relacionada al Sistema de Registro de informacion
para el Control de Contratos de Consultoria en el Estado, el cual responde a un tema
bastante cuestionado, debido a algunos escandalos mediaticos por las contrataciones
de consultores y considerando que, especialmente, en los gobiernos locales, existe un
alto porcentaje de contratos por locacién de servicios que, en realidad, son consultorias
(véase la Tabla 1).

lus et Praxis n.° 58, julio 2024



¢Mas sanciones, menos corrupcion? Alcances de la responsabilidad administrativa disciplinaria en Peru

Tabla 1

Acciones de prevencidn implementadas de obligatorio cumplimiento de los funcionarios y
servidores publicos

Ndmero Productos Marco legal especifico
Sistema de Control Resolucién de Contraloria 320-2006-CG del 3 de noviembre del
Interno (SCI) 2006, que aprueba las Normas de Control Interno.
1 Resolucién de Contralorfa 146-2019-CG del 15 de mayo del 2019,
que aprueba la Directiva 006-2019-CG/INTEG “Implementacién
del Sistema de Control Interno en las entidades del Estado” y
modificatorias de la citada directiva.
Rendicién de Cuentas  Resolucion de Contraloria 267-2022-CG del 3 de agosto del
2 de Titulares (RCT) 2022, que aprueba la Directiva 016-2022-CG/PREVI “Rendicion
de Cuentas de Titulares y Transferencia de Gestion”.
Transferencia de Resolucién de Contraloria 267-2022-CG del 3 de agosto del
3 Gestion (TG) 2022, que aprueba la Directiva 016-2022-CG/PREVI "Rendicion
de Cuentas de Titulares y Transferencia de Gestion”.
Balance semestral de  Resolucién de Contraloria 266-2022-CG del 3 de agosto del
los regidores munic- 2022, que aprueba la Directiva 015-2022-CG/PREVI "Balance
ipales y consejeros semestral de los regidores municipales y consejeros regionales
4 regionales sobre el sobre el monto destinado al fortalecimiento de la funcién de
monto destinado al fiscalizacion”.
fortalecimiento de
la funcién de fiscal-
izacion (BASE)
Sistema de Identifi- Resolucion de Contralorfa 207-2022-CG del 16 de mayo del 2022,
cacion, Registroy Con- que aprueba la Directiva 012-2022-CG/PREVI "Disposiciones
sulta de Funcionarios para el registro de informacion en el sistema de la Contraloria
5 y Servidores Publicos ~ General de la Republica de la identificacion de funcionarios
que Administren o y servidores publicos que administren o manejen fondos
Manejen Fondos Publi- publicos”
cos (SIREC)
Informe del jefe del Resolucion de Contraloria 031-2023-CG, del 25 de enero del
Organo de Control 2023, que aprueba la Directiva 002-2023-CG/PREVI “Informe del
6 Institucional ante el jefe del Organo de Control Institucional ante el Consejo Regional
Consejo Regional y y el Concejo Municipal”.
Concejo Municipal
(INFOCI)
Sistema de Registro Resolucion de Contraloria 123-2023-CG del 6 de abril del 2023,
de informacion para el que aprueba la Directiva 004-2023-CG/PREVI "Registro para el
7 Control de Contratos Control de Contratos de Consultoria en el Estado”.

de Consultoria en el
Estado (SIRICC)

Nota. Data obtenida de la Plataforma Digital Unica del Estado Peruano.
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Al respecto, si bien es importante que se implementen acciones preventivas, estas
deberian centrarse a cumplir la finalidad para las que fueron creadas. En lo posible, estas
no pueden representar una carga adicional en el trabajo o en la gestion de las entidades,
de tal manera que interrumpa el normal desarrollo de sus funciones. Entonces, la
prevencién debe ejecutarse desde las necesidades de las entidades y dirigidas a mejorar
la gestidn, para contribuir en la reducir de los riesgos de corrupcién. En caso contrario,
la percepcion de los funcionarios y servidores publicos sera negativa, mas en aquellas
entidades donde la realidad implica que un servidor asuma mas de un cargo por falta de
personal. Por todo ello, es importante la sensibilizacién y la comunicacién idénea para
contribuir al objetivo general: enfrentar y reducir los riesgos de corrupcién, involucrando
la participacién de la ciudadania en el conocimiento de sus entidades.

Finalmente, como se puede verificar, la lucha contra la corrupcién involucra a todos;
por ello, las medidas que se implementen, teniendo como justificacion este fin, deben
ser coherentes con todo el ordenamiento juridico, especialmente, evitando considerar el
sancionar, derivado del ejercicio del ius puniendi del Estado, como el fin en si mismo para
hacerle frente a esta problematica. Ademads, denota la importancia de tener un marco
juridico que brinde las garantias minimas y maximas de seguridad juridica, a fin de que
las sanciones si recaigan sobre quienes cometen actos ilicitos o infracciones legales;
caso contrario, reinard la arbitrariedad y caos en el ejercicio de una potestad disciplinaria
que involucra la observancia del principio de la buena administracion.

5. CONCLUSIONES

. No existe un vinculo directo demostrado entre el fortalecimiento del marco
juridico sancionador, desde el enfoque disciplinario, y la reduccién de la
inconducta funcional o disciplinaria, por lo que la referencia a la cantidad de
funcionarios que se encuentran inmersos en un PAS inconcluso no demuestra
la data especifica de cuantos funcionarios o servidores publicos se han venido
sancionando por cada tipo infractor del PAS. Este detalle seria importante de
conocer para medir si las acciones preventivas tienen eco en la reduccion de
los porcentajes.

. La lucha contra la corrupcién se ha convertido en una justificacién irrefu-
table para implementar cualquier medida en Perd, tan es asi que, si alguien
la cuestiona o pregunta el porqué, se asume que aquella persona no orienta
sus esfuerzos para el mismo fin. Por tanto, es momento de que las medidas
sean motivadas considerando las distintas aristas del problema y sean real-
mente justificadas, a fin de que el presupuesto del Estado utilizado en ellas sea
eficiente.
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. La dualidad de procedimientos disciplinarios involucra un riesgo para la vulne-
racion del principio non bis in idem, mas aun con la prevalencia y autonomia
determinada para la CGR a la fecha, regulacidn que no brinda seguridad juri-
dica. Por ello, es importante que la CGR cumpla con la potestad otorgada con la
responsabilidad que eso conlleva, para regular conforme con la norma habili-
tante. En este caso, mediante reglamento, se ha desarrollado una prevalencia
de competencia y autonomia ilimitada en su favor.

. Luego de transcurrir mas de trece afios de la aprobacion del Acuerdo Plenario
01-2013-CG/TSRA, seria pertinente que el TSRA verifique los casos que se
vienen presentando con la actual regulacidn, la cual, si bien recoge aspectos
de la regulacion del 2013, debe considerar que las reglas y criterios, en razén
de la prevalencia de competencia y autonomia, han variado. En tal sentido,
se podria recomendar la observancia del principio de colaboracién entre
la CGR y Servir, como ente rector del SAGRH para esclarecer este aspecto
controversial.

. Finalmente, se deben difundir las acciones de prevencion y fortalecerlas en
pro de variar el enfoque que considera que solo el fortalecimiento de la parte
sancionadora dara resultados o contribuird en hacerle frente al problema de
la corrupcion.
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RESUMEN. En este trabajo, analizamos la importancia de regular en forma expresa los
riesgos de desarrollo en la legislacidn argentina. A tal fin, no solo exponemos la evolucién
de la discusién doctrinaria en materia de responsabilidad civil en nuestro pais, sino que
también consideramos los diversos fondos de compensacion creados para hacer frente
a los danos ocasionados por tales riesgos. Adicionalmente, ponderamos las ventajas
y desventajas que existen al considerar a los riesgos de desarrollo como eximentes
de responsabilidad por medio de una evaluacién a las diversas posturas doctrinarias
y jurisprudenciales al respecto. Nos abocamos, asimismo, en analizar como es este
instituto en el derecho comparado, tomando como directriz el modelo comunitario
europeo, mas precisamente la regulacién expresa de los riesgos de desarrollo en la
Directiva 85/374 del Consejo Econdmico Europeo. Si bien proponemos una reforma
legislativa que siga dicha directiva, diferimos de ella en cuanto deja sin reparacion a las
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LET 'S TALK SERIQUSLY ABOUT DEVELOPMENT RISKS

ABSTRACT.Inthispaperweanalyzetheimportance of expressly regulating development
risks in Argentine legislation. To this end, we not only expose the evolution of the
doctrinal discussion on civil liability in our country, but we also consider the various
compensation funds created to be able to deal with the damages caused by them.
Additionally, we ponder the advantages and disadvantages of considering development
risks as exemptions from liability, evaluating the various doctrinal and jurisprudential
positions in this regard. We also analyze how this institute is in comparative law, taking
as a guideline the European community model, more precisely the express regulation
of development risks in Directive 85/374 of the European Economic Council. Although
we propose a legislative reform that follows said Directive, we differ from it insofar as
it leaves the victims of these damages without reparation.

KEYWORDS: development risks / liability exemption / compensation funds
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Hablemos seriamente sobre los riesgos de desarrollo

1. INTRODUCCION

En este trabajo analizamos la importancia de regular en forma expresa los riesgos
de desarrollo en la legislacion argentina. A tal fin, no solo exponemos la evolucién
de la discusién doctrinaria en materia de responsabilidad civil en nuestro pais, sino
que también consideramos los diversos fondos de compensacidn creados para hacer
frente a los danos ocasionados por tales riesgos.

En cuanto a la definiciéon de los riesgos de desarrollo, adoptamos el concepto
brindado por Millner (1971), quien los precisa como “productos considerados inocuos de
acuerdo a los conocimientos vigentes al tiempo en que los mismos entran al mercado,
pero que se convierten en peligrosos sobre la base de descubrimientos cientificos
posteriores” (pp. 858-869). Sobre el particular, Boragina et al. (1997) exponen su
postura, respecto de la cual disentimos, porque no asimilamos el caso fortuito a los
riesgos de desarrollo

cuando la nocividad del producto resultare imprevisible al tiempo de elabo-
rarlo, ponerlo en circulacién o comercializarlo, ninguno de los componentes
de la cadena econdémica responde frente al damnificado, pues si bien se reve-
larian como autores materiales del perjuicio, la imprevisibilidad conspira
contra la posibilidad de considerarlos autores juridicos del mismo. (p. 18)

Su regulacién expresa es relevante porque afianzara la justicia y otorgard la
seguridad juridica que requiere un Estado de derecho, cumpliendo asi con el mandato
constitucional contenido en el predmbulo y en el articulo 1.

Esta investigacidn es importante para el mundo juridico porque, al considerar
a los riesgos de desarrollo como eximentes de responsabilidad, se incentivard la
investigacion, el desarrollo cientifico y tecnoldgico, su difusidn y aprovechamiento vy,
consecuentemente, se proveerd a la prosperidad del pais, al desarrollo humano y al
progreso econémico, tal como lo demanda la Constitucidn nacional en los incisos 18 y
19 del articulo 75.

Es por ello que nos abocamos a analizar como es este instituto en el derecho
comparado, para lo cual tomamos como directriz el modelo comunitario europeo, mas
precisamente la regulacién expresa de los riesgos de desarrollo en la Directiva 85/374
del Consejo Econdmico Europeo. Si bien proponemos una reforma legislativa que siga
dicha Directiva, diferimos de ella en cuanto deja sin reparacion a las victimas de estos
danos.

Finalmente, ponderamos las ventajas y desventajas de considerar a los riesgos
de desarrollo como eximentes de responsabilidad, a través de una evaluacién de las
diversas posturas doctrinarias y jurisprudenciales que existen al respecto.

lus et Praxis n.° 58, julio 2024

173



174

J. Melendi

2. EVOLUCION DE LA DISCUSION DOCTRINARIA EN MATERIA
DE RESPONSABILIDAD CIVIL

En estos ultimos anos, venimos experimentando una transformacién del sistema de
responsabilidad como consecuencia de la constante evolucion cientifica y tecnoldgica.
Ello es asi debido a que un sistema de responsabilidad debe adecuarse a la realidad
existente en la sociedad.

El sistema de responsabilidad vigente en nuestro pais es netamente sancionador
de conductas antijuridicas, culpables y dahosas, lo que pone el acento sobre el autor del
hecho culposo. El moderno derecho de dafos, en cambio, pone la mirada en la proteccién
de la victima, lo que deja de lado —al menos como funcidén principal— la sancién o el
castigo de la conducta del autor y, en su lugar, busca la reparacion del dano causado
(Lorenzetti, 1996).

Debido al constante avance tecnoldgico y, consecuentemente, de los riesgos
existentes ante el desconocimiento de las caracteristicas técnicas y cientificas de los
productos y servicios consumidos y de sus posibles implicancias en futuros desarrollos,
se abrid una discusion en la doctrina argentina en torno a si debian responder por dafnos
—por productos— todos los intervinientes en la cadena comercial, aunque no hubiesen
tenido relacion directa con el consumidor. En ese sentido, se discutié si se les aplicaria
la responsabilidad objetiva del articulo 1113, segundo parrafo, del Cédigo Civil velezano,
o la responsabilidad por culpa contemplada en el articulo 1109 del mismo cuerpo
legal. La generalidad de la doctrina se inclinaba por la aplicacién de la responsabilidad
objetiva hasta la sancion de la Ley 24.240, modificada por la Ley 24.999, que la introdujo
explicitamente (Moisset de Espanés & Marquez, 2008).

Los riesgos de desarrollo, sin embargo, no han sido regulados expresamente en
nuestra legislacién. Si bien con la sancién del Cédigo Civil y Comercial se introdujeron
diversas disposiciones andlogas a las contempladas en la Ley 24.240, en dicha ocasién
tampoco se los incorporé en forma expresa en nuestro ordenamiento.

Revisten capital importancia las discrepancias existentes en la doctrina nacional
en torno a si los riesgos de desarrollo deben ser considerados —o no— como eximentes
de responsabilidad. Mientras que la mayoria se inclina por la negativa, la minoria
mantiene el criterio contenido en la mayor parte de las legislaciones europeas (esto es,
considerarlos como eximentes de responsabilidad).

Una parte de la doctrina argentina considera que bastaria con una aplicacion
analodgica de la responsabilidad objetiva contenida en los articulos 1757 y 1758 del
Cédigo Civil y Comercial o en el articulo 40 de la Ley 24.240, sin que resulte esencial
una reforma legislativa que contenga expresamente a los riesgos de desarrollo. Sin
embargo, coincidimos con Pablo Goldenberg (1996) cuando considera necesario que
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nuestra legislacién los regule en forma expresa, en tanto se hallan con mas frecuencia
en nuestra realidad. En sus palabras: “debemos resaltar la voragine tecnoldgica en
la que nos encontramos inmersos, voragine que sin lugar a dudas trae aparejada un
aumento en las fuentes danosas, planteando nuevos interrogantes a los que nuestro
ordenamiento juridico debe responder” (p. 927).

Asimismo, vale enfatizar en que el preambulo y el articulo 1 de la Constitucién
nacional contienen, entre uno de sus fines, afianzar la justicia y otorgar la seguridad
juridica que requiere un Estado de derecho. La seguridad juridica es una garantia de
libertad que exige confianza y previsibilidad en el ordenamiento juridico para que las
intervenciones que realice el Estado sean conocidas por la sociedad. De ese modo,
ya sea considerandolos como una eximente o aplicando la responsabilidad objetiva o
subjetiva a quienes los generen, su regulacion expresa se impone, teniendo en cuenta
que la seguridad juridica constituye un mandato constitucional exigido al poder publicoy
una garantia para la sociedad.

3. ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION EN ARGENTINA

Como sehalamos anteriormente, si bien los riesgos de desarrollo no se encuentran
regulados de forma expresa en nuestra legislacion, existe un plexo normativo referido
a la responsabilidad civil y a la proteccidn de los usuarios o consumidores, ya sea en la
Constitucidn nacional, en el Cédigo Civily Comercial, o en la Ley de Defensa del Consumidor.

ELCddigo Civily Comercial contienediversos supuestos referidos alaresponsabilidad
grupal, al riesgo o vicio de las cosas e incluye de manera tacita el deber de seguridad.
Asimismo, establece diversas eximentes de la responsabilidad objetiva en forma
genérica, referidas a la ruptura del nexo causal. Dicha ruptura se encuentra basada en
que el hecho sea cometido por la victima o por un tercero por el que no deba responder
el presunto responsable o debido a un caso fortuito o de fuerza mayor.

Por otra parte, el deber de seguridad se encuentra regulado en forma expresa en
la Constitucion nacional, en su articulo 42, que establece que los consumidores y los
usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relaciéon de consumo, a la proteccion
de su salud, seguridad e intereses econdmicos, a una informacién adecuada y veraz, a la
libertad de eleccion y a condiciones de trato equitativas y dignas.

Adicionalmente, enelarticulo 5 de laLey 24.240, dispone que las cosasy los servicios
deben ser suministrados y prestados en forma tal que, utilizados para cuestiones
previsibles o normales de uso, no presenten peligro alguno para la salud o la integridad
fisica de los consumidores o usuarios. A su vez, el articulo 6 del mismo cuerpo legal
contempla que las cosas y los servicios cuya utilizacién pueda suponer un riesgo para la
salud o la integridad fisica de los consumidores o usuarios, deben comercializarse tras
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la observacién de los mecanismos, instrucciones y normas establecidas o razonables
para garantizar su seguridad y que, en tales supuestos, debe entregarse un manual en
idioma nacional sobre el uso, la instalacién y mantenimiento de la cosa o del servicio que
se trate y brindarle un asesoramiento adecuado (Garrido, 2007).

Finalmente, el articulo 40 de la mentada Ley incorpora la responsabilidad objetiva
y solidaria de toda la cadena de comercializacién, la cual exime al transportista que
pruebe que el hecho no se produjo durante el transporte (Garrido, 2007).

A mayor abundamiento, Ferrer de Fernandez (2016) destaca que la obligacién
que pesa sobre el productor, contenida en los articulos 5y 6 de la Ley de Defensa del
Consumidor, es de resultado, “y dado que se comprometeran a cumplir determinado
objetivo asegurando el logro de la consecuencia o resultado, se encontraran ante una
responsabilidad del tipo objetivo, de la que solo se podran exonerar demostrando la
incidencia de una causa ajena” (p. 23).

La jurisprudencia nacional, por su parte, supliendo el vacio legal en los supuestos
de riesgos de desarrollo, ha optado por aplicar la responsabilidad objetiva. Asi, por
ejemplo, la Cadmara Nacional de apelaciones de la sala H condend a ciertos laboratorios
en el marco de un proceso de dafios y perjuicios, ya que, como quedd acreditado en
el expediente, como consecuencia de los productos que fabricaban, comercializaban
e importaban, el actor contrajo el VIH que luego devino en sida y, a su vez, contagié a
su cényuge. Dichos productos contenian concentrados antihemofilicos derivados de la
sangre aptos para determinar el contagio del virus. El fallo cobra relevancia en tanto
se mencionan expresamente los riesgos de desarrollo, lo que indica que el defecto es
internoy, porende, es parte delriesgo empresario de quienes desarrollan dicha actividad.
Consecuentemente, se debe responder de manera objetiva por ellos, con prescindencia
de que los conocimientos cientificos existentes al momento de su lanzamiento al mercado
no permitieran conocer el vicio'.

Por su parte, la Cdmara Nacional de apelaciones en lo civil y comercial, sala 1, hizo
lugar a la demanda contra una clinica y la citada en garantia en el caso de una paciente
que contrajo hepatitis C en una transfusiéon sanguinea realizada en una operacion.
El tribunal esgrimid, entre otras razones, que por mdas que no exista un reactivo que
permita eliminar la transmision del virus de la hepatitis C, no se produce el supuesto
de un caso fortuito que exima de responsabilidad al centro de salud, debido a que este
constituye un riesgo propio de la actividad que desarrolla y la fuerza mayor para operar
como eximente debe ser ajena o extraia al riesgo o vicio de la cosa?®.

1 P., F. M. c. Inmuno SA y otros. Cdmara Nacional en lo civil, sala H, 3/8/2009, Abeledo Perrot n.°
70056335 (documento digital, pp. 1-30).

2 Chaves,M.B.c. N, J. J. et al. CNFedCivyCom, sala Ill, 29/8/2005, RCyS, 1165 (AR/JUR/2324/2005 pp.
1-14).
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En idéntico sentido resolvié la Camara Nacional de apelaciones de la sala A,
cuando un medicamento le produjo a la parte actora hipotiroidismo, pérdida total de
la fuerza muscular y disminucién de la vision del ojo izquierdo. Se responsabiliza a la
demandada objetivamente, no solo por los danos fisicos ocasionados, sino también por
los psiquicos. En este fallo, el tribunal también se refirié expresamente a los riesgos de
desarrollo, manifestando que, si bien estos no habian sido alegados ni mucho menos
probados por la parte demandada, este hecho encuadra en tal supuesto. Ello es asi
debido a que constituye una contingencia propia del riesgo de la actividad que lleva a
cabo el productor y no puede ser asimilada al caso fortuito por carecer de la existencia
del cardcter de exterioridad. Adicionalmente, el tribunal esgrimidé que en los riesgos de
desarrollo el defecto no es detectable a la luz de los conocimientos cientificos y técnicos
en el momento en que el producto se lanza al mercado y que, por ende, es interno®.

4.  ARGUMENTOS DOCTRINARIOS QUE RECHAZAN A LOS RIESGOS DE DESARROLLO
COMO EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD Y NUESTRA POSTURA

Tal como adelantamos, una parte de la doctrina rechaza considerar a los riesgos de
desarrollo como eximentes de responsabilidad, en el entendimiento de que esta
posicion es incompatible con la responsabilidad objetiva del productor. Negamos, junto
a Prieto Molinero (2011), que esto sea asi, puesto que la responsabilidad objetiva no
equivale a una responsabilidad absoluta, sino que solo implica que se prescinde de todo
reproche subjetivo al responder. Pizarro y Vallespinos (2012), quienes se rehdsan a que
los riesgos de desarrollo sean considerados como eximentes, admiten que

si bien la doctrina que rechaza la eximente basada en el riesgo de desarrollo
es la que mejor armoniza con un sistema de responsabilidad objetiva, ello
no significa necesariamente que la referida causal de exoneracion deba ser
asociada a la idea de culpabilidad. (Pizarro & Vallespinos, 2012, p. 87)

Otra parte de la doctrina considera que admitir como eximente de responsabilidad
a los riesgos de desarrollo conduce a una regresion en lo que ha sido la defensa de los
derechos del consumidor. No creemos que sea asi. Pensamos, junto a Prieto Molinero
(2011), que

la tendencia hoy dia en el derecho comparado no pasa por expandir sin
control la responsabilidad objetiva, sino, mas bien, por “tipificarla” a través
de sistemas cerrados; de manera que ésta haga valer toda su contundencia,
pero, ello, en el marco de una determinada actividad concreta, con limites
bien definidos que la contengan y que no permitan que cualquiera termine

3 R, F.E.c.BayerS.A.yotros. Cdmara Nacional en lo civil, sala A, 22/08/2012, Abeledo Perrot n.° AP/
JUR/2356/2012 (documento digital, pp. 1-21).
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pagando en virtud de cualquier cosa y con prescindencia de si es razonable
o justo que asi sea. (p. 7)

Por otra parte, coincidimos con quienes piensan que los riesgos de desarrollo no
pueden ser considerados un caso fortuito por carecer del caracter externo, ya que, en
los primeros, el defecto es interno. Lo antedicho no implica que deban ser soportados
exclusivamente por el elaborador del producto quien, al momento de lanzarlo al mercado,
desconocia el vicio. Asimismo, consideramos injusto que sea el publico quien deba
responder, cuando un producto es lanzado al mercado y se encuentra en una etapa de
prueba, respecto de la nocividad de sus efectos. Las victimas de estos riesgos deben ser
indemnizadas y es por ello que proponemos la creacién de un fondo de compensacién en
el que aporten mensualmente los privados y el Estado para resarcir a los damnificados.
Si bien Barocelli y Garrido (2008) consideran que el elaborador debe responder por los
riesgos de desarrollo, hacen una excepcidny es precisamente en el caso de que exista “un
adecuado sistema de Fondos de Compensacion para los dafios personales” (p. 5).

Segun Goldenberg (1996), la evolucién de la investigacion debe garantizar a los
consumidores y usuarios que los productos que se lancen al mercado sean inofensivos
y seguros. Por el contrario, creemos que atribuir responsabilidad a quien elabora
estos productos conduce a paralizar la innovacién y la investigacion cientifica v,
consecuentemente, al detrimento en el desarrollo y la evolucién técnica y cientifica.

Por otra parte, otro sector doctrinario rechaza la eximente argumentando que, al
seguir la linea de la Ley 24.240, en caso de duda se debe estar a favor del consumidor o
usuario. Sin embargo, estimamos que incorporar la eximente no vulnera dicho principio.
Creemos que la parte mds débil de la relacién de consumo es el consumidor o usuario,
pero ello no justifica que sea el empresario quien deba responder en forma exclusiva por
vicios que, al momento de su lanzamiento al mercado, el estado de conocimientos técnicos
y cientificos de la época no le permitian conocerlos. En estos casos, el vicio escapa de toda
medida de prevencion que pueda adoptar quien elabora el producto previendo el posible
dafno. Consecuentemente, faltaria uno de los presupuestos de la responsabilidad civil: la
existencia de una relacion de causalidad adecuada que justifique la responsabilidad.

5. ARGUMENTOS DOCTRINARIOS QUE CONSIDERAN A LOS RIESGOS
DE DESARROLLO COMO EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD Y NUESTRA POSTURA

Uno de los argumentos mas relevantes que sustentan nuestra posicidn es que, mediante
la admision de la eximente de los riesgos de desarrollo, se incentivara la investigacion,
el desarrollo cientifico y tecnolégico, su difusiéon y aprovechamiento y, por tanto, la
prosperidad del pais, el desarrollo humano y el progreso econdmico. De este modo, se
cumple con el mandato constitucional que emana en los incisos 18 y 19 del articulo 75.
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Generar mayores conocimientos cientificos, en el marco del proceso de globalizacion
que venimos experimentando en estos ultimos afos, nos posiciona en el mercado mundial
y aumenta nuestra competitividad. Creemos que la investigacidn nos permite desarrollar
tecnologias propias, lo que genera, a su vez, patentes y conocimientos que posibilitan la
creacion de industrias de base tecnoldgica e incluso de doctorados que promuevan la
educacién en nuestro pais. La investigacion, asimismo, promueve diversas técnicas, a fin
de que realicemos numerosas actividades de un modo mas eficiente.

Porotra parte, cabe destacar que la Comisidon Europea sometid al Consejo uninforme
realizado por la Fondazione Rosselli, en el cual se analiza la incidencia econdmica de
la clausula relativa al riesgo de desarrollo prevista en el literal e) del articulo 7 de la
Directiva 85/374/CEE sobre la responsabilidad por los dafos causados por productos
defectuosos. Este informe es relevante, dado que fue realizado luego de veinte afnos de
vigencia de dicha cldusula. Entre otros parrafos pertinentes para el debate planteado,
destacamos el siguiente:

La CRD se defini6 para establecer un compromiso satisfactorio entre la nece-
sidad de promover la innovacién, por una parte, y las expectativas legitimas
de los consumidores de disponer de productos mas seguros. El argumento
fundamental del actual debate sobre la CRD es que la eliminacién de esta
cldusula perjudicaria la innovacion. Las conclusiones del presente informe
[se refiere al informe de la Fundacidon Rosselli, la aclaracién es nuestral
parecen indicar que el argumento esgrimido a menudo de que la CRD es un
factor importante para alcanzar el equilibrio de la Directiva entre la necesidad
de mantener los incentivos a la innovacion y los intereses de los consumi-
dores esta justificada y se basa en lo siguiente: la CRD protege los incentivos
a la innovacién reduciendo los riesgos relacionados con esta ultima, sin
desviar los recursos de la investigacién y el desarrollo a pdlizas de seguro
y animando a las empresas a adoptar los conocimientos de vanguardia; la
CRD es probablemente un factor clave para determinar la estabilidad relativa
de los costes del seguro de responsabilidad por productos defectuosos en la
industria europea y mantener los litigios en un nivel razonable; en un régimen
de responsabilidad estricta, las empresas de los sectores de alta tecnologia/
alto riesgo tendrian muchas dificultades para obtener una pdliza de seguro
razonable que cubriera sus riesgos de desarrollo. La combinacién de estos
factores llevo a la Fondazione Rosselli a concluir que los costes de dejar a los
productores innovar en un entorno de responsabilidad estricta serian extre-
madamente elevados y afectarian a los consumidores a largo plazo. En efecto,
los estudios Lovells y Rosselli concluyen ambos que dicho medio de defensa
deberia mantenerse. (Moisset de Espanés & Marquez, 2008, pp. 3-4)

Eneste orden deideas, una parte de ladoctrina, entre los que se incluyen a Boragina,
Agoglia y Meza (1997), consideran a los riesgos de desarrollo como un caso fortuito que
debe ser probado por quien pretenda eximirse de responsabilidad, sosteniendo que la
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nocividad de sus defectos es imprevisible al momento de su introduccién al mercado. Sin
embargo, solo coincidimos con estos autores en que dichos vicios no deben encuadrar
dentro de la eximente si tal desconocimiento es producto de una investigacion insuficiente
o si no se respetaron las reglas exigidas por la comunidad cientifica como paso previo
para introducir el producto en el mercado.

Asimismo, concordamos con la postura manifestada por Borda (1993), quien
sostiene que en estos riesgos no solo no existe culpa en quien elabora el producto, sino
también que hay un problema de justicia, ya que “no es posible responsabilizar a quien ha
elaborado un producto que, segun la ciencia y la técnica imperante al tiempo de ponerlo
en circulacidn, era bueno y conveniente para la salud del consumidor” (p. 3).

Creemos, junto a Kelly (1993), que estos defectos no afectan a un solo producto, sino
a toda una linea de produccion, por lo que no es posible determinar el costo del riesgo
para prevenir los dafos. De modo que, si el elaborador sabe que deberd responder,
internalizard los costos, lo que significard un incremento en el precio del producto vy,
consecuentemente, se afectaran los niveles de produccién y consumo. Sin embargo,
disentimos con este autor en relacion a que el sistema de responsabilidad aplicable
en este caso sea el subjetivo. Pensamos, mds bien, que debe ser el objetivo, debido a
que no solo es el mas compatible con los riesgos de desarrollo, como lo expusimos en
los parrafos que anteceden, sino que también, siendo congruentes con la legislacion
especifica existente en materia de defensa del consumidor en nuestro pais, la normativa
ha dispuesto el régimen de responsabilidad objetiva“.

6. LA CUESTION EN LA DIRECTIVA 85/374 DEL CONSEJO ECONOMICO EUROPEO

La directiva relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros —en materia de responsabilidad por los danos
causados por productos defectuosos— regula la responsabilidad en caso de danos
debidos a productos defectuosos y consagra la responsabilidad objetiva del productor.
Mantiene el principio general de que “quien alega un hecho debe probarlo”, el cual
dispone que quien pretenda la reparacién de dichos danos debera probar el defecto, el
dafo y la relacion causal entre ambos (Macias, 2009).

4 El articulo 40 de la Ley 24.240 dispone: Si el dafo al consumidor resulta del vicio o riesgo de la
cosa o de la prestacion del servicio, responderdn el productor, el fabricante, el importador,
el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa o servicio. El
transportista respondera por los dafios ocasionados a la cosa con motivo o en ocasién del servicio.
La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticion que correspondan. Solo
se liberara total o parcialmente quien demuestre que la causa del dafo le ha sido ajena.
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En su articulo 3, la directiva define qué se entiende por productor. A saber: “La
persona que fabrica un producto acabado, que produce una materia prima o que fabrica
una parte integrante, y toda aquella persona que se presente como productor poniendo
su nombre, marca o cualquier otro signo distintivo en el producto”.

Ademas, establece que se considerard como productor a los fines de la directiva
y se le aplicard la misma responsabilidad a quien importe dentro de la Comunidad
Europea: “Con vistas a su venta, alquiler, arrendamiento financiero o cualquier otra
forma de distribucién en el marco de su actividad comercial”. Finalmente, determina
que, si la identidad del productor es desconocida, se considerara como tal a quien
suministre el producto.

En su articulo 6, la directiva dispone que

un producto es defectuoso cuando no ofrece la seguridad a la que una persona
tiene legitimamente derecho, teniendo en cuenta todas las circunstancias,
incluso la presentacion del producto, el uso que razonablemente pudiera espe-
rarse de él, el momento en que el producto se puso en circulacion.

Asimismo, aclara que “un producto no se considerara defectuoso por la Unica
razén de que, posteriormente, se haya puesto en circulaciéon un producto mas
perfeccionado”.

En el articulo 7, por su parte, se disponen diversas causales que eximen de
responsabilidad al productor®. Ahora bien, la de mayor relevancia a los fines de este
trabajo es la contenida en el inciso e), que dispone que el productor no sera responsable
si prueba “que al momento en que el producto fue puesto en circulacién el estado de los
conocimientos cientificos y técnicos no permitia descubrir la existencia del defecto”. Es
en este inciso donde se consagran de forma expresa los riesgos de desarrollo.

Si bien en la normativa aludida se establecié que la responsabilidad del productor
que derivara de su aplicacion no podia limitarse ni excluirse en virtud de cldusulas
limitativas o exonerativas de responsabilidad, previé la posibilidad de que los Estados
miembros pudiesen apartarse de ella en sus legislaciones internas en lo concerniente a

5  Elarticulo 7 de la Directiva 85/374 establece que el productor no sera responsable si prueba: a) que
no puso el producto en circulacién; b) o que, teniendo en cuenta las circunstancias, sea probable que
el defecto que causd el dafo no existiera en el momento en que él puso el producto en circulacion o
que este defecto apareciera mas tarde; c) o que él no fabricé el producto para venderlo o distribuirlo
de alguna forma con fines econémicos, y que no lo fabricé ni distribuy6 en el &mbito de su actividad
profesional; d) o que el defecto se debe a que el producto se ajusta a normas imperativas dictadas
por los poderes publicos; e) o que, en el momento en que el producto fue puesto en circulacién, el
estado de los conocimientos cientificos y técnicos no permitia descubrir la existencia del defecto;
f) 0 que, en el caso del fabricante de una parte integrante, el defecto sea imputable al disefo del
producto a que se ha incorporado o a las instrucciones dadas por el fabricante del producto.
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los riesgos de desarrollo®. No obstante, la mayoria de los Estados miembros receptaron
en sus legislaciones internas la eximente (Taboada, 1993) y otros, como Espaiia, la
acogieron excluyendo de su dmbito de aplicaciéon a los medicamentos, alimentos y
productos alimentarios destinados al consumo humano’. Francia, por su parte, la excluyé
en aquellos supuestos en que “el dafo sea causado por un elemento del cuerpo humano
o por los productos elaborados a partir del mismo” (Pizarro & Vallespinos, 2012, p. 85).
En Alemania, por su parte, “se sujeta la responsabilidad por riesgos de desarrollo a los
medicamentos destinados a consumo humano, a las cuestiones relativas a la técnica
genética y al dafio ambiental” (Pizarro & Vallespinos, 2012, p. 85).

7. BENEFICIOS QUE TRAEN APAREJADOS LOS FONDOS DE COMPENSACION

En los sistemas de compensacion administrativos de danos deja de ser relevante la
atribucion de responsabilidad para centrar el eje de la cuestion en la compensacion de
la victima. Asimismo, la funcién principal en estos sistemas es la resarcitoria, ya que
se busca que —frente al acaecimiento de determinados hechos dafnosos— la victima se
vea garantizada por medio de una reparacion. Estos sistemas siempre han previsto un
resarcimiento limitado, ya sea de manera cuantitativa —por medio de la aplicacién de
topes o tarifas— como de manera cualitativa, limitando su importe a determinada clase
de danos.

El sistema tradicional de responsabilidad civil nos enfrenta a varias problematicas,
entre las cuales se encuentran: la excesiva demora para resarcir a las victimas de los
danos, la posible insolvencia de los dafadores (supuesto en el cual no se cumpliria la
funcion disuasiva ni la resarcitoria que el sistema de responsabilidad civil pretende),

6  Elinciso b) del articulo 15 de la Directiva 85/374/CEE dispone: “[Cada Estado miembro podra],
no obstante lo previsto en el literal e) del articulo 7, mantener o, sin perjuicio del procedimiento
definido en el apartado 2 del presente articulo, disponer en su legislacion que el productor sea
responsable incluso si demostrara que, en el momento en que él puso el producto en circulacion, el
estado de los conocimientos técnicos y cientificos no permitia detectar la existencia del defecto”.

7  Elarticulo6delaley22/1994espanolaestablececomocausasdeexoneraciondelaresponsabilidad:
1. El fabricante o el importador no seran responsables si prueban: (a) Que no habian puesto en
circulacién el producto; (b) que, dadas las circunstancias del caso, es posible presumir que el defecto
no existia en el momento en que se puso en circulacion el producto; (c) que el producto no habia sido
fabricado para la venta o cualquier otra forma de distribucién con finalidad econémica, ni fabricado,
importado, suministrado o distribuido en el marco de una actividad profesional o empresarial; (d)
que el defecto se debid a que el producto fue elaborado conforme a normas imperativas existentes;
(e) que el estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes en el momento de la puesta
en circulacién no permitia apreciar la existencia del defecto. 2. El fabricante o el importador de una
parte integrante de un producto terminado no seran responsables si prueban que el defecto es
imputable a la concepcion del producto al que ha sido incorporada o a las instrucciones dadas por
el fabricante de ese producto. 3. En el caso de medicamentos, alimentos o productos alimentarios
destinados al consumo humano, los sujetos responsables, de acuerdo con esta Ley, no podran
invocar la causa de exoneracion del literal e) del apartado 1 de este articulo.
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los costos sociales derivados del proceso y los costos secundarios, que se derivan de la
demora en la entrega del resarcimiento a las victimas.

El sistema de compensacién administrativo de danos que proponemos viene a suplir
estas problematicas, dado que garantiza un resarcimiento rapido a los damnificados a
través de un fondo de compensaciéon denominado mixto, en el que el aporte sea realizado
mensualmente, tanto por los privados como por el Estado. Los privados que deban
aportar son a quienes, segun el articulo 2 de la Ley 24.240, les resulta aplicable dicha
normativa; ellos son personas humanas o juridicas, publicas o privadas, que, “en forma
profesional, aun ocasionalmente, produzcan, importen, distribuyan o comercialicen
cosas o presten servicios a consumidores o usuarios”.

Mediante la creacidén de dicho fondo, introducimos una excepcion a la normativa que
queremos proponer en nuestro ordenamiento positivo: la Directiva 85/374 del Consejo
Econdmico Europeo (0, mejor dicho, una eventual normativa similar que se sancione
en Argentina, para idénticos fines). Dicha Directiva deja sin resarcimiento alguno a las
victimas de los riesgos de desarrollo, mientras que nosotros pretendemos que, mediante
el sistema de compensacidn, los damnificados estén garantizados por una reparacién
en forma expedita. Cavilamos que ello resulta relevante para cumplir con el mandato
constitucional que, en el parrafo 1 del articulo 42, se dispone que

los consumidores y usuarios de bienesy servicios tienenderecho, en larelacion
de consumo, a la proteccidn de su salud, seguridad e intereses econédmicos; a
una informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccidn, y a condiciones de
trato equitativo y digno.

Vazquez (1997), destacando la relevancia de dicha normativa, sostiene:

Tal regulacion no solo ha tenido lugar a nivel nacional, sino que también ha
sido receptada por las constituciones provinciales, es el caso, verbigracia
de Cérdoba, cuyo articulo 29 dispone: “Los consumidores y usuarios tienen
derecho a agruparse en defensa de sus intereses. El Estado promueve su orga-
nizaciony funcionamiento”; de Jujuy, en el articulo 73, que establece: “El Estado
garantizara la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo mediante
procedimientos eficaces la seguridad, la salud y sus legitimos intereses econd-
micos. Podra eximirse de tributos a la actividad que, con el fin de abaratar los
precios, evite la intermediacion”; de Rio Negro, que en el articulo 30 puntualiza
“el Estado reconoce a los consumidores el derecho a organizarse en defensa
de sus legitimos intereses. Promueve la correcta informacién y educaciéon de
aquéllos, protegiéndolos contra todo acto de deslealtad comercial, vela por la
salubridad y calidad de los productos que se expenden”; sin desmerecer otras
cartas provinciales ... entre las que se encuentran también las de San Juan,
Santiago del Estero, Tierra del Fuego, incluido el reciente estatuto de la Ciudad
de Buenos Aires con formulas de contenido semejante. (p. 4)
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Por suparte, Sobrino (2002) menciona otras ventajas de los fondos de compensacion,
como “la mayor amplitud de las coberturas y la importancia que se le otorga a la
prevencién de los dafos” (p. 13). Asimismo, consideramos que el fondo garantiza que
la victima obtenga una reparacidn, independientemente de la solvencia patrimonial del
danador.

En este sentido, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) no elude esta cuestion
y ha adoptado una propuesta similar a través de la creacién del denominado Fondo
de indemnizacion sin culpa para las vacunas contra el COVID-19. Dicho fondo se halla
enmarcado dentro de un programa que ofrece una indemnizacién a personas que hayan
sufrido danos como consecuencia de lavacuna contra este virus, en tanto cumplan ciertas
condiciones. Lo interesante de esta propuesta es que las victimas no tienen la obligacién
de recurrir previamente a los organismos judiciales de su Estado para acceder a esta
indemnizacidn. Este constituye “el primer y Gnico mecanismo mundial de indemnizacién
por lesiones debidas a las vacunas™®.

A mayor abundamiento, otra solucién afin se encuentra en el articulo 8 bis de la Ley
Nacional 27.573:

Créase el Fondo de Reparaciéon COVID-19 que tendra por objeto el pago de
indemnizaciones a las personas humanas que hayan padecido un dano en la
salud fisica, como consecuencia directa de la aplicacidon de la Vacuna destinada
a generar inmunidad adquirida contra la COVID-19 y con el alcance dispuesto
en esta ley’.

8. CONCLUSIONES

Concluimos que los riesgos de desarrollo deben ser regulados explicitamente dentro del
régimen de responsabilidad objetiva que consagra la Ley 24.240, al considerarlos como
causal de eximicion de responsabilidad. Debe eximirse de responsabilidad al productor,
conforme a la conceptualizacién brindada por el articulo 3 de la Directiva 85/374.

Si bien en los supuestos en que estos danos se han producido en el pais los
organismos judiciales han intentado llenar estas lagunas del derecho por medio de una
interpretacién extensiva del régimen de la responsabilidad objetiva, creemos que debe
haber una regulacién expresa en la legislacion, con el fin de afianzar la justicia y otorgar
mayor seguridad juridica a los ciudadanos, tal como lo demanda nuestra Constitucidn y
el régimen de un Estado de derecho.

8  Paraprofundizar sobre el programa de indemnizacién sin culpa para las vacunas contra el COVID-19,
ver: https://www.who.int/es/news/item/22-02-2021-no-fault-compensation-programme-for-covid-
19-vaccines-is-a-world-first

9  Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/verNorma.do?id=343958
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Eximir de responsabilidad al productor no solo incentivara el desarrollo de la
investigacion e innovacidn cientifica, sino que atraerd la instalacién de empresas
extranjeras en el pais, lo que propenderd a un mayor crecimiento econémico. En
consonancia con lo que la Constitucion demanda en su articulo 75, incisos 18 y 19,
se enfatiza en la importancia de incentivar la investigacion, el desarrollo cientifico
y tecnoldgico, su difusion y aprovechamiento y, en consecuencia, contribuir con la
prosperidad del pais, el desarrollo humano y el progreso econémico.

Estamos de acuerdo con lo prescrito en los articulos 3 de la Ley 24.240, 1094,
segundo parrafo, y 1095 del Cédigo Civily Comercial, que disponen que, en caso de duda
respecto de la interpretacion de los principios contemplados en la Ley de Defensa del
Consumidor, del Cédigo Civil y Comercial o del contrato de consumo, respectivamente,
se estara a favor del consumidor. La eximente que proponemos de ningin modo
desplaza dicho principio, solo intenta evitar la injusticia de que responda en forma
exclusiva el productor, quien se ve privado de tomar medidas de prevencion respecto de
un vicio que, al momento de su lanzamiento al mercado, era desconocido por la ciencia.
Por el contrario, y con el fin de asegurar la proteccién de la salud, la seguridad y los
intereses econémicos del consumidor que exige la Constituciéon nacional en su articulo
42, proponemos la creacion de un fondo de compensacion administrativo en el que
aporten mensualmente los privados y el Estado nacional para que las victimas de los
dafos acaecidos a causa de los riesgos de desarrollo tengan garantizada la reparacion.

Al analizar la Directiva 85/374 y los resultados positivos arrojados, asi como el
informe de la Fondazione Rosselli en el que examina la incidencia econdmica de la
clausula relativa al riesgo de desarrollo prevista en el literal e) del articulo 7 no hay
dudas de que la reforma legislativa que proponemos debe tomarla como directriz para
la regulacion del instituto en nuestra legislacion.

Por ultimo, consideramos que si la discusidn en torno a la inclusion de los riesgos
de desarrollo en la legislacidn interna habia perdido vigencia, la pandemia y la creacién
e introduccion en el listado de la primera vacuna contra el COVID-19 para uso en
emergencias por parte de la OMS reverdecid la cuestidn. Es interesante ver cémo dicho
organismo internacional es consciente de los posibles danos que puede ocasionar
la vacuna vy, por consiguiente, cre6 un fondo de compensacidn que indemnice a las
victimas. Una solucién similar se intenté brindar a nivel nacional a través de la sancién
de la Ley 27.573, que crea el fondo de reparacién para quienes hayan experimentado
danos en la salud como consecuencia de la vacuna contra el COVID-19. En efecto,
reafirmamos nuestra posicidn acerca de la necesidad de incluir expresamente a los
riesgos de desarrollo en nuestra legislacion y de crear un fondo de compensacién para
las victimas de dichos dafos.
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RESUMEN. El avance de las tecnologias ha permitido a los servicios estatales perseguir
sus fines de una manera mas eficaz y rapida, y ello ha significado un beneficio general
para la ciudadania. Dentro de ellas se encuentran las técnicas del andlisis de datos a
través de sistemas de inteligencia artificial. Su uso inquisitivo genera importantes
inquietudes respecto de su licitud y de las consecuencias que podria generar en la esfera
iusfundamental de las personas sujetas adichos analisis, particularmente en su privacidad
y en la sujecién al debido proceso. En este articulo, se analiza la adecuacién de estas
herramientas en el derecho chileno, asi como el choque que genera la contraposicion
de intereses generales y particulares por su uso, especialmente enfocada en el uso de
estas herramientas por parte del Servicio de Impuestos Internos (Sll) chileno. Asimismo,
esta investigacion busca mostrar los peligros que genera el uso de estas técnicas de
persecucion tributaria y cdmo la legislacion actual ha puesto en jaque el debido proceso
administrativo.
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ARTIFICIAL INTELLIGENCE IN TAX AUDITING: CHALLENGES
T0 CHILEAN ADMINISTRATIVE DUE PROCESS

ABSTRACT. The advance of technologies has allowed state services to pursue their
purposes in a more efficient and faster way, providing a general benefit to citizens.
These include the techniques of data analytics through artificial intelligence systems.
The inquisitive use of these techniques raises important concerns about their legality
and the consequences that could be produced to the fundamental right sphere of the
persons subject to such analysis, particularly in their privacy and in the subjection to due
process. This paper seeks to explore the intricate relationship between state necessity
and fundamental rights, as well as the clash between general and interests. Especially
focused on the use of these tools by the Chilean “Servicio de Impuestos Internos”,
this research seeks to show the risks generated by the use of these techniques of tax
prosecution and how the current legislation has put in check the administrative due
process.

KEYWORDS: due process / taxation / artificial intelligence
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1. INTRODUCCION

Durante la ultima década, la sombra y huella de los datos en linea han traido nuevas
oportunidades y desafios en diferentes sectores de nuestra vida, pues han registrado
con tinta los altos y bajos de una persona, a la vez que esculpen un modelo a veces
poco exacto, pero siempre permanente, de ella y sobre el cual instituciones publicas
y privadas toman decisiones de gran incidencia en su vida. Asimismo, los Estados no
han estado exentos de la carga —o bendicion, mds acorde a su punto de vista— que
supone el manejo de las técnicas de andlisis de datos masivos —o big data—. Asi,
diversas instituciones, como las administraciones tributarias, han abordado este tren
de innovacion tecnoldgica. En una época en la que el numero de contribuyentes —y,
por tanto, la cantidad de declaraciones de impuestos— aumenta ano tras ano, el uso
de herramientas de analisis de datos masivos aparece como una solucién atractiva,
econdmica y eficiente a un problema que deja un vacio en el historial y que ha sido
arrastrado por numerosas administraciones.

Laevasidntributariagenerapérdidas alos Estados delorden de los miles de millones
de délares cada ano. Si bien no existen estudios estadisticos exactos que visualicen este
problema, en Chile' se han presentado estimaciones que fijan estas cifras en el 7.5 %
del PIB nacional (Jorratt & Martner, 2020, p. 16). Es por este motivo que el Servicio de
Impuestos Internos, en adelante Sll, se ha centrado en el desarrollo e implementacién de
un programa de andlisis y tratamiento de datos para contrarrestar los crecientes niveles
de evasidn y elusidn. En este sentido, a la Oficina Informatica Inteligencia de Negocios
se le ha encargado la labor de desarrollar e implementar mecanismos de control
automatizados del cumplimiento tributario, a través del uso de tratamiento masivo de
datos, segun la Resolucién Exenta 101 del 6 de septiembre del 2019, promulgado por el
Servicio de Impuestos Internos.

Amedidaquelosgobiernosaprovechancadavezmaselpotencialdelasherramientas
de analisis de datos, para examinar transacciones financieras, identificar patrones de
evasion fiscal y detectar anomalias entre contribuyentes de similares caracteristicas
(Servicio de Impuestos Internos, 2023, diapositivas 61 y 62), surgen inquietudes sobre
la constitucionalidad de estas medidas, que pueden provocar graves vulneraciones al
debido proceso de los contribuyentes. A la vez, nos cuestionamos la existencia de un
pseudo procedimiento de fiscalizacién tributaria, cuyos puntos de inicio y término estan
supeditados a la decisidn de un algoritmo evaluador de riesgos, lo que hace que el uso
de big data tributario pueda derivar en la existencia de un estado policial que vigile las

1 Por esta razon, la Camara de Diputadas y Diputados requirié al presidente de la Republica la
elaboracion de un estudio en la materia. Véase la Resolucidon 943, promulgada el 25 de julio del
2023 por la Camara de Diputadas y Diputados de Chile.
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conductas financieras de los contribuyentes a la espera de una incongruencia entre una
supuesta realidad y las rentas declaradas.

Este trabajo de investigacidon se enmarcara en una exploratoria a vulneraciones de
las diferentes facetas del debido proceso administrativo chileno frente a la utilizacion
de herramientas de andlisis de datos por parte del SIl. A mayor abundamiento, esta
investigacion pretende contribuir al actual debate sobre las dimensiones éticas y
juridicas del control estatal basado en sistemas de inteligencia artificial. En el desarrollo
de los siguientes capitulos se tratard, en primer lugar, las diferentes posturas frente a la
integracion del debido proceso al procedimiento administrativo sancionador, asi como el
origen de su contenido, diferenciando cuales de estas facetas serian esenciales para la
existencia de un procedimiento legalmente tramitado. Posteriormente, realizaremos un
andlisis a las diferentes facetas del debido proceso que se encuentran —desde nuestra
Optica— amenazadas por el uso de sistemas de inteligencia artificial, desarrollando
especialmente los medios de prueba ilicita y los limites al consentimiento de los
contribuyentes en el tratamiento de datos, la autoincriminacion y la expectativa de no
vigilancia estatal en medios electrénicos. Culminamos, finalmente, con un comentario
sobre el derecho a ser oido y la posibilidad de contradecir al algoritmo.

1.1 Contenido del debido proceso administrativo

Existe actualmente un debate sobre el contenido del debido proceso administrativo, sobre
el cual nos debemos pronunciar para sentar la base de nuestra investigacion. Para estos
efectos, solo nos referiremos brevemente a su faz sancionadora, que es la tematica que
nos convoca. En este sentido, extrapolaremos brevemente las discusiones que surgen,
por un lado, de la naturaleza normativa del derecho administrativo sancionador y, por
otro, la necesidad de una proteccion efectiva al administrado?.

Una primera tesis que nos permitiria dotar de contenido al derecho administrativo
sancionador es la unificadora penal-administrativa. Esta entiende a dicha faz del
derecho administrativo sancionador como una rama o extension del derecho penal,
estableciéndose una identidad ontoldgica de las mismas, constituyendo variantes al
ejercicio del ius puniendi estatal (Zaniga, 2001, p. 1441).

El Tribunal Constitucional chileno ha tendido a sostener la tesis del ius puniendi Gnico
del Estado. En este sentido, senala que tanto la pena penal como la administrativa se
someterian al mismo estatuto constitucional, derivandose de ello la aplicacién de ciertas
garantias subjetivas y objetivas. En este mismo sentido, pese a establecer algunas
limitaciones, la magistratura senala que ambas formas sancionadoras formarian

2 Sobre la distincion doctrinaria de contravencion administrativa y delito penal, véase Jescheck y
Weigend (2002).
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parte de un mismo tronco comun y que se bifurcan en la via administrativa o penal por
determinacion del legislador (Cordero, 2014, p. 402).

En linea con lo sefalado, indica el profesor Gomez Tomillo (2020) que existen ciertos
principios del orden penal que son susceptibles de ser adaptados funcionalmente o
matizados® al procedimiento administrativo, mientras que otros, por su inherencia al
Estado democratico de derecho sobre el cual se fundan los distintos procesos, no podrian
serlo (p. 20)“. Asi, podria entenderse que entre derecho penal y derecho administrativo
sancionador existe una identidad en lo esencial y diferencias en lo accidental o
procedimental (como se cité en Gémez Tomillo, 2020, p. 20).

Por otro lado, la doctrina con la que compartimos opinién ha establecido la
existencia de un debido proceso auténomo perteneciente exclusivamente al derecho
administrativo. Este ha surgido en los ultimos anos derivado de las criticas hechas a la
teoria del ius puniendi Unico. En este sentido, se ha sefalado que dicha teoria constituiria
no solo un reduccionismo inutil, sino también un argumento metodolégicamente
equivoco, y es que justificar la utilizacion de las garantias penales del debido proceso por
mera consecuencia del ius puniendi Unico no satisface las diversas contradicciones que
se presentan en la practica, como lo serian las diferencias regulativas existentes entre
las sanciones administrativas y las penas (Letelier, 2017, pp. 627-636).

La Corte de apelaciones de Santiago, conociendo un recurso de proteccién
interpuesto en contra de una serie de actos administrativos ha senalado que:

la potestad sancionatoria de la Administracion del Estado debe enmarcarse
en el respeto a las garantias basicas de un debido proceso administrativo, aun
cuando esta clase de procedimiento pueda revestir una configuracion espe-
cial, determinada por la ley, en consideracion a la conjuncién ponderativa entre
interés publico que hay en perseguir el cumplimiento de la normativa corres-
pondiente, y los legitimos derechos de las personas. (Corte de Apelaciones de
Santiago de Chile, 2023, considerando octavo, parr. 3)

Reconociendo la existencia de un debido proceso administrativo netamente
auténomo regulado legalmente, agrega que

3 Segun Gémez Tomillo (2020), estos serian: la garantia de independencia e imparcialidad; el
derecho a un juez ordinario predeterminado por la ley; el derecho a la defensa letrada; el derecho
a intérprete y traductor; la separacion entre la instruccion y el enjuiciamiento; el derecho a un
proceso publico; el derecho a ser oido; y el derecho a la doble instancia.

4 Segun Gomez Tomillo (2020), estos serian: el derecho a la presuncion de inocencia; el derecho
a guardar silencio, a no declararse culpable y a no declarar contra si mismo; el derecho a la
confidencialidad de las comunicaciones entre abogado y cliente; el derecho a ser informado de la
acusacion; el principio acusatorio; el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la
defensa; la prohibicidn de dilaciones indebidas; y el principio de non bis in idem procedimental.
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la Unica conclusién posible y que permite asegurar las garantias basicas que
forman parte del debido proceso administrativo, como lo es precisamente el
derecho a ser oido, es que el procedimiento sancionatorio contemplado en el
articulo 79 del Decreto Ley N° 1.094, necesariamente contemple los tramites
destinados a dicho cometido. (Corte de apelaciones de Santiago de Chile, 2023,
considerando octavo, parr. 6)

De esta manera, se limita el contenido del debido proceso administrativo a la
regulacion legal de cada tipo de procedimiento.

Interpretando esta linea jurisprudencial en el sentido que solo la ley especial
dota de contenido al debido proceso administrativo, el procedimiento administrativo
consta de una serie de principios basicos y supletorios que son los regulados en los
articulos 4 y siguientes de la Ley 19.880, que entregan los lineamientos minimos para
la adecuada proteccidn de los derechos de los administrados. Prestamos especial
consideracion a los principios de gratuidad y no formalizacién, que permiten un acceso
universal al procedimiento; celeridad, que se alinea con la necesidad de una decision en
plazo razonable; contradictoriedad, que permite la practica material de la aportacion
de prueba y el derecho a ser oido; imparcialidad y abstencién, que aseguran una
decision conforme al principio de igualdad ante la ley; inexcusabilidad, que —entendido
dentro del concepto de accion— permite el ejercicio de la tutela judicial efectiva (ver
también Martinez, 2012); transparencia y publicidad, que genera las condiciones de
desenvolvimiento de un procedimiento publico’; conclusividad, que establece el mandato
de concluir el procedimiento con la decision del asunto; y de impugnabilidad, que otorga
al administrado el derecho de deducir recursos y obtener la doble confirmacion de la
decision.

1.2 Entre fiscalizacion y parafiscalizacion

Con el uso del big data en materia tributaria, en el marco de una fiscalizacién tributaria —
véase igualmente en el marco de un proceso administrativo sancionador—, nos debemos
hacer la pregunta: jen qué momento se inicia el acto administrativo? Consideramos
que esta pregunta genera diversas implicaciones, pero la mas importante y atingente
a esta investigacion es el momento en que se aplican en su totalidad las garantias
constitucionales que atienden al administrado.

Sobre el proceso de fiscalizacion tributaria, el articulo 59 del Cddigo tributario
chileno senala que inicia un procedimiento de fiscalizacidn solo con la citacién a que

5  Senala el profesor Gandulfo (2010) que la publicidad del proceso es un mecanismo indispensable
para que la jurisdiccién cumpla con las demds funciones que la sociedad le encomienda, pues
refuerza a la vez la confianza de la ciudadania en el sistema juridico. Es, entonces, necesaria para
garantizar la correcta imparticion de justicia.
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hace referencia el articulo 63 del mismo cuerpo legal. Sin embargo, entendiendo el
procedimiento de fiscalizacién tributaria como acto administrativo (ver también Soto
Kloss, 1996), debemos tener presentes todas aquellas actuaciones que realiza el Sll en su
preparacion®. Asi, a modo de ejemplo, en el marco de un procedimiento de fiscalizacion
tributaria aleatoria a comerciantes de una calle X, el primer acto preparatorio seria la
eleccidn de dicha calle. Si un comerciante soborn¢ al funcionario para elegir dicha calle
con tal de afectar a su competencia, el procedimiento completo estaria viciado.

En el caso del uso de big data, este limite es un poco mas difuso. ;Al realizarse el
andlisis de datos masivos existiria un simil al funcionario del SlI seleccionando un sector
donde realizar una fiscalizaciéon? ;0 se trataria del mismo funcionario ya golpeando la
puerta de una oficina para realizar la fiscalizacién?

Entendemos que, al igual que en la fiscalizacién aleatoria, en el uso de big data se
genera una linea de tiempo con la cual podriamos distinguir las actuaciones inocuas de
aquellas determinantes para el nacimiento del acto administrativo.

i Se crea un perfil o modelo del contribuyente en el sistema.

ii. Se ingresan o alimentan datos relevantes sobre la vida tributaria del
contribuyente.

iii. Elsistema detecta inconsistencias entre la declaracién del contribuyente y los
datos del modelo.

iv. Secita al contribuyente en virtud del articulo 63 del Cédigo tributario y se abre
un procedimiento de fiscalizacién tributaria.

Sobre los actos tramite, el profesor Rojas (2004) seiala lo siguiente:

los actos tramite son presupuesto de la decision de fondo. Son actos previos a
la resolucién que ordenan el procedimiento, como son, por ejemplo: los actos
de incoacion, de instruccion, comunicaciones, notificaciones. No son impug-
nables en sede administrativa, salvo que determinen la imposibilidad de

continuar el procedimiento o produzcan indefension. (p. 21)

Si seguimos esta linea de pensamiento, podemos argumentar que todas aquellas
actuaciones que mencionamos anteriormente pueden ser parte por lo menos del acto
tramite, siempre que la extraccidn de una de aquellas impida la dictacion de la resolucién
que corresponda.

6  Siempre en consideracion de la clasica distincién de los actos administrativos de tres categorias:
intermedios o preparatorios; de trdmite o de mero tramite; y decisorios, de término, resolutorios o
terminales. Véase Silva Cimma (1995, pp. 82 y ss.).
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2. PROBLEMAS JURIDICOS EN EL USO DE BIG DATA EN EL MARCO DEL
PROCEDIMIENTO DE FISCALIZACION TRIBUTARIA

Habiendo establecido que el uso de la herramienta de big data por el Sll se encuentra
sometida a la garantia del debido proceso, ahora debemos abocarnos a analizar si este
se adecua a los estandares de derechos humanos. Para esto dividiremos los acapites
subsiguientes de forma que se muestre una suerte de linea temporal con los tramites
que llevan a cabo las administraciones tributarias a través del big data y aquellas
facetas del debido proceso que creemos pueden verse vulneradas.

2.1 Fuentes de recoleccion de datos y pruebailicita

Con el aumento exponencial delinternet de las cosas, existen cientos de fuentes sobre las
cuales el Sll podria recopilar informacion para su uso en herramientas de big data. Estas
incluyen geolocalizacidn, habitos de compra, incluso gustos personales. Dependera de
la Oficina Informatica Inteligencia de Negocios del SlI realizar un andlisis costo beneficio
de las diversas fuentes a analizar.

Ya habiamos adelantado que uno de los grandes usos que se le da al big data por
parte del Sll es comparar las anomalias existentes entre contribuyentes de la misma
categoria (Sll, 2023, diapositiva 61). Esto no solo implica una comparacién entre
declaraciones, sino que incluye el cotejo del nivel de vida de un contribuyente con
sus rentas declaradas. La fuente primordial sobre la que diversas administraciones
tributarias realizan este analisis son las redes sociales (Drumbl, 2020, p. 308), las
cuales, a través de imagenes y videos publicados, permiten atribuir ciertas conductas o
el nivel socioeconémico de los contribuyentes.

Existe una tendencia mundial de acuerdo a la cual las personas tienden a renunciar
voluntariamente a su privacidad, realizando publicaciones en redes sociales, cediendo
a titulo gratuito sus datos y su imagen a grandes empresas, con la sola recompensa de
comunicarse con otras personas y crear lazos en la red. Esto entrega las condiciones
ideales para que empresas e instituciones estatales creen perfiles digitales de las
personas sobre cuyainformacidn se transa, se analiza su conductay se generan modelos
de riesgo que permitan predecir las decisiones que tomaran en un futuro cercano (Smith
et al., 2012, p. 2). Pese a esto, surge una inquietud por parte de las personas, que viene
de la mano de la invasidn a su privacidad como parte de la actividad estatal, y es que, si
una empresa analiza nuestras redes sociales, la peor consecuencia que acarrearia seria
publicidad focalizada. Sin embargo, cuando es la administracién tributaria quien realiza
este andlisis, la consecuencia sera probablemente una sancién.

La privacidad de una persona estaria constituida por una esfera que rodea todos
aquellos aspectos de su vida que desea se encuentren fuera del alcance e intervencion
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deterceros(vertambiénPolo, 2022).Enelciberespacio, este limite es mucho mas difuso.
Prima facie, se entiende materializado con una declaraciéon de intencion; es decir, todo
lo compartido por una persona es publico, a menos que manifieste —al menos con una
accion mas o menos inequivoca— que es de caracter privado. La jurisprudencia chilena
ha adoptado el concepto estadounidense de la expectativa legitima de privacidad para
conocer el grado de intimidad de la que el titular del derecho podria haber gozado
(Escobar, 2017, p. 415), agregando mas elementos que la declaracidn del titular. Asi, por
lo menos en el caso de las redes sociales, para conocer la frontera de lo privado y lo
publico se deberian considerar tres elementos: la configuracion del perfil, la cantidad
de contactos y si el perfil se encuentraindexado a motores de bisqueda (Herrera, 2016,
p. 96). Por tanto, la expectativa de privacidad serd mayor cuando el perfil del titular
tenga una configuracién privada, el nUmero de contactos sea reducido y no esté
indexado a algun motor de busqueda.

En linea con lo expuesto, Alvarez (2018) sostiene que

siun usuario de Facebook o de Twitter cree razonablemente que sus publica-
ciones (o comunicaciones) solo pueden ser accedidas por el grupo reducido
o controlado de usuarios que forman parte de su red, esto es, aquellos a
quienes ha consentido expresamente formen parte de ella, eventualmente
podria sostenerse que estamos ante un tipo especial de comunicacion
privada que, si bien es abierta para ese grupo especifico de personas, es
cerrada para el resto de los usuarios de la red social respectiva y para
todos aquellos que no son parte de la red, estando por tanto protegida por la
garantia de inviolabilidad y por el derecho a la vida privada. (p. 25)

Nuestra legislacion ha adoptado un sistema binario que previene la licitud del
tratamiento de datos personales, que se integra por dos grandes fuentes de legitimidad
de la actividad: por un lado, el consentimiento de la persona, y, por otro, la autorizacién
legal a un servicio en razén del cumplimiento de sus funciones, la que permite a los
organismos publicos tratar datos personales sin contar con la autorizacidon de sus
titulares (Contreras & Trigo, 2019).

Para conocer si se necesita el consentimiento o no de los usuarios para el uso de
big data, es necesario diferenciar entre mineria de datos y andlisis de datos o big data
propiamente dicha. Ambas son actividades dentro de la actividad general del andlisis
de datos. Sin embargo, la primera se centra en la exploracién y extraccion de algun
tipo de datos en especifico, ya sea descubriendo patrones o clasificando datos a partir
de otros ya conocidos (Riquelme et al., 2006), mientras que la segunda trabaja con
una base de datos extensa que puede incluir diferentes tipos de datos, provenientes
de diferentes fuentes (Kitchin & McArdle, 2016). La Ley 19.628 no distingue entre
ambos procesos, sino que los engloba dentro del término de tratamiento de datos
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personales’. El problema radica en que los servicios publicos por lo general
externalizan la tarea de la mineria de datos a empresas privadas, mientras que
realizan el andlisis de datos por si mismos, con lo cual el mandato de consentimiento
se difumina entre ambas. En dicho caso, importa poco el mandante del tratamiento de
datos, sino que recaen en el mandatario todas aquellas imposiciones que establezca
la ley. Siguiendo una linea logica, el servicio publico no deberia poder realizar
analisis de datos sobre datos que se obtuvieron a través de mineria que necesitaba
de consentimiento. El consentimiento en este caso es regulado por el articulo 4 de la
Ley 19.628, que senala: “La persona que autoriza debe ser debidamente informada
respecto del propédsito del almacenamiento de sus datos personales y su posible
comunicacién al publico”. Estimamos que este precepto debe ser interpretado de
forma que un consentimiento general esté prohibido. Asi, a modo de ejemplo, cuando
una empresa o servicio publico senale simplemente que se almacenaran y trataran
los datos ingresados en sus bancos, debiese aplicarse condicion mds favorable al
contribuyente y sefialarse que no ha existido consentimiento para la transferencia
de aquellos datos.

Una segunda hipdtesis es que el servicio publico realice auténomamente las
actividades de minado de datos. En este caso, por autorizacion legal no se requiere el
consentimiento del titular de los datos (Ley 19.628, 1999, articulo 20), pero la actividad
se debiese adherir de igual manera a un estandar de privacidad nacido del derecho
establecido en el articulo 19, incisos 4 y 5, de nuestra Constitucion. Por tal, el tratamiento
se limitaria a aquellos hechos o circunstancias que la persona no haya senalado como
privados, restringiéndose —al menos en el caso de las redes sociales— a los perfiles
publicos. En este sentido, la Corte Suprema chilena —aunque en un caso de competencia
penal— ha senalado que el acceso de policias a perfiles de acceso publico con el objeto
de recabar pruebas no vulnera la garantia a la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas en cuanto no se haya configurado el perfil como privado, manteniendo por tal
una expectativa baja de privacidad (Escobar, 2017).

Segun el Boletin B11092-07, el proyecto de ley que regula la protecciéon y el
tratamiento de los datos personales y que crea la agencia de proteccion de datos
personales establece reglas de consentimiento similares a las de la ley vigente (Proyecto
de ley sobre proteccidn de datos personales, 2017). En este sentido, mantiene las reglas
de legitimacidon en el tratamiento de datos personales que realizan tanto organizaciones

7  Asi, el literal o) del articulo 2 de la Ley 19.628 sefala: “o) Tratamiento de datos: cualquier operacion
o complejo de operaciones o procedimientos técnicos, de caracter automatizado o no, que permitan
recolectar, almacenar, grabar, organizar, elaborar, seleccionar, extraer, confrontar, interconectar,
disociar, comunicar, ceder, transferir, transmitir o cancelar datos de caracter personal, o utilizarlos
en cualquier otra forma”.
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privadas como drganos publicos, con la salvedad de que la manifestacién de voluntad
debe ser entregada de forma anterior al tratamiento de datos. También se incluye una
presuncion (en virtud de la cual el tratamiento de datos se tornaria ilegal), que preceptua
“no ha sido libremente otorgado cuando el responsable lo recaba en el marco de la
ejecucion de un contrato o la prestacion de un servicio en que no es necesario efectuar
esa recoleccion”, segun el Oficio 18.347 del 2023 de la Cdmara de Diputadas y Diputados
de Chile (p. 15). Sin embargo, el analisis de este proyecto de ley excede los limites
de nuestra investigacion en cuanto deja fuera de esta situacién a las redes sociales
mediante una contra regla que senala: “Con todo, lo dispuesto en el inciso anterior no
se aplicara cuando quien ofrezca bienes, servicios o beneficios, requiera como Unica
contraprestacion el consentimiento para tratar datos” (Oficio 18.347, p. 15). No menos
interesante es la discusidn que se pudiere suscitar sobre las redes sociales que ofrecen
suscripciones premium a cambio de la utilizacion del servicio sin publicidad®.

Otra gran problematica sobre el consentimiento y la expectativa legitima de
privacidad es que la vasta huella digital de las personas no proviene netamente de ellas,
y es que, si bien estas tienen control sobre la configuracién de su propio perfil, no lo
tienen sobre aquellas publicaciones realizadas por terceros. En un caso hipotético en el
que una persona configura su perfil con la mayor opcién de privacidad posible’, pero un
tercero publica una imagen que incluye a dicha persona en un perfil publico, el sistema
de anadlisis de datos no diferenciara entre aquella declaracién de intencidn de la persona
y la del tercero, sino que simplemente imputara una conducta a ambos, ya sea mediante
los comentarios, titulo de la publicacion, o incluso reconocimiento facial. Esta es una de
las razones por las que no es determinante la sola declaracidn del titular para diferenciar
entre su vida privada y publica. Al acceder a tomarse una fotografia con dicho tercero, y
existiendo al menos la posibilidad de que este la comparta con terceros, la expectativa
de privacidad de la persona disminuye, y puede disminuir ain mas en el caso de que el
tercero lo pueda etiquetar en su publicacién —indexacién del perfil—.

Cuando falta consentimiento del titular para el tratamiento de sus datos o este se
realiz6 fuera de los estadndares legales, las eventuales pruebas obtenidas por la mineria
de datos se tornan ilegales. En nuestro caso, consideramos que al ser estas evidencias
las que iniciardn un eventual procedimiento de fiscalizacidn, lo vician incluso antes de su
concepcidn, se usen o no dentro del proceso mismo, siguiendo lo accesorio la suerte de
lo principal. La investigacion viciada vicia por si misma la sancidn final.

8  Entendemosque lapresenciade publicidad no constituye per se la contraprestaciéondelusoderedes
sociales, sino que una consecuencia de ella seria el tratamiento de datos con fines publicitarios.
Véase Martinez (2021).

9  Es de notar que diferentes plataformas ofrecen diferentes opciones, que varian entre privado-
publico hasta las variadas opciones que ofrece Facebook sobre quién puede compartir, ver las
publicaciones del usuario y la indexacién de su perfil.
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2.2 Autoincriminaciony el alter ego virtual

Como ya se ha mencionado altamente, la existencia de fuentes de datos son un requisito
fundamental para la aplicacion de sistemas de inteligencia artificial. Una de las
principales y de mas facil acceso son las encontradas en la red, por lo que es necesario
hacer un breve andlisis al aspecto socioldgico del alter ego virtual de las personas, asi
como sus implicancias para nuestro tema principal.

Sobre la existenciade un alter ego virtual, diferentes aristas han de ser consideradas,
y es que una persona tiende a cambiar la forma en la que se comunica, conectay presenta
al mundo dependiendo del receptor del mensaje. En este sentido, la capacidad del agente
para representarse como una persona diferente en distintas comunidades en linea, sin
que nadie pueda relacionar una identidad con otra, crea multiples formas de conciencia,
que pueden considerarse como multiples yo (Turkle, 1995). Una persona en su realidad
virtual tenderd a presentar una personificacion de si misma mas profesional y formal
en una plataforma de negocios o laboral, mientras que se mostrara de forma ligera e
informal en una red social.

Sobre esta multiplicidad de personificaciones es que Foucault (1980) ha sehalado
que no existiria un yo interno, sino que constituyen la identidad todos nuestros aspectos
comunicados o0 mostrados a otros a través de las interacciones que llevemos a cabo,
pero nunca estando fijada dentro de la persona misma. Es un concepto cambiante en el
tiempo y que se modifica contextualmente.

La cuestion es la posibilidad de imputar todas las personificaciones y las
caracteristicas que se puedan generar, a una determinada persona fisica. Si en una web
de chat una persona pretende tener un género diferente al suyo o incluso pertenecer a
una especie distinta —pretendiendo, por ejemplo, ser un gato—, ;son comportamientos
con los que se debiera caracterizar al usuario en su faz general?

Respondiendo a la perspectiva de la personificacion contextualizada del yo,
la accién que una persona realice en cierta plataforma no debiera en principio tener
implicancias en otra diversa, siempre que este no lo haya asi dispuesto o por lo menos
previsto. Sin embargo, un considerable argumento contra esta posicidn seria que, debido
a la gran interconexion que presentan las redes informaticas, asi como la indexacién de
los datos a motores de busqueda, la sectorializacion o limitacién de la identidad virtual
seria imposible, por lo que todo lo indexado constituyente de un banco de datos comun
—y, en general, todo lo que genera una huella digital— constituira las caracteristicas
atribuibles a la persona.

Uno de los grandes problemas con la atribucién de caracteristicas a la identidad
de las personas es que estas tienden a exagerar y mentir sobre sus particularidades.
La necesidad de aprobacidn social no solo motiva a mentir, sino también a aumentar la
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frecuencia con la que se hace (Duradoni et al., 2023), generando asi un aumento en los
falsos datos integrados a este todo que constituye la identidad virtual.

En este sentido, existen dos grandes limitantes que se interponen en el camino de
generar una identidad virtual verdadera y comparable con la persona fisica: la falsa
realidad y la expectativa de pertenencia.

La falsa realidad se compone de aquellas exageraciones o falacias que una persona
crea acerca de si misma, o que se generan a partir de hechos falsos que dicha persona
presentd, y que tienen la intencion de disuadir a otros de una ficcidn de realidad. Esta
situacion es vinculada comunmente, pero no limitada, a redes sociales, en las que las
personas tienden a mostrar la faz mas positiva de sus vidas, engrandeciendo sus logros,
lujos y vivencias con tal de generar un feedback positivo de su audiencia o cercanos,
siendo la mentira la regla, no la excepcidn en linea (Drouin et al., 2016).

La expectativa de pertenencia se relaciona con el sentido de pertenencia a una
comunidad virtual, sobre la cual se generara un yo adaptado al contexto en que esta se
encuentre,y quedificilmente escapard aotras comunidades por sus diferencias culturales
e incluso ideoldgicas. Esto puede evidenciarse en la creacién de avatares virtuales, que
sirven un propdsito comunicativo para con la comunidad y se encuentran especialmente
adaptados a ella. Si tal avatar es puesto en otra comunidad, fuera de tal contexto, podria
generar un efecto negativo en el usuario (ya sea por estigmas o diferencias ideoldgicas),
razon por la cual intentara limitarlo a esta comunidad.

Un sistema de inteligencia artificial no distingue entre las distintas personalidades
contextualizadas que crea una persona en la web, sino que imputa a una persona natural
los comportamientos contenidos en las diversas fuentes de datos desde las que se
alimenta de informacion. A modo de ejemplo, un modelo de riesgos de una empresa
de seguros creado a partir de inteligencia artificial puede tomar en consideracién las
actividades de recreacidn que realice una persona, pero a la descripcion de la actividad
se le agregan elementos como la regularidad en su realizacién, la cual puede verse
facilmente alterada por situaciones tan banales como el reposteo o la publicacién
retrasada de una actividad.

La creacion de un perfil en linea por parte de una persona no tiende a estar
condicionada por el temor a una vigilancia estatal, sino que responde a la necesidad
de los humanos de comunicarse y relacionarse de forma expedita. El uso de sistemas
de inteligencia artificial por parte del Estado situa a las personas en una posicion en la
que se puedan auto incriminar por cada publicacidn o comunicacion que realicen en la
web. Esto impone una carga a los administrados, pues no transparentar su vida de la
forma mds completa y veridica posible, resultara en el cuestionamiento o el encendido
de una alarma por parte del algoritmo. Esto generaria un estado constante de miedo al
reproche por parte del Estado, coartando en definitiva a las personas de comunicarse
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libremente. Podria derivar también en la tendencia a abstenerse de llevar una vida
virtual y autocensurarse (Chen et al., 2023).

La distincion de la personalidad contextualizada toma gran relevancia al intentar
crear un perfil de las personas. ;Se deberian utilizar todas las fuentes de datos
disponibles o solo las que contengan informacién veridica?, jcomo realizariamos esta
distincion en la fiscalizacion tributaria?

En nuestro caso, cuando se inicia un procedimiento de fiscalizacion solo por
antecedentes tradicionales —sin el uso de sistemas de inteligencia artificial—, solo se
tiene a la vista el “yo” del contribuyente en su fase mas formal, en el contexto de su
negocio y del sustento de su familia. Todos los criterios que usa el SlI para iniciar dicho
procedimiento se basan en acciones externalizadas por el contribuyente, a sabiendas
de que estd bajo el escrutinio del Estado y ejecutandose con la mayor transparencia
posible. Cuando este mismo procedimiento nace de la advertencia hecha por la
inteligencia artificial, surge de acciones que el contribuyente realizé contextualizado
en una comunidad virtual determinada, alterando su propia realidad para encajar en
ella y, como ya se sefnald, exagerando o derechamente mintiendo sobre su vida, nunca
teniendo en consideracidn que se encuentra bajo el escrutinio del Estado ni tomando en
cuenta que dichas falacias afectarian su vida y la de su familia. Dicho contribuyente se
mostrara en linea de una forma muy distinta: mentird sobre su patrimonio, exagerara su
forma de vida, ocultara sus deudas, etcétera, cosas que nunca realizaria en su contexto
empresarial por tener cierta seguridad de que no se encuentra bajo vigilancia estatal,
y que, sin embargo, el sistema de inteligencia artificial capturard y usara en su contra.

Mientras no exista certeza sobre la contextualizacién que se genera en cada
plataforma o fuente de datos, no seria posible utilizar sistemas de inteligencia artificial
sin afectar la forma en la que una persona se desenvuelve en distintos ambientes. Para
emplear estos sistemas, la persona afectada debe tener al menos conocimiento de que
esta bajo algun tipo de escrutinio, a fin de que tenga la posibilidad de mostrar su “yo”
que considere adecuado para enfrentar tal indagacion'. A la vez, esta informacion debe
ser sectorizada a determinadas plataformas, con tal que la vigilancia generalizada no
degenere en un estado policial virtual.

2.3 Imposibilidad de contradiccion

Uno de los principales y mas importantes principios que gobiernan cualquier tipo de
proceso donde se ejerza jurisdiccidon es el de audiencia o contradiccion, que es una
manifestacion intrinseca del derecho a defensa y el de ser oido (Montero et al., 2016).

10 Lo que no supondria esconder la verdad, sino transparentarla para la correcta acogida de la
fiscalizacién.
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Externalizar la decision del inicio de un procedimiento de fiscalizaciéon a una
inteligencia artificial, podria generar la indefensién de los contribuyentes desde
diferentes perspectivas derivadas de la naturaleza misma del algoritmo, ya sea por su
complejidad técnica o secretismo.

Los algoritmos utilizados por las administraciones tributarias tienden a ser
cautelosamente protegidos, y es que naturalmente su publicidad permitiria a los
contribuyentes evitar la vigilancia mediante la realizaciéon de actos que burlen o, por
lo menos, que estén fuera del rango de accion del mismo. Esta proteccién genera un
secretismo no solo sobre los criterios utilizados para iniciar el procedimiento de
fiscalizacion, sino también sobre las fuentes de datos que fueron utilizadas y que, en
definitiva, provocaron que se estime la existencia de una inconsistencia entre lodeclarado
y la supuesta realidad del contribuyente.

Desde un punto de vista de la transparencia, la Ley 20.285 senala, en lo pertinente
al uso de algoritmos por la administracion tributaria:

Las Unicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se podra denegar
total o parcialmente el acceso a la informacion, son las siguientes: 1. Cuando
su publicidad, comunicacidn o conocimiento afecte el debido cumplimiento de
las funciones del érgano requerido, en particular: ... b) Tratandose de antece-
dentes o deliberaciones previas a la adopcién de una resolucién, medida o politica,
sin perjuicio que los fundamentos de aquéllas sean publicos una vez que sean
adoptadas [énfasis afiadido]. ... 4. Cuando su publicidad, comunicacién o cono-
cimiento afecte el interés nacional, en especial si se refieren a la salud publica
o las relaciones internacionales y los intereses econémicos o comerciales del
pais. (Ley 20.285, 2008, articulo 21)

En virtud de esta norma, las administraciones encontraron un nicho para
resguardarse de las solicitudes realizadas por via de la Ley de Transparencia, y es que,
en el especial caso de la administracién tributaria, la elusién y evasidn de impuestos
generan grandes pérdidas de ingresos fiscales, lo que se alinea casi perfectamente
con las causales impuestas. El problema no radica, sin embargo, en una cuestion de
proteccion de intereses generales, y es que, si el ingreso fiscal aumento con la llegada
de los sistemas de inteligencia artificial, ;puede causarse perjuicio cuando el beneficio
se genero infringiendo los derechos fundamentales?

En el caso de que se supere la barrera del secreto algoritmico obteniendo acceso
a él, diversos obstaculos se levantan unos tras otros, y es que el algoritmo que da
funcionamiento a los sistemas de inteligencia artificial no es naturalmente comprensible
por la persona que solicité su divulgacion, y tampoco lo seria por la defensa letrada que
debiese alegar su ineficacia o ilegalidad. Para llegar a entender el funcionamiento de
dicho sistema, se necesitaria por lo menos de una auditoria forense que —por ejemplo,
a través de la ingenieria inversa— logre descifrar su funcionamiento. Los costes
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relacionados a este trabajo serian mucho mas elevados que los beneficios otorgados por
la impugnacién que originase, e implicaria una limitacion subjetiva o técnica al ejercicio
del derecho a contradecir™.

Una tercera traba se levanta cuando consideramos que los algoritmos de la
inteligencia artificial deben ser alimentados por una base de datos que sera referenciada
constantemente en su codigo sin describir el proceso por el cual llegd a tomar
determinada decisidn. De manera que, si no se conoce o no se tiene acceso a esta base de
datos —entre otras razones porque se confundird con datos de terceros, y su divulgacién
seria una afectacién a su derecho a la privacidad—, sera imposible poder contradecir la
decision de fiscalizar.

La existencia de estas limitantes genera una suerte de carrera de obstaculos que
tiene como meta lograr acceso a los medios necesarios para hacerse de una defensa
que pueda contradecir o evitar el nacimiento de un procedimiento de fiscalizacion.
Derivado de esto, podemos argumentar que la mera utilizacién de la inteligencia artificial
constituye la indefensidn del contribuyente en su derecho a contradecir.

Realizando un trabajo retdrico, nos preguntamos: jcémo justifica el Sl la existencia
de un procedimiento de fiscalizacidon? Los abogados penalistas sefialan que un caso no
es resuelto, ni se agota, en la fase de investigacidn, sino que se resuelve al momento de
satisfacer el estandar de prueba ante los tribunales de justicia 2. Trasladando el ejemplo
a nuestro tema, la carga de la prueba siempre recae en el Sll, que debe ser capaz de
evaluar la justificacion de su actuar de forma ex ante a la aplicacién de la sancién. No
se le es posible justificar el procedimiento de fiscalizacion en el hecho de existir una
infraccion tributaria. Asi, tampoco debiese poder hacerlo basado en el uso de sistemas
que no admiten la posibilidad de contradecir su contenido. Hacer esto significaria
justificar los medios por su fin, incentivando a la vez una conducta de pesca, en la que
se pesquisa incansablemente hasta apreciar un tropiezo para iniciar el procedimiento de
fiscalizacion™.

11 Eneste sentido, trasladamos la doctrina que explicita el derecho a una explicacion, por lo menos en
lo que concierne al acceso y conocimiento al algoritmo. No nos referimos de lleno a esta institucion,
en cuanto la decision de inicio de un proceso de fiscalizacién por parte del Sl no estd sujeta
solamente al algoritmo, sino que un funcionario intercede en ella. Sobre el derecho a la explicacion
y la caja negra que se genera alrededor del algoritmo, véase De Streel et al. (2020).

12 Asi, un homicidio no es resuelto al conocer al autor del delito, sino al someterlo a un proceso penal
establecido por ley, que al mismo tiempo siga todas aquellas garantias establecidas a favor del
imputado.

13 Interesante se hace el andlisis que realiza Cotino (2023) sobre el estandar jurisprudencial
del Tribunal Constitucional aleman en el uso de inteligencia artificial y tratamiento de datos en
procedimientos, haciendo hincapié en que —para cumplirse los estandares constitucionales— su
uso debe limitarse a la investigacién de un individuo o grupo de personas determinadas (limitando
la vigilancia generalizada) y sobre el indicio de un peligro concreto (certeza) (pp. 11y ss).
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3. CONCLUSIONES

Encontramos que el mero uso de sistemas de inteligencia artificial constituye una
grave falta a los derechos fundamentales de los administrados cuando son integrados
sin consideracion completa del medio, utilizando el ocultismo y la poca transparencia
como parte de un complot para proteger el fin. Las diversas vulneraciones analizadas
recaen sobre bienes juridicos esenciales para el correcto desenvolvimiento de la funcién
publica, sin los cuales no es posible concebir un procedimiento racional y justo que
permita concluir legitimamente en una sancidn administrativa.

En este sentido, creemos que, si bien no es posible el uso de sistemas de inteligencia
artificial sin la transgresién de garantias fundamentales, es necesario que —para lograr
pasar el test de la maxima de la razonabilidad—, la administracidn tributaria:

-  Realice un procedimiento de divulgacién, que incluya al menos las fuentes
de datos que alimentan los sistemas de inteligencia artificial, los algoritmos
que los sustentan y los criterios sobre los cuales se inicia el procedimiento de
fiscalizacion tributaria cuando tienen base en estos sistemas, evitando a toda
costa la existencia de un black box algoritmico.

—  Genere una instancia de contradiccion formal sobre la cual los contribuyentes
puedan hacer valer sus derechos ARCO previo al inicio del procedimiento de
fiscalizacion tributaria.

Los sistemas de inteligencia artificial aplicados a la administracién tributaria
son una gran oportunidad para que los Estados solucionen la gran problematica de la
recaudacion de tributos, y lo hagan de una manera equitativa y eficaz. Sin embargo, para
que este bien no se convierta en un mal contra la ciudadania, es necesaria la creacion
de una robusta legislacion actualizada y preparada contra las actuales problematicas
que surgen de las nuevas tecnologias, y que a la vez permita la proteccién integral de las
personas conforme a los estandares internacionales de derechos humanos.
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BUSINESS IN CROWDFUNDING PLATFORMS,
LEGAL EVALUATION AND PERSPECTIVES IN COLOMBIA: PATREON CASE

ABSTRACT. The article addresses the evaluation of the microfinance contract offered
by the company Patreon in relation to Colombian regulations, exploring whether
it complies with the guidelines of Decree 1357 of 2018 or should be considered as
an atypical or illegal contract. The research is based on an analysis of Colombian
regulations, with special emphasis on doctrine, using scientific articles and recent
academic work in the field of social sciences. The results and discussion show that
platforms similar to Patreon do not strictly comply with Colombian contractual
regulations. It is considered that their contracts are atypical, not illegal, due to the lack
of regulatory uniformity among countries. The absence of international standards in
trade supports this classification in Colombia.
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superintendence
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Negocios en plataformas de crowdfunding, evaluacion legal y perspectivas en Colombia

1. INTRODUCCION

Patreon, fundada en 2013 por Jack Conte en San Francisco, es una plataforma clave para
creadores digitales. Permite a artistas y profesionales obtener ingresos recurrentes al
conectar con sus seguidores, quienes reciben contenido exclusivo a cambio de apoyo
financiero directo. Aunque no es ampliamente reconocida, su impacto en la esfera de
la abogacia digital es notable. Su modelo de negocio facilita una conexion uUnica entre
creadores y audiencias, destacandose como una herramienta fundamental para
monetizar contenido digital y fortalecer el vinculo entre los creadores y sus seguidores.

Patreon alcanzo el estatus de unicornio en octubre de 2020, con una valoracién de
mercado de mas de mil millones de délares. Para abril de 2021, su valoracidn ascendio
a aproximadamente 4000 millones de délares (Galeano, 2020). Este logro destaca
su creciente relevancia en el panorama digital y su capacidad para transformar la
monetizacion del contenido creado. La plataforma ha sido fundamental para los artistas
independientes, permitiéndoles mantenerse econdmicamente mientras cultivan sus
comunidades de seguidores. Sin embargo, debido a su alcance internacional, el control
de los flujos de divisas internacionales presenta desafios regulatorios (Regner, 2021).

Desde un punto de vista mds general, Patreon es el nombre de dominio de una
sociedad comercial cuya plataforma informatica y sitio web tienen como direccidn
electrénica http://www.patreon.com y se define como una empresa que ofrece el
servicio de micro mecenazgo o micro financiacién o financiacién colaborativa conocida a
nivel internacional como crowdfunding. Aunque en Colombia existe regulaciéon normativa
en ese sentido, las leyes locales no rigen en el extranjero.

El andlisis de contratos de crowdfunding en Patreon se vuelve relevante en este
estudio, centrado en la regulaciéon colombiana. El objetivo es evaluar cémo se ajusta
el modelo de micro financiacion de Patreon a la normativa local y examinar sus
implicaciones legales. La falta de regulacién internacional sobre el flujo de divisas,
contrastada con los protocolos colombianos para ingresos internacionales, hace que
esta investigacidn sea crucial. Colombia exige verificacidon de origen, destino y pago de
impuestos para transacciones internacionales, mientras que otros paises carecen de
medidas similares, permitiendo el ingreso de capitales de alto riesgo, especialmente en
el comercio electrdnico.

En el ano de 2019, Tatiana Dulima Zabala Leal publicé un andlisis en donde se
aborda desde diferentes perspectivas el riesgo que existe en el lavado de activos y
delitos subyacentes, entre los cuales se encuentra incluso la financiacion de actividades
terroristas. Por tanto, la regulacion puntual del trafico de divisas puede llegar a impactar
no solamente la estabilidad econdmica de un pais, sino incluso poner en riesgo su
seguridad nacional. En dicha obra, la autora realiza un andlisis de los fundamentos
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normativos que en el pais existen al respecto (Zabala Leal, 2019) y que estan
circunscritos dentro del Sistema de Administracién del Riesgo de Lavado de Activos y
de la Financiacién del Terrorismo (en adelante, SARLAFT). Tal anélisis se sustenta sobre
ocho elementos esenciales, los cuales son: politicas, procedimientos, documentacion,
estructura organizacional, 6rganos de control, infraestructura tecnolégica, divulgacién
de la informacién y capacitacion.

Con lo anteriormente expuesto no se esta afirmando que todos los fondos de Patreon
para emprendedores tengan vinculos delictivos, pero representan un riesgo alto. Es
crucialrevisar lalegislacidon colombiana paraintervenir efectivamente en caso de riesgos
delictivos relacionados con estos fondos, tanto nacional como internacionalmente.

Adicionalmente a lo anterior, Jesse Regalado Nunez (2019), en su tesis de grado
para la obtencidn del titulo de Administracion y direccion de empresas en la Universidad
de Cantabria, senala que la falta de comprension sobre el funcionamiento de Patreon ha
llevado a que, aunque sea una opcion viable para muchos desarrolladores, sus politicas
sean poco claras. Sugiere que la plataforma es la principal beneficiaria, al solo facilitar la
recoleccién de fondos sin promover activamente nuevos patrocinadores. Esto destaca la
importancia de entender el papel de la plataforma en el apoyo econémico a los creadores
de contenido. (Regalado Nunez, 2019).

Definicion del problema de investigacion

Las finanzas tecnoldgicas, o fintech, representan empresas innovadoras que transforman
los servicios financieros con tecnologia, mejorando la calidad y reduciendo costos.
Mientras tanto, las pequenas y medianas empresas (pymes) luchan por mantenerse
competitivas, enfrentando desafios como la escasez de opciones de financiamiento. El
sistema financiero tradicional considera a las pymes como operaciones de alto riesgo
debido a su alta tasa de mortalidad y costos asociados con la atencidn a un gran nimero
de empresas para mantener margenes de beneficio, por lo que el crowdfunding emerge
como una alternativa disruptiva de financiamiento empresarial, en la que individuos y
entidades invierten recursos en iniciativas empresariales que ofrecen flexibilidad frente
a la rigidez de la banca tradicional, facilitando una conexién directa entre inversores y
emprendedores, y brindando una via de financiamiento mds accesible para las pymes
(Gonzales et al., 2021).

La introduccién de sistemas de financiamiento colectivo y su rdpida adopcion en los
mercados financieros han suscitado interrogantes y concepciones erréneas sobre su
naturaleza y viabilidad. Ante esta incertidumbre, varias jurisdicciones internacionales,
como del Reino Unido y los Estados Unidos, han optado por establecer regulaciones para
las plataformas de crowdfunding (Cedeno Andrade, 2020). En Colombia, el marco legal
vigente estd constituido esencialmente por el Decreto 1357 de 2018, y no es suficiente,
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ya que su ambito regulatorio llega hasta donde los limites nacionales lo permiten y en
materia internacional no ha creado pactos al respecto (Decreto 1357, 2018).

La incursion de plataformas de microfinanciamiento como Patreon suscita
interrogantes sobre su conformidad con la normativa colombiana de crowdfunding y sus
posibles implicaciones legales. La investigacion se centra en determinar el grado de
adecuacién de estos modelos a la legislacion y sus consecuencias juridicas. La pregunta
clave es: jen qué medida se adecla el negocio de microfinanciamiento ofrecido por
plataformas como Patreon a la normativa colombiana sobre crowdfunding y cudles son
las implicaciones legales de esta adaptacion?

2. METODO

Segun Lafuente Ibafhez y Marin Egoscozabal (2008), la investigacion cientifica en ciencias
sociales implica la aplicacién de diversas metodologias que se enfocan en el tridngulo
fundamental (disefo, recoleccion y analisis), por lo que la recopilacién de datos puede
realizarse mediante encuestas u observaciones directas, y la revision bibliografica
es esencial para investigaciones en ciencias sociales. En este contexto, la revisién
bibliografica de fuentes confiables se posiciona como un método apropiado para llevar
a cabo investigaciones cientificas en el &mbito de las ciencias sociales (Lafuente Ibafez
& Marin Egoscozabal, 2008).

Segun Ortiz Ocana (2015), después de la década de 1960 se han replanteado las
bases epistemoldgicas de la investigacion en ciencias sociales, surgiendo enfoques
como el empirico-analitico, el histérico-hermenéutico y el critico-social. En ese sentido,
este articulo adopta el enfoque histérico-hermenéutico para interpretar datos de
repositorios académicos como PubMed Central, Elsevier y ScienceDirect. De acuerdo
con Loépez y Fachelli (2015), aunque se emplea informacion numérica, este estudio
se basa en una investigacion cualitativa, por lo que la recoleccidn de datos se realiza a
partir de publicaciones académicas reconocidas, con las cuales se busca generar nuevo
conocimiento.

La recopilaciéon de datos para este articulo se enfoca en informacién actualizada
de los ultimos diez anos, asegurando con ello la relevancia y pertinencia en el dindmico
ambito de las tecnologias de la informacion y la comunicacion (Villasis-Keever &
Miranda-Novales, 2016). Coronado Padilla (2007) indica que, en investigaciones sociales,
las variables de estudio son nominales, consideradas para clasificaciéon y no para
manipulaciéon numérica; de alli que el enfoque cualitativo de la investigacion se centra en
los contratos de quienes reciben donaciones en plataformas de streaming o comparticion
de contenido, como Patreon, el criterio de inclusion es la recepcion de fondos a través de
esta plataforma (Unidad de Proyeccion Normativa y Estudios de Regulacién Financiera,
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2016). En ese sentido, fue esencial consultar la literatura académica para abordar las
incdgnitas planteadas durante el proceso investigativo (Villasis-Keever & Miranda-
Novales, 2016).

Desde esa perspectiva, la empresa Patreon se seleccioné como referencia para
estudiar el crowdfunding debido a su éxito y oferta de microfinanciamiento colaborativo
simple de donacidn no regulada en Colombia. Aunque no es un estudio de caso, Patreon
ejemplifica el mercado extranjero del micromecenazgo y sus riesgos potenciales. Se
describe el origen histérico del crowdfunding, su evolucidn y las diferencias regulatorias
entre Colombia y Estados Unidos, identificando los modelos permitidos y prohibidos
en Colombia; también se analizaron los vacios normativos nacionales, la tipificacidn
transnacional y la jurisdiccién penal en Estados Unidos.

Como un elemento parte del objeto de estudio, esta empresa ha dirigido su
objeto social a beneficiar a creadores de cultura, quienes a través de medios publicos
comparten el desarrollo de sus obras intelectuales. Patreon reserva para si el 5 % de
cada pago realizado y con el dinero restante (95 %) se financian los proyectos de las
personas beneficiadas.

Clavijo Caceres et al. (2014), en Método, metodologia y técnicas de la investigacidn
aplicada al derecho, sostienen que, en investigaciones juridicas, la metodologia cualitativa
es preferida, priorizando el andlisis de fuentes normativas sobre estadisticas, por lo
que es crucial que el investigador defina un objetivo general para garantizar la validez
cientifica del estudio. Por ende, el objetivo principal de esta investigacién es analizar
la conformidad del modelo de microfinanciacién de plataformas como Patreon con la
normativa colombiana sobre crowdfunding, identificando las implicaciones legales, para
comprender su interaccion con el marco regulatorio colombiano en financiacién colectiva.

Partiendo de las ideas de los diversos investigadores nombrados en el presente
apartado, el camino que se utilizd para realizar la investigacion fue el siguiente: en
primer lugar, se analizaron diversas plataformas en las que se encontraron solicitudes
de financiamiento a través de Patreon por los diversos comerciantes. En todas ellas,
se encontré a un numero diferente de streamers, influencers, desarrolladores,
comunicadores o personas que, de alguna u otra manera, solicitaron financiamiento
para apalancar sus propias publicaciones o proyectos. Se encontraron solicitudes para
ser financiados a través de Patreon en las siguientes plataformas informaticas (en orden
alfabético):

e AUl 3D P. https://all3dp.com/
. Bayt. https://www.bayt.com/

. Bebee. https://www.bebee.com/

lus et Praxis n.° 58, julio 2024



Negocios en plataformas de crowdfunding, evaluacion legal y perspectivas en Colombia

Behance. https://www.behance.net/

CG trader. https://www.cgtrader.com/

Cults. https://cults3d.com/es

DeviantArt. https://www.deviantart.com/

Facebook. https://www.facebook.com/

Goodreads. https://www.goodreads.com/

Google+. https://plus.google.com/

Grabcad Community. https://grabcad.com/dashboard
Instagram. https://www.instagram.com/?hl=es-la
Instructables. https://www.instructables.com/
LinkedIn. https://co.linkedin.com/

MakerBot Thingiverse. https://www.thingiverse.com/
My Mini Factory. https://www.myminifactory.com/es/
Pinterest. https://co.pinterest.com/

STL Finder. https://www.stlfinder.com/

TripAdvisor. https://www.tripadvisor.co/

Twitter. https://twitter.com/?lang=es

Viadeo. https://viadeo.journaldunet.com/

Xing. https://www.xing.com/

Yeggi. https://www.yeggi.com/

Youmanige. https://www.youmagine.com/

YouTube. https://www.youtube.com/

CONTEXTO

Durante la investigacion realizada también se encontré que Patreon no es la Unica
plataforma con opciones de crowdfunding para monetizar el trabajo de personas que
solicitan patrocinio para diversas actividades (bailarines, comediantes, desarrolladores
3D, dibujantes de cdmics, escritores, ilustradores, podcasters, realizadores y directores
de cine, entre muchas otras). Aunque Patreon es el modelo por excelencia de las
plataformas de financiamiento dentro de la filosofia general del crowdfunding, no es la
mas antigua. En la busqueda, se encontraron las siguientes:

lus et Praxis n.° 58, julio 2024

215



216

T. Zabala, J. Portilla, J. Rodriguez, D. Garcia

Patreon. Empresa que en octubre de 2020 alcanzé el estatus de empresa
unicornio. Segun sus propios directivos, actualmente cuenta con mas de 200
000 creadores que comparten su trabajo, mas de siete millones de mecenas
(financiadores) y ha repartido ingresos por de mas de cien millones de euros al
mes (Galeano, 2020), porque, ademads, esta en la capacidad de ofrecer suscrip-
ciones gratuitas anuales a los mecenas.

Boton de pago de PayPal. Esta empresa, fundada en 1998 y adquirida por
eBay en 2002, es lider en pagos electrdnicos en internet, brindando servicios
a subastas, e-commerce y locales fisicos. Con cifras impresionantes, cuenta
con 361 millones de usuarios activos y realiza cuarenta transacciones al ano
por usuario. Ademas, el 87,5 % de compradores online en varias plataformas
utilizan sus servicios, representando el 22 % de las transacciones en linea en
los Estados Unidos. En 2020, generd ingresos netos de 5,46 mil millones de
ddlares, segun la empresa Spendmenot (Urosevic, s. f.).

Botdn de pago de Stripe. Esta empresa tecnoldgica facilita transferencias de
pagos por internet, brindando infraestructura técnica y sistemas antifraude.
Valorada en 100 millones de délares en 2021, compite con PayPal, contando
con 1,8 millones de inversionistas. Cobra una tarifa de transaccién del 2,9 %
mas treinta céntimos de ddlar por carga exitosa, lo que impulsa su atractivo
(Mitroff, 2012).

Kickstarter. Esta empresa con sede en Nueva York, se dedica al micromece-
nazgo de proyectos creativos. Sumodelo todo o nada requiere que los proyectos
alcancen la meta de financiamiento para recibir los fondos. Hasta enero de
2021, habia recaudado mas de 5,5 mil millones de délares de diecinueve
millones de patrocinadores, financiando 510 000 proyectos, de los cuales 199
547 tuvieron éxito. La empresa ha respaldado una amplia gama de proyectos,
desde cémics hasta videojuegos (Kickstarter, s. f.).

Memberful. En agosto de 2018, Patreon adquirié los derechos de Memberful,
un plugin para captar contribuciones financieras en sitios web. En este modelo
se requiere que los usuarios sean propietarios del sitio web a través del que
recibiran las contribuciones. En materia financiera, las consideraciones son
las mismas que para Patreon, que es su casa matriz.

Ko-fi. Esta plataforma de crowdfunding, llamada Coffee, se basa en la idea
de invitar a un innovador a un café por tres délares. Los seguidores pueden
comprar tantos cafés como deseen. A diferencia de otras plataformas, no
hay comisién por donacién; en su lugar, se cobra una tarifa mensual de seis
ddlares, sin importar la cantidad de cafés invitados (Ko-Fi, s. f.).
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4. NORMATIVA COLOMBIANA VIGENTE RELACIONADA CON EL CROWDFUNDING Y
LA MICROFINANCIACION COLABORATIVA

En Colombia, es crucial examinar la normativa sobre microfinanciaciéon colaborativa
para comprender como plataformas como Patreon se adaptan a los marcos legales y
sus implicaciones juridicas.

Origenes del crowdfunding

El uso del crowdfunding como alternativa de financiamiento no es algo reciente, como
se evidencia en el caso de la construccion del pedestal para la Estatua de la Libertad
en 1885 que, ante la falta de fondos publicos para ello, Joseph Pulitzer capté capital de
los ciudadanos —a modo de donaciones— a través de The New York World, logrando
recaudar 100 000 ddlares de un total de 160 000 contribuyentes (Zevallos Turriaga,
2019; Ferro Casas et al., 2021; Calle Aguirre, 2018). Este episodio histérico ilustra cémo
la financiacidn colectiva ha sido utilizada desde hace mucho tiempo como una solucién
efectiva para proyectos publicos de envergadura.

Ademas, la figura del crowdfunding tiene su raiz en el crowdsourcing, que implica
la contribucidn econdmica de diversos individuos para alcanzar una meta. Plataformas
como Wikipedia, YouTubey Linuxilustran esta practica de economia colaborativa (Cedefo,
2020). Esta modalidad reduce costos y riesgos al permitir contribuciones monetarias
especificas para un fin determinado, diferencidandose del crowdsourcing, que se centra
exclusivamente en recursos financieros. Esta estructura fomenta la participacion y la
inversion colectiva, destacando su papel en la democratizacién del financiamiento de
proyectos a través de la colaboracién en linea (Cedeno, 2020).

Por otra parte, la web 2.0 es la base sobre la cual se sustenta una serie de
herramientas de aparicion mas o menos reciente, como son por ejemplo las redes
sociales, los blogs, o los entornos Wiki, pero cuya caracteristica principal es permitir la
distribucién, almacenamiento y visualizacidn de diversos recursos a través del internet,
lo que termina uniendo de una manera nunca antes vista a los desarrolladores con los
consumidores de productos informaticos (Diaz Altamirano, 2020).

El crowdfunding, concebido inicialmente para proyectos benéficos y culturales, ha
evolucionado desde 2008 hacia la financiacién de diversas iniciativas empresariales,
impulsado por la crisis financiera global. Esta crisis, atribuida a la especulacién
inmobiliaria en Estados Unidos, generd una necesidad de fuentes alternativas de
financiamiento. Segun Alejandro Dabat (2009), el exceso de especulacidon inmobiliaria en
2006 desencadend la crisis, afectando la economia mundial y, como respuesta, bancos
prominentes estadounidenses recurrieron al financiamiento de pequefas empresas
y startups. Esta adaptacion refleja la capacidad del crowdfunding para llenar vacios
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financieros en momentos de crisis econémica y la expansién de su alcance mas alla de
sus aplicaciones iniciales (Dabat, 2009).

Luis Pineda Salido (2011), presidente de la Asociacién de Usuarios de Servicios
Bancarios (AUSBANC), defensor de los derechos de usuarios bancarios, sefiala que,
aunque las crisis financieras no son nuevas, la de 2008 en Estados Unidos provocé
cambios legislativos para mitigar impactos locales y globales. Recuerda el crack
de 1929, resultado de la especulaciéon bursatil en Estados Unidos, que desencadend
una crisis econémica mundial y la Segunda Guerra Mundial. Estos eventos histéricos
subrayan la importancia de la regulacién financiera para evitar crisis sistémicas y su
impacto global (Pineda Salido, 2011).

En 2008, la crisis financiera en Estados Unidos desafié las politicas econémicas
convencionales. Tanto el liberalismo como el keynesianismo no lograban resolverla:
el primero abogaba por la libre actividad financiera basada en la oferta y la demanda,
mientras que el segundo proponia la intervencion estatal para estimular la demanda
y la produccién. Ante este escenario, Estados Unidos se vio obligado a buscar
alternativas de financiamiento, como el crowdfunding. Fue asi que los sistemas de
crowdfunding surgieron como respuesta a la crisis financiera mundial y de alli que el
entonces presidente, Barack Obama, respaldd las regulaciones para limitar inversiones
especulativas de los bancos, pero quedaron exentas las entidades no bancarias (como el
crowdfunding), permitiendo asi aumentar la inversidn sin infringir la normativa federal
(Pineda Salido, 2011).

El concepto de crowdfunding

Ordanini et al. (2011) han definido el crowdfunding como el “esfuerzo conjunto de
personas que aportan su dinero, comiUnmente a través de internet, para invertir y
respaldar las iniciativas iniciadas por otras personas u organizaciones” (p. 3). A partir de
esta definicidn, se pueden identificar tres elementos caracteristicos del crowdfunding:
la participacion colectiva de los contribuyentes; la aportacién de fondos en forma
monetaria; y el uso de un mecanismo electrénico para llevar a cabo la contribucion
(Cedefio, 2020). Aunque no existe una opinién unanime al respecto, se puede inferir que
estos tres elementos constituyen la esencia del crowdfunding.

Por tanto, el crowdfunding, esencialmente colectivo y social, ofrecié una alternativa
innovadora a los sistemas tradicionales de financiamiento, basado en contribuciones
econdémicas a través de plataformas digitales, facilitando la comunicacién eficiente
entre inversores y promotores, y creando un espacio propicio para la colaboraciény el
financiamiento colectivo.

lus et Praxis n.° 58, julio 2024



Negocios en plataformas de crowdfunding, evaluacion legal y perspectivas en Colombia

5. TIPOS DE CROWDFUNDING

Existen diversas alternativas en el dmbito del crowdfunding. A continuacidn, se describen
los enfoques mas reconocidos:

Donacién. Este modo, que se basa en donaciones, es el principal método de
recaudacion de fondos, especialmente para organizaciones sin animo de lucro. Se usa
especialmente en sectores como la innovacién y la cultura (Fernandini, 2019).

Recompensa. Es un tipo de recompensa que implica recibir algo a cambio de la
contribucion, como un articulo o servicio simbélico, sin compromisos financieros. Es una
forma de expresar gratitud, no una inversion. (Camacho-Mata et al., 2015).

Equity. En esta modalidad, se emplea una plataforma que facilita la emisidn
electrénica y colocacion de valores de renta variable. Los inversionistas tienen la
oportunidad de adquirir una participacion en el negocio o proyecto correspondiente
(Ramos Zaga, 2022).

Préstamo. El préstamo entre pares es el método mas utilizado en financiamiento,
ya que permite que varias personas contribuyan con pequenas cantidades hacia un
individuo o grupo, actuando como prestamistas y obteniendo un rendimiento acordado
(Valencia Garcia, 2021).

El crowdfunding, con sus diferentes modalidades, como el equity crowdfunding y el
crowdfunding simple, destacan como una alternativa para el financiamiento de proyectos.
Mientras el primero implica inversiones a largo plazo con posibles retribuciones, el
segundo se basa en donaciones sin que se esperen beneficios monetarios. Es por ello
que plataformas como Patreon facilitan el apalancamiento econémico de proyectos.
Sin embargo, no son las Unicas opciones, pues otras como Kickstarter, Ulule y A2censo
también son destacadas en este ambito. Es asi como se reconoce la importancia de las
diversas fuentes de financiamiento para startups, dentro de las cuales el crowdfunding
representa una alternativa viable mediante donaciones para el lanzamiento de proyectos
de emprendimiento (Jiménez-Cercado & Acosta-Veliz, 2018).

Marco normativo colombiano para el crowdfunding

La regulacién inicial del crowdfunding en Colombia se produjo en 2018 (Padilla, 2022). Sin
embargo, antes de esta fecha, plataformas como Sumame.co y Little Big Money (Morales,
2022) ya estaban en funcionamiento, introduciendo donaciones digitales, por lo que la
regulacion especifica del crowdfunding representaba un desafio juridico previo a 2018.

Por tanto, en el contexto colombiano, el Decreto 1357 de 2018 es el pilar del marco
normativo para la financiacion colaborativa, pues autoriza y regula el crowdfunding en
el pais, especialmente para pequenas y medianas empresas. Establece normas sobre
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montos de financiamiento, obligaciones de informacién para donantes y receptores,
y la duracién del financiamiento (Decreto 1357, 2018). Esta regulacién marca un hito
importante, considerando el contexto previo en el que algunas plataformas ya operaban
antes de su establecimiento

El crowdfunding en Colombia experimenté un desarrollo gradual, comenzando
con el Decreto 1357 de 2018 y siendo refinado posteriormente por el Decreto 1235 de
2020. Estos marcos regulatorios permitieron la adaptacion del crowdfunding a través
de plataformas digitales, aunque introdujeron desafios en términos de regulacién
y rentabilidad. Previamente, en 2016, la Unidad de Regulacién Financiera (URF)
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico publicd Alternativas de regulacién del
crowdfunding, senalando la creciente presencia global de este modelo, con mas de 2000
plataformas y una financiacidn total de 34,4 billones de délares. Esta situacién planteaba
preocupaciones sobre la capacidad de Colombia para atraer inversién extranjera.

De manera analoga, la URF identificé y clasificé dos modelos de negocios en el
ambito del crowdfunding, diferenciando entre inversion directa e inversion indirecta y
cada uno con sus propias dinamicas y beneficios (URF, 2016). En el primer modelo, el
inversionista aporta recursos y recibe a cambio acciones de participacion en el proyecto.
En el segundo modelo, los recursos quedan bajo la gestion de un fondo que representa a
todos los inversionistas, liberando recursos y beneficios segun el desarrollo del proyecto.

Adicionalmente, se destacaron las principales ventajas del crowdfunding,
especialmente para las pymes, al facilitar el acceso a recursos con menores costos de
capitalizacion, lo que fomenta la diversificacion, competencia e innovacién en el sector.
Sin embargo, también se reconocieron los riesgos asociados, como el lavado de activos,
riesgos operativos y de liquidez, entre otros (URF, 2016).

La URF concluyé que, segun la normativa colombiana, operar plataformas de
crowdfunding sin autorizacion previa de la Superintendencia Financiera de Colombia (SFC)
era inviable. Esto también aplicaba al crowdfunding en una oferta publica de valores sin
autorizacion (URF, 2016). Como respuesta, se recomendé un régimen legal flexible para
el crowdfunding de valores. El Decreto 1357 de 2018 abordé estas sugerencias, pero el
Decreto 1235 de 2020 buscé mejorar el marco regulatorio para facilitar la participacion
de las pymes en el crowdfunding, aunque aun enfrenta desafios en su implementacién
efectiva.

El Decreto 1357 de 2018, que anadié el libro 41 al Decreto 2555 de 2010, incorpora
el crowdfunding bajo la categoria de actividad de financiaciéon colaborativa. El articulo
2.41.1.1.1. establece que estas actividades se realizan a través de infraestructuras
electrdnicas autorizadas por la SFC, enfocandose en personas juridicas y excluyendo
explicitamente a personas naturales (Decreto 1357). Ademds, distingue entre financiacién
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colaborativa mediante valores de deuda y valores de capital social, definiendo asi
diversas formas de implementar el crowdfunding.

El articulo 2.41.1.1.3 del Decreto 1357 del 2018 establece que el progreso
del crowdfunding estara bajo la responsabilidad exclusiva de las Sociedades de
Financiacion Colaborativa (SOFICO), sujetas a la supervision de la SFC. Sin embargo,
es crucial determinar si estas regulaciones buscan fortalecer el mercado y proteger a
los inversionistas, o si imponen condiciones onerosas que desalientan la participacion
debido a los altos costos de cumplimiento (Decreto 1357).

Por otro lado, el articulo 2.41.1.1.4 detalla los requisitos para operar en financiacién
colaborativa, que incluyen la constitucion como sociedades andnimas, registro en el
RNAMYV, implementacidn de medidas de continuidad y regularidad en los mecanismos
de financiamiento, y el establecimiento de procedimientos administrativos y contables
eficientes (Decreto 1357). Estas normativas, delineadas en el titulo 2 del Decreto,
definen las funciones, deberes y prohibiciones de los operadores de crowdfunding,
proporcionando un marco regulatorio para el desarrollo del modelo de empréstito,
destacando la recepcidn y clasificacidn de proyectos, la emisidén de un reglamento sujeto
a aprobacién por la SFC, y la necesidad de mantener un capital minimo. Ademas, deben
registrarse ante la Superintendencia, informar a los inversionistas sobre los riesgos
asociados e implementar medidas de seguridad para proteger la informacién y los
recursos de los inversionistas, asegurando asi la transparencia y la proteccién de los
usuarios en el ambito de la financiacién colaborativa.

El titulo 3 de la normativa establece directrices para los receptores de recursos,
definiendo procedimientos y requisitos que, en cierta medida, se asemejan a los
solicitados por las entidades bancarias para el estudio de créditos. Esto podria impactar
el propdsito fundamental de los proyectos crowdfunding dirigidos a la financiaciéon de
las pymes. Sin embargo, el articulo 2.41.3.1.2. fija un limite maximo de financiacién en
diez mil salarios minimos mensuales legales vigentes (SMMLYV), otorgando al receptor
una mayor evaluacion del costo-beneficio de su emprendimiento y los requisitos para
su capitalizacion. Los principales lineamientos incluyen ser sociedades andnimas,
simplificadas o por acciones, con sede en el pais y registro en la Cdmara de Comercio
correspondiente. Deben proporcionar informacion completa y veraz sobre la empresay
el proyecto a financiar, asi como informar a los inversionistas de manera clara y objetiva
sobre los riesgos asociados a lainversiony el uso de los recursos obtenidos, garantizando
transparencia y proteccion. Ademas, si la oferta supera los 50 000 SMMLYV, los receptores
deben contar con un revisor fiscal y presentar estados financieros auditados, asegurando
asi la integridad y confiabilidad de la informacidn financiera para los inversionistas.

Eltitulo 4 del Decreto 1357 establece reglas para los aportantes, distinguiendo entre
clasificados y no calificados. Los clasificados poseen un patrimonio igual o superior
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a diez mil salarios minimos mensuales legales vigentes o cuentan con certificacion
de profesional del mercado. Por otro lado, los no calificados no cumplen con estas
caracteristicas (Decreto 1357).

En cuanto a los limites de aportes, el articulo 2.41.4.1.4 establece que los aportantes
pueden invertir hasta un 20 % de su patrimonio en una misma empresa a través de
una plataforma de crowdfunding, para proteger asi sus intereses (Decreto 1357). Este
limite también permite a los inversores retirar su oferta de inversion antes del cierre, a
menos que se alcance el monto maximo de financiacién. Por ultimo, el titulo 5 aborda los
valores emitidos en este marco, especificando que solo pueden emitirse en entidades
autorizadas por la SFC y registradas en el RNAMV (Decreto 1357).

En esta etapa, es crucial realizar un analisis detallado del aporte del Decreto 1235
de 2020, que se integra de manera directa con los parametros establecidos en el Decreto
1357 de 2018, especificamente en lo que respecta a las normas para la emisién en el
mercado de valores. En este contexto, se introducen medidas destinadas a dinamizar la
ofertay demanda del mercado de capitales, buscando incentivar el acceso a plataformas
de financiacién colaborativa. Se enfatiza en la ampliacidn de los plazos y montos de los
programas de emisién y colocacidn, con el objetivo de mejorar las condiciones para que
los inversionistas accedan a estas plataformas de manera mas eficiente, transparente
y confiable. Este enfoque se alinea con la estrategia global de fortalecer la participacion
de los inversores, creando condiciones propicias para un mercado robusto y equitativo.

Estas modificaciones, aprobadas mediante el Decreto 1235 del 2020, tienen el
proposito de elevar los estandares de proteccidn para quienes participan en este modelo
de financiacion colaborativa. Es relevante destacar que estas modificaciones fueron
respaldadas por el Consejo Directivo de la URF, obteniendo la aprobacién unanime
a través del acta 006 del 23 de junio de 2020 (Decreto 1235). El mencionado decreto
establece, en su articulo 2, que las plataformas de crowdfunding de valores deben contar
con la autorizacion y supervision de la SFC, cumpliendo con los requisitos normativos
para asegurar la solidez y estabilidad del mercado, al mismo tiempo que salvaguardan
los intereses de los inversionistas. En el articulo 5 se detallan las medidas que las
plataformas operadoras de valores deben implementar para verificar la identidad de los
usuarios y la informacion de las empresas involucradas, con el fin de prevenir fraudes.

Por otro lado, el articulo 8 proporciona pautas para que los operadores de
crowdfunding suministren informacidn completa, veraz y suficiente acerca de los valores
ofrecidos y de las empresas emisoras. Este articulo también destaca la importancia
de incluir advertencias y precauciones sobre los riesgos inherentes a la inversion,
promoviendo asi la transparencia y legalidad en el proceso. En cuanto al articulo 12, se
destaca el aumento en los montos maximos de financiacién para el receptor financiero,
alcanzando hasta cincuenta y ocho mil salarios minimos mensuales legales vigentes. Es
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importante senalar que este articulo deja la posibilidad abierta para que la SFC, segun el
comportamiento del mercado, pueda ampliar ain mas estos limites.

Entonces, como se ha mencionado antes, las directrices esenciales para quienes
participan en este modelo de financiamiento colaborativo se encuentran detalladas en
los Decretos 1357 de 2018 y 1235 de 2020. Sin embargo, se percibe que la proteccién al
inversionista puede entrar en conflicto con el margen de ganancia de los intermediarios
de crowdfunding, debido a las barreras normativas rigurosas que se imponen para
ingresar a este mercado de valores digital. Esto plantea la interrogante sobre cudl es
la prioridad: garantizar a toda costa la seguridad de los recursos mediante barreras
estrictas o fomentar el avance de una economia colaborativa de inversion digital mas
avanzada en Colombia, atractiva para los inversionistas.

6. BRECHAS ENTRE LA OPERACION DE PATREON Y LAS REGULACIONES
COLOMBIANAS EN MATERIA DE CROWDFUNDING

El siguiente andlisis se enfoca en examinar los términos y condiciones de Patreon en
relacién con la normativa colombiana de financiacién colaborativa. Se explora cémo las
politicas internas de Patreon se ajustan a las regulaciones colombianas y las posibles
implicaciones legales de esta relacién, buscando proporcionar una visién integral de la
adaptacion de Patreon a las normas colombianas en el contexto de la micro financiacién
y contribuyendo asi a evaluar su conformidad dentro del marco legal.

La comparacidn entre los términos de Patreon y los decretos 1357 del 2018 y 1235
del 2020 en Colombia revela diferencias y similitudes. Patreon, como plataforma global,
establece condiciones amplias para garantizar coherencia en todos los paises donde
opera. Por otro lado, los decretos colombianos son instrumentos especificos que regulan
la financiacidén colaborativa dentro del pais, adaptandose a las necesidades y condiciones
locales. Mientras Patreon busca una experiencia uniforme para sus usuarios a nivel
mundial, los decretos colombianos se centran en las particularidades del mercado
nacional y se ajustan a las leyes locales. Esta comparacion destaca la complejidad de
armonizar las regulaciones internacionales de plataformas como Patreon con las leyes
nacionales especificas, lo que puede tener implicaciones significativas para la operacion
de estas plataformas en diferentes contextos legales.

La complejidad al comparar Patreon y los decretos colombianos radica en su
alcance geografico y enfoque normativo divergentes. Mientras que Patreon opera
globalmente, los decretos colombianos regulan especificamente el crowdfunding dentro
del pais. Sin embargo, ambos comparten una preocupacién por la transparencia y la
proteccion del inversionista. Patreon requiere que los creadores de contenido informen
sobre el uso de los fondos y establece medidas para verificar la identidad de los usuarios.
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De manera similar, los decretos colombianos buscan proteger los intereses de los
inversionistas exigiendo informacidon completa y veraz sobre los proyectos financiados,
asi como requisitos para la inscripcién y divulgacién de informacidn relevante en las
plataformas de crowdfunding colombianas. Esta convergencia resalta la importancia de
la transparencia y la seguridad en la financiacién colaborativa.

La convergencia entre Patreon y los decretos colombianos se centra en la
transparencia, la divulgacién de informacién y la proteccidn del usuario, fundamentales
para la confianza en la financiacion colaborativa (Decreto 1357; Decreto 1235). Sin
embargo, se observan divergencias en aspectos especificos. Mientras los decretos
colombianos establecen regulaciones detalladas, incluyendo autorizacién y supervisién
por la SFC, Patreon, como plataforma global, opera sin estar sujeta a estas regulaciones
particulares, lo que destaca las diferencias en el alcance de la regulacién entre las
practicas locales y globales (Decreto 1357; Decreto 1235).

Las normativas colombianas, al ser especificas para el contexto nacional, reflejan
la necesidad de establecer limites claros y supervision rigurosa para garantizar la
estabilidad y solidez del mercado financiero en el pais. Por otro lado, Patreon, al
operar a nivel internacional, adopta un enfoque mdas amplio y general en sus términos
y condiciones, lo que le permite adaptarse a diferentes jurisdicciones sin estar sujeta a
regulaciones detalladas de un pais especifico. Esta disparidad destaca la complejidad de
armonizar normativas internacionales con regulaciones nacionales detalladas. Si bien
ambas perspectivas comparten la preocupacion por la transparencia y la proteccion del
inversionista, las divergencias reflejan la necesidad de abordar los desafios regulatorios
en el contexto de una economia digital global.

El Decreto 1357 del 2018 se enfoca en regular el equity crowdfunding, priorizando
el beneficio de los emprendedores con proyectos formales. Esta dirigido a empresas
establecidas que buscan financiamiento para su crecimiento y sostenibilidad; al estar
estrechamente vinculado a la normativa comercial, los emprendedores deben cumplir
estrictamente con las disposiciones legales comerciales. La ejecucién de contratos es
bilateral y onerosa, con obligaciones y beneficios para todas las partes involucradas
(Decreto 1357).

La regulacién especifica sobre equity crowdfunding tiene, entonces, como objetivo
fomentar un entorno de inversion beneficioso para emprendedores e inversionistas,
estableciendo reglas transparentes (Decreto 1357). Al analizar los términos de
Patreon en comparacion con los decretos colombianos, se revela la complejidad de la
convergencia y divergencia entre politicas internas y regulaciones locales. Patreon,
como plataforma global, busca una aplicacién uniforme, mientras que los decretos
colombianos se centran en la regulacion nacional (Decreto 1235). A pesar de esto, ambos
comparten la preocupacion por la transparencia y la proteccion del inversionista en la
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financiacion colaborativa. Ambos reconocen la importancia de proporcionar informacion
clara sobre los riesgos (Decreto 1357; Decreto 1235). Esta comparacion arroja luz sobre
como Patreon se adapta o desafia las normas colombianas y sus implicaciones legales.

Las divergencias entre los términos de Patreon y los decretos colombianos se
manifiestan en aspectos especificos, destacando la disparidad en el alcance de la
regulacion. Mientras los decretos imponen requisitos detallados para las plataformas
de crowdfunding, incluyendo autorizacién y supervisiéon por parte de la SFC (Decreto
1357), Patreon no esta sujeto a estas regulaciones (Decreto 1235). Esta diferencia resalta
la complejidad de armonizar normativas internacionales con regulaciones nacionales
detalladas, reflejando la necesidad de abordar los desafios regulatorios en una economia
digital global.

El Decreto 1357 del 2018, centrado en el equity crowdfunding, busca garantizar
el beneficio de emprendedores con proyectos productivos formales. La regulacién
se dirige a emprendedores que ya cuentan con empresas constituidas y que buscan
financiamiento para el crecimiento y sostenibilidad de sus ideas, lo cual implica un
cumplimiento riguroso de las disposiciones legales y una ejecucion bilateral y onerosa
de los contratos. De esta manera, la regulacién especifica demuestra la intencién de
promover un entorno de inversidn beneficioso tanto para emprendedores como para
inversionistas (Decreto 1357,).

7. EFECTOS LEGALES DERIVADOS DE LA ADAPTACION DEL NEGOCIO DE MICRO
FINANCIACION DE PATREON A LA NORMATIVA COLOMBIANA

Enelanalisisde los efectos legales de la adaptacion de Patreon alanormativa colombiana,
se examinan las implicaciones especificas de esta integracion con los Decretos 1357 de
2018 y 1235 del 2020. Este acapite se enfoca en como esta alineacidn puede afectar la
proteccion de los usuarios y el cumplimiento de requisitos regulatorios en el contexto
colombiano de la microfinanciacion. Se destaca la intencién de respaldar la innovacién
tecnoldgica y facilitar el acceso a servicios financieros para emprendedores mediante el
respaldo monetario de inversores. Sin embargo, se sefiala una laguna significativa en la
regulacion, especialmente en relacion con los sistemas de crowdfunding simple (Decreto
1357).

El vacio normativo en Colombia afecta a plataformas como Patreon, que se centran
en donaciones voluntarias sin retribucion monetaria directa para los inversionistas.
Segun el Decreto Unico 2555 del 2010, las regulaciones se aplican a entidades de
financiacion colaborativa equitativa, excluyendo explicitamente a las establecidas
en el extranjero. Esto plantea un desafio fundamental, dado que la mayoria de las
financiaciones provienen del extranjero, lo que sugiere una falta de control sobre los
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parametros contractuales. A pesar de las enmiendas introducidas por el Decreto 1357
del 2018, que incluyen disposiciones especificas para la financiacion colaborativa,
persiste la limitacidon de que estas actividades deben ser realizadas por entidades dentro
del territorio nacional, dejando a empresas extranjeras como Patreon fuera del alcance
normativo colombiano (Decreto 1357).

El andlisis normativo revela un intento por regular aspectos criticos de la financiacién
colaborativa, pero deja sin resolver la regulacion del crowdfunding simple con base en
empresas extranjeras. Esto se traduce en una falta de control sobre aportes unilaterales
realizados a través de entidades extranjeras, como es el caso de Patreon, creando un
escenario en el cual los beneficios y riesgos asociados con estas actividades no estan
plenamente contemplados por la normativa colombiana (Decreto 1357). Ademas, se
recalca la importancia de la intervencion de la SFC en la supervision de las actividades
de financiacion colaborativa. Sin embargo, la limitacidn territorial plantea interrogantes
sobre la capacidad de la SFC para aplicar estas medidas a actividades realizadas por
empresas extranjeras, como Patreon.

Desde la perspectiva penal, el articulo 316 del Cédigo Penal Colombiano sanciona
la captacion de transferencias financieras masivas sin la autorizacidn correspondiente.
Aunque este articulo podria considerarse aplicable a actividades de crowdfunding simple,
la falta de jurisdicciéon sobre entidades extranjeras plantea desafios significativos en la
imposicion de sanciones. En un contexto global en el que la financiacion colaborativa ha
experimentado un crecimiento exponencial, la normativa colombiana se ve rezagada y
presenta dificultades para abordar las complejidades de plataformas internacionales
como Patreon. La falta de una regulacion especifica para el crowdfunding simple, asi como
las limitaciones en la aplicacidn extraterritorial de las leyes, plantean cuestionamientos
sobre la eficacia y alcance de la normativa colombiana en este ambito.

8. DISCUSION

El Decreto 1235 del 2020, que aborda las directrices normativas para la financiacion
colaborativa o crowdfunding, enfrenta el mismo vacio jurisdiccional observado en
sus predecesores. Su enfoque regulatorio se limita al ambito nacional y al modelo de
financiacion equitativa. En el contexto de la globalizacion, el crowdfunding ha evolucionado
significativamente desde sus modestos comienzos en 1997, consoliddndose como un
modelo de negocio establecido y poderoso que contribuye a superar desafios como la
crisis mundial de 2008 (Rodriguez Bellén, 2018).

Un ejemplo de este ascenso es evidente al observar las cifras mundiales de
financiacion colaborativa. En 2013, en menos de cinco afos desde su implementacion,
el crowdfunding alcanzé un promedio de 6,4 billones de ddlares a nivel global, siendo
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los mercados estadounidenses, chino y del Reino Unido los principales receptores. Para
el ano siguiente, en 2014, la cifra total ascendidé a 17 billones de délares, y en 2015, la
cantidad se duplicé, llegando a los 34,4 billones de délares. La tendencia ascendente
continud, alcanzando la impresionante suma real de 70 billones de délares en el afho
2019, segun datos proporcionados por la Unidad de Proyecciéon Normativa y Estudios de
Regulacion Financiera en 2016.

Estas cifras revelan una trayectoria de crecimiento exponencial. Para el ano 2025,
se espera que el monto destinado a financiaciones colaborativas o crowdfunding alcance
aproximadamente los 150 billones de ddlares. Este fendmenoilustra claramente la sélida
posicién que el crowdfunding ha logrado en la escena financiera global. La preocupacion
por el futuro de las financiaciones colaborativas o crowdfunding ha sido objeto de un
exhaustivo andlisis por parte de la Unidad de Proyecciéon Normativa y Estudios de
Regulacion Financiera del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico de Colombia. Los
estudios, analisis y resultados generados por esta entidad tuvieron un impacto decisivo
en el desarrollo del proyecto de Decreto de 2017, el cual buscaba modificar el Decreto
2255 de 2010. Este proyecto, posteriormente promulgado como el Decreto 1357 de 2018,
refleja la influencia directa de los hallazgos de la mencionada Unidad (Decreto 1357).

Elanélisis rigurosoy la modificaciéon normativa resaltan laimportancia de adaptarse
a la dindmica cambiante de las financiaciones colaborativas (Unidad de Proyeccion
Normativa, 2020). La interseccion entre la investigacion y el proceso legislativo muestra
la necesidad de una regulacién actualizada para enfrentar los desafios emergentes en el
crowdfunding. La normativa que rige las plataformas de crowdfunding en Colombia esta
estrechamente relacionada con las tecnologias financieras, conocidas como fintech, que
facilitan el acceso a servicios financieros a través de plataformas en linea (Rojas, 2016).
Esta convergencia subraya la importancia de abordar de manera integrada la regulacion
del crowdfunding y la evolucion de las tecnologias financieras, adaptando las estructuras
legales a los servicios financieros impulsados por la tecnologia.

En Colombia, la entidad Colombia Fintech busca fomentar el desarrollo de negocios
fintech en el pais, aun cuando no hay una regulacién integral para esta industria
emergente (Colombia Fintech, s. f.). Aunque la Constitucién Politica en su articulo 335
establece que las actividades financieras son de interés publico y deben ser autorizadas
por el Estado (Constitucidn Politica de Colombia, 1991), la falta de una normativa precisa
ha llevado a algunas empresas a presentar sus actividades como parte del sector real.
Pese a que la SFC y diversas circulares han gestionado las actividades financieras en el
pais, la ausencia de una ley especifica deja una laguna normativa que necesita abordarse
para proporcionar una regulacién clara que ayude a evitar interpretaciones ambiguas.

A pesar de la existencia de decretos como el 2555 del 2010, el 1357 del 2018
y el 1235 del 2020, no se ha logrado establecer una normativa coherente que aborde

lus et Praxis n.° 58, julio 2024

227



228

T. Zabala, J. Portilla, J. Rodriguez, D. Garcia

todos los aspectos concernientes a la industria del crowdfunding y el fintech. Este vacio
normativo crea una situacién atipica, ya que las disposiciones existentes no logran
proporcionar una regulacion precisa de las nuevas formas disruptivas que ofrecen
servicios financieros en el pais. Es imperativo abordar este vacio legal para garantizar
una regulacion mas completa y adaptada a las caracteristicas especificas de la industria
fintech y el crowdfunding en Colombia.

Daniel Garcia Gallegos (2019) seiiala que, en México, el crowdfunding emerge como
una alternativa atractiva a los métodos tradicionales de financiamiento e inversion,
aunque destaca la urgencia de intervencion legislativa para abordar los vacios legales
existentes. Estos vacios son reconocidos como una preocupacion significativa, dada la
creciente importancia de la industria y su contribucion a la economia nacional (Garcia
Gallegos, 2019).

Por su parte, Yomeida Inmaculada Bom Camargo (2018) examina la situacion del
crowdfunding no solo en México y Colombia, sino en toda América Latina y el Caribe.
Destaca la necesidad de contar con regulaciones claras y transparentes para asegurar
la confianza de los inversionistas y mitigar los riesgos asociados con las tecnologias
financieras emergentes en economias vulnerables. Bom Camargo subraya laimportancia
de un enfoque integral en la regulacidn del crowdfunding, especialmente en regiones
donde las normativas pueden estar menos desarrolladas o ser aplicadas de manera
inconsistente (Bom Camargo, 2019).

En el contexto postpandémico, se intensifica la preocupacién por la viabilidad de
los aparatos productivos en América Latina. Luz Stella Flérez Lizarazo (2019) resalta
el crecimiento impresionante de las empresas tecnoldgicas en la region, atribuyendo
este desarrollo a su capacidad para mantener costos bajos y adaptarse agilmente a las
tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC).

La investigacion subraya la necesidad de una regulacién eficiente y adaptada al
panorama actual. Flérez argumenta que el aumento significativo de empresas en un
mismo nicho de mercado exige una regulacion precisa y puntual. Esta proliferacion
destaca la importancia critica de contar con un marco juridico necesario para garantizar
la regulacion adecuada de estas nuevas formas de negocio (Flérez Lizarazo, 2019).

Salas Diazy Villada Correa(2019) realizaron un analisis comparativo de laregulacién
de plataformas de crowdfunding en Espana y Colombia, y encontraron efectos positivos
en ambos paises. Sin embargo, advierten que la regulacién limitada a lo nacional deja
sin cubrir las operaciones internacionales, como las de Patreon, lo que podria conducir
a malentendidos y mal uso.

La falta de regulacion especifica para plataformas abstractas como Patreon puede
generar desconfianzay dificultar la interpretacién adecuada de sus servicios. Esto podria
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afectar negativamente a empresas legitimas, debidamente constituidas y supervisadas,
lo que destaca la necesidad de una regulacién mas clara y adaptable a las plataformas
de crowdfunding que operan a nivel internacional (Salas Diaz & Villada Correa, 2019).

Cortes y Velasco (2018) examinan en su tesis de grado la normativa nacional e
internacional del crowdfunding, destacando su papel en la inclusion financieray el acceso
a recursos para el desarrollo sostenible. Sin embargo, advierten sobre riesgos como la
falta de retorno de inversién y la posible participacion en actividades delictivas, como el
lavado de activos.

Aunque el marco legal colombiano ha avanzado con decretos como el 1357 de 2018,
que amplia la regulacién, adn existen vacios, especialmente en modelos como el de
Patreon. A pesar de los esfuerzos por regular las entidades prestadoras de servicios,
se reconoce la necesidad de una regulacién mas exhaustiva para abordar estos desafios
(Cortes & Velasco, 2018).

Segun Andrés Felipe Valderrama Aguilera (2020), la regulacién de la financiacién
participativa desempena un papel fundamental en sectores clave para el desarrollo
colombiano, como la agriculturay laganaderia. Estasindustrias, amenudo con dificultades
para acceder a financiamiento, podrian aumentar la productividad nacional y satisfacer
demandas internas y externas, segun lo planteado por el autor. Los ecosistemas fintech
emergentes se perfilan como impulsores para la transformacion del sector agricola,
resaltando la necesidad de que la regulacién colombiana se adapte a los avances
tecnoldgicos para impulsar el crecimiento y calidad de las empresas tecnoldgicas del
pais.

Valderrama Aguilera (2020) destaca que, aunque en Colombia aun hay areas con
deficiencias en la conexion a internet y en la logistica para supervisar las empresas
fintech y los sistemas de crowdfunding, se han realizado avances significativos en la
interconexién en respuesta a la globalizacion. Esto podria brindar sostenibilidad a
proyectos financieramente inactivos. Por otro lado, el sector energético nacional,
especialmente las pymes dedicadas a la eficiencia energética y energias renovables
(actores atractivos para el progreso del pais), demanda inversiones considerables.

Gianella Juliao Moreno (2020), en su tesis de maestria en Administracion de
Negocios, destaca de manera especifica que estas empresas pueden contribuir a que
el pais alcance sus metas de reduccién de emisiones de gases de efecto invernadero.
Ademas, subraya que estas metas estan alineadas con los compromisos internacionales
asumidos por Colombia, en particular con el Acuerdo de Paris. Este tratado internacional,
suscrito por Colombia como parte de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climatico, comenzé a ser aplicable en el afo 2020, tras la expiracion del
Protocolo de Kioto (Juliao Moreno, 2020).
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Antes de la pandemia de COVID-19, Colombia enfrentaba un retraso significativo
en su desarrollo cientifico y tecnolégico, mayormente debido a la dependencia de
tecnologias extranjeras. Esto dificultaba un genuino progreso nacional en investigacién
cientifica y tecnolégica. Sin embargo, con el surgimiento de la pandemia, diversas
instituciones cientificas y académicas convocaron a la comunidad cientifica para
impulsar innovaciones esenciales para combatir el virus, como el disefo y fabricacion
de respiradores automaticos a nivel nacional (Medellin desarrolla tres prototipos de
respiradores para pacientes con COVID-19, 2020).

Aunque el financiamiento colaborativo ha demostrado beneficios en todo el mundo
como lo son las campanas con fines sociales o0 médicos para mejorar la calidad de vida
de los seres humanos (Medellin desarrolla, en el 2020, tres prototipos de respiradores
para pacientes con COVID-19), establecer criterios uniformes para plataformas como
Patreon resulta complicado debido a la falta de normativas internacionales que
regulen especificamente la microfinanciacién. Esto limita la aplicacién de prohibiciones
legales y la jurisdiccion de los entes judiciales, por lo que podrian usarse este tipo de
actividades con fines humanitarios o cientificos para dar apariencia de legalidad a
dineros provenientes de actividades ilicitas o para destinarlos a estas.

YouTube y Patreon muestran notables discrepancias en sus politicas de
monetizacién. Mientras que YouTube ofrece compensacion a los creadores por visitas
y suscripciones, algunos encuentran insatisfactorias las politicas de la plataforma y
buscan apoyo en Patreon (Rechstein, 2017). Aunque no todos los creadores en YouTube
recurren al plagio o contenido polémico, las restricciones de la plataforma pueden
impactar negativamente en sus ingresos, lo que motiva a buscar alternativas como
Patreon para una monetizacion mas efectiva (Rechstein, 2017). Sin embargo, YouTube
ha establecido requisitos como alcanzar 10 000 visitas en los videos antes de permitir
enlaces a Patreon, lo que afecta la accesibilidad para algunos creadores (Rechstein,
2017).

9. CONCLUSION

Las conclusiones derivadas de la investigacién arrojan luz sobre la compleja relacion
entre el negocio de microfinanciacion de plataformas como Patreon y la normativa
colombiana sobre crowdfunding, revelando tanto areas de progresiva adaptacién
como también implicaciones legales resultantes. En primer lugar, se destaca que
ni la estructura ni la operaciéon de Patreon se ajustan plenamente a los parametros
normativos establecidos en Colombia para el crowdfunding. La revisidn histérica de la
plataforma, junto con la comparacién con otras similares, evidencia que su practica y
modelo de financiamiento colaborativono se alineacompletamente con las disposiciones
legales nacionales.
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La normativa colombiana sobre crowdfunding se basa en tres decretos especificos:
el Decreto 2555 del 2010, el Decreto 1357 del 2018 y el Decreto 1235 del 2020. Sin
embargo, se concluye que ninguno de estos decretos logra establecer una normatividad
coherente con las tendencias internacionales del crowdfunding. Esta falta de alineacion
normativa limita la capacidad del Estado colombiano para regular eficazmente los
negocios internacionales de microfinanciacién.

Adicionalmente, se identifican areas clave de la economia colombiana, como la
agriculturay la energia, que podrian beneficiarse significativamente con la financiacién
colaborativa ofrecida por plataformas como Patreon. La falta de regulacidn especifica
para estos sectores podria obstaculizar su desarrollo y la integracién efectiva de la
tecnologia crowdfunding en los esquemas financieros tradicionales.

La conectividad limitada en algunas regiones del pais representa un desafio
adicional para la supervision constante de las empresas fintech, incluyendo a las
plataformas de crowdfunding. Del mismo modo, la infraestructura insuficiente podria
comprometer la capacidad del Estado para ejercer un control efectivo sobre cada una
de estas actividades, de las cuales se debe destacar la necesidad de mejoras en la
infraestructura digital.

Eneldmbitointernacional,seobservaunadiversidadde posturassobrelaregulacion
del crowdfunding, desde propuestas de prohibicion hasta enfoques mas flexibles.
Esta falta de consenso global resalta la importancia de acuerdos internacionales que
unifiquen criterios y faciliten la cooperacién entre paises para abordar los desafios y
riesgos asociados con la microfinanciacion colaborativa.

En conclusién, la investigacion sugiere que la adaptacion del negocio de
microfinanciacion de plataformas como Patreon a la normativa colombiana sobre
crowdfunding presenta desafios significativos. Estos van desde la falta de alineacién
normativa hasta la necesidad de mejorar la infraestructura digital para una supervision
efectiva. Las implicaciones legales de esta adaptacion se traducen en un llamado
urgente a la actualizacidn y desarrollo de marcos normativos que permitan aprovechar
los beneficios de la financiacion colaborativa sin comprometer la integridad del sistema
financiero y legal colombiano.
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cara con ellos y solicitara la informacion necesaria para aclarar el problema.

Conflicto de interés. Ante un conflicto de intereses, el revisor no podra parti-
cipar en la revista y su evaluacidn serd inmediatamente anulada.

Neutralidad. Si la neutralidad se ve comprometida, el equipo editorial solicitara
la aclaracion debida.

Plazos. Si el revisor no puede cumplir con los plazos, debe informar al
equipo lo antes posible para poder solicitar una extensién de plazo. Si el
revisor no cumple con el plazo ni se comunica con el equipo, este sera
entendido como no interesado y se procederd a terminar la condicién de
revisor.

Comentarios derogativos o prejuiciosos. Los revisores deben evitar cualquier
lenguaje sesgado. De lo contrario, el equipo editorial solicitara la aclaracién al
revisor y, en caso de que no se acepte dicha aclaracion, se anulara. El equipo
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editorial se reserva el derecho de editar partes de la opinidn del revisor para
mantener el anonimato y la neutralidad.

6. COMPROMISO DEL EQUIPO EDITORIAL Y LOS EDITORES ADJUNTOS

lus et Praxis se compromete a llevar a cabo las siguientes practicas:

Evaluacién previa. La evaluacion previa es realizada por el equipo editorial de
lus et Praxis sobre la base de las normas de publicacidn sin discriminacién
alguna por motivos de religion, género, raza o cualquier otro.

Seleccion de revisores. Los revisores son elegidos por su experiencia y grado
académico para garantizar la debida revision del articulo en cuestién para la
posterior publicacidn de un texto de calidad.

Confidencialidad. La informacién contenida en los articulos es materia de
confidencialidad y no se permite difusion alguna en el proceso de edicion.

Acceso abierto. Esta revista proporciona su contenido en acceso abierto,
basandose en el principio de que ofrecer al publico un acceso libre a las inves-
tigaciones ayuda a un mayor intercambio global del conocimiento.

Derechos de autor. lus et Praxis se publica bajo Licencia Creative Commons
Atribucion 4.0.

Preservacion. El Fondo Editorial de la Universidad de Lima realiza copias
de seguridad periédicamente de los contenidos de la revista. También se
encuentra publicada en la misma pdagina web de la revista.
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POLITICA EDITORIAL Y NORMAS PARA COLABORADORES

lus et Praxis es la revista oficial de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima.
Tiene una periodicidad semestral y se dirige a toda la comunidad académica interesada
en difundir y formar parte de la investigacion juridica, y mantiene un rol activo en los
cambios y las transformaciones que ocurren dentro y fuera del ambito del derecho,
siempre bajo una dptica que permite el intercambio de ideas y el fomento del didlogo.

Buscamos brindar informacién de calidad y relevante a la coyuntura, la cual es de
acceso ilimitado y gratuito a toda la comunidad.

NORMAS PARA COLABORADORES

lus et Praxis, revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, tiene por obje-
tivo la difusién de articulos para promover la cultura juridica a través de la reflexién, el
analisis y la investigacion.

Los interesados en publicar en lus et Praxis deberan enviar sus articulos en formato
Word a la plataforma segun las pautas establecidas en la pagina web. Asimismo, para
mas informacidn, comunicarse al teléfono 437-6767 (anexo 36100) o escribir al siguiente
correo: informes@iusetpraxis.ulima.edu.pe.

Los autores, cuyos trabajos no cumplan con dichas caracteristicas, seran infor-
mados sobre la decision y no serdn sometidos a la siguiente fase de evaluacion.

La revista agradece a los autores que la redaccién de los articulos que deseen
publicar tome en cuenta estas normas:

1. La revista recibe articulos originales, inéditos y no enviados para su publi-
cacién en ningun otro medio. Dichos textos se someten a revisidn mediante
la herramienta Turnitin y un sistema de arbitraje a doble ciego, en el cual
participan expertos en la materia ajenos a la revista. Los evaluadores estan
facultados para aprobar, declinar o recomendar modificaciones previas a la
publicacién de los articulos.
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El autor del articulo tiene total libertad para elegir la tematica de este; no
obstante, la revista se reserva el derecho de publicar aquellos que consi-
dere mas relevantes. Ademas, es posible que lus et Praxis dedique algunos de
sus numeros a temas especificos y de temas dispersos en la publicacién de
“Miscelaneas”.

Los Call for Papers (convocatorias de escritos) se realizan desde mayo a agosto
y de noviembre a febrero. Fechas sujetas a ampliaciéon o modificacion, toda la
informacidn se encuentra en la pagina y redes de la revista.

Los articulos pueden ser cientificos, es decir textos que presenten resultados
que deriven de una investigacion. Técnicos, aquellos cuyo objetivo es informar
y explicar puntos especializados y concretos. Articulos de opinidn o comen-
tario, donde el autor expresa su pensar sobre un tema especifico.

Todos los mencionados pasan por revisidon por pares, es decir, un proceso de
arbitraje a doble ciego. Para ello, el autor debe crearse un usuario y enviar su
articulo.

Debe incluir un resumen del curriculum vitae del autor en no mas de cinco lineas,
queindiquenteléfono, correoelectrdnico, identificador ORCID y direccién postal.
El autor cede y transfiere en forma exclusiva, mediante declaracion jurada diri-
gida a la direccidn de la revista, el derecho de publicar, distribuir y divulgar sus
articulos en lus et Praxis, tanto en forma fisica como virtual, en el pais y en el
extranjero. lus et Praxis proporciona al publico un acceso abierto y libre a su
contenido. Todos los articulos se encuentran bajo la licencia Creative Commons
Atribucion 4.0.

El autor es responsable exclusivo del contenido, la autoria y la originalidad de
su articulo. Al respecto, los autores han dejado constancia de la originalidad de
sus articulos a través de la Declaracion jurada firmada.

Respecto al formato del articulo, las paginas deben estar numeradas y ser
como minimo 10 y como maximo 20, escritas en letra tipo Times New Roman,
tamano 12, a espacio de 1,5 de interlineado, con margenes de 3 centimetros.

El articulo debe contener un resumen con un maximo de 12 lineasy alo sumo 7
palabras clave. Asimismo, el titulo del articulo no debe exceder de 12 palabras.
El texto puede incluir diagramas, ilustraciones, figuras, tablas y recuadros
Gnicamente en blanco y negro, y en un nimero no mayor de cinco.

En caso de desistimiento respecto a la publicacion, debera comunicarlo a la
brevedad posible al correo senalado anteriormente, no debiendo ser mas de
dos semanas desde su confirmacion.
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El formato de los articulos debe seguir las pautas del Manual de estilo de la

American Psychological Association (APA) 7ma Edicidn, incluyendo:

Titulo (en espanol e inglés) y autor con su respectiva filiacion académica
Resumen o abstract (en espaiol e inglés)

Palabras clave o keywords (en espafiol e inglés)

Introduccién

Materiales y métodos

Resultados

Discusion

Conclusiones

Referencias bibliograficas

Caracteristicas: En la primera pdgina se incluye lo siguiente:

Titulo en espanol y en inglés en negrita, en tipo de fuente Times New
Roman de 12 puntos.

Nombre del autor o los autores. Se coloca debajo de él la filiacidn insti-
tucional y se incluye en una nota al pie de pagina informacion sobre la
filiacion institucional, la ciudad, el pais, la profesidn y el grado académico.

Resumen o abstract. Es un texto breve en espanol e inglés que incluye las
ideas centrales. Es de 150 a 250 palabras.

Palabras clave o keywords. El articulo debe incluir un maximo de 7 pala-
bras clave.

Cuerpo. El articulo debe contar con un minimo de 7000 palabras. Puede
haber excepciones, cuya motivacion debe ser autorizada previamente por
el editor. Los parrafos no inician con sangria.

Publicada la revista, cada autor recibira mediante correo electrénico la version

PDF de su articulo contemplado en la edicidn, la versidon PDF de toda la publi-

caciony el enlace de acceso en linea.

Los autores deberan considerar las siguientes pautas para la elaboracién

de sus articulos. Para mayor informacion podra consultar el manual de APA

y el manual de APA para normas legales publicados por la Biblioteca de la

Universidad de Lima.
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1.

12.

La mencién de una obra o referencia se hara en la forma (autor, fecha), es
decir, colocando entre paréntesis el autor y el afio de la publicacién en el
mismo texto. Ejemplo: (Fernandez, 2009).

Las citas textuales de menos de cuarenta palabras deben escribirse entre
comillas e indicar al final la referencia bibliografica. Ejemplo: “El indice
delincuencial en Lima ascendid a 13 % en el afo 2015” (Villar, 2016, p. 18).

Las citas textuales de mas de cuarenta palabras deben escribirse en
parrafo aparte, sin comillas, con sangria, y el tamafo de letra debe dismi-
nuirse en un punto. Ejemplo:

La adaptacidn partidaria depende no exclusivamente de incentivos econd-
micos, sino también de incentivos electorales. A ese respecto, el factor
que sobreviene mas importante lo constituye la locacién de la amenaza
electoral. En efecto, los partidos de base populista enfrentan desafios
potenciales en dos frentes. Para algunos, la principal amenaza electoral
proviene de competidores de centro o de centro derecha que se abren
camino entre el electorado de clase media. Estos partidos populistas
enfrentan el riesgo de “guetizacion” electoral, esto es, ser confinados a
sus declinantes bases trabajadoras y de clase baja. (Burgess y Levitsky,
2003, pp. 885-886)

Las notas para algun comentario o alcance que fueran necesarias se ubicaran
al pie de la pagina del texto. Cabe precisar que se debe evitar su uso para
colocar datos bibliograficos.

La resena bibliografica debe corresponder a las citas del texto y estar orde-
nada en forma alfabética, sin numeraciéon. Para mayor informacién revise
el manual de la APA y el manual de APA para normas legales publicado por la
Biblioteca de la Universidad de Lima.
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