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PROLOGO

El libro que ahora presentamos recoge ponencias de los temas que fue-
ron objeto de exposicién en el XII Congreso Nacional de Derecho Civil, cuya
organizacion estd a cargo de mi amigo, profesor Roger Vidal Ramos, presidente
del Instituto Nacional de Derecho Civil, del cual tengo el honor de ser Miembro
Honorario.

De esta forma, es muy grato para mi prologar la presente obra, ya que en
ella los lectores podran encontrar aportes sobre distintos temas de gran impor-
tancia en el &mbito del derecho civil, los mismos que fueron realizados por con-
notados profesores especialistas, tanto peruanos como extranjeros.

Asi, contamos con los trabajos de Pascual Alferillo, Clasificacién de las ti-
pologias de dafio; Henry Huanco Piscoche, La seguridad juridica de la propiedad
inmobiliaria en el Perd; de Roger Vidal Ramos, Aspectos generales del contrato
de suministro en el Cédigo Civil peruano; de Andre Roque, El arbitraje con entes
estatales en Brasil después de la reforma de 2015; de Thiago Rodovalho, El nece-
sario didlogo entre doctrina y jurisprudencia en la concretizaciéon del NCPC art.
139 inc. iv (atipicidad de los medios ejecutivos); de José Antonio Beratn, La po-
sesion en el derecho civil peruano: doctrina y jurisprudencia; de Fort Ninamanco,
¢Qué son y cémo se aplican los plenos casatorios civiles?; de Guillermo Chang,
Dafios punitivos: El aporte de la Corte Suprema desde el V Pleno Jurisdiccional
Supremo Laboral y Previsional; yerros y precisiones; de Carlos Agurto, La codi-
ficacién civil europea y el desafio de la unidad juridica del derecho privado en
América Latina; de Carlos Valdivia, Evaluacién de la responsabilidad civil por
la mala praxis médica; de Jhoel Chipana, Las «doctrinas jurisprudenciales» esta-
blecidas por el I Pleno Casatorio Civil; de Emilio Balarezo, La ley de la hipoteca
inversa, reflexiones, vicisitudes y expectativas desde la perspectiva de su utilidad
patrimonial y juridica; de Marco Carmona, Del divorcio por causal, al divorcio
incausado; y, finalmente, un trabajo escrito por mji, titulado Comentarios a al-
gunas propuestas de reforma contenidas en el Libro de Familia del Proyecto de
Modificacién «no oficial» del Cédigo Civil.
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En ese sentido, felicito al Instituto Peruano de Derecho Civil, por perseve-
rar en la realizaciéon de estos congresos y permitirnos compartir experiencias y
conocimiento con todo el Pert.

Estoy convencido de que la presente obra constituird un necesario material
de consulta para profesores, alumnos y todos aquellos interesados en el derecho
civil.

Lima, agostoo del 2018

Mario Castillo Freyre*

Abogado, Magister y doctor en derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert; abo-
gado en ejercicio; socio del Estudio que lleva su nombre; Miembro de Ntmero de la Academia
Peruana de Derecho; profesor principal en la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Director
de las Colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su Estudio. Decano de la
Facultad de Derecho de la Universidad Catélica San Pablo de Arequipa. www.estudio@castillo-
freyre.com.



Clasificacion de las
tipologias de dano

Pascual Eduardo Alferillo”

Sumario: I. Introduccion. — II. Los nuevos paradigmas. — 2.1. La constitucionalizacion del derecho
privado. — 2.2. La evolucidn cientifica en el conocimiento del hombre. — III. La valoracion y cla-
sificacion de los dafios. — 3.1. Preliminar. — 3.2. La clasificacion de los dafios. — 3.2.1. Necesidad
de un replanteo de las clasificaciones cldsicas. — 3.2.2. Una clasificacion de los dafios compatibi-
lizada. — IV. Los cambios mds importantes en la valoracion de los daiios. — 4.1. Andlisis de las
consecuencias econémicas. — 4.2. Andlisis de las consecuencias morales. — 4.3. El desvinculo del
dario moral con el dafio psiquico. — 4.3.1. El dafio psiquico no es autonomo del moral. — 4.3.2. El
perjuicio psiquico tiene autonomia conceptual, pero no resarcitoria del moral. — 4.3.3. El menoscabo
psiquico es auténomo del moral. — 4.4. Criterios para tipificar el desvinculo del dafio psiquico del
moral. — 4.4.1. Configura una afeccion patoldgica. — 4.4.2. Alteracion profunda del equilibrio emo-
cional. — 4.4.3. Merma funcional del compuesto humano. — 4.4.4. Debe producir una alteracion
psiquica permanente. — 4.4.5. El menoscabo a la integridad psiquica es un dario material. — 4.5.
Nuestro pensamiento sobre la relacion entre el dafio psiquico y el moral. — 4.5.1. El dafio psiquico
tiene identidad ontoldgico. — 4.5.2. No existe acuerdo sobre la identidad ontoldgica del dafio mo-
ral. — 4.5.3. El «dario moral» en el Cédigo Civil y Comercial. — 4.6. La incorporacion del dafio por
interferencia al proyecto de vida. — 4.6.1. Conceptualizacion. — 4.6.2. La relacion con la «pérdida
de».— V. Conclusiones.

I INTRODUCCION

En los dltimos tiempos, se observa una creciente preocupacién en la doctri-
na juridica por el fenémeno que se presenta en el derecho de dafios, relacionado
con la proliferacién de tipos de perjuicios que no encuadran en las tradicionales
denominaciones que puede sufrir una persona.

Esta situacion genera la interrogante de conocer, si realmente estamos ante

*

Abogado por la Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina). Notario ptiblico de la ciudad de
Cérdoba. Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de Mendoza (Argentina).
Profesor y jurista renombrado.
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una propagacion de nuevos tipos de dafo o si, por el contrario, es una readecua-
cién de los rubros tradicionales a las exigencias y conocimientos de la sociedad
actual. Ello, por cuanto algunos investigadores plantean como interrogante si el
reconocimiento judicial de las nuevas especies de perjuicios, cumple con la exi-
gencia de una reparacién integral o, si configura un abuso por parte de quienes
reclaman el resarcimiento.!

Sin lugar a hesitacién, la teméatica propuesta es un dilema juridico que se
presenta en distintos paises con matices propios. Ello impone el deber de indagar
desde la perspectiva de cada sistema normativo, con una vis i6n interdisciplina-
ria, acerca de cudles son las razones juridicas, sociales y cientificas que produ-
jeron la ruptura de los paradigmas clésicos y el surgimiento de nuevos rubros
indemnizables.

A partir de ello, serd menester revisar si las cldsicas respuestas de los au-
tores y tribunales, alcanzan para comprender en su real dimensién la fenome-
nologifa actual del resarcimiento de los dafios; pues, en caso de una respuesta
negativa, el desafio se traslada a buscar otras alternativas para valorar, califi-
car y clasificar adecuadamente, siguiendo pautas cientificas cada rubro y, de ese
modo, realizar una justa cuantificacién de los mismos.

Todo este andlisis, debe ser realizado teniendo presente la importancia que
tiene el lenguaje en la identificaciéon y conceptualizacién de cada tipo de dafios.
Ello, sin duda, es una problematica compleja que debe ser tenida en considera-
cién.?

Luego de transitar las consideraciones antes expresadas, finalmente, la
preocupacion investigativa se focalizara en proponer una clasificacién que per-
mita situar cientificamente cada uno de los dafios.

Este desafio es una preocupacion constante de la doctrina de los autores,
especialmente cuando se trata de ubicar un rubro denominado o conceptualiza-

1 XI Congreso Iberoamericano de Derecho Privado, «Tendencias actuales del derecho de dafio»,
organizado por la Asociacién Iberoamericana de Derecho Privado en Medellin, Colombia, 6 y 7
de octubre de 2016.

2 Pratas PacHeco, Maria del Carmen. «Elementos para una aproximacién hermenéutica del
lenguaje juridico», septiembre del 2007. Esta autora sefiala que «la norma destinada a regir
la conducta de los hombres estd encadenada a la palabra que la expresa, donde la precision y
claridad no actian como simples valores juridicos. El derecho imprime al lenguaje una severa
disciplina, y esto es obvio porque la justeza de la expresion no es extrafa a la justicia de la
resolucién». Visto en: http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:MV56z5gely
0J:200.74.197.148 / redjuridica/ elgg/mod/ file/ download.php %3Ffile_guid %3D118+&cd=1&h
I=es&ct=clnk&gl=ar; GUIRRE RoMAN, Javier Orlando. «La relaciéon lenguaje y derecho: Jiirgen
Habermas y el debate iusfiloséfico». En Opinion Juridica. Medellin: Universidad de Medellin,
enero-julio 2008, vol. 7, n.° 13, pp. 139-162; VERNENGO, Roberto J. «El discurso del derecho y el
lenguaje normativo». En Anuario de filosofia juridica y social de la asociacion argentina de derecho
comparado. Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot, 1994, p. 159; Barcesat, Eduardo S. «Reflexio-
nes sobre lenguaje y validez del derecho». La Ley 2005-B, 940, AR/DOC/ 209/2005; SILVESTRI,
Silvia Liliana. «Anotaciones sobre derecho y lenguaje». La Ley on line AR/DOC7498/2009,
entre otros.
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do de un modo no tradicional, en el contexto general de la teorfa del dafio.?

Esta situacién, queda en evidencia en el plexo normativo argentino, en el
cual, a los clésico criterios para interpretar la escasa normativa relacionada con
el dafio contenida en el Cédigo Civil, se le ha sumado la influencia de la doctrina
del Perd, al incorporar en el Cédigo Civil y Comercial, por ejemplo, el dafio por
interferencia en el proyecto de vida de una persona, a sus afecciones legitimas,
etcétera (articulo 1738).

II. LOSNUEVOS PARADIGMAS

Como punto de partida se debe comprender que toda norma juridica sufre
un deterioro frente a los constantes cambios sociales y cientificos que acaecen
cada dia, razén por la cual, se torna necesaria una hermenéutica como la indi-
cada por el artiuclo 3 del Cédigo Civil espafiol, «segtin el sentido propio de sus
palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamen-
talmente al espiritu y finalidad de aquéllas».

En funcién de ello, es ineludible como paso previo, examinar el fenémeno
descripto como la «constitucionalizacién del derecho privado», y la influencia
que tiene sobre el ambito juridico, la evolucién cientifica en el conocimiento del
ser humano.

2.1. La constitucionalizacion del derecho privado

La reforma constitucional del afio 1994, inicié una nueva etapa en la vin-
culacién entre la Constitucién nacional y el derecho privado, al reconocer la je-
rarquia superior de los tratados internacionales sobre los derechos humanos sus-

s

3 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. «Deslinde conceptual entre “dafio a la persona”, “datio al proyecto
de vida” y “dafio moral”», RCyS 2014-V, 5, LJU, DE-13. Este autor expres6 que «consideramos
indispensable proceder en primer término a proponer una clasificacién del dafio en general,
para luego, dentro de ella, ubicar el “dafio a la persona” y cada uno de los tipos de dafios com-
prendidos en esta genérica nocién. Esta sistematizacion nos mostrara el panorama completo y
los alcances de dicho dafio y nos permitira aprehender como, dentro del mismo, se cubren todos
y cada uno de los posibles dafios a la persona sin excepcién. Esta sistematizacién sélo es posible
luego de conocer, a la altura de nuestro tiempo, la estructura ontolégica del ser humano a la que
hemos hecho referencia en paginas anteriores». En sentido similar, Carestia, Federico S. En «EIl
dafio al proyecto de vida. Su falta de autonomia como rubro indemnizatorio en el Cédigo Civil
y las dificultades en su cuantificacion». SJA 04/06/2014, 3, JA 2014-1II, transmite su preocupa-
cién cuando expresa que «El dafio al proyecto de vida goza de autonomia conceptual y debe ser
reconocido en cada uno de los procesos en que se encuentre afectado. La necesidad de proteger
ala persona, su dignidad, realizaciéon personal y libertad de opcién en cada una de las etapas de
su vida vuelve insoslayable tener en cuenta la frustracion o el retardo de los proyectos vitales
al momento de realizar el calculo indemnizatorio. Sin embargo, la emancipacién nominal no
implica la independencia resarcitoria. No se ha creado un nuevo género en el derecho de dafios,
sino que, en cada caso concreto, y a fin de evitar duplicidad en las indemnizaciones, habra que
dilucidar si la frustracién al proyecto de vida debe encasillarse, simultanea o alternativamente,
en el rubro de dafio patrimonial o moral (al cual debe otorgarse un significado amplio y flexible
que abarque todo tipo de afeccién espiritual). En todos los supuestos, el andlisis debe estar dirigido
a conceder a la victima una reparacion plena por los padecimientos efectivamente sufridos».
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criptos por la nacién argentina, enumerados en el inciso 22 del articulo 75.*

Histéricamente, la Constitucién nacional sancionada en 1853 y sus pos-
teriores reformas, mas alld de fijar la organizacion de la estructura del Estado
argentino, estableci6, en su primera parte, las declaraciones, derechos y garantias
que, para esa época, se entendian con rango superior.

La vinculacién jerarquica entre las normas quedé ab initio perfectamente
definida en el articulo 31, al regular para la codificacién civil un rango inferior, al
punto que autoriza al Congreso nacional a dictar la misma, conforme el original
inciso 11 del articulo 67 (actualmente, articulo 75, inciso 12).

Sin embargo, se bebe tener presente que estos textos normativos tienen
inspiracién en distintas fuentes. Asi, la Constitucién nacional encuentra su pre-
cedente en el constitucionalismo norteamericano; en cambio, el Cédigo Civil, re-
conoce como antecedente los cuerpos normativos y doctrina europea. Ello, sin
duda, produjo, en la primera época de coexistencia, una zona de enfrentamiento
ideologico.

Al respecto, Lorenzetti recuerda que «el derecho continental europeo esta
basado en un capitalismo con muchas regulaciones, participacién estatal, y orien-
tacion social, mientras que el anglosajéon es estrictamente liberal, lo cual tiene
enorme trascendencia a la hora de legislar, interpretar y aplicar el derecho».

En el afo 1949, el gobierno constitucional de turno, produjo una reforma
constitucional integral, con un neto corte social y corporativo, que fue derogada
ipso facto por uno ilegitimo, que se vio obligado a mantener el reconocimiento a
los derechos individuales, gremiales y de la seguridad social de los trabajadores
(articulo 14 bis).

En cambio, las relaciones civiles no recibieron esa influencia de un modo
directo, sino que el avance de las politicas intervencionistas, conocidas bajo la de-
nominacién del «estado de bienestar», welfare state, etcétera, produjo que el Esta-
do ejerciera un control directo sobre algunas relaciones particulares en las cuales
existia interés social en su regulacién. En todos estos casos, el intervencionismo
estatal tenia su origen legal en normas infra constitucionales.

En ese marco, el derecho civil se fue adecuando a los cambios sociales con
el dictado de normativas reguladores de situaciones particulares y con reformas

4 ALFERILLO, Pascual E. «La influencia de la Constitucién nacional en el derecho de dafio». Visto
en:
http:/ /www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/la-influencia-de-la-constitucion-nacional-en-
el. «El proceso de constitucionalizacién del derecho civil». En Ratio Iuris. Buenos Aires: Revista
de Derecho Privado, UCES. http:/ /www.uces.edu.ar/journalsopenaccess/index.php/ratioiu-
risB/article/view /49. «La constitucionalizacion del derecho de dafios». En Liber Amicorum en
Homenaje al Prof. Dr. Luis Moisset de Espanés. Cérdoba: Advocatus, 2010, tomo 1, p. 81.

5 Lorenzerrtl, Ricardo L. «Constitucionalizacién del derecho civil y derecho a la identidad perso-
nal en la doctrina de la Corte Suprema». L.L. 1993-D-673 - Derecho constitucional - Doctrinas
esenciales, tomo 1, 675. «El dafio a la persona (Solucién de casos de colisién de derechos fun-
damentales)». La Ley 1995-D, 1012 - Responsabilidad civil, Doctrinas esenciales, tomo 1, 1219.
Rosarrti, Horacio. «Cédigo Civil Comentado-Doctrina-Jurisprudencia-Bibliografia». «El Cédigo
Civil desde el derecho publico». Santa Fe-Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2007, p. 37.
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parciales de su codificacién (Ley n.° 17.711, entre otras), sin recibir formalmente
la influencia integral de alguna reforma constitucional hasta 1994.

En ese afio, la Constituyente de Santa Fe, reconoci6 en la parte dogmatica,
«Nuevos derechos y garantias» (capitulo segundo-primera parte), enumerando,
en el articulo 41, el derecho a un ambiente sano y equilibrado; en el articulo 42,
la proteccién de consumidores y usuarios; y, en el articulo 43, una accién réapida
y expedita para proteger, entre otros derechos, los datos sensibles de la persona.®

A su vez, en el inciso 22 del articulo 72, se reconoci6 por vez primera, jerar-
quia constitucional a los tratados internacionales relacionados con los derechos
humanos, suscriptos por el Estado argentino que enumera, con la limitacién de
no derogar articulo alguno de la primera parte y, ser complementarios de los
derechos alli reconocidos.

Un repaso minimo por el contenido de los tratados internacionales, trae
plena conviccién de que la nueva ratio esendi constitucional se focaliza en recono-
cer la personalidad juridica de la persona humana, marcando que entre ellas no
existen diferencias. Donde hay un ser humano existe siempre una persona para
el derecho.

Ello fue reconocido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, cuando
precisé que «a los fines de establecer el sentido de la voz “persona” enunciada en
el art. 8, parr. 2.° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Adla,
XLIV-B, 1250), es valido recurrir al Preambulo y al art. 1 del citado ordenamien-
to, los cuales establecen que “persona” significa todo ser humano. Ello en virtud
de la aplicacién, por un lado, de la pauta de hermenéutica segtin la cual cuando
una ley es clara y no exige mayor esfuerzo interpretativo no cabe sino su directa
aplicacion y, por el otro, del principio conforme el cual las garantias emanadas de
los tratados sobre derechos humanos deben entenderse en funcién de la protec-
cién de los derechos esenciales del ser humano y no para beneficio de los Estados
contratantes».”

En el mismo nivel jurisdiccional, se coincide en reconocer la maxima ubi-
cacién en la jerarquia normativa al derecho a la vida, a la integridad de su perso-
na, a la libertad e igualdad, etcétera, que tiene todo ser humano.

Sin lugar a duda, la reforma constitucional del afio 1994, modificé definiti-
vamente el clasico paradigma normativo nacional priorizando al ser humano, al
hombre, por sobre los derechos patrimoniales.

Ekmekdjian sistematiza la jerarquia de los derechos civiles de la siguiente
forma: 1) derecho a la dignidad humana y a la libertad de conciencia; 2) derecho
a la vida, a la integridad fisica, a la intimidad, a la educacién; 3) derecho a la

6 RoseLLO, Gabriela y Ménica His. «Los derechos del consumidor en la Constitucion y en la ley»;
Garcia MARTINEZ, Roberto. «Los tratados internacionales y la Constitucion nacional», en el capi-
tulo «Los nuevos derechos civiles constitucionales», en el libro «Los derechos del hombre-Dafio
y proteccién a la persona», coordinado por GHersl, Carlos A. Mendoza: Ediciones Juridicas
Cuyo, 1997, pp. 477 y 491.

7 CSJN., 14/10/1997. «Arce, Jorge D.». La Ley, 1997-F, 697; La Ley, 1998-A, 326; D] 1998-1, 404,
AR/JUR/1160,/1997.
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informacion; 4) los restantes derechos personales, en primer lugar, los «serechos-
fines»; y, luego, los «derechos-medios»; 6) los derechos patrimoniales.®

Este criterio fue sostenido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
cuando sostuvo que: «el derecho a la vida -comprensivo de la preservacion de la
salud- es el primer derecho de la persona humana reconocido y garantizado por
la Constituciéon nacional, ya que siendo el hombre el centro del sistema juridico y
en tanto fin en si mismo, su persona es inviolable y constituye el valor fundamen-
tal respecto del cual los demads valores tienen siempre caracter instrumental».’

La decisién constitucional de priorizar al ser humano en si proprio, por
sobre los derechos patrimoniales, tiene influencia al momento de adoptar una
decisién frente a una hipétesis de conflicto entre estos valores, pues, sin la menor
hesitacion, la hermenéutica debe ser in dubio pro homini, siempre en favor del ser
humano.®

Luego de una etapa de transicién donde algin sector de la magistratura
realiz6 el esfuerzo interpretativo para ensamblar los mandatos constitucionales
con la norma decimonénica del Cédigo Civil (en especial, en el tema de los me-
nores, contratos de consumo y derecho de dafios), ello tiene reconocimiento nor-
mativo con la sancién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley n.° 26.994,
que entr6 en vigencia el 1 de agosto de 2015.

Asi el articulo 1 regula que «los casos que este Cédigo rige deben ser re-
sueltos segtin las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucién Na-
cional y los tratados de derechos humanos en los que la Reptblica sea parte. A
tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas y cos-
tumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en
situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho».

Por su parte, el articulo 2, establece que: «la ley debe ser interpretada te-
niendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las disposi-
ciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los

8 ExMEKDJIAN, Miguel Angel. «Jerarquia constitucional de los derechos civiles». La Ley, 1985-A,
847.

9 CSJN, 16/10/2001, <M., M. ¢/ M. S. y A.S.», La Ley, 2001-F, 505; D] 2001-3, 657; ED 27/03/2002,
13; JA 2002-11, 425; Sup. Const. 2002 (agosto), 39; La Ley, 2002-E, 299; CSJN, 21/09/2004, A.
2652. XXXVIII, «Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/ accidentes Ley n.® 9688»,
Sup. Especial, La Ley, 2004 (septiembre), 39; DJ 29/09/2004, 339; DT 2004 (septiembre), 1286; DJ
06/10/2004, 394; RCyS 2004-IX, 122; ED 25/10/2004, 5; DJ 10/11/2004, 798; IMP 2004-21, 131;
TySS / /2004, 778, entre otros.

10  Da Rosa JUNIOR, Faustino. «El derecho contractual en el nuevo contexto del derecho civil-cons-
titucional», 18/9/2008. Visto en: http:/ /www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id dh=831. Este
autor sostiene que «la Constitucién es, en relacion al derecho civil, no una extrafia o invasora,
sino el propio motor de reflexién, desde lo cual orbitan las demas fuentes normativas, incluso el
Codigo Civil —que hace mucho perdi6 la posicion central que tenia en lo derecho privado— y
el Cédigo de Defensa del Consumidor. La dicotomia derecho ptiblico-derecho privado merece
ser superada, en favor de la aplicacion, al ordenamiento juridico como un todo, de los valores y
principios constitucionales, priorizando a la persona humana y el respeto a su intangible digni-
dad».
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valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento».

Sin lugar a duda, en esta nueva etapa, en todos los casos de derecho pri-
vado a resolver por la jurisdiccién, convergen la normativa de la Constituciéon
Nacional y el Cédigo Civil y Comercial. Cuando se plantea un conflicto entre
ellas, prima la Constitucién, siendo inaplicable in concreto a la litis, el texto del
Codigo unificado.”

2.2. Laevolucién cientifica en el conocimiento del hombre

No se puede soslayar en un estudio integral, atin cuando sea sintético, la
importancia que tiene la evolucién de la ciencia médica, en particular, la especia-
lizada en la genética del ser humano, como las relacionadas con el estudio de los
componentes de la estructura y funcionamiento del cerebro humano, como es la
neurologia, psiquiatria o psicologia. Ello, sin perjuicio del aporte que realiza la
sociologia, antropologia, etcétera, para conocer de un modo cientifico y porme-
norizadamente al hombre.

En ese sentido, uno de los descubrimientos que marca el inicio de una
etapa trascendente en el conocimiento del interior del ser humano, es el mapa
del genoma humano. En este punto de la evolucién del tema, es comin la expli-
cacién de que el mismo contiene la codificacién genética en la cual se encuentra
toda la informacion hereditaria y de comportamiento del ser humano.

La estructura genética del ser humano es la de mayor complejidad entre
los seres vivos, porque tiene la informaciéon necesaria para que una generacién
con el mismo genoma humano tenga los mismos rasgos; o, por lo menos, acepte
unos cuantos en una composicion individual. El genoma humano esté estable-
cido por veintitrés pares de cromosomas, cada uno con una funcién diferente,
los que aportan al ADN material hereditario fundamental. En total, veintidés
cromosomas son estructurales y, el Gltimo par, lleva la informacién sexual; sin
embargo, uno de ellos predomina en el par, determinando asi la sexualidad del
espécimen.

Este conocimiento influyé de una manera sustancial en la solucién dada a
distintos planteos litigiosos.'? Por ejemplo, se pudo precisar con certeza la identi-
dad de las personas en sus relaciones familiares," si un sujeto habia o no sido el

11 AvreriLLo, Pascual Eduardo. «El proceso de constitucionalizacion del derecho privado en la
Argentina». En Revista Iberoamericana de Derecho Privado, mayo 2018, n.° 7. Derecho privado
y Constitucién, 23/05/2018, Cita: IJ-DXXXIV-709. En este trabajo, se citan los fallos donde se
ejerci6 el control de constitucionalidad y convencionalidad sobre normas del Cédigo Civil y
Comercial.

12 Leonarpy, Danilo A. <El ADN puede colaborar con la administracién de justicia». La Ley, 1990-
A, 934, AR/DOC/19432/2001.

13  BONGIOVANNI SERVERA, José G. «Extracciéon compulsiva de ADN. Nuevos aportes para una in-
terpretacion constitucionalmente valida del articulo 218 bis del C.P.P.N.». La Ley, 05/04/2011,
5, La Ley, 2011-B, 396, AR/DOC/868/2011; CioLLl, Maria Laura. «Valoracién de la negativa
del demandado en juicios de filiacién a realizarse la prueba biolégica de ADN. El derecho a
la identidad. Una sentencia loable». LLNOA 2011 (marzo), 138, DFyP 2011 (abril), 94, AR/
DOC/205/2011; Yusa, Gabriela. «Divorcio y prueba de ADN sobre los hijos para probar el
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autor de un delito penal,' etcétera.

De igual modo, la ciencia médica aporta estudios relacionados con la es-
tructura y funcionamiento del cerebro humano, que han permitido a los juristas
diferenciar cientificamente entre el dafio moral y el dafio psiquico y, dentro de
éste, el neuronal, el psiquiatrico y el psicolégico, que deben ser atendidos por un
médico con especialidad en neurologia, en psiquiatra (que puede medicar) o por
un psicélogo (que no esta autorizada para medicar), respectivamente.

Para ejemplificar la dimensién del avance de la neurociencia, se puede ci-
tar los estudios que se realizan a los «microttbulos» que componen las células
nerviosas cerebrales. Al respecto, se ha expresado que las vibraciones cuanticas
en las neuronas, darfan lugar a la conciencia en funcién de que «una revisién y
actualizacion de una controvertida teoria de la conciencia de veinte afios de exis-
tencia, publicada en Physics of Life Reviews afirma que la conciencia deriva desde
el nivel mas profundo, desde las actividades de escala mas fina dentro de las neu-
ronas del cerebro. El reciente descubrimiento de vibraciones cuanticas en “micro-
tabulos” dentro de las neuronas del cerebro corrobora esta teoria, de acuerdo con
autores Stuart Hameroff y Sir Roger Penrose. Ellos sugieren que los ritmos del
EEG (ondas cerebrales) también se derivan de vibraciones de microttibulos en un
profundo nivel y que, desde un punto de vista practico, el tratamiento de las vi-
braciones de los microttibulos del cerebro podria beneficiar a una gran cantidad
de trastornos mentales, neurolégicos y cognitivos»."

También se pueden citar los estudios relacionados con el almacenamiento
de la memoria humana;'® pero, mas alla de ello, la ciencia ha marcado una pri-
mera linea demarcatoria entre el menoscabo psiquico y el dafio moral que, por
cierto, se encuentra sujeta a nuevos estudios.

En ese sentido y, al solo efecto de reflejar el avance cientifico, resulta opor-
tuno destacar que el duelo humano por el fallecimiento de un familiar esta per-

adulterio de la madre. Nifios, nifias y adolescentes; ;objetos de prueba o sujetos de derechos?
iEsa es la cuestion!», DFyP, 2010 (octubre), 76, AR/DOC/6070/2010, entre otros.

14  BONGIOVANNI SERVERA, José G. «La extraccion “compulsiva” de ADN del cuerpo de la victima
y el derecho de defensa del acusado». La Ley, 08/04/2010, 1, La Ley, 2010-B, 1173, Sup. Penal
2010 (julio), 1, La Ley, 2010-D, 1031, AR/DOC/1356/2010; Varst RospriGLios], Enrique y Ma-
rianna CHAVEs. «El sometimiento a la prueba de ADN, ;es exigible a los herederos del supues-
to padre?». DFyP 2009 (diciembre), 156, AR/DOC/2953/2009; CarsoNE, Carlos A. «La Corte
Suprema confirma la negativa de la victima a la extracciéon de sangre para pericia de ADN»,
DFyP 2009 (octubre), 215, AR/DOC/3065/2009; PEnaciNO, Gustavo A. «Andlisis de ADN en la
investigacion de delitos sexuales», Sup.Act 18/05/2006, 1, AR/DOC/1565/2006, entre otros.

15 Visto en: http://cienciaaldia.com/2014/01/ vibraciones-cuanticas-en-las-neuronas-darian-lu-
gar-a-la-conciencia/;http:/ /axxon.com.ar/noticias/2014/01/ descubrimiento-de-vibraciones-
cuanticas-en-microtubulos-dentro-de-las-neuronas-respalda-controvertida-teoria-de-la-con-
ciencia/; https://estimulacionmagneticatranscranealzaragoza.wordpress.com/2014/11/24/
conciencia-vibracion-cuantica-en-los-microtubulos/, entre otras paginas webb.

16  http://web.uaemex.mx/ plin/colmena/Colmena %2053/ Aguijon/JuanP.html; http:/ /as-
sets.mheducation.es/bcv/guide/ capitulo/8448180607.pdf;  http:/ /filosofia.nueva-acropolis.
es/2011/ cerebro-mente-conciencia/, entre otros.



Clasificacion de las tipologias de dafio 17

fectamente estudiado en sus tiempos.

Al respecto, autores entienden que el duelo tiene las siguientes etapas: 1.
etapa: Impacto y negacion, 2.% etapa: Conciencia de la pérdida, 3.% etapa: Conser-
vacion o retraimiento, 4.% etapa: Cicatrizacién o reacomodo y 5.% etapa: Recupe-
racién y sanaciéon.”

Las investigaciones han profundizado sus estudios hasta diferenciar entre
el duelo normal y el patolégico, describiendo sus caracteristicas,'® detalle que
debe ser tenido en cuenta al momento de conceptualizar cada dafio dado que
caracteriza el menoscabo en la psiquis, al ser una enfermedad de la misma y no
una simple afeccion.

Sin lugar a dudas, la evolucién técnico-cientifica, en la actualidad, aporta a
la ciencia juridica elementos para valorar correctamente el contenido de cada tipo
de dafio y, a partir de ello, formular una correcta cuantificacion.

Por otra parte, su imparable evolucién permitira desvanecer viejos mitos y
tener certeza cientifica sobre asertos que hoy sélo son avalados por el pensamien-
to de la filosofia o las creencias religiosas.

III. LA VALORACION Y CLASIFICACION DE LOS DANOS

3.1. Preliminar

Para iniciar el desarrollo de este punto, adquiere especial importancia re-
flexionar sobre el método a implementar para la construccién de una sentencia
de dafio.

En esa direccién, en una primera etapa, corresponde individualizar a los
sujetos responsables del deber de resarcir el dafio ilegitimo ocasionado. Para ello,
se debe evaluar la configuracién de los presupuestos constitutivos de la respon-
sabilidad, previstos en el Cédigo Civil y Comercial: Dafio (articulos 1737/1748),
antijuridicidad (articulos 1717/1720), factor de atribucién (articulos 1721/1724) y

17  https:/ /gruporenacer.wordpress.com/2008/03/17/el-duelo-y-sus-etapas/; http://ocw.uni-
can.es/ ciencias-de-la-salud/ ciencias-psicosociales-ii/ materiales/ tema-11.pdf; ORrtEGO, Maria
del Carmen, Santiago Lorez, Maria Lourdes AvLvaRrez, Maria del Mar Aparicio, tema 11. El due-
lo, Universidad de Cantabrica, Ciencias Psicosociales II, http://ocw.unican.es/ciencias-de-la-
salud/ ciencias-psicosociales-ii/ materiales/ tema-11.pdf. En este trabajo se especifica que «en el
proceso de duelo se han establecido varias fases, pero no existe un acuerdo entre los autores a la
hora de determinar su namero». Asi, nos encontramos con autores que afirman la existencia de
tres etapas (Grollman, 1986; Rando, 1988; Bourgeois y Verdoux, 1994; Filgueira, 1995; Valdés y
Blanco, 1997; Neimeyer, 2000 En: Ochoa de Alda, 2002), cuatro (Bowbly, 1983b; Ferndndez y Ro-
driguez, 2002) y hasta cinco fases (Kiibler Ross, 1974; Parkes, 1975). Otra caracteristica comtin en
todos los autores consultados (Kiiber Ross, 1974; Parkes, 1975; Bowbly 1983b, Grollman, 1986;
Rando, 1988; Bourgeois y Verdoux 1994; Filgueira, 1995; Valdés y Blanco, 1997; Ochoa de Alda,
2002) es el hecho de considerar las etapas como no universales; es decir, que no necesariamente
las personas en duelo deben atravesar por todas ellas ni seguir una determinada secuencia.

18  EcueverUa, Enrique y Paz De CorraL. Visto en: http://www.paliativossinfronteras.com/
upload/publica/libros/Necesidades %20psicosociales %20en % 20el % 20terminalidad / EL-DUE-
LO-NORMAL-Y-DUELO-PATOLOGICO-14%20Echeburua.pdf.
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nexo de causalidad (articulos 1726/1733)."

En la segunda etapa, cuando ya se individualizé quién sera el responsable
de satisfacer los dafios ocasionados a la victima, el andlisis judicial se focaliza,
primero, en la valoracién de los perjuicios para su posterior cuantificacién en
dinero de curso legal.®

Al respecto, Pizarro sefiala que «valorar el dafio es determinar su entidad
cualitativa (aestimatio)*! o, lo que es igual, esclarecer su contenido intrinseco o
composicién material, y las posibles oscilaciones de agravacién o de disminu-
cién, pasadas o futuras».”

En otras palabras, valorar el dafio es una tarea compleja, dado que tiene
una actividad previa que se relaciona con el conocimiento que debe tener o tiene
el juez, antes del caso puesto a resolver, respecto del contenido in abstracto de
cada rubro factible de ser resarcido. Ese conocimiento puede ser calificado como
doctrinario, que cada iudex obtiene con los estudios de la opinién de los juriscon-
sultos y doctrina judicial que realiza del derecho de dafio. A partir de esa tarea
de ilustracioén, llega a una conclusién propia que le permite conceptualizar cudl
es el contenido,, en particular, de cada dafio resarcible.

En otras palabras, previo a resolver cualquier litis de dafio, el juez debe-
ria tener en claro «qué» es lo resarcible, el contenido indemnizable de cada ru-
bro, para iniciar la valoracién en concreto conforme a los antecedentes de cada
causa litigiosa venida a la jurisdiccién para su resolucion.

En ese sentido, cuando analizan los antecedentes del caso y, en especial, la
prueba aportada para acreditar los extremos aseverados, comienza con la tarea
de subsumir® los menoscabos, efectivamente, ocasionados a la integridad psico-
fisica-social o en el patrimonio de la persona, en cada categoria, teniendo siempre

19  Cémara Civil, Comercial y Minerfa de San Juan, Sala Primera, 27/08/2007, autos n.® 19030.
«Ramos, Estela del Carmen ¢/ Lucero, Victor Hugo y otros - Dafios y perjuicios - Sumario», L.
deS.t.97,f.55/72.

20  Primera Camara en lo Civil - Primera Circunscripcién Judicial de Mendoza, 18/08/2001, exp.
n.° 142224 /340 - «Gallardo, Claudia Edgardo ¢/ Chévez - Dafios y perjuicios», L. de S. n.° 159
- fs. 255. En este fallo se dijo que «no debe confundirse la valoracién del dafio con la cuantifica-
cién de la indemnizacion, se trata de dos operaciones distintas, aunque fuertemente relaciona-
das».

21  Estimacion. (Del lat. aestimatio, -onis). 1. f. Aprecio y valor que se da y en que se tasa y considera
algo. ~tributaria. 1. f. Der. Estimacion que se realiza en ciertos tributos para determinar el valor
de la base imponible. Visto en: http://lema.rae.es/drae/?val=estimacion. Conforme a esta de-
finicién de la Real Academia Espariola de la Lengua, la aestimatio comprende las actividades de
valorar como la de cuantificar, que tratamos de diferenciar.

22 Pizarro, Ramoén Daniel. «Valoracién y cuantificacién del dafio moral en la jurisprudencia del
Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba: Consolidacién de una acertada doctrina», LLC2006
(septiembre), p. 893. El mismo autor, «Valoracién y cuantificaciéon del dafio moral», LLC 2006,
893- RCyS 2006-XI, 121.

23 Subsumir: (De sub- y el lat. sumere, tomar). 1. tr. Incluir algo como componente en una sintesis
o clasificacién mas abarcadora. 2. tr. Considerar algo como parte de un conjunto més amplio o
como caso particular sometido a un principio o norma general. Visto en: http:/ /lema.rae.es/
drae/?val=subsumir.
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en cuenta una de las maximas preocupaciones de la jurisdiccién, que es no resar-
cir doblemente un mismo dafio o dejar algtin rubro reclamado sin indemnizar,
por una falsa apreciacién de su contenido en la conceptualizacién del tipo.

En funcién de las consideraciones antes expuestas, es ineludible resaltar
que, en esta etapa de valoracion de los dafios, tiene una influencia vital la califi-
cacién® y clasificacion® de los mismos, tema que, por cierto, ha motivado la ela-
boracién de varias monografias que tratan de brindar respuestas sobre el tema.?

Una vez completada la valoracién del dafio definiendo qué se debe re-
sarcir en cada rubro declarado procedente, corresponde avanzar con la cuantifi-
cacién de los mismos, tarea que tiene como complejidad el examen del método
a utilizar para individualizar las cuantias resarcitorias de cada item, tema que
excede el marco de esta investigacion.

3.2. La clasificacion de los dafios

3.2.1. Necesidad de un replanteo de las clasificaciones clasicas

Frente a la nueva valoracién del contenido de los danos, corresponde exa-
minar si la clasificacién de los perjuicios pergefiada por los autores clasicos, res-
ponde a la mirada humanista que impregna al derecho de dafio en los tiempos
actuales.

En ese sentido, se debe comenzar por realizar las observaciones criticas a
la clasificacién que diferencia entre «dafio evento» o «naturalistico»,” del «dafio
consecuencia», estimdndose que inicamente es resarcible el segundo.

Por otro lado, se debe reflexionar si es cientificamente valido, asegurar que
el dafio moral es equivalente en su contenido con el dafio extrapatrimonial.

Con relacién a la primera inquietud, en Argentina se generaliz6 la idea de
que el dafio resarcible es la consecuencia patrimonial o moral de la lesién padecida.
Esta idea ha sido defendida por importantes autores como Pizarro y Vallespinos,®

24  Calificar. (Del b. lat. qualificare). 1. tr. Apreciar o determinar las cualidades o circunstancias de
alguien o de algo. Visto en: http:/ /lema.rae.es/drae/?val=calificar.

25  Clasificar. (Del b. lat. classificdre). 1. tr. Ordenar o disponer por clases. Visto en: http:/ /lema.rae.
es/drae/?val=clasificar.

26  ALreriLLO, Pascual Eduardo. «Trascendencia de la valuacion en la cuantificacion de los dafios
a la persona», Doctrina Judicial, aio xxi, n.° 40, 3 octubre 2007, p. 298; ALFERILLO, Pascual
Eduardo y Juan Carlos PaNDIELLA. «Dafio a la persona. Valoracién - Cuantificacién.
Visioén jurisprudencial». Cérdoba: Ed. Nuevo Enfoque Juridico, 2009, p. 15.

27  AvreriLLO, Pascual Eduardo. «El dafio biolégico». En Revista de Dario Rubinzal. Culzoni, 2011-3,
p- 269.

28  Pizarro, Ramoén D. y Carlos G. VALLESPINOs. Instituciones de derecho privado. Obligaciones. Buenos
Aires: Hammurabi, 1999, tomo 2, pp. 639-640.



20 Pascual Eduardo Alferillo

Zavala de Gonzalez,” Lorenzetti,® Galdods, entre otros.

Podemos sintetizar los postulados de esta posicion, del siguiente modo: a)
El dafio juridico (por ende, resarcible), no consiste en la lesién misma, sino en sus
efectos; b) El dafio versa sobre el resultado de la violacién que repercute negati-
vamente en el patrimonio y en lo moral. El dafio no se identifica con la sola lesiéon
a un derecho patrimonial o extrapatrimonial o a un interés que es presupuesto de
aquél, sino que es la consecuencia perjudicial o menoscabo que se desprende de
la aludida lesién; c) No es la lesion misma la que se resarce; d) Lo que se resarce
son sus repercusiones econémicas y morales; e) Finalmente, este grupo de auto-
res identifica dafio moral con dafio extrapatrimonial.

Frente a estas premisas, se sostiene, con un criterio diferente, la unidad
conceptual del dafo, dado que la divisién entre «dafio evento» o «lesién» (no
resarcible) y «el dafio consecuencia» (resarcible), es una divisién didéctica, a fin
de comprender la fenomenologia del dafio que puede padecer un sujeto, dado
que no es una situacién estatica, sino tiene una dindmica propia, es un proceso
que se inicia con la recepcién del impacto dafino generado por una conducta
antijuridica que produce en la persona, el deterioro de su integridad psicofisica-
social o de su integridad patrimonial que, por cierto, producen consecuencias
econdémicas o morales.

De l6gica pura, sin antecedente no hay consecuencia, pero todo conforma
una unidad conceptual: dafio juridicamente resarcible.

La teoria divisionista, cuyos postulados no se comparten, marca dos es-
tancos diferenciados negando, a lo que denomina, indistintamente, dafio lesién/
evento/biolégico, idoneidad juridica, para ser resarcidos, concentrando esta cua-
lidad en el dafio consecuencia. Es decir, trata de darle autonomia resarcitoria al
dafio, consecuencia tesitura que se estima incorrecta.

Ello es asi por cuanto el dafio, juridicamente expresado, se produce sobre
el derecho o interés no reprobado por el ordenamiento juridico que tenga por ob-
jeto la persona, su patrimonio o un derecho de incidencia colectiva, como es pre-
cisado por el articulo 1737 del Céd. Civ. Com., del cual se derivan consecuencias
que estan juridicamente vinculadas y no son «dafio propiamente dicho», sino
efectos de los menoscabos padecidos por la persona en su integridad psicofisica-
social o patrimonial.

Esas consecuencias son de caracter econémico o moral y ellas determinan
la dimensién del dafio producido a los derechos o intereses de la persona, si-
guiendo las pautas fijadas en el articulo 1726 del Céd. Civ. Com., donde se esta-
blece que son reparables las consecuencias dafiosas que tienen nexo adecuado de

29  ZavaLa DE GoNzALEz, Matilde. Comentario al articulo 1067. En Cédigo Civil y normas comple-
mentarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, dirigido por Bueres, Alberto J. y coordinado por
HichroN, Elena I. Buenos Aires: Hammurabi, 1999, tomo 3, «Articulos. 1066/1116-1066/1116
- Obligaciones», pp. 95-96.

30  Lorenzertl, Ricardo L. «La lesion fisica a la persona. El cuerpo y la salud. El dafio emergente
y el lucro cesante». En Revista de Derecho Privado y Comunitario. «Dafio a la persona». Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni, n.° 1, p. 104.



Clasificacion de las tipologias de dafio 21

causalidad con el hecho productor del dafio. Excepto disposicién legal en con-
trario, se indemnizan las consecuencias inmediatas y las mediatas previsibles.

Como se previno, el dafio no es una fotografia que refleja un momento es-
tatico, sino que tiene una dindmica propia, conforma un proceso a semejanza de
un video; pero, que conforma una unidad conceptual que se refleja, finalmente,
en una cuantia indemnizatoria, como quedard demostrado infra.

En ese sentido, el articulo 1746 del Céd. Civ. y Com., aporta dos funda-
mentos a nuestra tesis. La primera, cuando consagra normativamente el desvin-
culo conceptual y resarcitorio del dafio psiquico, del moral, integrandolo con el
fisico (psicofisico), que permite esclarecer la calificaciéon de los perjuicios, tema
que sera analizado mas adelante.

Y, en segundo término, autoriza a argumentar que para cuantificar el dafio
psicofisico es ineludible referenciar al dafio «dafio evento» o «naturalistico» su-
frido por la persona que desdefia como resarcible, la tesitura que observamos
criticamente, porque el mismo determina la dimensién de la cuantia compensa-
toria, conforme se acredita infra.

En este sentido, el articulo de referencia para calcular el resarcimiento que
corresponderia acordar para compensar la incapacidad psicofisica sobreviniente,
se recurre a una formula de la matematica financiera que estd expresada del si-
guiente modo: «la indemnizacién debe ser evaluada mediante la determinacién
de un capital, de tal modo que sus rentas cubran la disminucién de la aptitud
del damnificado para realizar actividades productivas o econémicamente valora-
bles, y que se agote al término del plazo en que razonablemente pudo continuar
realizando tales actividades [...]».

Como se colige para calcular la cuantfa, ademas de la suma de dinero que
percibia por sus tareas laborales y sociales, los afios de sobrevida y el interés que
podia generar con el capital, se debe aplicar el porcentaje de incapacidad fisica,
psiquica o psicofisica, padecido por la victima, que es la representacién numéri-
ca (%) del denominado «dafio naturalistico» o «evento», razén por la cual no se
puede aceptar la divisién tajante que sustentan algunos autores.

Para sellar la suerte de nuestros argumentos, se trae a colacién la defini-
cién que da el profesor Pizarro de dafio moral, donde procura precisar su esencia
ontolégica. En la misma, no puede prescindir de citar, tanto a la lesién como a la
consecuencia. Ello queda acreditado cuando conceptualiza que «el dafio moral
importa, pues, una minoracién en la subjetividad de la persona, derivada de la
lesién a un interés no patrimonial. O, con mayor precisién, una modificacién dis-
valiosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer
o sentir, consecuencia de una lesién a un interés no patrimonial, que habra de tra-

31  Ver: Articulo 1727 Céd. Civ. Com. Tipos de consecuencias. Las consecuencias de un hecho que
acostumbran a suceder segtn el curso natural y ordinario de las cosas, se llaman en este Cédigo
«consecuencias inmediatas». Las consecuencias que resultan solamente de la conexién de un
hecho con un acontecimiento distinto, se llaman «consecuencias mediatas». Las consecuencias
mediatas que no pueden preverse se llaman «consecuencias casuales».
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ducirse en un modo de estar diferente de aquél al que se hallaba antes del hecho,
como consecuencia de éste y animicamente perjudicial».??

Este criterio de convergencia, se refleja en la jurisprudencia cuando para
cuantificar la suma compensatoria por dafio moral pondera el «dafio evento»
y juzga que «el dafio moral resarcible depende de la importancia del perjuicio
sufrido, pues es obvio que una lesién leve provoca un perjuicio espiritual menor
que una lesién grave, y dado que la victima, al obtener reparacién del dafio ma-
terial, experimenta también una satisfaccién de orden moral al ser respetados sus
derechos».*

3.2.2. Una clasificacion de los dafios compatibilizada

Acreditada brevemente, la unidad conceptual del dafio, adquiere impor-
tancia, a la luz de la nueva normativa del Cédigo Civil y Comercial, proponer
una nueva calificacién y clasificacién de los dafios que tienen como punto de
refereencia a la persona humana.

En ese sentido, se advierte que la rigidez de los postulados defendido
por los autores divisionistas que marcan como resarcible tnicamente el dafio
consecuencia, que parte de tener un compromiso ideolégico con los postulados
materialistas que primaban en el c6digo decimonénico, no les permitié tener la
flexibilidad suficiente para replantearse una nueva clasificacién que partiera de
tener como eje al ser humano, al hombre.

Ello queda reflejado en resistirse a aceptar que habia una notoria diferen-
cia conceptual entre el dafio moral y el dafio psiquico y, a partir de ello, decir que
no tenian cabida en nuestro ordenamiento normativo otras alternativas, tertium
genus, que no fueran el dafio patrimonial o extrapatrimonial.

Pero, se olvidaban de compatibilizar esta calificacién con la del «dafio

32  Pizarro, Ramoén Daniel. «Dafio moral. Prevencién. Reparacién. Punicién. El dafio moral en las
diversas ramas del derecho». Buenos Aires: Hammurabi, 2000, p. 43.

33  Cam. 4a Apel. Civ.,, Com., Minas, de Paz y Tributaria Mendoza, «Barzola, Marta Ofelia ¢/
Banco Credicoop Coop. Ltda.», 27/08/2009, La Ley Online, AR/JUR/32530/2009. En la misma
direccién, «el detrimento espiritual causado al nifio que sufrié lesiones graves como consecuencia
de sufrir una descarga eléctrica debe tenérselo por configurado por la sola produccién del
evento dafioso, ello asi, dado que sufrir un accidente a temprana edad permite representar
la angustia que padeci6, la posterior estadia en el hospital con continuas amputaciones en su
miembro superior, las curaciones que debian hacerse bajo anestesia total con el consiguiente
estado post-quiridrgico y la certeza de que se trata de lesiones irreversibles, que exigiran de
por vida el uso de una prétesis, son circunstancias que es imprescindible tener en cuenta en
tanto implican una profunda lesién de los sentimientos del demandante» (T.S.]. Neuquén, «R.,
S.y otros ¢/ CALF y otro s/ accién procesal administrativa», 05/11/2013, LLPatagonia 2014
(abril), 193, AR/JUR/85697/2013). También se dijo que «la reparacién del dafio moral esta
dirigida a compensar los padecimientos, molestias e inseguridades, tinicamente desde el plano
espiritual, cobrando especial importancia la indole de las lesiones y el grado de las secuelas
que dejaren, para mostrar en qué medida queda afectada la personalidad y el sentimiento de
autovaloracién» (Cam. Nac. Apel. Civ., sala G, «Spinillo, Gabriel Eduardo ¢/ Transportes Alser
S.R.L. y otros s/ dafios y perjuicios», 14/11/2011, RCyS 2012-1V, 119, AR/JUR/74963/2011),
entre otros.
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evento» y «dafio consecuencia» y, con ello, se produce una melange, una confu-
sién de ideas, que llevé a algunos autores a utilizar al dafio moral como el rubro
donde se situaban todos los tipos de menoscabos que no tenian explicacién en el
esquema rigido.

A partir de estas observaciones y compatibilizando estos criterios con el
nuevo paradigma constitucional que coloca al ser humano en el centro de los
esquemas del Derecho; y, a partir de ello, comprender que toda persona es titular
de dos integridades reconocidas por la ley: A) La psicofisica y social (también
denominado dafio sobre la persona)* y B) La patrimonial.

Asi, cuando la accién antijuridica menoscaba la integridad psicofisica-so-
cial, se pueden discriminar los deterioros del siguiente modo:

a. Perjuicios de la integridad fisica. Traumatismos producidos al soma, al cuer-
po biolégico de la persona que pueden producir incapacidad sobrevinien-
te (parcial/total; permanente/ transitoria) y, hasta su muerte.

b. Perjuicios a la integridad psiquica. Dentro de este grupo se debe distinguir: 1.
Dafio neurolégico, 2. Dafio psiquiatrico y 3. Dafio psicolégico. El primero
ésta en una zona de confluencia entre estas dos primeras categorias, dado
que se afecta la estructura fisica del cerebro, produciendo menoscabos psi-
quicos.

C. Perjuicio a la integridad social. En este agrupamiento se pueden enumerar en-
tre otros: 1. Dafio al honor, 2. Al Proyecto de vida, 3. A la libertad personal,

4. A laintimidad, 5. Dafo estético, etcétera. Respecto del dltimo enumerado,

participa de dos categorias porque, ademds de ser un dafio al soma de la

persona, tiene connotacién social.

Finalmente, en cuanto al menoscabo de la integridad patrimonial B), se
produce cuando se dafian las cosas y bienes de una persona que conforman su
patrimonio (ver anexo I).

Los tipos de menoscabos antes mencionados, deben ser ubicados confor-
me el criterio dualista cldsico que se procura compatibilizar, en la categoria de
dafios eventos, naturalisticos o biolégicos que, como se colige, por influencia de

34  Se agrega en esta categoria a la integridad social, siguiendo el concepto de salud dado por la
Organizacion Mundial, cuando define que «la salud es un estado de completo bienestar fisico,
mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades». La cita procede del
Preambulo de la Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud, que fue adoptada por la
Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de
1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados (Official Records of the
World Health Organization, n.° 2, p. 100), y entré en vigor el 7 de abril de 1948. La definicion no
ha sido modificada desde 1948. Visto en: http:/ /www.who.int/suggestions/faq/es/. Algunos
autores prefieren la denominacion moral; pero, se estima que ello es incorrecto y confunde las
categorias. El articulo 61 de la Constitucion de la Provincia de San Juan, expresamente reconoce
que «El concepto de salud es entendido de manera amplia, partiendo de una concepcién del
hombre como unidad biolégica, psicolégica y cultural en relacion con su medio social. El Esta-
do garantiza el derecho a la salud, a través de medidas que la aseguren para toda persona, sin
discriminacién ni limitaciones de ningtn tipo [...]».
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los nuevos paradigmas, se verifica un incremento en la enumeracién de los mis-
mos.

Avanzando en el andlisis, corresponde calificar las consecuencias que son:
A) Econdémicas y B) Morales.

Las primeras, a su vez, se distinguen en: a. Dafio emergente (pérdida o
disminucién del patrimonio de la victima), b. Lucro cesante (en el beneficio eco-
némico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtencién) y c. Pér-
dida de chance (conf. articulo 1738 Céd. Civ. Com.).

Las consecuencias morales se conocian como dafio moral y hoy, ajustando
la terminologia, deberia ser denominada «menoscabo del bienestar espiritual no
patolégico» (ver anexo II).

Como se colige, las consecuencias econémicas o morales no han cambiado,
con excepcion de la pérdida de chance que en el c6digo unificado tiene reconoci-
miento normativo. En terminologia antigua, los tipos de «dafios consecuencias»
no se han incrementado, se reconocen a los clasicos.

Por cierto, cualquier perjuicio producido a la integridad biopsiquica y so-
cial de una persona, puede generar consecuencias econémicas o morales.

De igual modo acontece, cuando se produce dafio sobre la integridad de
las cosas y bienes que integran el patrimonio, dado que de ello también, se pue-
den derivar iguales secuelas.

IV. LOS CAMBIOS MAS IMPORTANTES EN LA VALORACION DE LOS
DANOS

A partir de los conceptos vertidos, corresponde analizar los tipos de dafio
que se presentan en la legislacién argentina, luego de la puesta en vigencia del
Codigo Civil y Comercial, para verificar si existe una proliferacién viciosa de
nuevos tipos o, si por el contrario, es producto de la natural evolucién de los
requerimientos sociales avalados por la ciencia.

En esa direccion, se debe observar el contenido del articulo 1738 del Cod.
Civ. Com., que adolece de graves defectos de técnica legislativa que no pueden
soslayarse, sino por el contrario, deben ser advertidos.

En ese sentido, en la primera parte del articulo, se enumeran las conse-
cuencias econdmicas o si prefiere, «patrimoniales», que se derivan de cualquier
dafo producido a la persona, sea en su integridad biopsiquica-social o patrimo-
nial.

Sin embargo, en la segunda parte del articulo, no enumera cudl o cuéles
serian las posibles consecuencias no econémicas o morales que se derivan del
dafio a los derechos e intereses legitimos de la persona, como indica la l6gica de
una correcta redacciéon de la norma. Por el contrario, con un texto ambiguo, regu-
la que la indemnizacién incluye especialmente las consecuencias de la violacién
de los derechos personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud
psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la interfe-
rencia en su proyecto de vida.

Este modo impreciso de redaccién es la consecuencia natural de la crisis
conceptual por la cual atraviesan los defensores de la tesis dual, dado que ellos
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no discriminan correctamente la naturaleza de cada dafio, no tienen en claro que
la tinica consecuencia no econémica es el clasico «dafio moral» que, en una con-
ceptualizacién moderna signada por las ensefianzas de la ciencia médica psiquia-
trica, ya no es mas el «rubro ambiguo y abierto» donde se colocaban los tipos de
dafios que se reconocian existente, pero no se podian ser encuadrados en algunos
de los clésicos estancos (dafio evento o consecuencia; patrimonial o no patrimo-
nial) y a los cuales se los mal clasificaba como tertium genus, como fue el caso del
dafio psiquico.

Como se colige, para una correcta redaccién de la norma, era suficiente con
enumerar sélo al dafio moral o, dicho en la terminologia actual del cédigo uni-
ficado, el resarcimiento del bienestar espiritual vulnerado, para seguir la misma
metodologia y no dejar sin expresar cudl es la consecuencia moral.

4.1. Anilisis de las consecuencias econémicas

Tanto de la vulneracion de derechos o intereses legitimos relacionados con
la integridad patrimonial o de la psicofisica - social de una persona, se pueden
derivar consecuencias de corte econémico, que conformen la primera parte del
articulo 1738 del Céd. Civ. Com., que consistan en «la pérdida o disminucién del
patrimonio de la victima, el lucro cesante en el beneficio econémico esperado de
acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtencién y la pérdida de chances».

Sin lugar a hesitacién, en el articulo se incluye el resarcimiento del clasico
«dafio emergente» y del «lucro cesante», tipos que estan perfectamente delinea-
dos en sus caracteristicas, razén por la cual nos eximimos en esta oportunidad de
hacer comentario sobre los mismos.®

En cambio, el nuevo tipo de dafio al cual se le reconoce statu normativo, es
la «pérdida de chance» que ya tenia recepcién en la doctrina de los autores y en
los fallos de los tribunales.

El Cédigo unificado, en el articulo 1739, para in fine, regula que «la pérdida
de chance es indemnizable en la medida en que su contingencia sea razonable y
guarde una adecuada relaciéon de causalidad con el hecho generador».

Ademas de ello, se debe tener presente que el articulo 1745 regla para la
indemnizacién por fallecimiento que en «en caso de muerte, la indemnizacién
debe consistir en: [...] ¢) la pérdida de chance de ayuda futura como consecuencia
de la muerte de los hijos; este derecho también compete a quien tenga la guarda
del menor fallecido».

35  ALreriLLO, Pascual E. «Comentario art. 1738». En Cédigo civil y comercial. Comentado, anotado y
concordado. GARRIDO CORDOBERA, Lidia, Alejandro Borpa y Pascual E. ALreriLLO (dirs.); KRIEGER,
Walter F. (coord.). Buenos Aires: Astrea, 2015, tomo 2, p. 1062; ALrerILLO, Pascual E., Juan Car-
los PANDIELLA. «Dafio a la persona». Cérdoba: Editorial Nuevo Enfoque Juridico, 2009, p. 126;
entre otras obras.

36  ALFERILLO, Pascual E. Comentario art. 1738». En Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegeé-
tico. ALTERINI, Jorge H. (director general); ALFERILLO, Pascual E., Osvaldo R. GomEz Leo y Fulvio
G. SANTARELLI (dirs.). Buenos Aires: Editorial Thomson Reuters-La Ley, 2015, tomo v, p. 197.
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4.2. Analisis de las consecuencias morales

El articulo 1738 del Céd. Civ. y Com., en su segunda parte, regula que la
indemnizacién «incluye especialmente las consecuencias de la violacién de los
derechos personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud psico-
fisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia
en su proyecto de vida».

La deficiente redacciéon dada al articulo, como se expresara up supra, nace
de confundir dafio moral con dafio extrapatrimonial. Entre otros puntos observa-
bles, quedan en evidencia los detalles que se enumeran:

a. Los derechos enumerados, se sostiene que forman parte del dafio a la per-
sona o, expresado de otro modo, a su integridad psicofisica y social. Es
decir, son menoscabos que recaen sobre la persona dado que le vulneran
algtn derecho o interés legitimo.

b. Estos menoscabos, en la terminologia clasica, serfan dafio naturalistico o
dafio eventos que, en el criterio divisionista, no se resarcen.

c. En este punto, cabe preguntarse: ;qué son «las afecciones espirituales le-
gitimas»? ;Es un término equivalente a dafio moral? O, ;es un derecho o
interés protegible cuya vulneracién produce un dafio naturalistico?

d. Pero si se resarcen las consecuencias, ello impone la pregunta ;qué conse-
cuencias son las que deben indemnizarse especialmente?

Para dar una respuesta relacionada con la pregunta mayor, jexiste una
proliferacion abusiva, inadecuada de tipos de dafios que conspiran contra la justa
reparaciéon? Corresponde buscar respuesta, por ser uno de los rubros que plantea
mayores opiniones divergentes, a la siguiente pregunta: ;el dafio moral es un
dafio evento o consecuencia?

Para ello, se debe examinar uno de los temas neuralgicos que ha generado
una proliferacién de opiniones disidentes cuando se procuré precisar qué es el
dafio moral en la actualidad y cudl es su vinculacion con el dafio psiquico.

Otro de los temas a tratar, brevemente, por cierto, es el impacto del reco-
nocimiento normativo de la vulneracién del proyecto de vida, como un tipo de
dafio sin antecedentes, en la dogmatica argentina.

La respuesta que se dard a cada uno de estos temas centrales permitira,
en primer término, comprender las razones de la propuesta de una clasificaciéon
compatibilizada; y, en segundo lugar, fijar posicién respecto de la propagacién
de las nuevas tipologias de dafio.

4.3. El desvinculo del dafio moral con el dafio psiquico

La vinculacién entre el menoscabo psiquico y el moral, originé durante
la vigencia del derogado Cédigo Civil, entre los juristas, una de las discusio-
nes mas profundas, por cuanto para discernir sobre la autonomia conceptual y
resarcitoria, el andlisis se retrotrae hasta el replanteo mismo de la clasificaciéon
de los dafios en nuestra dogmatica, que llevé ineludiblemente a optar entre un
concepto amplio del dafio moral abarcativo de toda afeccién extrapatrimonial o,
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por el contrario, limitarlo al detrimento de los sentimientos de la persona, espe-
cialmente al pretium doloris.?’

Por cierto, la evolucién de la ciencia médica tiene, actualmente, un alto
grado de influencia en las definiciones juridicas, pues en la medida que se van
conociendo los pormenores del funcionamiento de la psique, los mismos, deben
ser tenidos en cuenta esencialmente, para elaborar una correcta conceptualiza-
cién de cada dafo y, consecuentemente, resarcir adecuadamente.

Los criterios de la doctrina autoral y judicial expuestos sobre la autonomia
del deterioro psiquico del moral, pueden ser agrupados del siguiente modo:

4.3.1. El dafio psiquico no es autonomo del moral

Esta tesis negd autonomia resarcitoria al dafio psiquico, tanto del moral
como del patrimonial. Tiene como punto de referencia las ensefanzas de la pro-
fesora Zavala de Gonzélez, Pizarro, Bueres, entre otros, quienes parten de la ca-
lificacién bipolar de las consecuencias dafiosas: o son patrimoniales o morales
(extrapatrimoniales), conforme la esfera de afectacién. Estos notables autores en-
tienden que «la pretendida autonomia de estas categorias deviene de una inco-
rrecta valoracion del concepto de dafio, ya que apunta a la entidad de los bienes
menoscabados mas que a los intereses conculcados y, especialmente, a las conse-
cuencias que genera su lesion».*®

4.3.2. El perjuicio psiquico tiene autonomia conceptual, pero no resarcitoria
del moral
Como una variante del criterio expuesto precedentemente, se reconoce di-
ferencia conceptual al dafio psiquico; pero, se propone su reparacién dentro del

37  ALrerILLO, Pascual E. «Trascendencia de la valuacion en la cuantificacion de los dafios a la per-
sona». Doctrina Judicial, 3 octubre 2007, afio xxuy, n.° 40, p. 298. La Ley 2008-A, 159.

38  Pizarro, Ramoén Daniel. Op. cit., p. 71; Bueres, Alberto. «El dafio moral y su conexién con las
lesiones a la estética, a la sique, a la vida de relacién y a la persona en general». En Revista del
Derecho Privado y Comunitario, 1992, n.° I, p. 266; AcocLia, Maria M., Juan Carlos BORAGINA y
Jorge Alfredo, MEza. «La fractura del nexo causal. La lesién psiquica y el dafio moral». La Ley
1998-E, 7 - Responsabilidad civil. Doctrinas esenciales, tomo 11, 1111; etcétera. En la jurispruden-
cia: CC0102 LP 204845 RSD-5-90 S 1-2-1990, «Colman, Alberto H. y ot. ¢/ Castiglio, Roberto y
ot.s/ Dafios y perjuicios», JUBA Civil y Com. B150105. En el mismo sentido: Primera Cam. Civil
- Primera Cir. Judicial Mendoza, 25/11/1999, Exp. n.° 32855 «Péez, Orlando David Sebastian
¢/ Miguel Minas y ots. - Dafios y perjuicios», L. de 5.156 - Fs.499; Cam. Apel. del Noreste del
Chubut, sala B, 15/11/2006, «Olmedo, Nicolas Angel y otra ¢/ Transur S.A. y/u otros», LLPa-
tagonia 2007 (abril), 921, entre otros. CC0102 LP 205467 RSD-42-90 S 29-3-1990, «Vacci, Rosana
y ot. ¢/ Alessio, José s/ Dafios y perjuicios. Beneficio», JUBA Civil y Com. B150345; CC0102 LP
204845 RSD-5-90 S 1-2-1990, «Colman, Alberto H. y ot. ¢/ Castiglio, Roberto y ot. s/ Dafios y
perjuicios», JUBA Civil y Com. B150105. CC0102 LP 207706 RSD-57-92 S 5-5-1992, «Torlaschi de
Ianattone, Elsa ¢/ Torres, Enrique A. y ot. s/ Dafios y perjuicios», JUBA Civil y Com. B150575;
CC0002 AZ 41578 RSD-151-00 S 9-11-2000, «Lecuona, Hugo Angel ¢/ Oron4, Eriberto Gustavo
y otros y Recci Iris Perla y otra ¢/ Orona Eriberto Gustavo y otros s/ Dafios y perjuicios», JUBA
Civil y Com. B3100525, entre otros.
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menoscabo moral. ¥

4.3.3. El menoscabo psiquico es autonomo del moral

En los altimos afios se comprueba la existencia de una linea de pensamien-
to que defiende la independencia conceptual y resarcitoria del perjuicio psiquico
frente al dafio moral.*’ Este es el criterio que sostiene el Cédigo Civil y Comercial
en el articulo 1746, donde se regula el modo de resarcir la incapacidad sobrevi-
niente por dafio psicofisico (férmula de la matemaética financiera).

4.4. Criterios para tipificar el desvinculo del dafio psiquico del moral

El paso ineludible del razonamiento para diferenciar el dafio psiquico del
moral, es definir los perfiles que le dan autonomia conceptual y resarcitoria al
primero.

Para cumplir esa tarea, se enumeran algunos de ellos.

4.4.1. Configura una afeccion patolégica

Algunos fallos utilizan como métrica para definir la existencia de dafio
psiquico, cuando la perturbacién configura una «afeccién patoldgica», es decir,
siguiendo la definicién del diccionario de la Real Academia Espafiola, cuando
constituye una enfermedad o sea sintoma de ella.

Asi es entendido cuando se valoré que «la afeccién psiquica supone una
perturbacién patolégica de la personalidad de la victima que altera el equilibrio
basico, mientras que el dafio moral, implica existencia de una lesién de senti-
mientos o de la tranquilidad animica, configurandose 6rbitas conceptualmente
auténomas a los fines resarcitorios».*

Asimismo, que «el dafio psicoldgico resarce y compensa el dolor que ex-

39  GaLpos, Jorge M. «Acerca de dafio psicolégico», JA 2005-1-1197 - SJA 3/3/2005. En jurispru-
dencia: CC0103 LP 211986 RSD - 103-92 S, 30/4/1992, «Giacomin, Pedro ¢/ Gerez, Walter R.
- Dafios y perjuicios», JUBA Civil y Com. B200359.

40  AvrreriLLo, Pascual E. «El desvinculo del menoscabo psiquico del dafio moral», 2009-3, Dafio
a la persona. Revista de Derecho de Darios. Buenos Aires-Santa Fe: Rubinzal Culzoni Editores,
p- 29; «El dafio psiquico. Autonomia conceptual y resarcitoria». La Ley 07/10/2013, 1, La Ley
07/10/2013, 1, AR/DOC/3611/2013. En igual sentido, RoDRIGUEZ, Lorena. «Dafio moral y dafio
psicolégico: nuevamente en tensién», LLC2009 (mayo), 370; RCyS 2009-VI, 57. Jurisprudencia:
C.S.J.N.,30/09/2003, P. 105. XXXVII. «Parisi, Jorge Oscar y otros ¢/ Obra Social del Papel Car-
tén y Quimicos y otros», T. 326, P. 3961; SCBA, AC 79853 S 3-10-2001, «Junco, Julio ¢/ Materia
Hnos. S.A.C.LF. s/ Dafios y perjuicios», JUBA Civil y Com. B25889; CC0102 LP 233858 RSD-76-1
S 3-7-2001, «De Blasis, Rubén ¢/ Domenech, Carlos s/ Dafios y perjuicios», JUBA Civil y Com.
B152488; CC0102 LP 217591 RSD-157-94 S 1-9-1994, «Dominguez, Zenén ¢/ Higa, Juan Alberto
s/ Dafios y perjuicios», CC0102 LP 226989 RSD-96-97 S 15-5-1997, «Cerfoglio, Patricia ¢/ Casca-
llare, Ricardo s/ Dafios y perjuicios», JUBA Civil y Com. B151226. También se puede consultar:
CC0102 MP 73774 RSD-389-89 S 7-11-1989, «Prato de Gil, Maria ¢/ Darnes, Claudio y Nobleza
Picardo s/ Dafios y perjuicios», JUBA Civil y Com. B1400023; Cam. Civ. Com. y Mineria de San
Juan, Sala Primera, 26/11/2008, autos n.° 19.569, «Urcullu, Jorge E. ¢/ Giménez, Miguel B. y Tac
Ltda. - Dafios y perjuicios - Sumario», L. de S. t. 102, f. 83/141, entre otros.

41  CC0002 LZ 16452 RSD-262B-97 S 30-9-1997, «Gonzalez de Velasquez M. E. ¢/ Pallet Héctor s/
Darios y perjuicios», JUBA Civil y Com. B2600130.
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cede aquel que de ordinario se origina a raiz de un hecho traumatico —como lo
es un accidente con consecuencias de incapacidad —, en razén de sentimientos
comunes y elementales derivados de él. Para su determinacion, de existir una
patologia basica, debe descartarse aquella sintomatologia que no estd conecta-
da con la situacion traumaética vivida».*

4.4.2. Alteracién profunda del equilibrio emocional

Al respecto, se opind «para que el “dafio psiquico” aparezca con entidad
suficiente como para ser considerado rubro indemnizatorio independiente (del
dafio moral p. ej.) debe comportar una alteracién de la personalidad de la victi-
ma, es decir, que consista en una perturbacién profunda del equilibrio emocional,
que guarde adecuado nexo causal con el hecho dafioso y entrafie una significati-
va descompensacién que perturbe su integracién al medio social. Y constituye un
“dafio material” en la medida en que influya sobre las posibilidades econémicas
futuras del damnificado».*

Como se puede inferir, esta tesitura es una alternativa de la primera, por
cuanto al requerirse la alteracién profunda del equilibrio emocional, estamos en
presencia de una situacién patolégica de la psiquis.

4.4.3. Merma funcional del compuesto humano

Otro tanto ocurre con los pronunciamientos en los cuales se expresa que
«el dafio psicolégico no se confunde con el moral, en tanto el primero se traduce
en una merma funcional del compuesto humano, siendo la incapacidad que ge-
nera incluso susceptible de ser medida en porcentuales segtn los distintos bare-
mos en uso, mientras que el segundo se refiere a un menoscabo en las afecciones
intimas de una persona, insusceptible de tabulaciéon alguna (doct. arts. 1067, 1068
y 1078 Céd. Civ.). En funcién de ello, el dafio psicolégico como asi también el
costo de su tratamiento, para recibir resarcimiento por via judicial, deben ser
materia de pedimento expreso (arts. 330 y 163, inc. 6, Céd. Proc.). Ello no empece
a que, habiéndose reclamado por dafio moral, no se evalde la incidencia que el
anterior de existir en relacién causal con el accidente (arts. 901, 903 y 904 Céd.
Civ.) tenga en la generacién de este ultimo».*

42 CC0100 SN 2785 RSD-16-1 S 22-2-2001, «Damonte, Alberto Andrés ¢/ San Juan Alberto y otros
s/ Dafios y perjuicios», JUBA Civil y Com. B856115. De igual modo, se puede consultar: Cam.
Apel. Civil y Com. Octava Nominaciéon de Cérdoba, 07/06/2001, Sent., «Navarro Carlos Desi-
derio ¢/ Ratl Alberto Lobotrico y otro - Ordinario»; Cdm. de Apelaciéon Primera Civ. y Com. de
Santiago del Estero, 11/09/2007, «P. R. P. ¢/ D. F. A. s/ Filiacién Extramatrimonial - Benef. de
Litigar Sin Gastos».

43 CC0101 LP 236546 RSD-33-1 S 27-3-2001, «Fernandez, Rodolfo ¢/ Acosta, Lorenzo Mario s/ Da-
fios y perjuicios», JUBA Civil y Com. B101467; CC0101 LP 215890 RSD-4-94 S 1-2-1994, «Torres,
Ramény ot. ¢/ Gonzalez, Guillermo Fabidn s/ Dafios y perjuicios», JUBA Civil y Com. B100362;
236546 RSD-33-1 S 27-3-2001, «Fernandez, Rodolfo ¢/ Acosta, Lorenzo Mario s/ Dafios y perjui-
cios», JUBA Civil y Com. B101467.

44  CC0002 SM 48523 RSD-435-00 S 19-10-2000, «Bartolomeo, Miguel Angel ¢/ Municipalidad de
Gral. San Martin s/ Dafios y perjuicios», JUBA Civil y Com.B2001716.
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4.4.4. Debe producir una alteracién psiquica permanente

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién exige como requisito para la
configuracién del dafio psiquico o psicolégico, que el mismo tenga caracter de
permanente.

Ahora bien, tratando de interpretar este requisito, debe ser entendido lo
permanente como patolégico, en contraposiciéon con el moral que asume como
dolor, angustia, etcétera, un cardcter transitorio. De no ser de este modo, se arri-
baria a la conclusién (entendemos no querida por este tribunal) de que los dafios
psiquicos transitorios, aquellos que pueden ser superados en el tiempo con un
correcto tratamiento médico psiquiatra, no serfan indemnizables como tal, que-
dando como interrogante si los mismos serian indemnizables como dafio moral.

Sin perjuicio de estas especulaciones doctrinarias, el Maximo Tribunal Fe-
deral ha sostenido sobre el punto que «el dafio psiquico o psicolégico debe ser
reparado en la medida en que asuma la condicién de permanente».*®

En otras palabras, «para la indemnizacién auténoma del dafio psiquico
respecto del moral, la incapacidad a resarcir es la permanente y no la transitoria,
y debe producir una alteracién a nivel psiquico que guarde adecuado nexo causal
con el hecho dafioso».*

4.4.5. El menoscabo a la integridad psiquica es un dafio material

Como un paso en la evoluciéon de las opiniones autonomistas, se verifica
que algunos fallos agregan al requisito de que debe configurar una patologia, la
clasificacion del menoscabo de la integridad psiquica como dafio material, para
diferenciarlo del moral.

Este razonamiento qued6 materializado cuando la Corte de Buenos Ai-
res dijo que «los perjuicios indemnizables por dafio psiquico tienen sustanciales
diferencias respecto del dafio moral, las que van desde su origen (en un caso de
tipo patolégico y en el otro no), hasta la entidad del mal sufrido (material uno,
inmaterial el otro), con la consecuente proyeccién de efectos dentro del &mbito
juridico procesal en materia probatoria (el dafio psiquico requiere de pruebas
extrinsecas en tanto el dafio moral se prueba en principio in re ipsa)».*

En otras palabras, el menoscabo psiquico es un dafio material porque se
produce sobre la integridad de la persona, el cual conforme la manda del articulo
1746 Co6d. Civ. y Com., se mide en porcentual de incapacidad y genera incapaci-
dad sobreviniente.

45  CSJN, M. 424. XXXIIIL. «Mochi, Ermanno y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafios y perjui-
cios», 20/03/03, tomo 326, p. 847.

46  CSY)N, C. 742. XXXIII. «Coco, Fabian Alejandro ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ dafios
y perjuicios», 29/06/04, tomo 327, p. 2722, L.L. 08-11-04, n.° 108.279, E.D. 30-11-04, n.° 331, p.
73. XXIIL «Pose, José Daniel ¢/ Chubut, Provincia del y otra s/ dafios y perjuicios», 1/12/92,
tomo 315, p. 2834; L. 264. XXIL «Levaton, David ¢/ Sindicato de Encargados y Apuntadores
Maritimos», 23/05/89, tomo 312, p. 752.

47  SCBA, AC 69476 S 9-5-2001, «Cordero, Ramén Reinaldo y otra ¢/ Clifer s/ Dafios y perjuicios»,
JUBA Civil y Com.B25711, DJBA 161, 1.
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45. Nuestro pensamiento sobre la relacién entre el dafio psiquico y el moral

4.5.1. El dafio psiquico tiene identidad ontolégica

El desarrollo expositivo realizado hasta este punto, permite aseverar, sin
lugar a hesitacién, que el dafio psiquico, a pesar de no ser una figura clasica del
Derecho, sino por el contrario, de reciente aparicién en el mundo médico-juridi-
co, ha logrado plena identidad ontoldgica.

En este sentido, bien se lo conceptualiza como la lesién o perturbacién pa-
tolégica de la integridad psiquica de la victima que altera su equilibrio bésico o
agrava algin desequilibrio precedente, comprende tanto las enfermedades men-
tales permanentes, como los desequilibrios transitorios; pero, siempre implica en
todo caso, una faceta morbosa, que incide en la normalidad del sujeto y trascien-
de en su vida individual, familiar y de relacion, dificultando su reinsercién en la
sociedad.®

Por su parte, Risso define al dafio psiquico, con alguna variante, diciendo
que es el «sindrome psiquiatrico coherente (enfermedad psiquica), novedoso en
la biografia, relacionado causal y concausalmente con el evento de autos (acci-
dente, enfermedad, delito) que ha ocasionado disminucién de las aptitudes psi-
quicas previas (incapacidad) que tiene caracter irrevisable cronicidad o al menos
juridicamente consolidado (dos afios)».*

Como se colige, con la colaboracién de la ciencia médica se puede per-
fectamente conceptualizar qué es el dafio psiquico, cudles son sus elementos ti-
pificantes, cuando se produce, coémo se mide el deterioro. Y, a partir de ello, se
puede —por cierto— definir cudl serd el método a utilizar para cuantificar su
resarcimiento, que el Cédigo Civil y Comercial precisa en el articulo 1746.

El punto generador de opiniones divergentes en la doctrina autoral y juris-
prudencial, es la falta de acuerdo sobre la identidad ontolégica del dafio moral,
falencia que produce todo tipo de complicaciones al momento de comparar el mis-
mo con el menoscabo psiquico y, a partir de ello, definir su autonomia resarcitoria.

4.5.2. No existe acuerdo sobre la identidad ontolégica del dafio moral

La historia del dafio moral sefiala que no tiene una identidad ontolégica
consolidada que sea aceptada por la mayoria de los autores y magistrados; sino
por el contrario, se reiteran frases con distintos matices que colaboran para dar
mayores dificultades para tener una conceptualizacién estable y medianamente
uniforme del dafio moral.

En los pérrafos precedentes se explicé los cambios cientificos acaecidos
que permiten un mejor conocimiento del interior psicofisico del ser humano vy,

48  GreRrsl, Carlos Alberto. «Cuantificacion econémica - Dafio moral y psicolégico - Dafio a la psi-
quis». Buenos Aires: Astrea, 2002, 2. edicion, pp. 251y ss.

49  Risso, Ricardo Ernesto. «Dafio psiquico. Delimitacién y diagnéstico. Fundamento tedrico y clini-

co del dictamen pericial». ED, 188-985. Visto en: http:/ /www.aap.org.ar/ publicaciones/foren-
se/forense-12/tema2.htm; CSJN Cuadernos de Medicina Forense, mayo 2003, afio 1, n.° 2, pp.

67-75. Visto en: http:/ /www.csjn.gov.ar/cmf/cuadernos/1 2 67.html.
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a la par, la humanizacién social que ha desplazado al materialismo reglado en
el siglo xix. Estas circunstancias imponen el deber de reformular el contenido de
cada dafio y también su clasificacion.

En ese sentido, en la actualidad no se puede aceptar como juridicamente
correcto, la equiparacién del dafio moral con el dafio extrapatrimonial, sin ajustar
y coordinar esta clasificacién a otras distinciones pregonadas por autores, como
la existencia del dafio evento y del dafio consecuencia, pues apenas iniciada esa
tarea se verifican desarmonias.

Por ello, resulta técnicamente mas idéneo hacer referencia al dafio pro-
ducido a la integridad psicosomatica - social de una persona o simplemente a la
persona, y no al dafio moral que debe ser reservado para referenciar a una de las
categorias que se pueden verificar dentro de las consecuencias.

En otras palabras, el dafio moral es una categoria mas dentro de los dafios
producidos a la psique de las personas, que tiene la especial caracteristica de ser
una consecuencia derivada de otros menoscabos producidos a la integridad psi-
cofisica social o a la patrimonial.

Para comprender cudl es el contenido de la «consecuencia moral» de un
dafio producido a la integridad de una persona, en primer lugar, se debe deter-
minar cuando la conducta o hecho dafiador produce el menoscabo de la integri-
dad fisica, psiquica o social de la persona puede generar, a la par de secuelas eco-
némicas, un menoscabo moral que consiste en una minoracién de su bienestar
psiquico que no llega a ser patoldgico.

En otras palabras, el perjuicio moral debe ser calificado como «consecuen-
cia», porque es siempre secuela que acaece sobre la integridad de la psique de la
persona de modo no patoldgico, derivado de la vulneracién de un derecho o inte-
rés relacionado con la integridad psicosomatica-social o patrimonial de la persona.
Vale decir, es un «dafio consecuencia» (terminologia anterior) o, simplemente, es la
consecuencia moral de un perjuicio causado a los derechos e intereses legitimos de
una persona que genera un estar divalioso en la espiritualidad de la misma.

De conformidad con los conceptos expuestos precedentemente, tanto el
dafio moral como el psiquico son menoscabo que se producen en la psique de las
victimas y, sin lugar a duda, pueden tener un mismo origen, teniendo en cuenta,
en primer lugar, el tipo de accién juridicamente reprochable (basicamente anti-
juridica) que genera el menoscabo y, posteriormente, el tipo de derecho o interés
afectado, sea de la integridad biolégica-psiquica-social de la persona o de su in-
tegridad patrimonial.

Frente a esta respuesta y partiendo de entender que el «dafio moral» es el
primer peldafio en la escala progresiva de los detrimentos psiquicos, que no al-
canza a configurarlo porque le falta la connotacién patolégica, debemos aseverar
que el perjuicio psiquico es de mayor envergadura, mds grave, mas profundo
que el dafio moral.”®

50 A partir de ello, cabe preguntar: ;es posible que el dafio moral pueda ser absorbido por el dafio
psiquico? La conclusién precedente, inevitablemente, lleva a aseverar que el dafio moral, en prin-
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Para cerrar este apartado, se precisa que el dafio moral es el menoscabo
que sufre una persona en su bienestar psiquico sin que ese estado negativo so-
breviniente (tristeza, dolor, amargura, inseguridad, angustia, etcétera) llegue a
configurar una situacién patoldgica.

Es decir, en altima instancia, en la actualidad el «dafio moral» es el clasico
pretium doloris, que modernamente debe ser entendido como un estar novedoso
y disvalioso de la psique de la persona que no llega a ser patolégico derivado de
la vulneracién de un derecho o interés legitimo de la persona generado por una
accioén juridicamente reprochable.”

4.5.3. El «dafo moral» en el Cédigo Civil y Comercial

En la normativa del Cédigo Civil y Comercial se hace una minima referen-
cia, in concreto, al dafio moral,® razén por la cual, se debe estimar que mantiene
este tipo de dafio en su regulacion.

Ello, por cuanto en el articulo 1738 del Céd. Civ. Com., se hace referencia
a que la indemnizacion «incluye especialmente las consecuencias de la violacién
de [...] sus afecciones espirituales legitimas [...]», que impone la tarea de tratar de
vislumbrar si se esta haciendo referencia al clasico dafio moral o es una nueva
tipologia de dafio receptada por el cédigo unificado.

Para iniciar el examen, corresponde realizar el analisis gramatical de la pa-
labra «afeccion» — cuarto significado —, que hace referencia a enfermedad, razén
por la cual, corresponde interpretar en una primera impresiéon que el Céd. Civ.y
Com., tutela una situacién patolégica del espiritu cuando, «en buen romance», lo

cipio, es factible que en algunos casos pueda ser absorbido por el dafio psiquico. Ello aconte-
ce cuando el agravamiento de los padecimientos psiquicos excede la esfera reservada para el
dafio moral y se transforman en enfermedad psiquica, en una patologia. Esta posibilidad deja al
descubierto otros problemas como, por ejemplo, interrogar si cuando hay pérdida del estado de
conciencia, puede o no existir en paralelo al menoscabo neurolégico o psiquico, el dafio moral.
Las respuestas a estas nuevas preguntas exceden el marco propuesto para esta investigacion que
intenta demostrar, en esta parte, el estado actual del desvinculo entre el dafio psiquico y el moral.

51 Cam. Nac. Apel. Civ., sala A, «Gémez, Gladys Raquel ¢/ Metrovias S.A.», 29/11/2007, La Ley
Online, AR/JUR/8087/2007. En este fallo se juzgé que «el dafio psiquico no debe cuantificarse
junto con el dario moral, ya que aquél constituye un rubro resarcitorio auténomo, siendo que ambos per-
juicios poseen distinta naturaleza, dado que el primero reviste la calidad de dario patrimonial, mientras
que el segundo afecta los intereses extrapatrimoniales». En igual sentido: Cam. Quinta Apel. Civ. y
Com. Cérdoba, 23/02/2005, «Raffin, Arturo F. ¢/ Municipalidad de Cérdoba y otro», LLC 2005
(agosto), 778. Cam. Apel. Civ. y Com. de 3.* Nominacién de Santiago del Estero, «Galvan, Ha-
ydee Cristina y otros ¢/ Rodriguez Arias, José A. s/ dafios y perjuicios - beneficio de litigar sin
gastos», 24/04/2013, AR/JUR/31868/2013. (del voto del Dr. Argibay Berdaguer); Cam. Apel.
Civ., Com. y Contencioso-Administrativo Rio Cuarto-Cérdoba, 09/08/1996, «<O., M. A. ¢/ V.,
A. M.», LLC 1996, 1127, entre otros.

52 Ver: articulo 151, relacionado con el nombre de las personas juridicas, cuando se utilizan el per-
sonal de algunos de sus integrantes y al momento de fallecer «sus herederos pueden oponerse
a la continuacién del uso, si acreditan perjuicios materiales o morales». De igual modo, se refe-
rencia el articulo 744, cuando declara excluido de la garantia prevista en el articulo 743: «[...] f)
las indemnizaciones que corresponden al deudor por dafio moral y por dafio material derivado
de lesiones a su integridad psicofisica [...]».
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que se debe proteger el bienestar espiritual de la persona, que cuando es vulne-
rado, se resarce con una suma dineraria.

Ahora bien, la utilizacién del término «espirituales», hace necesario que
se verifique su significado, que esta intimamente relacionado con la palabra «es-
piritu» que tiene un sinntmero de significados, de los cuales se eligen los que se
relacionan con la persona y asi se verifica que, en su primera acepcioén, hace refe-
rencia a un ser inmaterial y dotado de razén; y, en la segunda, al alma racional.

En la literalidad, tendriamos hasta este punto, que se autoriza el resarci-
miento de las consecuencias derivadas de las enfermedades del alma racional
que sean legitimas. La frase per se explica los defectos de redaccién de la norma.

La dificultad, como se colige, es dimensionar juridicamente el dafio al es-
piritu, pues en el estado actual de la evolucién de la ciencia, la misma no puede
corroborar efectivamente que ello sea factible, mas alld de que se conocen algu-
nos estudios que indican que la memoria humana estaria situada en el espiritu y
no en la parte psicofisica de la persona.

En este punto del anélisis, se debe precisar si el Cédigo Civil y Comercial
con la frase contenida en el 1738, «afecciones espirituales legitimas» se procur6
hacer referencia al clasico «dafio moral», o tutelar un tipo nuevo de menoscabo a
la persona independiente del primero.

Mas allé de la escasa referencia al dafio moral contenida en el Céd. Civ. y
Com., se estima que cuando se regla que deben ser resarcidas las afecciones es-
pirituales legitimas, se procuré de un modo inadecuado describir al dafio moral.

Por ello, en la actualidad esta verificado que el clésico «dafio moral», se
presenta como un estar disvalioso de la psique que no llega a configurar una
patologia, por lo cual, las afecciones estrictamente espirituales no estarfan com-
prendidas.

Evidentemente, cuesta un esfuerzo hermenéutico significativo aseverar
que el dafio moral estd comprendido en el articulo 1738, cuando se hace referen-
cia a las «afecciones espirituales legitimas» Unicamente teniendo la flexibilidad
de interpretar que cuando se hace referencia al «dafio espiritual» se refiere con
esa expresion, a la vinculacién, aun cientificamente ambigua que esta en proceso
de estudio, entre el espiritu y la mente (la psique).

Este analisis estricto de la literalidad de la norma, que puede superar la
interpretacion juridica cotidiana que siempre es reticente a los cambios, muestra
la crisis de identidad del «dafio moral», que exige una energia especial para tra-
tar de definir su contenido conforme al actual estado de evolucién de la ciencia
juridica.

En otras palabras, el menoscabo moral o «dafio moral» que sobrevive como
categoria en el Céd. Civ. Com., es siempre una consecuencia de esa naturaleza
que acaece cuando se vulnera el bienestar psiquico (o, si se prefiere, espiritual)
de una persona, sin llegar a configurar una patologia derivada de un perjuicio
producido a los derechos e intereses legitimos de la misma, sean psicofisicos-
sociales o patrimoniales.

Finalmente, resaltar una muestra mas de la confusién conceptual de los
tedricos de la tesis dual, cuando en el articulo 1741 Céd. Civ. Com., hacen refe-
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rencia como titulo a la «Indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales»
(en plural), significando con ello, la posibilidad de que exista méas de una conse-
cuencia no patrimonial. Por nuestra parte, se estima que existe una sola, la con-
secuencia moral o «dafio moral», conforme clasificacién desarrollada in extenso
up supra.

4.6. Laincorporacién del dafio por interferencia al proyecto de vida

El articulo 1738 del Céd. Civ. y Com., en su segunda parte, regula «incluye
especialmente las consecuencias [...] que resultan de la interferencia en su pro-
yecto de vida». Es decir, introduce una categoria nueva resarcible, lo cual impone
la necesidad de calificar y clasificar el tipo en el contexto global del derecho de
dafio. En ese sentido, a partir de su conceptualizacién se procurara precisar si el
mismo debe ser ubicado dentro de la categoria de «dafio evento», o es una con-
secuencia.

4.6.1. Conceptualizacién

La autoria intelectual del dafio al proyecto de vida, debe ser reconocida a
Ferndndez Sessarego, quien, inspirado en la doctrina italiana, se fundamenta en
el principio de libertad, que es parte esencial e indisoluble de la estructura del ser
humano, quien tiene la capacidad, en base a sus propias experiencias del pasado,
de proyectar su futuro.

Ast lo expresa el propio autor, cuando precisa que «la libertad ontolégica
es el ser mismo del hombre. La persona humana es un ser libertad. La libertad es
lo que caracteriza al ser humano, lo que lo hace ser el ente que es y no otro. Ser
libre es “ser yo mismo”. La libertad diferencia al ser humano de los demaés entes

del mundo. Es, por ello, el tinico ser espiritual, capaz de vivenciar valores».
A partir de esta base, sostiene respecto del «proyecto de vida» y la perso-
nalidad del ser humano que

[...] es, un ideal por alcanzar, contando, como estd dicho, con las capacidades y potenciali-
dades de cada cual y las opciones que le ofrece el mundo circundante. Por ello, el éxito en
cuanto a la realizacién del proyecto de cada ser humano esta condicionado a que se presente
y se den estas favorables condiciones. Todos los ideales del ser humano no son posibles de
cumplir debido a las limitaciones propias de cada uno y de aquellos condicionamientos pro-
venientes del mundo en que se vive. Pero, también, hay proyectos que desbordan las posibi-
lidades reales del ser humano como aquéllos nacidos de la fantasia, imposibles de realizar.

53  FERNANDEZ SEssAREGO, Carlos. «Breves apuntes sobre el proyecto de vida y su proteccion juri-
dica», RCyS, 2013-IV275. Completa su apreciacién diciendo que «a la libertad no se le puede
definir. No es “algo”, una cosa u objeto, que tenemos ante nuestra mirada, que podamos des-
cribir. No es un ente exterior a nosotros mismos. Pero, a pesar de ello, de alguna manera debe-
mos mencionarla. Por ello, es que cuando nos referimos a la libertad a falta de una definicién
o descripcion se le suele mentar a través de uno de sus mas notorios atributos —tal vez el que
nos resulta mds importante o perceptible— como es, entre otros, pero preferentemente, el de
la capacidad inherente al ser humano de valorar, adoptar decisiones y de elegir y preferir, por
si mismo, entre uno u otro cualquier acto o conducta, sin limite alguno. Es decir, imaginar y
concebir en el mundo interior un determinado acto o conducta para su concrecién en la realidad
del existir, para que la libertad ontolégica se convierta en libertad fenoménica».
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La decisién de llegar a la perfeccién es una meta ideal, un rumbo a seguir, un modelo de

vida. Pero, bien lo sabemos, no es posible llegar a alcanzarla. No puede haber ningtin hombre

perfecto. Sin embargo, existe un mandato, que nace de la propia dignidad de la persona, de

hacer lo indecible para aproximarse a la perfeccion. Es el presupuesto para realizar una vida

egregia, auténtica, que valga la pena vivirla.>

La decision de vida adoptada por el ser humano se enfrenta con la reali-
dad, y es alli donde se le presenta

[...]la complejidad del proyecto de vida se percibe principalmente en dos instancias. La pri-
mera se manifiesta en el momento de decidir vivir conforme a un cierto proyecto desde que
puede abarcar varias actividades simultdneamente como la profesional y la familiar. No sélo
se le concibe en una direccién, con un solo destino, sino que éste, como en el caso propuesto,
abarca dos dimensiones: el que voy a «hacer» en la vida y con mi vida y si ello se hard a partir
de un ndcleo familiar o en forma solitaria.

La otra instancia, como apunta Vilanova, es que aun en el caso de existir
una decisién dominante en cuanto al proyecto elegido en un momento cualquie-
ra, debe considerarse que tal decisién no va sola. Ella va «acompafiada —con un
grado diverso de actualidad, por supuesto— por todas las decisiones de caracter
permanente que se han ido tomando en el pasado y que no han sido revocadas o,
al menos, puestas en crisis».®

Como se colige, la interferencia al proyecto de vida no tiene tradicién en
nuestro ordenamiento juridico y, fundamentalmente, en esta etapa inicial, vigen-
cia en que se encuentra mds alld de haber recibido consagracion en los fallos de
la Corte Interamericana de los Derechos Humanos. El problema se traslada a la
determinacion de cudl serfa la punicién civil cuando la figura se tipifica en un
caso, que no siempre responde a una cuantificacién dineraria, la compensacion,
mas cuando es tradicion juridica resarcir el dafio emergente y lucro cesante. Y
ahora, con su consagracién normativa expresa, la pérdida de chance impone un
pormenorizado estudio a fin de no resarcir mas de una vez el mismo menoscabo,
aun cuando tengan una denominacién diferente.>

Zavala de Gonzalez, con igual criterio critico, sustenta en su posicién dua-
lista del dafio, que la interferencia al proyecto de vida no constituye un rubro
auténomo, al decir que «asi lo demuestran razonamientos segtn los cuales el
dafio al proyecto de vida seria “diferente del psicosomético en cualquiera de sus
modalidades” y “debe ser ponderado por el juez de manera independiente de
aquél”, con olvido de que los desmedros a la salud, especialmente si son intensos

54  FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. «Breves apuntes sobre el proyecto de vida y su proteccién juridi-
ca», RCyS, 2013-IV275. Ademas, se puede consultar del autor: «;es posible proteger juridica-
mente el proyecto de vida?». En Revista de Responsabilidad Civil y Seguros. Buenos Aires, n.° 3,
marzo 2010. En Foro Juridico. Lima: Pontificia Universidad Catodlica del Pera, 2008, afio 1v, n.° 84
y en Revista Juridica del Perii. Lima, febrero 2008, n.° 84.

55  FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. «Breves apuntes sobre el proyecto de vida y su proteccién juridi-

ca», RCyS, 2013-1V275, cita a ViLaNOvVA, José M. Proyecto existencial y programa de existencia.
Buenos Aires: Astrea, 1974, p. 82.

56  Burcos, Osvaldo R. «El resarcimiento de los dafios al proyecto de vida en el Cédigo Unificado.
Persona y reparacion integral desde el enfoque de las capacidades», RCyS, 2012-XI17.
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y perdurables, menoscaban seriamente la libertad: “achican” las opciones exis-
tenciales. Hay un error perceptivo, segtin es evidente en una castracion, que, des-
de luego, produce una mutilacién psicosomatica y, coetineamente, puede afectar
el proyecto vital de traer al mundo hijos propios.

Mas acertado, en cambio, es «reconocer que, dada la unidad existencial,
todos los dafos estan correlacionados, incidiendo en las otras esferas de la perso-
na», como ocurre en un prolongado y cruel encarcelamiento que, de suyo, reper-
cute en la esfera psicosomatica de la victima.

Lo expuesto implica —continda la autora— que el dafio a proyectos vitales
suele «acompafar» e «integrar» otras lesiones: psicosomaticas, muerte de seres
queridos, privacion de libertad fisica, serias ofensas al honor [...]. Y que cuales-
quiera de tales desmedros pueden ser continuos y prolongarse hacia el futuro de
la victima, segtin se verifica ante la pérdida de un hijo, que se experimenta para
siempre, aun cuando no mutile del destino integral del progenitor, eventualmen-
te también orientado hacia otros descendientes».”

Por su parte, Galdés, a partir de su reconocida postura dualista, entiende
que

El dafio al proyecto de vida refleja, al menos hasta ahora, la problematica propia de todos los

«nuevos» dafios al acentuar la necesidad imperiosa de resolver el triple problema de identifi-

carlo, categorizarlo y cuantificarlo. Identificarlo significa individualizar y precisar su conteni-

do y deslinde, dotdndolo de autonomia conceptual; categorizarlo importa subsumirlo, segiin
el caso, en una o en ambas Orbitas del dafio patrimonial o extrapatrimonial, discriminando
su incidencia en la repercusion final de ese género. Cuantificarlo, en esta etapa final, implica

asignarle valor pecuniario, sea separado del rubro genérico (dafio patrimonial o moral) o

dentro de ellos, segtin las conveniencias précticas del caso en juzgamiento, lo que obviamente
necesita insoslayablemente de su previa y concreta individualizacién.

Su emancipacién nominal o conceptual no conduce a una independencia resarcitoria que
confunda, duplique o superponga ni los dafios ni su cuantia. No se pretende auspiciar es-
nobismos retdricos o abstracciones discursivas vacias de contenido que impliquen, de modo
expreso u oculto, indexar los dafios a las personas o incrementar incausadamente las indem-
nizaciones.*®

Completa su pensamiento expresando que

El desarrollo del dafio al proyecto vital puede desenvolverse satisfactoriamente en el carril
de las dos tnicas exteriorizaciones del dafio, como material o moral, segtn criterio dogma-
tico que es de aplicacion para todos los dafios, los clasicos y los «nuevos» [...] solo la «justa
reparacion» es la «reparacién integra» del dafio inmerecido y la reparacién plena comprende
«todo» el dafio; no es mas pero tampoco menos que el concreto perjuicio que sufrié la perso-
na humana, atendiendo a toda su particular singularidad. Si bien el nomen iuris contribuye a
evitar superposiciones conceptuales e indemnizatorias y obviamente a tipificar el instituto, lo
que realmente importa es lograr una adecuada simetria entre el quid y el quantum del dafio
juridico, en base a las imprescindibles pautas de realismo juridico y razonabilidad judicial.*’

57  ZavaLa DE GoNzALEZ, Matilde M. «Dafio a proyectos de vida». La Ley, 2005-D, 986; RCyS, 200593;
LLPatagonia, 20051153; Responsabilidad civil - Doctrinas esenciales, tomo II, p. 1271.

58  GaLpos, Jorge M. «;Hay dafio al proyecto de vida?». La Ley, 2005-E, 1027; Responsabilidad civil
- Doctrinas esenciales, tomo II, p. 1285.

59  GaLpos, Jorge M. Idem.
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Como se puede inferir, el dafio por injerencia en el proyecto de vida es
introducido a la vida juridica argentina por el Cédigo Civil y Comercial, motivo
por el cual deberd iniciar su etapa de acomodamiento dentro del andamiaje nor-
mativo, por lo cual, corresponde revisar qué modifica de los espacios normativos
tradicionales y cémo es alterada su conceptualizacién ideal por la doctrina viva
de los tribunales. Es decir, es un tema in fieri que recién comienza y en este co-
mentario, debemos detenernos para revisar el modo de resarcirlo, sin que haya
superposicién con otros rubros ni deje de ser satisfecho en la indemnizacién.

4.6.2. Larelacion con la «pérdida de chance»

La «pérdida de chance» es receptada normativamente en el articulo 1738
Cod. Civ. Com., después de una larga elaboracién realizada por la doctrina de
los autores y los fallos de los tribunales. Sin embargo, el c6digo no la define, sino
que simplemente regula que entre las consecuencias patrimoniales es resarcible
la pérdida de chance, razén por la cual, recurriendo a su significado, basicamen-
te, el hecho generador del dafio, perjudica la integridad patrimonial de la victima
porque frustra la «oportunidad o posibilidad de conseguir algo».

De esta conceptualizacion se infiere, que la norma tiene un margen muy
amplio de posibilidades y no se limita a la probabilidad de alcanzar una suma de
dinero de un modo directo, sino que puede, la victima, verse privada de alcanzar
otros objetivos que indirectamente deban ser compensados mediante el otorga-
miento de una suma dineraria.

En otras palabras, la pérdida de chance se configura en la frustracién del
beneficio esperado, de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtencién. Como
se colige, se deja asentado una conceptualizacién clara de qué debe entenderse
por pérdida de chance, que en general responde a las opiniones vertidas por la
doctrina de los autores y los criterios plasmados en sus fallos por el saber de los
tribunales.®

Zannoni define que «la chance es la posibilidad de un beneficio probable,
futuro, que integra las facultades de actuar del sujeto en cuyo favor la esperanza
existe. Privar de esa esperanza al sujeto, conlleva dafio, aun cuando pueda ser
dificultoso estimar la medida de ese dafio, porque lo perdido, lo frustrado, en
realidad, es la chance y no el beneficio esperado, como tal».*!

60  AvreriLLO, Pascual E. Responsabilidad profesional de los abogados. Universidad Nacional de San
Juan, Foro de Abogados de San Juan e Instituto de la Regién Cuyo de la Academia Nacional de
Derecho de Cérdoba. San Juan, 2013, pp. 178 y ss.

61  ZannoNl, Eduardo A. El dajio en la responsabilidad civil. Buenos Aires: Astrea, 1993, 2. edicién ac-
tualizada y ampliada, 1.% reimpresion, p. 78. Este autor, en la p. 76, sostiene que «cuando el dafio
consiste en la frustracién de una esperanza, en la pérdida de una chance, de una probabilidad,
existen a la vez —es decir, coexisten— un elemento de certeza y un elemento de incertidumbre.
Certeza que, de no mediar el evento dafioso —tratese de un hecho o acto ilicito o de un in-
cumplimiento contractual —, el damnificado habria mantenido la esperanza en el futuro, que le
permitiria obtener una ganancia o evitar una pérdida patrimonial. Pero, a la par, incertidumbre,
definitiva ya, de que manteniéndose la situacion de hecho o de derecho que era el presupuesto
de la chance, la ganancia se habria en realidad obtenido, o la pérdida se habria evitado».
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Anteriormente, Bustamante Alsina entendi6é que «si bien lo que daria al
dafio el cardcter de eventual serfa la probabilidad de obtener la ganancia o de
evitar el perjuicio, hay, por otra parte, una circunstancia cierta: la ‘oportunidad’
de obtener la ganancia o de evitarse el perjuicio, y esa oportunidad cierta se ha
perdido por el hecho de un tercero, o a causa de la inejecucién de la obligaciéon
por el deudor. Si la probabilidad hubiese tenido bastante fundamento, la pérdida
de ella debe indemnizarse. La indemnizacién debera ser de la chance misma, y
no de la ganancia, por lo que aquélla debera ser apreciada judicialmente segtin
el mayor o menor grado de posibilidad de convertirse en cierta; el valor de la
frustracién estard dado por el grado de probabilidad».*

La génesis doctrinaria de la «pérdida de chance», como consecuencia pa-
trimonial del dafio padecido por la integridad patrimonial o psicofisica-social de
la persona, gener6 una larga serie de interpretaciones que parten de observar que
no es indemnizable una mera expectativa, sino que esa probabilidad debe tener
un grado minimo de factibilidad de que en el futuro se concretara siguiendo el
curso natural de los aconteceres de la vida de la victima. A mayor posibilidad de
concretarse en la vida real la expectativa, se incrementa la factibilidad de que la
jurisdiccién recepte el reclamo como resarcible.

En los dltimos tiempos, la doctrina judicial ha sostenido que «el objeto de
la pérdida de chance [...] radica en la probabilidad de obtener ganancias o bene-
ficios materiales en el futuro, frustrada como consecuencia del detrimento pro-
ducido. Asi, para admitir un lucro cesante es menester iinicamente una certeza
relativa o seria probabilidad del beneficio que el hecho ha truncado. La “chance”
concluiamos no llega ni siquiera a la certeza relativa, basta una probabilidad su-
ficiente [...] de lograrlos».®

En esa misma direccion, se precis6é que «la pérdida de una oportunidad o
chance constituye una zona gris o limitrofe entre lo cierto y lo incierto, lo hipoté-
tico y lo seguro; tratdindose de una situacién en la que media un comportamiento
antijuridico que interfiere en el curso normal de los acontecimientos de forma
tal, que ya no se podra saber si el afectado por el mismo habria o no obtenido
una ganancia o evitado una pérdida de no haber mediado aquél; o sea que para

62  BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria general de la responsabilidad civil. Buenos Aires: AbeledoPe-
rrot, 1997, 9.7 edicion ampliada y actualizada, p. 179. MoisseT DE EspaNEgs, Luis y José Fernando
MARQUEZ. Responsabilidad de darios y responsabilidad civil. Buenos Aires: Zavalia, 2009, p. 194, re-
cuerdan que en las X Jornadas Cientificas de la Magistratura realizadas en Cérdoba (1994), se
sostuvo como conclusion que la pérdida de la oportunidad de alcanzar un beneficio o evitar
un perjuicio, tanto patrimonial como extrapatrimonial, debe ser resarcida a titulo de «chance»,
cuando dicha oportunidad tenga una probabilidad suficiente de que se produzca. Ello, por
cuanto la determinacién de la oportunidad —base del origen de la chance— debe efectuarse
desde el juzgador, atendiendo a su realidad social y particularidades propias del medio en el
cual se halla inserto. Finalmente, se puntualizé que la medida de la reparaciéon de las chances
tiene inmediata vinculacion con la intensidad o grado de probabilidad de la oportunidad frus-
trada.

63  TSJ Cordoba, Sala Penal, sent. 39, 24/5/2004, expediente «B», 18/02, «Bravo, Francisco David
p-s-a. Homicidio preterintencional. Recurso de Casacién e Inconstitucionalidad» (voto Tarditti).
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un determinado sujeto habia probabilidades a favor y en contra de obtener o no
cierta ventaja, pero un hecho de un tercero le ha impedido tener la oportunidad
de participar en la definicién de esas probabilidades».*

Como se colige de las conceptualizaciones doctrinarias y jurisprudenciales
transcriptas, entre el dafio por la frustracién del proyecto de vida y la pérdida de
chance, tienen en comun una proyeccién en el futuro programado de la victima
que puede o no acontecer, dado que se pondera la frustracién de probabilidades
de obtener alguna ventaja.

El punto que marca la diferencia entre ambos, estd en considerar que el
dafio por la «frustracién del proyecto de vida» es un menoscabo, lesién o natura-
listico especifico que recae sobre la persona; en cambio, la pérdida de chance es
una consecuencia de la pérdida de un derecho o un interés que puede afectar, en
general, tanto la integridad psicofisica y social de la persona o su patrimonio, del
cual es titular la persona producido por el hecho dafiador.

Es decir, la «pérdida de chance» puede ser una de las consecuencias eco-
némicas del menoscabo de cualquier derecho o interés sobre la integridad de
su persona o su patrimonio, incluyendo la «frustracién del proyecto de vida».
En otras palabras, las consecuencias econémicas del menoscabo del proyecto de
vida de una persona, pueden ser resarcidas como pérdida de chance. También
cabe resarcir el dafio moral cuando se haya vulnerado el bienestar espiritual.

V. CONCLUSIONES

El régimen legal iusprivatista argentino, al igual que en otros paises, pa-
dece la falta de coincidencia en la determinacién del contenido de cada rubro
cuando se hace la valoracién del mismo.

Esta situacion es muy evidente si se formula un seguimiento de la concep-
tualizacién dada por los distintos autores al dafio moral.

De igual modo, la aceptacion sin mayores precisiones de la diferencia en-
tre «dafio evento», «naturalistico» o «biolégico» del «dafio consecuencia», llevé a
confusiones a la hora de precisar en las sentencias cudl era el dafio que se indem-
nizaba concretamente.

Por otra parte, existe un enfrentamiento implicito entre quienes propug-
nan limitar los resarcimientos en funcién de especulaciones materialistas que res-
ponden a intereses sectoriales y, aquellos que predican en base a concepciones
humanistas, resarcimientos que respondan al concepto de reparacién integral.

Toda esta imprecisién en la valoracién, propia de la naturaleza del dafio,
especialmente cuando recae sobre la persona, se ve agravada por la mayor infor-
macién que aporta la ciencia en el conocimiento pormenorizado del ser humano,
que permite diferenciar con mayor rigor técnico el contenido, el «qué» de cada
tipo de dafio.

64 Cl1.2 Civ.y Com. Cérdoba, 22/12/2003, sent. 212, «Barale Germén Alberto. Municipalidad de
Cordoba - Ordinario». Revista Actualidad Juridica General de Cérdoba, n.° 52, Actualidad Juri-
dica Online.
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Ahora bien, sin abandonar nuestros postulados sobre la unidad del dafio
up supra expuesto, para una mejor comprension del tema se aprovecha didécti-
camente, la division entre «dafio evento» y «dafio consecuencia», para describir
que tipo de perjuicio debe ser ubicado en cada una de las categorias.

Asi, dentro de los «darfios eventos», se ubica los perjuicios ocasionados a la
integridad psicofisica y social de la persona.

En esta categoria se pueden enumerar una serie de dafios que principian
por la tutela del derecho a la integridad fisica. En la proteccién de la integridad
de la sique, se pueden ocasionar menoscabos neuronales, siquicos o psicolégi-
cos. Y, en la integridad social de una persona, entre los principales derechos o
intereses legitimos protegidos, se encuentra su dignidad, su libertad, el honor, el
respeto de su intimidad, su estética, etcétera.

También encontramos en la categorizacion de «dafio evento» a los me-
noscabos que pueden sufrir los bienes y cosas que conforman el patrimonio de
las personas, quienes, de conformidad con el articulo 15 Céd. Civ. y Com., son
titulares de los derechos individuales que integran el mismo.

Como se puede inferir como primera conclusién, la aparente proliferacién
de nuevos tipos de dafios se produce en los menoscabos que se pueden ocasionar
ala integridad psicofisica y social de las personas, porque es en ese &mbito donde
la ciencia avanzé en el conocimiento del ser humano y permite identificar con
mayor exactitud cudl es el menoscabo que se le produce a cada persona.

En otras palabras, son los mismos dafios que se producian antes, pero hoy
se pueden definir con exactitud en cuanto al alcance conceptual de cada uno de
los menoscabos producidos a la integridad de la persona.

Era por esa falta de conocimiento cientifico que antes se inclufan incorrec-
tamente todos los menoscabos que no fueran al contenido del patrimonio, den-
tro del «dafio extrapatrimonial», cuando en verdad se debia discernir que los
perjuicios se producen en la integridad biolégica-psiquica-social de la persona o
en su patrimonio. Y, que de ello pueden derivarse consecuencias econémicas o
morales.

Ahora bien, sintetizando, dentro de las consecuencias encontramos a las
econdmicas que pueden configurarse como dafio emergente, lucro cesante o la
pérdida de chance.

La otra consecuencia «no econdémica» es el menoscabo del bienestar espiri-
tual de la persona, denominado tradicionalmente, «dafio moral».

El mayor conocimiento interdisciplinario favorece la clasificacion y califi-
cacién de los dafios de modo que permite valorar con mayor acierto el contenido
y la dimensién de cada tipo, favoreciendo, a partir de ello, el ajuste del lenguaje
que los describe, para concretar en las sentencias el principio de reparacién plena
y desechar con argumentos sélidos los abusos, al momento de cuantificar los
mismos.
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La seguridad juridica de la propiedad
inmobiliaria en el Pera

Henry Huanco Piscoche”

Sumario: I. Planteamiento del problema.— II. Intentos de solucién. — III. La Ley N° 30313.— 1V.
Conclusiones.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La propiedad es considerada por la Constituciéon Politica del Perti como un
derecho fundamental. Ademads, el inmueble destinado a vivienda, por lo general,
es el activo méas importante que tiene una persona a lo largo de toda su vida. Esta
importancia juridica y econémica de la propiedad inmobiliaria, se esta viendo
vulnerada en nuestro pais por los denominados fraudes inmobiliarios. En efecto,
desde hace ya varios afios, cada vez es mas comun ver en la prensa (escrita, radial
y televisiva) noticias de personas que han sido despojadas de sus propiedades
por una transferencia basada en documentos falsos o en transacciones en las que
no han intervenido. Y lo peor es que, en la mayoria de los casos, cuando preten-
den recuperar su propiedad, no lo pueden hacer, debido a un instituto juridico
denominado Fe Publica Registral.

Desde el punto de vista de un ciudadano comun, esto es sorprendente,
pues no es concebible que la propia ley impida recuperar la propiedad a un le-
gitimo propietario por una transferencia hecha en base a un fraude inmobiliario.
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Estos fraudes se manifiestan, principalmente, de las siguientes formas:

(i)  Suplantacion de contratantes o declarantes en los instrumentos publicos
notariales. En este caso, se presenta ante el notario una persona distinta a
la que dice ser (con DNI falso), y el notario, no percatandose de ello, eleva
la minuta a escritura puablica. Una vez que pasa este primer filtro, el regis-
trador tampoco se percata de esta situacion, pues éste no verifica la iden-
tidad de los comparecientes (que se supone fue bien hecha por el notario),
sino sélo la validez y legalidad del acto materia de inscripcion.

(ii)  Falsificacién de partes notariales, judiciales o documentos provenientes de
sede arbitral o administrativa y, en especial, los que provienen de ciudades
distintas a donde se pretende lograr la inscripcién. En este caso, no existe
forma de que el registrador publico pueda corroborar la autenticidad de
tales documentos por la natural imposibilidad de contar con herramientas
suficientes y plenamente fiables que permitan tener un compendio actua-
lizado de firmas y sellos de los funcionarios o servidores ptblicos con al-
cance nacional.

Ademas, en este caso, los titulos falsificados no pasan por el filtro del no-
tario, sino ingresan directamente a los registros publicos.

(iii) Uso de un falso poder de representacién en una compraventa, es decir,
quien celebra la compraventa es la persona quien dice ser y, lo hace en una
escritura publica verdadera; sin embargo, esta persona no acttia en nom-
bre propio, sino en supuesta representacion del real propietario, al amparo
de un poder que no le otorgaron. A diferencia del supuesto anterior, la
falsificacién no es de la escritura publica de compraventa, sino del poder
de representacion.

En este caso, el notario, no percatdndose de tal situacién, eleva la minuta

a escritura publica y la envia a los registros publicos, que inscribe dicha

transferencia.

En todos los casos descritos, una vez que el titulo logra inscribirse en los
Registros Publicos, inmediatamente se transfiere a un tercero con la finalidad de
que éste pueda ampararse en la fe pablica registral.

Para hacer frente a estos fraudes inmobiliarios, el Estado ha venido instau-
rando diversos mecanismos legales; sin embargo, los grupos delincuenciales que
realizan estos actos fraudulentos han sabido esquivar tales mecanismos e, inclu-
sive, otras medidas de seguridad que utilizan las notarfas como la identificacién
de huellas digitales (biométrica). Como un intento adicional, el 26 de marzo de
2015, se publicé en el diario oficial El Peruano, la Ley n.° 30313 (en adelante, la
«ley»). Cabe sefialar que, segtin la propia ley, en un plazo no mayor de noventa
dias calendarios, se debié haber aprobado su reglamento; sin embargo, hasta la
fecha atn esta pendiente.

En el presente articulo, analizaremos los distintos mecanismos legales pre-
vistos para hacer frente a los fraudes inmobiliarios y las principales disposiciones
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de la ley.

II. INTENTOS DE SOLUCION

La Superintendencia Nacional de los Registros Pablicos (Sunarp), para
cumplir con su misién de otorgar seguridad juridica y brindar certidumbre res-
pecto de la titularidad de los diferentes derechos que en él se publicitan, ha ido
progresivamente implementando diversos mecanismos para hacer frente a este
grave problema. Estos mecanismos son los siguientes:

2.1. Laanotacién preventiva por presunta falsedad documentaria o suplanta-
cién de identidad

La quinta y sexta disposicién complementaria, transitoria y final del De-
creto Legislativo n.° 1049, Decreto Legislativo del Notariado, de fecha 25 de junio
de 2008, desarrollada posteriormente por la Directiva n.® 315-2013-SUNARP/SN,
del 25 de noviembre de 2013, prevé la extensiéon de anotaciones preventivas por
presunta falsificacion de partes o escrituras publicas o por presunta suplantacion
de identidad de los otorgantes en dichos documentos.

Tales disposiciones sefialan que, en el caso de inscripciones sustentadas en
partes o escrituras publicas presumiblemente falsificadas, el notario ante quien
supuestamente se habria otorgado dicho instrumento, en un plazo no mayor de
tres dias héabiles de conocer este hecho, deberd comunicar esta circunstancia al
Registro Publico, bajo su responsabilidad, y solicitar una anotacién preventiva,
que tendrd una vigencia de 1 afio, contado a partir de la fecha del asiento de
presentacion.

Si dentro de ese plazo, se anota la demanda judicial o medida cautelar que
se refiera a este mismo hecho, dicha anotacién judicial se correlacionara con la
anotacién preventiva y surtird sus efectos desde la fecha del asiento de presenta-
cién de esta ultima. La interposicién de estas acciones judiciales, corresponderé a
aquellos que tengan interés legitimo en la nulidad de la inscripcién obtenida con
el titulo falsificado. Vencido el referido plazo de 1 afio, si no se hubiera anotado
la demanda o medida cautelar, la anotacién preventiva caduca de pleno derecho.

Asimismo, en el caso de inscripciones sustentadas en escrituras publicas
en las que presumiblemente se habria suplantado a los otorgantes, la norma in-
dica que el notario ante quien se otorgé dicho instrumento, podré solicitar al
Registro Publico, bajo su responsabilidad, una anotacién preventiva, que tendré
una vigencia de 1 afio, contado a partir de la fecha del asiento de presentacién. Si
dentro de ese plazo, se anota la demanda judicial o medida cautelar que se refiera
a este mismo hecho, dicha anotacién judicial se correlacionard con la anotacién
preventiva y surtird sus efectos desde la fecha del asiento de presentacién de
esta dltima. La interposiciéon de estas acciones judiciales, correspondera a aque-
llos que tengan interés legitimo en la nulidad de la inscripcion obtenida con el
titulo falsificado. Vencido el referido plazo de 1 afio, sin que se hayan anotado la
demanda o medida cautelar, la anotacién preventiva caduca de pleno derecho.

Como se puede apreciar, las medidas descritas no impiden la inscripcion
del titulo basado en un documento falso o en una suplantacién de identidad, sino
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s6lo permite la anotacién preventiva que sera ttil, siempre que se obtenga una
sentencia favorable en sede judicial.

2.2. La alerta registral

Este mecanismo esta regulado en la Directiva n.° 06-2013-SUNARP-SN,
aprobada por la Resolucién n.° 170-2013-SUNARP/SN, del 18 de julio de 2013.
Es un servicio gratuito que permite informar al titular registral de un derecho,
mediante correo electrénico, respecto del titulo o titulos que se han presentado
para su inscripcién en la partida registral en la que tiene inscrito su derecho; sin
embargo, no le permite intervenir en dicho procedimiento de solicitud de ins-
cripcion registral.

Cabe sefialar que la mayoria de personas que tienen algtin derecho inscrito
en los Registros Publicos, no utilizan este servicio (ya sea por desconocimiento o
desinterés). Ademas, en este caso, es el propio titular del derecho quien debe estar
atento a las alertas comunicadas por Registros Ptiblicos, de lo contrario, podra ser
perjudicado con un fraude inmobiliario.

2.3. El bloqueo por presunta falsificacion de documentos

Este mecanismo esta regulado en la Directiva n.° 001-2012-SUNARP-SN,
aprobada por la Resolucién del Superintendente Nacional de los Registros Pa-
blicos n.° 019-2012-SUNARP-SN, del 27 de febrero de 2012. Mediante este me-
canismo se anota el bloqueo en la partida registral para publicitar la deteccién,
en sede registral, de la existencia de un asiento extendido en mérito de un titulo
que contiene presuntamente documentos falsificados. Con ello, se garantiza la
prioridad de la eventual medida cautelar dictada por el 6rgano jurisdiccional y se
asegura el cumplimiento de la decisién definitiva a emitirse en el Poder Judicial,
mediante la cual se declara la nulidad de los asientos o, eventualmente, de toda
la partida registral.

La directiva se aplica solo en el caso de la deteccién de asientos registrales
extendidos en mérito de instrumentos publicos notariales protocolares, resolu-
ciones administrativas, documentos consulares, resoluciones judiciales o laudos
arbitrales.

La denuncia por presunta falsificacion de documentos puede ser presenta-
da por el administrado, cualquier funcionario o servidor de la Sunarp o de cual-
quier entidad ptublica que tome conocimiento de la irregularidad. Esta denuncia
se dirige a la jefatura de la zona registral respectiva, conteniendo la indicaciéon de
los hechos, la informacién que permita su constatacion, el aporte de la evidencia
o su descripcién para que la entidad proceda a su ubicacién.

Segun indica la propia directiva, la denuncia por presunta falsificacion de
documentos es el escrito formulado por el administrado y dirigido a la jefatura
de la zona registral respectiva, comunicando exclusivamente la existencia de un
asiento registral extendido en mérito de un titulo que contiene presuntamente un
documento falsificado. La anotacién del bloqueo es una medida temporal, pues
tiene una duracién de 120 dias hébiles, contados desde el dia siguiente habil a la
extension de su anotacién en la partida registral.
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Como se puede apreciar, este mecanismo también se aplica para titulos ya
inscritos, es decir, es un mecanismo que no previene la inscripcién fraudulenta.

2.4. Lainmovilizacién temporal de partidas de predios

Este mecanismo esta regulado en la Directiva n.° 08-2013-SUNARP/SN,
aprobado por la Resolucién del Superintendente Nacional de los Registros Pa-
blicos n.° 314-2013-SUNARP-SN, del 25 de noviembre de 2013. Se trata de un
mecanismo que, mediante escritura puiblica unilateral del titular inscrito, permite
inmovilizar temporal y voluntariamente la partida de un inmueble inscrito en los
Registros Pablicos, para que no pueda inscribirse durante el plazo méximo de 10
afios algtn acto de disposicion, carga o gravamen sin su consentimiento (salvo
mandatos judiciales, actos administrativos, decisiones arbitrales, entre otros in-
dicados en la directiva). Asi, en caso el titular registral pretenda inscribir algan
titulo, debera realizar un procedimiento también por escritura ptublica unilateral
de levantamiento de la inmovilizacién.

Sin embargo, la deficiencia de este mecanismo es que la propia solicitud
de inmovilizacién y su levantamiento también puede ser realizado mediante fal-
sificacién de documentos o suplantacién de identidad. Ademés, los costos que
involucran ambos actos deben ser asumidos por el titular registral.

III. LA LEY N.°30313

El 26 de marzo de 2015, se publicé en el diario oficial El Peruano, la Ley n.°
30313. Esta norma fue promovida por diversos proyectos de ley, que analizare-
mos a continuacion para verificar qué aspectos de cada proyecto fueron incluidos
en la ley y, posteriormente, analizaremos el contenido de la ley.

3.1. Los antecedentes

(i)  El Proyecto de Ley n.° 2996/2013-PE, presentado por el Poder Ejecutivo,
que acogio la propuesta de la SUNARP, plante6 las siguientes medidas
legislativas:

- Incorporar supuestos especiales de oposicién al procedimiento de ins-
cripcion registral en tramite, por suplantacién o falsificacion.

- Incorporar supuestos especiales de cancelacién del asiento registral
mediante un procedimiento seguido ante la Sunarp, por suplantacién o
falsificacion.

- Autorizar a la Sunarp que reglamentariamente disponga el titulo for-
mal que deben contener las decisiones arbitrales sobre actos o derechos
inscribibles, dado que en la actualidad no existen mecanismos oficiales
para la acreditacion de los arbitros o de las instituciones arbitrales.

- Precisar las obligaciones del notario ante los casos de instrumentos pre-
suntamente falsificados o los casos de suplantacion de la identidad del
otorgante; en consecuencia: a) Los notarios tendran la obligacién de pre-
sentar, en el diario de la oficina registral respectiva, la solicitud de anota-
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cién preventiva por presunta falsificacién del instrumento notarial (pro-
tocolar o extraprotocolar) o por suplantaciéon de identidad del otorgante;
b) los administrados podran solicitar la cancelacién de la inscripcién o
anotacion, siempre que presenten la declaracion de las autoridades juris-
diccionales o administrativas, indicando que el documento que funda-
menta la inscripcién no ha sido extendido o emitido por ellos.

- Modificar de manera tacita la disposicion de rango inferior contenida
en el articulo 1 del TUO del Reglamento General de los Registros Publi-
cos, aprobado por Resolucién n.° 126-2012-SUNARP-SN, en la medida
que se permitird el apersonamiento de terceros al procedimiento ini-
ciado tnicamente para oponerse a la inscripcion del titulo en tramite,
respecto al caso de suplantacién de personas o a la falsificaciéon de la
documentacién presentada al Registro.

El Proyecto de Ley n.° 3029/2013-CR, presentado por el congresista José
Luna (Solidaridad Nacional), plante6 las siguientes medidas legislativas:

- LaFe Publica Registral no deberia proteger a terceros de buena fe cuan-
do se trata de vicios radicales de nulidad, como es el caso de la falsi-
ficacién de titulos, pues el articulo 70 de la Constitucién, dice que la
propiedad es inviolable, lo que no es coherente si admitimos que un
titular pueda ser despojado facilmente a través de una falsificacion.

- Elarticulo 2014 del Cédigo Civil debe leerse desde la perspectiva constitu-
cional de proteccién de la propiedad, evitando que los actos ilicitos consu-
man derechos, de lo que debe advertirse que la Fe Publica Registral no am-
para los hechos ilicitos, como los derivados del delito, en donde no debera
considerarse la existencia de buena fe del tercero, si es que el inmueble se
ha transferido en sucesivas oportunidades en un periodo relativamente
corto de tiempo.

El Proyecto de Ley n.° 3350/2013-CR, presentado por el congresista Luis
Iberico (PPC-APP), sostuvo que el articulo 2014 del Cédigo Civil es insufi-
ciente para garantizar la seguridad en los actos registrales, siendo preciso
y hasta urgente incorporar dispositivos para contrarrestar los mecanismos
que dispone la delincuencia para burlar la ley. Asimismo, se indic6 que
deberia disponerse en los actos previos, es decir, durante el momento en
que un tercero adquiere una propiedad de quien cree esta facultado para
transferirlo, que la entidad registral a través del registrador debe realizar
una verificacién de esta capacidad de transferir mediante una notificaciéon
tanto en la direccién del bien materia de disposicién, como de manera fi-
sica en una segunda direccion otorgada por el titular, la que puede ser in-
cluso electrénica, esto con el fin que se pueda formular las oposiciones que
hubieren dentro de un plazo razonable, en caso de suplantacién, estafa,
falsificacién de documentos y otros casos.

Finalmente, el Proyecto de Ley n.° 3365/2013-CR, presentado por la con-



La seguridad juridica de la propiedad inmobiliaria en el Peru 49

gresista Carmen Omonte (Perd Posible), propuso modificar el articulo
2014 del Cédigo Civil, en el sentido que la buena fe del tercero se presume
siempre y cuando el propietario originario o el precedente transferente
sean notificados previamente al acto traslativo de dominio por éste o por
el tercero mediante carta notarial de fecha cierta.

Finalmente, como apreciaremos del analisis de la ley, ésta acogi6 la mayo-

ria de las propuestas del primer proyecto de ley.

3.2,

Anilisis de la ley

3.2.1. Creacion de dos procedimientos registrales

La Ley instaura dos nuevos procedimientos registrales: (i) la oposicién al

procedimiento de inscripcién registral en tramite (mecanismo preventivo) y (ii)
la solicitud de cancelacién del asiento registral ya inscrito (mecanismo correcti-
vo); en ambos casos, por las causales de suplantacién de identidad o falsificacion
de documentos.

()

Oposicién al procedimiento de inscripcion registral en tramite

Es importante precisar que antes de la expediciéon de la Ley, no existia la
posibilidad de interrumpir un trdmite de inscripcion registral, al ser éste
un procedimiento no contencioso. En efecto, en la etapa de calificacién re-
gistral, y dado que el analisis del registrador es netamente documental, no
cabia admitir oposicién de terceros en el procedimiento registral, pues en
él, no se realizan ni tienen que realizarse actuaciones probatorias. Sin em-
bargo, con la promulgacién de la Ley se otorga esta posibilidad, pero bajo
reglas muy estrictas, como veremos a continuacién.

Sujetos legitimados

En el caso de la oposicién al procedimiento de inscripcién registral en tra-
mite, la ley no permite que la persona perjudicada con la suplantacién o
falsificacion, como seria el propietario real del inmueble, intervenga en
este procedimiento, sino considera como «sujetos legitimados» sélo al no-
tario, consul (cuando realice funcién notarial), juez, funcionario publico o
arbitro, presentando los siguientes documentos:

- Declaracién notarial o del cénsul (cuando realice funcién notarial), in-
dicando que se ha suplantado al compareciente, a su otorgante o a sus
representantes en un instrumento ptblico protocolar o extraprotocolar
(que dé mérito a la inscripcion registral).

- Declaracién notarial o del cénsul (cuando realice funcién notarial), in-
dicando que el instrumento ptiblico protocolar o extraprotocolar (que
dé mérito a la inscripcién registral), que aparentemente proviene de su
respectivo despacho, no ha sido emitido por él.

- Oficio del juez indicando que el parte judicial materia de calificacion,
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que aparentemente proviene de su respectivo despacho, no ha sido
emitido por él

- Declaracién del funcionario ptblico competente, mediante oficio de la
entidad administrativa, indicando que el documento presentado para
su inscripcién no ha sido emitido por la entidad que representa.

- Declaracién del arbitro o presidente del tribunal arbitral, indicando que
el laudo arbitral materia de calificacién, no ha sido expedido por él o
por el tribunal arbitral.

La norma es muy clara en el sentido de no permitir una oposicion hecha:
(i) por un sujeto distinto a los indicados expresamente en el numeral 3.1 de
la ley, o (ii) en base a documentos distintos a los indicados expresamente
en dicho numeral, pues en ambos casos sera rechazada la solicitud, en de-
cisién irrecurrible en sede administrativa. Sin embargo, nada obsta para
cuestionar tal decision en sede judicial.

La imposibilidad de permitir la intervencién directa de las personas pre-
suntamente perjudicadas en el procedimiento registral es, en nuestra opi-
nién, correcta, pues de permitirse ello, esta facultad podria ser ejercida,
por algunas personas, tnicamente para dilatar la calificacién registral,
como ya en una ocasién he podido apreciar en mi experiencia profesional.

Adviértase que, a diferencia del supuesto de falsificaciéon de documentos
que se ha previsto para todos los procedimientos antes indicados, el su-
puesto de suplantacién de identidad sélo se prevé para el caso del ins-
trumento publico expedido por los notarios o cénsules (cuando realicen
funcién notarial). Entonces, si la suplantacion se presenta en algtin proceso
judicial, procedimiento administrativo o actuacién arbitral, el perjudicado
con la suplantacién no podria oponerse al procedimiento de inscripciéon
registral motivado por el parte judicial, documento administrativo o por el
laudo arbitral, respectivamente.

Entendemos que, una vez que los sujetos legitimados reciban las respecti-
vas denuncias, estos se encuentran obligados a formular la oposicion ante
Registros Publicos, por lo que no tendrian la facultad de exigir el pago de
algtin monto por realizar dicha oposicion. Sin embargo, la norma no regu-
la expresamente la responsabilidad de los sujetos legitimados, en caso no
se opongan o lo hagan de manera tardia, es decir, luego de la inscripcién,
en cuyo caso, ya no se podria hacer uso de este procedimiento.

Plazo de oposicion y plazo de resolucién

Segtn la ley, los documentos antes referidos deberdn ser presentados por
los sujetos legitimados dentro del plazo de vigencia del asiento de presen-
tacion. Sin embargo, ;qué sucederia si el titulo basado en una suplantacién
o en un documento falsificado, se inscribe antes del vencimiento de dicho
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plazo y, luego de ello (dentro del plazo de vigencia del asiento de presenta-
cién), se presenta la solicitud de oposiciéon? Dado que este mecanismo, por
su naturaleza, se debe presentar antes de que el titulo se inscriba, entonces
lo correcto hubiera sido indicar ello, es decir, que se puede presentar la
oposiciéon antes de que se inscriba el titulo basado en una suplantacién o
en un documento falsificado (y no dentro del plazo de vigencia del asiento
de presentacion).

Asimismo, la ley dispone que la persona que presenta la denuncia debe
poner en conocimiento de la misma al registrador o al tribunal registral
para que oficie al sujeto legitimado segiin corresponda, y declare la ta-
cha por falsedad documentaria prevista en el articulo 36 del Reglamento
General de los Registros Pablicos (en el caso de falsificacién de documen-
tos) o verifique la existencia de la denuncia (en el caso de suplantacién de
identidad). En este supuesto, tampoco se establece la responsabilidad del
registrador o del tribunal registral, si no cumple con enviar dicho oficio o
si lo hace de manera tardia.

De otro lado, dado que no se establece una formalidad especifica tanto
para denunciar la suplantacién o la falsificacién, como para poner en co-
nocimiento de la misma al registrador o al tribunal registral, la denuncia
se podria realizar de cualquier forma, aunque lo recomendable es hacerlo
por escrito.

Asimismo, como quiera que se trata de un procedimiento registral en tra-
mite, cuyo titulo que lo originé viene siendo calificado por el registrador,
serd éste o el Tribunal Registral, quien resuelva la denuncia. La norma
tampoco establece un plazo para resolver la solicitud de oposicién.

Finalmente, este mecanismo debe complementarse con la Alerta Registral,
para que la persona que pueda ser perjudicada con la suplantacién o la
falsificacion, se entere en el momento en que se pretenda realizar alguna
inscripcion sobre el predio, e inmediatamente, formule la denuncia respec-
tiva.

Cancelacién de asientos registrales

Antes de la vigencia de la ley, si se lograba inscribir la transaccién por mas
fraudulenta que haya sido, ésta adquiria consolidacién, es decir, era valida
frente a otras personas e, incluso, frente al propietario real. Asimismo, la
cancelacioén, en principio, s6lo procedia a través de un largo, costoso e im-
predecible proceso judicial.

El procedimiento de cancelacién, a diferencia de la oposicién, se presenta
cuando el titulo ya esta inscrito. Los sujetos legitimados para presentar las
solicitudes y los documentos idéneos para dicho efecto, son los mismos
que para la oposicién, es decir, los indicados expresamente en el numeral
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3.1 de la ley.! Las causales son también similares: suplantacion de identi-
dad o falsificacién de documentos.

A diferencia de la oposiciéon en que simplemente no se inscribe un titulo,
en este caso se cancela uno ya inscrito. Por ello, se atribuye la responsa-
bilidad de dicha cancelacién al sujeto legitimado que haya solicitado la
cancelacién, pues bastara que éste presente cualquiera de los documentos
indicados en el numeral 3.1 de la ley, segtin corresponda, para que se pro-
ceda a cancelar el asiento registral.

El jefe zonal de la Oficina Registral de la Sunarp es el competente para
recibir las solicitudes de cancelacion de asientos registrales por suplanta-
cién de identidad o falsificacion de documentos y disponer, de ser el caso,
la cancelacién del asiento. Su decisién de cancelar es irrecurrible en sede
administrativa, es decir, podria ser cuestionado sélo en sede judicial. Ade-
mas, dado que la norma no prohibe la posibilidad de cuestionar en sede
administrativa la decisién de no cancelar el asiento registral, se entenderia
que si es posible realizar tal cuestionamiento en dicha sede.

El plazo para resolver la solicitud de cancelaciéon del asiento registral, se
establecera en el reglamento. Sin embargo, la ley no se pronuncia sobre el
plazo para presentar la solicitud de cancelacion, jacaso se podria cancelar
un asiento por mas antiguo que éste sea? Dado que no se restringe tal po-
sibilidad, la respuesta seria afirmativa.

Asimismo, segtn el articulo 5 de la ley, la informacién contenida en las
inscripciones y anotaciones preventivas que han sido canceladas, no per-
judica al tercero en los términos establecidos en el articulo 2014 del Cédi-
go Civil. Tampoco perjudican a las inscripciones, anotaciones o los titulos
pendientes, cuya prioridad registral sea anterior al asiento de cancelacion.
Es decir, por méas que el propietario perjudicado logre cancelar el asiento
originado por la suplantacién o falsificaciéon, puede que no mantenga su
propiedad si, con fecha anterior a la cancelacién, existe una transferencia a
favor de un tercero amparado en la fe ptblica registral.

Finalmente, es necesario precisar que tanto la oposicién como la solicitud
de cancelacién, s6lo se refieren a los supuestos de suplantacién de iden-
tidad y falsificacién de documentos; sin embargo, la ley no ha previsto
expresamente una solucién para el caso de la falsificaciéon de poderes, que
es otra manifestacion del fraude inmobiliario, conforme lo detallamos en
el acapite (iii) del numeral 1 del presente articulo.

No obstante que en el numeral 4.1 de la ley s6lo se sefiala «[...] presunta suplantacién de identi-
dad o falsificacién de documentos notariales, jurisdiccionales o administrativos [...]», sin hacer
mencién expresa a los documentos arbitrales, que consideramos que, por interpretacién siste-
matica, también estan incluidos.
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3.2.2. La fe puiblica registral se extiende al titulo archivado

La fe publica registral es el principio registral que protege al tercero de
buena fe, quien adquiere a titulo oneroso, algin derecho de una persona que en
el registro aparece con facultades para otorgar tal derecho, por mas que después
de la inscripcién de su derecho, se anule, rescinda, cancele o resuelva el derecho
de su otorgante por causas que no consten en los registros ptblicos.

Antes de la ley, la interpretacion que se hacia de esta tltima frase: «causas
que no consten en los registros publicos», fue objeto de controversia, en el sen-
tido de si se referia sélo a los asientos registrales o incluia también a los titulos
archivados. La ley despeja tal duda indicando expresamente que, para benefi-
ciarse de la fe publica registral, el tercero debe revisar los asientos registrales y
los titulos archivados.

Esta situacion no solo recortara la fluidez del trafico inmobiliario, sino
también elevaré los costos de transaccion, pues se debera solicitar las copias de
los titulos archivados a los Registros Publicos y, en los casos en los que el in-
mueble se encuentre en otra ciudad, se tendra que solicitar en la oficina registral
respectiva. Ademas, cada titulo tiene una naturaleza juridica distinta, por lo que
se debera convocar a los especialistas de cada materia para efectuar el respectivo
estudio de titulos.

¢Cual ha sido el propésito del legislador al exigir que el conocimiento se
extienda al titulo archivado? Seguramente habria pensado que, con la revisiéon
del titulo archivado, el tercero adquirente se podria percatar de la suplantacién
de identidad o de la falsificacién de documentos; sin embargo, ello no es del todo
cierto, pues si ni siquiera los registradores, al momento de realizar la calificaciéon
registral, se percatan de ello, es posible que el tercero adquirente tampoco pueda
advertir tales irregularidades.

3.2.3. Restriccion de la competencia notarial

En la mayoria de los casos, el modus operandi de los grupos delincuenciales
que realizan los fraudes inmobiliarios es realizar las transacciones (con suplan-
taciéon de identidad o en base a documentos falsificados) en notarias que se ubi-
quen en lugares muy alejados, con la finalidad de evitar —lo que en la préctica
viene sucediendo— que el registrador se comunique con el notario para confir-
mar la veracidad del documento.

Por ello, la ley ha dispuesto que los actos de disposiciéon o gravamen inter
vivos de bienes inmuebles, s6lo podran ser realizadas ante el notario de la pro-
vincia en donde se ubican los mismos. En consecuencia, los actos notariales seran
nulos si los bienes a los que se refieren estadn fuera de la localidad del notario
que los realiz6. Adviértase que la norma utiliza el término general «actuaciones
notariales».

Antes de la expedicién de la ley, era valido celebrar transacciones en cual-
quier notarfa de Lima, sobre inmuebles ubicados en cualquier parte del Perd,
considerando que la mayoria de empresas tiene su sede en Lima. Con la ley, ello
ya no sera posible.

Esta disposicién también generara mayores costos de transaccion, pues las
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partes deberan trasladarse o deberdn otorgar un poder para que otra persona se
traslade en representacion de ellas, a la oficina de la notaria competente.

Al respecto, mediante comunicado conjunto publicado el 27 de marzo, el
Colegio de Notarios de Lima y la Junta de Decanos de los Colegios de Notarios
del Perd, se han manifestado en contra de esta disposicién, pues —segtn di-
cen— «perjudica directamente a los ancianos, a las personas discapacitadas, a
los ciudadanos con carencia de recursos econémicos, especialmente a los mas
pobres, y a aquellos que cuentan con escaso tiempo para realizar gestiones, entre
las que se hallan las de tipo notarial». Es cierto también que esta disposicién afec-
tard econdmicamente a las notarias de la capital, pues, seguramente, reducira las
transacciones tramitadas en sus despachos.

3.2.4. Dejando de lado al tercero amparado en la fe puiblica registral

Finalmente, la ley modifica la quinta disposicién complementaria, transi-
toria y final del Decreto Legislativo del Notariado. Asi, se mantiene la facultad
de los notarios de que, en caso identifiquen inscripciones sustentadas en instru-
mentos notariales protocolares o extra protocolares presumiblemente falsifica-
dos, que supuestamente se le atribuye, éstos pueden presentar la solicitud de
anotacién preventiva en el diario de la oficina registral dentro de los cinco dias
habiles, contados desde que tuvo conocimiento, bajo su responsabilidad.

Dicha anotacién preventiva tendrd la vigencia de un afio, contado a partir
de la fecha del asiento de presentacién. Y se podra correlacionar con la anotacién
de la demanda judicial o medida cautelar que se refiera a este mismo hecho,
surtiendo sus efectos desde la fecha del asiento de presentacién de la anotaciéon
preventiva.

Sin embargo, la novedad estd en que esta anotacion preventiva notarial se
puede realizar adn si consta inscrito un tercero que ya haya adquirido la propie-
dad del inmueble. Con ello, claramente se perjudica al tercero, pues en la partida
de su inmueble constard dicha anotacién y, si lo quiere transferir, dificilmente
alguien comprara su inmueble cuando en su partida conste tal anotacion. Ad-
viértase que con ello se deja de tutelar inclusive al tercero que adquirié bajo la fe
publica registral. sin embargo, debemos precisar que dicho tercero no seré priva-
do de su propiedad, si su adquisicién se basé en la fe pablica registral.

3.2.5. La calificacion de laudos arbitrales

El articulo 6 de la ley senalé que la Sunarp iba a imponer una formalidad
especifica para las decisiones arbitrales que pretendiesen ser anotadas o inscritas
en los Registros Publicos, conforme al principio de titulaciéon auténtica.

Asi, mediante Resolucién del Superintendente de los Registros Ptblicos
n.° 196-2015-SUNARP/SN, publicada el 15 de agosto de 2015, se modificé el ar-
ticulo 10-A del TUO del Reglamento General de los Registros Publicos, y se dis-
puso que para que una decisién arbitral sea anotada o inscrita en los Registros
Publicos, serd necesario que tal decisién sea previamente protocolizada ante un
notario, es decir, que se presente ante el notario y éste lo inserte en su archivo no-
tarial para, posteriormente, enviarlo a la institucién registral para su inscripcion.
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Asimismo, el parte notarial que se enviara a los Registros estard conformado por
el acta, el laudo, el convenio arbitral y la constancia de su notificacién del laudo
a las partes.

Recuérdese que anteriormente el mismo arbitro estaba facultado para en-
viar directamente tal decision a los Registros Publicos, siendo suficiente con el
envio de: (i) la copia certificada (no notarial) del laudo arbitral, con la constancia
de haber sido notificada a las partes; (ii) copia certificada (notarial) del convenio
arbitral; y, (iii) copias certificadas (notariales) de los documentos de identidad de
los arbitros y de quien certifica la copia del laudo.

Asimismo, dicha resolucién indicé que, para el caso de la medida cautelar
dictada dentro del proceso arbitral, se debera presentar el oficio que disponga su
inscripcién dirigido al registrador de la oficina registral competente, acomparian-
do la decisién arbitral que contiene dicha medida, asi como la reproduccién cer-
tificada notarial del convenio arbitral y del documento de identidad de quienes
suscribieron dicha decision.

Finalmente, la resolucién incluy9 el articulo 32-A al TUO del Reglamento
General de los Registros Publicos, indicando que, tratindose del convenio arbi-
tral, la calificacién se circunscribird inicamente a la verificacion del sometimien-
to de las partes a la via arbitral.

De otro lado, el 26 de setiembre de 2015, se publicé el Decreto Legislativo
n.° 1231, que modificé e incorpord diversas normas al Decreto Legislativo n.°
1071, que norma el arbitraje. Entre las disposiciones mas resaltantes constan las
que indican lo siguiente: (i) Cuando la demanda o la reconvencién verse sobre ac-
tos o derechos inscribibles en los Registros Pablicos, el tribunal arbitral solicitara
la anotacién de la existencia del proceso arbitral en la partida registral vinculada
con la eventual ejecucién del laudo; la anotacién se solicitara dentro de los cinco
(5) dias habiles posteriores a la admisiéon de la demanda o la reconvencién; y
(ii) Para que se inscriba en los Registros Pablicos el laudo que comprenda a una
parte no signataria, de acuerdo a lo regulado por el articulo 14 de este decreto
legislativo, la decisiéon arbitral debera encontrarse motivada de manera expresa.

La ultima de estas disposiciones es polémica, pues esta facultad puede ser
mal ejercida por algin registrador; més atin porque segtn se indicé en el XCIX
Pleno Registral: «Las instancias registrales no pueden calificar la validez ni la
eficacia objetiva o subjetiva del laudo o de los actos procedimentales realizados
por los arbitros [...] el Registro no puede cuestionar las decisiones motivadas del
arbitro o tribunal arbitral de incorporar a un tercero al procedimiento arbitral,
o de extender los efectos del laudo a dicho tercero. El arbitro o tribunal arbitral
asume exclusiva y excluyente responsabilidad por dichas decisiones» (Res. n.°
110-2012-SUNARP-TR-T del 16 de marzo de 2012).

IV. CONCLUSIONES

Todo intento de eliminar las trabas al desarrollo de un sector tan impor-
tante de la economia, como es el inmobiliario, es una buena noticia. Sin embargo,
en nuestra opinién, el problema del fraude inmobiliario se debe afrontar desde
su origen. Las personas que realizan las suplantaciones de identidades y falsifi-
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caciones de documentos son grupos organizados reincidentes. Y si ello sucede
es porque no contamos con un sistema penal (policial y judicial) eficaz. Si las
normas penales se harian respetar por las autoridades competentes, se reduciria
0, incluso, se eliminarian estos tipos de delitos.

En resumen, por la ineficacia de nuestro sistema penal se ha tenido que
aprobar la Ley para hacer frente a los fraudes inmobiliarios hechos por los gru-
pos delincuenciales; sin embargo, algunas disposiciones de la ley, como la exten-
sién de la fe publica registral al titulo archivado, la competencia provincial de
las notarias y la anotacién preventiva aun contra el tercero de buena fe registral,
impediran la fluidez y elevaran los costos de las transacciones inmobiliarias en
general, es decir, «justos pagaremos por pecadores».
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DEFINICIONES Y CARACTERISTICAS
El presente trabajo tiene por finalidad efectuar un anélisis general de las

principales caracteristicas del contrato de suministro, conforme a las reglas y
principios de las prestaciones continuas y periddicas establecidas en el Cédigo
Civil peruano. Este analisis no se extender4 al suministro de servicios ptblicos y
se limitard al ambito privado.

La evolucién de este contrato ha ido siempre de la mano con el crecimiento

de la produccion y el trafico industrial, por cuanto con éste surgieron mayores ne-
cesidades que satisfacer. Dicha evolucién determina que no podamos referirnos
en los mismos términos a la pretendida idea del suministro en la Grecia antigua,
en Roma o durante el medioevo (al igual que no podemos referimos a ninguna
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institucién juridica de aquella época como aplicable, en los mismos términos, en
la actualidad). El suministro moderno, asi, dista mucho de sus referentes histéri-
cos (sean estos reales, pretendidos o presuntos).!

Alejandro Borda define al suministro «como el contrato por el cual una
parte —suministrante o proveedor— se obliga mediante un precio a entregar
a otra —suministrado— cosas muebles, mercaderias, en épocas y cantidades
fijadas en el contrato o determinadas por el suministrado de acuerdo con sus
necesidades».?

«El Cédigo Civil y Comercial define al contrato de suministro de derecho
privado como el contrato en el que el suministrante se obliga a entregar bienes,
incluso servicios, sin relaciéon de dependencia, en forma periédica o continuada y
el suministrado a pagar un precio por cada entre o grupo de ellas»,® articulo 1176
Codigo Civil y Comercial argentino.

De Marino, define al contrato de suministro como el contrato «por el que
una parte se obliga a ejecutar o cumplir prestaciones duraderas por un precio
determinado o determinable».*

Por su parte, Joaquin Garrigues, indica que éste es el «contrato por el que
una empresa (suministrador o proveedor) se obliga mediante un precio unitario
a entregar a otra (suministrado) cosas muebles en épocas y cantidad fijada en el
contrato o determinados por el acreedor de acuerdo con sus necesidades».®

Anibal Torres Vasquez, define al suministro como «un contrato en princi-
pio consensual, con prestaciones reciprocas, oneroso, principal, nominado, gene-
ralmente conmutativo y esencialmente es un contrato de duracién que se ejecuta
periédicamente o continuamente».®

La periodicidad o continuidad de las prestaciones es un elemento esencial
de este contrato, lo que permite calificarlo como un vinculo de duracién, puesto
que las finalidades perseguidas por las partes no se obtienen sino con el transcur-
so del tiempo. Estos vinculos de colaboracién prolongada poseen la caracteristica
de que el proveedor asume una obligacién de aprovisionamiento: no se trata sélo
de dar una cosa o varias, o de darlas a lo largo del tiempo, o de prometer cosas
futuras; sino que, ademas, incluyen la de estar a disposicién del suministrado,
atendiendo puntualmente sus pedidos relacionados con el objeto de entrega.

1 Pazos HayasHIDA, Javier. «Definicion de suministro. Comentario al articulo 1604 del Cédigo Ci-
vil». En Cédigo Civil comentado. Contratos nominados (primera parte). Lima: Gaceta Juridica, 2006,
1.% edici6n, tomo VIII, pp. 431-432.

2 Borpa, Alejandro y otros. Derecho civil y comercial: contratos. Buenos Aires: Thomson Reuters-La
Ley, 2018, 2.7 edicién, p. 393.

3 Borpa, Alejandro. Ob. cit., p. 393.

4 DE MARINO Y BORREGO, Rubén. El suministro: Teoria general del derecho. Salamanca: Talleres Grafi-
cos Nufiez, 1959, p.32.

5 GARRIGUES, Joaquin. Curso de derecho mercantil. México D.F.: Editorial Porraa, 1984, 7.2 edicién, p.
95.

6 Torres VAsQuez, Anibal. El contrato de suministro en el derecho civil y el derecho administrativo. Lima:
Cultural Cuzco Editores, 1988, p. 11.
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Segtn el profesor Pefia Nossa, el objeto del contrato de suministro se en-
cuentra representando por las prestaciones periddicas y continuas de bienes o
servicios.

Entendiéndose por las primeras todo material o inmaterial, que tenga exis-
tencia auténoma y pueda someterse al poder de las personas como medio para
obtener beneficio econémico.”

El contrato de suministro ordinariamente recae sobre bienes de consumo o
produccién como alimentos, bienes muebles, corporales o genéricos.?

Por servicio se entiende la prestacién inmaterial de una persona en favor
de otra, que es realizada en forma independiente y organizada, es decir, que pro-
viene del esfuerzo humano como el servicio de transporte, la asistencia de un
médico a un paciente, etcétera.’

La doctrina distingue algunas clases de suministros, segtin sea que el su-
ministrado reciba las cosas para la reventa posterior, o para el consumo, o para
gozar con su uso y goce."

El contrato de suministro se encuentra en una zona muy préxima al con-
trato de compraventa, hasta el punto de que uno y otro se podria comprender
dentro de una ribrica en la que se englobaran los contratos que buscan la enaje-
nacién y transmision de bienes. Hay, sin embargo, significativas diferencias entre
compraventa y suministro.

Frente al esquema de la compraventa, el suministro guarda relaciones con
las necesidades del adquiriente, se suele exigir que en el contrato se haya fijado
un limite maximo y un limite minimo, de manera que al adquiriente le compete
determinar, dentro de tales limites, la cantidad en concreto para cada periodo de
tiempo."

De esta manera, la funcion del contrato de suministro es la de satisfacer las
necesidades permanentes del suministrado, quien espera recibir, de acuerdo a las
cantidades y oportunidades pactadas, los bienes que le son indispensables para
sus actividades. Cabe sefialar que la propiedad de los bienes que son materia
del suministro es transferida a favor del suministrado, por lo que, a partir de su
entrega, el suministrado asume el riesgo de pérdida y deterioro de dichos bienes.

Asimismo, aunque el Cédigo Civil no lo establezca asi, debemos entender
que el contrato de suministro estd disefiado para la entrega de bienes muebles,
pues tratandose de bienes inmuebles, es natural que las transferencias se nego-
cien de manera independiente y en una sola operacién. A manera de resumen,

7 PeNa Nossa, Lisandro. Contratos empresariales. Bogota: Universidad del Rosario-Ecco Ediciones,
2017, 6.2 edicién. p. 337.

8 Ibidem.
Ibidem.

10  Lorenzerrl, Ricardo Luis. Tratado de los contratos. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 1999,
tomo [, p. 470.

11  Diez-Picazo, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. Las particulares relaciones obligatorias.
Madrid: Civitas, 2010, tomo 1V, p. 175.
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podriamos identificar al contrato de suministro como un conjunto de compra-
ventas ejecutadas de manera sucesiva en un determinado periodo.

De acuerdo con la metodologia seguida con el nuevo Cédigo, se define el
suministro conceptudndolo como el acuerdo por el cual un sujeto denominado
suministrante, se obliga a efectuar en favor de otro, llamado suministrado, pres-
taciones de bienes que pueden ser de caracter periédico o continuado.

De esta definicion, fluye que se trata de un contrato con prestaciones reci-
procas y diferidas, que produce la transmisién del dominio en la medida en que
el objeto sea consumible y que esta traslacion no se da cuando se proporciona
una cosa en uso o goce. El contrato generalmente oneroso, puede pactarse a titulo
gratuito sin quedar por ello desnaturalizado.'?

El contrato de suministro es de tracto sucesivo, perfecciondndose en el
tiempo, donde si bien es un contrato tnico, las prestaciones se desenvuelven in-
dependientemente, por lo que el pago y la responsabilidad por el incumplimien-
to se pueden referir a cada entrega, las que son auténomas e independientes,
siendo posible preverse las ventajas y los riesgos existentes para cada una de las
partes; ademas, en el suministro es necesario que se dé un factor de indetermi-
nacién que puede ser indistintamente, el volumen, la periodicidad o el plazo de
duracién del contrato.”

1.1. Partesy obligaciones

El suministro representa por excelencia un contrato con prestaciones reci-
procas; sin embargo, a fin de poder determinar la calidad de acreedor y deudor,
el suministrante por ser el sujeto de entregar las cosas o bienes materia de sumi-
nistro, serd considerado como el deudor y, el suministrado o quién se beneficia
de la prestacion, seria el acreedor y deberia ejercer las acciones de determinar la
cantidad, calidad, plazos y forma de pago del suministro.

Es importante que el suministrado ejerza con diligencia el cumplimiento
de las siguientes obligaciones: a) El pago del precio, b) Recepcién, c) Notificar
sobre la variacion de sus necesidades y d) Ejercer una diligencia ordinaria de
observar el cumplimiento idéneo de las prestaciones.

El Cédigo Civil peruano, conforme a lo establecido en el articulo 1604,
establece: «Por el suministro, el suministrante se obliga a ejecutar en favor de
otra persona prestaciones periddicas o continuadas de bienes». El c6digo perua-
no mantiene la naturaleza juridica del suministro sobre prestaciones periédicas o
continuas, adoptada en la mayoria de codificaciones y en la doctrina.

Segtin Pefia Nossa, respecto a las partes contratantes, el proveedor repre-
senta la persona natural o juridica que, en forma independiente y normalmente
organizado como empresa, se obliga a realizar prestaciones peridédicas o conti-
nuas de bienes y servicios en favor de otra. El consumidor, beneficiario o sumi-

12 Arias-ScHREIBER PEZET, Max. En REVOREDO MARsANO, Delia (comp.). Cddigo Civil. Exposicion de
Motivos y Comentarios. Lima: Thomson Reuters, 2015, tomo VI, p. 320.

13 Casacién n.° 2363-99-Lima.
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nistrado, es la persona natural o juridica que requiere y solicita las prestaciones
periddicas y continuas de bienes o servicios."

Eventualmente, segtin el derecho de las obligaciones, se podria establecer
la presencia de un tercero que se beneficie del suministro o la figura del derecho
de eleccion sobre los bienes o cosas materia de suministro, a efectos de determi-
nar en forma exacta el objeto del suministro, con lo cual la prestaciones periédi-
cas y continuas serian mas complejas y con la participacién de un tercero benefi-
ciario o quien ejercite el derecho de eleccién sobre los bienes o servicios que serd
el objeto de suministro.

En lineas generales, por el contrato de suministro, el titular de los medios,
el suministrante, se obliga a proveer al suministrado los bienes que éste le re-
quiera, en la medida que a este tltimo le resulten necesarios. Para ello, el sumi-
nistrante, dependiendo de la modalidad pactada en el negocio, debera cumplir
prestaciones periédicas o continuadas durante un término, sea éste, determinado
o indeterminado.

Ante todo, el suministro genera una relacién obligatoria duradera que
debe mantenerse a lo largo de un cierto periodo de tiempo y se integra, por con-
siguiente, por una pluralidad de prestaciones que presentan también un caracter
continuado. Es verdad que la compraventa puede realizarse mediante el compro-
miso de entrega de fracciones; sin embargo, resulta fundamental establecer si las
prestaciones seran divisibles o indivisibles.

Es importante considerar las reglas de las obligaciones divisibles e indivi-
sibles e interpretar el acuerdo segtn lo pactado por las partes y por disposicion
de la ley, las prestaciones del suministro implicaran que las entregas periédicas o
continuas puedan ser cumplidas en fracciones o en una entrega unitaria.

Para el profesor Osterling, la divisibilidad o indivisibilidad de una pres-
tacion se determina por sus caracteristicas naturales y no por abstracciones inte-
lectuales.

La obligacién es indivisible cuando la prestacién no puede cumplirse en
forma parcial, porque asi lo deciden su naturaleza, el pacto o la ley. Intelectual-
mente toda prestacion es susceptible de dividirse. Esto explica que, en el &mbito
de los derechos reales, sea posible enajenar o gravar acciones y derechos de pres-
taciones que son por naturaleza y, aun por esencia, indivisibles. En el principio
obligacional sélo interesa apreciar la prestacion desde el punto de vista fisico o
natural, pues lo que se legisla en las obligaciones de dar, es la entrega de un bien;
en las de hacer, la ejecucién de un hecho; y, en las de no hacer, una abstencién. La
determinacion de la divisibilidad o indivisibilidad surge de una cualidad real y
no intelectual. Todo es susceptible de divisién intelectual sin destruir, deteriorar
o hacer imposible la prestacién. No ocurre lo mismo con la divisién real.”

Son obligaciones divisibles, aquéllas en que cada uno de los acreedores

14  PeNa Nossa, Lisandro. Op. cit., p. 338.

15  OstERLING PAroDy, Felipe. De las obligaciones divisibles e indivisibles y de las obligaciones mancomuna-
das y solidarias, pp. 72-73.
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s6lo puede pedir la satisfaccién de la parte del crédito que le corresponde, en
tanto cada uno de los deudores tinicamente se encuentra obligado a pagar su
parte de la deuda. Son indivisibles cuando no resultan susceptibles de divisién o
de cumplimiento parcial por mandato de la ley, por la naturaleza de la prestacién
o por el modo en que la obligacién fue considerada al constituirse.®

Es primordial considerar la satisfaccién de las necesidades del suministro.
Concordamos plenamente con Alberto Rebaza, quien afirma que «el suministrante
tiene como tinica causa la satisfaccion de as necesidades del suministrado, puesto
que analizado desde la posicién del suministrante, éste, a través del contrato,
asegura la demanda del bien que produce o comercializa. Asi, por ejemplo, en
el caso de un suministro de combustible, el suministrado asegura una fuente de
abastecimiento constante conforme al precio, volumen y la periocidad pactados.
Lo propio ocurre respecto del suministrante, quien de igual manera asegura
una demanda del combustible del cual es productor o intermediario, segun el
precio, volumen y periocidad pactadas con el suministrado. Bajo estas premisas,
podria afirmarse que a través del suministro se eliminan dos riesgos igualmente
trascendentes: en el caso del suministrado, el riesgo de desabastecimiento; en el
caso del suministrante, el riesgo de falta de demanda de sus productos»."”

1.2. Prestaciones periddicas y continuas

Como se puede apreciar, el suministro regulado en el Cédigo Civil perua-
no y los principales c6digos de nuestro sistema juridico, se caracterizan por la
presencia del «elemento objetivo es la repeticién de prestaciones».’®

Ahora bien, en este caso, estamos frente a uno de prestaciones periédicas,
por lo que es importante tener en cuenta qué implica ello.

Las prestaciones periddicas hacen referencia a aquellas prestaciones «que
se ejecutan a intervalos determinados o no, conservando cada una su propia
individualidad».” Es en virtud de esta individualidad, que cada una de estas
prestaciones es auténoma e independiente de lasotras objeto del contrato de su-
ministro. Esta individualidad afecta a la ejecucién de la prestacion, el pago por la
misma, los efectos de la resolucion del contrato de suministro, etcétera.

Precisamente, teniendo en cuenta dicha individualidad, la doctrina ha
aclarado que el pago debe ser periédico y realizado al finalizar cada entrega:

A nuestro entender, en el caso del suministro con prestaciones periédicas
de bienes, no existe mayor duda con respecto al momento y la forma que

16 CastiLLo FREYRE. Mario. «Sobre las obligaciones y su clasificacién». En Thémis, n.° 66, p. 214.

17 Resaza GonzALEz, Alfonso. «Comentario al articulo 1606 del Cédigo Civil». En Codigo Civil co-
mentado. Contratos nominados (primera parte). Lima: Gaceta Juridica, 2006, primera edicion, t.
v, pp. 431-432.

18  CastiLLo FrEYRE, Mario. Tratado de los contratos tipicos. Suministro - Donacién. Lima: Fondo Edito-
rial de la Pontificia Universidad Catélica del Per, vol. xix, tomo 1, 2002, p. 24.

19  Torres VAsQuez, Anibal. El contrato de suministro en el derecho civil y el derecho Administrativo.
Lima: 1988, p. 11.
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debia considerarse conveniente para establecer al suministrado la obliga-
cién de ejecutar sus prestaciones; ya que sera justo que, si dichas entregas
son periddicas, la contraprestacion por parte del suministrado revista si-
milar caracter.”

Se entiende por prestaciones periddicas las que se realizan en intervalos
determinados, cuando el proveedor debe entregar una cantidad determinada de
materia prima o prestar el servicio acordado cada mes y por el término de un afio.

Finalmente, Pefia Nossa, sobre las prestaciones continuas, establece que no
hay interrupcién en el tiempo, sino continuidad o perseverancia; asi, tenemos la
prestacion de servicios publicos (luz, agua y teléfono).”

En el contrato de suministro, la periodicidad y continuidad de las presta-
ciones, son también elementos que podemos calificar como caracteristica particu-
lar del mismo, diferenciando periodicidad de continuidad, pues, en la continuidad,
nos encontramos con una prestacion ininterrumpida (por ejemplo, suministro
de gas), no discontinua, ni periédica, no percibiéndose un momento particular
de ejecucioén, careciendo esta prestaciéon de una individualidad propia, pues lo
importante es que comporta la no interrupcioén del aprovisionamiento durante
la vigencia del contrato. En la periodicidad, estamos ante varias prestaciones reite-
radas y repetidas en el tiempo, seguidas unas de otras (aunque pueden variar en
cantidad), teniendo lugar en fechas y periodos determinados de entrega, lo que
permite caracterizarlas con individualidad propia, aunque conexas todas ellas en
funcién del acuerdo.

Es necesario aclarar que no basta, para tener configurada la existencia de
un contrato de suministro, el solo hecho de verificarse un ntimero de operaciones
concertadas entre dos partes en un periodo de tiempo determinado, sino que es
necesario que concurra, ademads, un elemento propio de esta modalidad que es que
esa continuidad esté complementada con determinada conducta y servicio como
el aseguramiento del aprovisionamiento de las materias requeridas por el suminis-
trado. Cuando el contrato de suministro no es instrumentado, no puede entenderse
configurado automéaticamente por el solo hecho de verificarse operaciones periédi-
cas entre dos partes, sino cuando se asegura concretamente ese aprovisionamiento
de materias primas o elementos para la explotacién del suministrado. Es que en
este contrato se garantiza la disponibilidad constante de elementos necesarios para
la continuidad operativa o la comercializacién del suministrado, lo que importa la
satisfaccion directa, segura y econémica de sus necesidades, sin que sea necesario
la bisqueda y contratacién constante de esos bienes.

Es necesario establecer que el suministro en una errada aplicacién o ejecu-
cién con otros contratos atipicos, puede ser confundido e interpretado, como lo
es con el contrato de distribucion.?

20  CasriLLo FrReYRE, Mario. Op. cit., p. 83.
21  PeNa Nossa, Lisandro. Op. cit., p. 338.

22 NORTHCOTE SANDOVAL, Cristhian. Andlisis del contrato de suministro. AELE, n.° 229, segunda quin-
cena-abril 2011. El contrato de distribucion, a diferencia del contrato de suministro, es un con-
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1.3. Plazo, preferencia y exclusividad

Los acuerdos sobre el plazo, preferencia y exclusividad, resultan esencia-
les para cumplir con las prestaciones del suministro, las mismas que segun las
reglas del Cédigo Civil peruano, pueden estar fijadas en 3 reglas:

- Articulo 1611.- Plazo para prestaciones singulares. El plazo establecido
para las prestaciones singulares se presume en interés de ambas partes.

- Articulo 1612.- Vencimiento de prestaciones singulares. Cuando el benefi-
ciario del suministro tiene la facultad de fijar el vencimiento de las presta-
ciones singulares, debe comunicar su fecha al suministrante con un aviso
previo no menor de siete dias.

- Articulo 1613.- Suministro de plazo indeterminado. Si la duracién del su-
ministro no se encuentra establecida, cada una de las partes puede sepa-
rarse del contrato dando aviso previo en el plazo pactado, o, en su defecto,
dentro de un plazo no menor de treinta dias.

A fin de determinar el plazo de la duracién del suministro (a falta de plazo)

y el mismo sometido a controversia judicial o arbitral, resulta pertinente, segtin
corresponda, aplicar lo resuelto en la Casacion n.° 3938-2017-LIMA,* que fuera
interpuesta por la empresa Servicios de Transportes de Combustible Carga Pesa-
da (SERVISAP S.R.L.) contra Repsol YPF Marketing SAC. El principal argumen-
to, se centra en determinar que la parte demandada al negar la exclusividad en
el suministro no ha aportado prueba alguna que lo acredite; v, 2) Infraccién nor-
mativa de cardcter material del articulo 1613 del Cédigo Civil, sefiala que se ha
aplicado indebidamente dicha norma en vista que si existié un plazo que regulé
el modo operandi de las relaciones contractuales entre las partes, motivando que
la sentencia de vista deba ser revocada, agrega que no tiene sentido establecerse
lineamientos de metas y cumplimiento de las mismas de manera anual dentro de
la relacién de suministro, que la parte debia cumplir, para que, contrario sensu, no
conlleven a que esta relaciéon no estuvo sujeta supuestamente a plazo.

Quinto.- Que, analizada la fundamentacién de las causales denunciadas se advierte que no
puede estimarse, debido a que el recurso de casacion no satisface el requisito de procedencia
del inciso 3 del articulo 388 del Cédigo Procesal Civil, al no haberse demostrado la incidencia
directa de la infraccién denunciada respecto a la decisién impugnada, verificindose que lo
pretendido es revertir lo resuelto por la instancia de mérito con argumentos consistentes en
una indebida motivacién y que el contrato de suministro si contaba con un plazo determina-

do y que no obstante establecer lo contrario la parte demandada no ha probado lo vertido;
sin embargo, es menester sefialar que se ha cumplido con establecer claramente que con la

trato atipico, es decir, no posee una regulacién propia en el ordenamiento legal. Sin embargo,
podemos sefialar algunos de sus elementos caracteristicos que nos permitirdn diferenciarlo del
suministro. En primer lugar, la distribucién consiste en una compraventa en la cual el productor
le transfiere al distribuidor su mercaderia para que éste la transfiera, a su vez, a los consumi-
dores finales, de tal manera que, en la distribucién, el distribuidor adquiere la propiedad de la
mercaderia para, posteriormente, volver a comercializarla y no para su propio consumo, que es
lo que ocurre en el suministro.

23 Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema.
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solicitud por parte de la empresa demandante para continuar distribuyendo los productos
de Repsol por el plazo de seis meses adicionales se hace evidente la ausencia de acuerdo en
el plazo de exclusividad, a ello se agrega que la resolucién del contrato de suministro se ha
realizado en legitima aplicacién del articulo 1613 del Cédigo Civil, no habiéndose demostra-
do la existencia del dafio alegado; siendo ello asi, el recurso de casacién asi propuesto y con
argumentos que no revertirfan en lo absoluto lo resuelto por la instancia de mérito, deviene
en improcedente.

Este es un contrato de larga duracién, el tiempo es esencial porque «duran-
te su vigencia el suministrado cuenta con la seguridad de sus necesidades seran
cubiertas por el suministrante en la medida y condiciones pactadas».?

En este caso, se ha previsto como norma imperativa, que el contrato tenga
una duracién méaxima de veinte afios, cuando lleve por objeto frutos o productos
del suelo o del subsuelo con proceso de elaboracién o sin él, limitandose dicho
plazo méximo a diez afios en los demas casos.”

Por razones econémicas o de limitacién de competencia en el mercado,
se regula en nuestro cédigo en el articulo 1616, por la denominada «clausula
de exclusividad». El primer supuesto se encuentra en favor de suministrante,
por el cual los beneficios del suministro no pueden extenderse a terceros, podria
implicar que un agricultor suministra su cosecha de uvas a una empresa de pro-
duccién de piscos, cabe pactar la obligaciéon de no hacer (exclusividad de sumi-
nistro), a fin de ser el tinico beneficiado en el mercado de la calidad de las uvas 'y
evitar terceros o competidores.

Sobre el pacto de preferencia, se defiende al beneficiario contra la posi-
ble concurrencia postcontractual y, con la clausula de exclusividad, se le protege
contra la posible concurrencia durante el curso del mismo contrato. Estos pactos
se pueden estipular en el mismo contrato de suministro o en contrato aparte.” La
clausula de preferencia es licita, siempre que no dure mas de cinco afios el pacto
de preferencia por el cual se concede prioridad al suministrante o al suministra-
do, para una vez finalizado el contrato de suministro, celebrar un nuevo con el
mismo objeto y en las mismas condiciones ofrecidas por un tercero. Si la duraciéon
de la obligacién estipulada se ha estipulado por un tiempo mayor de cinco afios,
se reduce ope legis a este limite.”

Las clausulas de preferencia y exclusividad representan obligaciones de
no hacer, implican una conducta limitativa o prohibitiva por parte del suminis-
trante de proveer las prestaciones a otros competidores en el mercado.

24 GarriDO, Lidia, Alejandro Borpa y Pascual ALrerrILLO. Cédigo Civil y Comercial argentino. Buenos
Aires: Editorial Astrea, 2015, tomo 2, p. 461.

25  Ibidem.

26  Articulo 1616.- «Exclusividad del suministrante. Cuando en el contrato de suministro se ha
pactado la clausula de exclusividad en favor del suministrante, el beneficiario del suministro
no puede recibir de terceros prestaciones de la misma naturaleza, ni proveerlos con medios
propios a la produccién de las cosas que constituyen el objeto de la prestacién».

27  Resaza GoNzALEz, Alfonso. Op. cit.

28  Ibidem.
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El Cédigo Civil y Comercial argentino, regula —respecto de ciertos con-
tratos— la clausula de exclusividad como un elemento natural de contrato. Asi
ocurre en el contrato de concesién (articulo 1503), lo cual se extiende también al
contrato de distribucién (articulo 1511, incinso b) y también para el contrato de
franquicia (articulo 1517). El contrato de suministro no tiene regulada clausula
de exclusividad, aunque si —como veremos— el de preferencia (articulo 1182).%

Articulo 1182.- Pacto de preferencia: El pacto mediante el cual una de las
partes se obliga a dar preferencia a la otra en la celebracién de un contrato
sucesivo relativo al mismo o similar objeto, es valido siempre que la dura-
cién de la obligacion no exceda de tres afios.

La parte que desee contratar con terceros el reemplazo total o parcial del
suministro, cuyo plazo ha expirado o expirara en fecha préxima, debe dar aviso
a la otra de las condiciones en que proyecta contratar con terceros, en la forma y
condiciones pactadas en el contrato. La otra parte debe hacer uso de la preferen-
cia, haciéndolo saber segtin lo acordado. A falta de estipulacién en el contrato, se
aplican la forma y condiciones de uso. En su defecto, una parte debe notificar por
medio fehaciente las condiciones del nuevo contrato con una antelacién de trein-
ta dias a su terminacién y, la otra, debe hacer saber por igual medio si utilizar4 el
pacto de preferencia dentro de los quince dias de recibida la notificacién. En caso
de silencio de ésta, expira su derecho de preferencia.*

1.4. Resolucion del contrato e indemnizacién

Como fuente resolutoria del contrato, el suministro podria mantener algu-
nas caracteristicas distintas a otros contratos tipicos. Entre los supuestos comu-
nes a nuestro criterio se podrian presentar los siguientes supuestos:

a) Las penalidades. El pacto de penalidades, a fin de asegurar el cumplimien-
to oportuno, la calidad de producto, aspectos técnicos o de salubridad del
suministro, permitirdn generar incentivos del cumplimiento idéneo de las
prestaciones; de lo contrario, la imposicién de penalidades o su acumula-
cién podran implicar causales de resolucién de contrato.

b) Incumplimiento tardio, parcial o defectuoso: Uno de los aspectos mas
importantes del suministro se encuentra dentro de la idoneidad de cum-
plimiento de las prestaciones, un cumplimento parcial podria implicar una
gradualidad de ser prestaciones divisibles, pero si estamos frente a bienes
suministrados bajo la regla de la indivisibilidad, o se tiene una fecha tinica
(entrega de canastas o pavos en navidad), o la entrega es completamente
indistinta a lo pactado en el contrato, siempre devendria en una resolucién
imputable al suministrante con las reglas de resarcimiento por lucro ce-
sante o dafio emergente, es primordial analizar si la resolucién seria impu-

29  Borpa, Alejandro. Op. cit., p. 405.
30  Ibidem.
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table a la prestacion defectuosa (quinta entrega de diez) o si se trasmitira

a las diferentes prestaciones del contrato y, finalmente, no puede dejar de

ser menos importante la contraprestacion como la principal obligacién del

suministrado.

La resolucién por incumplimiento en el contrato de suministro supone dos
requisitos: uno, que el incumplimiento sea de notable importancia; y, en segun-
do lugar, que ponga razonablemente en duda la posibilidad del incumplidor de
atender en tiempo y forma las prestaciones subsiguientes.?!

La norma esta justificada, porque bien puede suceder que una de las partes
deje de cumplir alguna de sus obligaciones (de provisién o pago) en un momento
determinado, ocasionalmente, por algin motivo coyuntural; pero, sin que ello
aparezca comprometiéndose en el futuro del contrato, con lo cual, si la parte
cumplidora declara la resolucién, habra incurrido en un apresuramiento que
debe ser desestimado juridicamente.

Respecto al precio y resolucién del suministro, es importante lo estableci-
do por la Casacién n.® 2293-2009,% en la litis generada por el sefior Enrique Cassi-
nelli, quien interpuso demanda de indemnizacién por dafios y perjuicios contra
Corporacién Inca Kola, pretendiendo el pago de dafio emergente y lucro cesante,
sustentado su pretension del dafio emergente ocasionado por la demandada obe-
dece al alza injustificada dispuesta por Inca Kola, sobre el precio del concentrado;
y, el lucro cesante, responde a la resolucién indebida y unilateral del contrato de
Licencia de Explotacién de Marca y Suministro (fecha 15 de febrero de 1991).

La demanda en primera instancia es declarada infundada por el a-quo, la
que establece sobre el dafio emergente, que no se aprecia conducta antijuridica por
parte de la empresa demandada, toda vez que el aumento progresivo del precio
del concentrado encuentra sustento en el contrato de licencia, en el que consta que
Inca Kola se reservé el derecho de modificar en cualquier momento el precio de
los concentrados, dando aviso a la actora con quince dias de anticipacion a la fecha
de entrada en vigencia del precio modificado; y, que en cuanto al lucro cesante,
tampoco se halla conducta antijuridica en Corporacién Inka Kola, debido a que in-
dependientemente de si se configuraron o no los hechos en que Inca Kola sustenté
la resolucién contractual, Enrique Cassinelli convino finalmente en el término de
la relacién contractual, sin imputar incumplimiento contractual a Inca Kola y sin
exigir el cumplimiento de las obligaciones a cargo de esta empresa; y, que ello se
corrobora con la posterior resolucién de contrato, razén por la cual, la Corte Supre-
ma declaré INFUNDADO el recurso de casacion.

La Casacién n,° 2538-2006,* establece la importancia de determinar el ori-
gen del suministro (derecho ptblico o privado) y por especialidad de la norma,
la casacién se gener6 por el fallo de segunda instancia, que declaro infundada
la demanda de indemnizacién de dafios y perjuicios interpuesta por el Procura-

31  Garripo, Lidia; Borpa, Alejando y Pascual ALFErrILLO. Op. cit., p. 466.
32  Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert.

33  Corte Suprema de Justicia de la Reptublica Sala Civil Transitoria - por dafios y perjuicios.
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dor Puablico del Ministerio de Presidencia en representacién de sEDAPAL contra
el sefior Placido Aguirre Alata y otros; el recurso de casaciéon se admitié por la
causal de aplicacién indebida de una norma de derecho material, en la sentencia
de mérito han aplicado indebidamente los articulos 1604 y 1608 del Cédigo Civil,
referidos al contrato de suministro, pues la forma de cumplimiento de la presta-
cién en el contrato de suministro, que se realiza a través de entregas periddicas
e independientes, no tienen relacién con la aplicacién de una sancién para este
tipo de contratos, que esta prevista en el articulo 6.1.2 del Reglamento Unico de
Adquisiciones (norma administrativa). Las normas del Cédigo Civil son aplica-
bles supletoriamente en materia administrativa, pero s6lo cuando haya ausencia
de normas o principios administrativos que resuelvan la cuestiéon controvertida.

La Corte Suprema otorgo la razén a los emplazados, porque en aquella
época ellos utilizaron los informes del Instituto Nacional de Administracién Pa-
blica -INAP, SEDAPAL y CONSUCODE, que es el organismo maximo en asun-
tos de esta indole, instituciones que en ese entonces fijaban las pautas en asuntos
sobre abastecimiento; ademas, los referidos criterios adoptaron una posicién ra-
zonable y prudente al caso especifico de los contratos suscritos por SEDAPAL
con diversos proveedores, lo cuales eran contratos de suministro, los que se ca-
racterizan por ser contratos tinicos, pero con prestaciones independientes, razén
por la cual no existe responsabilidad civil alguna.

El no acreditar de manera contundente el dafio causado por la falta de
formalizacién del contrato de suministro, podria complicar la falta de probanza
del dafo requerido como resarcimiento, siendo éste el criterio arribado por la
Casacion n.° 3253-2016- Lima,* de la que se extrae lo siguiente:

En el presente proceso de Indemnizacién por dafios y perjuicios la demandada Lima Gas So-
ciedad Anénima, ha interpuesto recurso de casacion mediante escrito obrante a fojas mil no-
vecientos ochenta y ocho, contra la sentencia de vista de fojas mil novecientos cincuenta y dos,
de fecha veinticinco de abril de dos mil dieciséis, emitida por la Quinta Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima, que confirmé la sentencia apelada de fojas mil seiscientos noventa
y dos, de fecha diez de enero de dos mil trece, en el extremo que declara infundada la preten-
sion principal y subordinada contenida en la reconvencién; y, fundada en parte la demanda in-
terpuesta por Par Motors Sociedad Anénima; en consecuencia, ordena que la emplazada Lima
Gas Sociedad Anénima pague una indemnizacién por lucro cesante, ascendente a la suma de
doscientos once mil novecientos cincuenta dolares americanos (US$211,950.00), més intereses
legales, costas y costos; Revocar la aludida sentencia, en el extremo impugnado que ordena a la
demandada Lima Gas Sociedad Anénima pague a favor del demandante la suma de veinticin-
co mil soles (S/25,000.00) por concepto de dafio emergente y la suma de ciento cincuenta mil
soles (S/150,000.00) por dafio a la imagen comercial; Reformando estos extremos, ordenaron
que la demandada Lima Gas Sociedad Anénima pague a la demandante Par Motors Sociedad
Anénima la suma de sesenta mil soles (S/60,000.00) como indemnizacién por dafios y perjui-
cios, suma que comprende el dafio emergente por diez mil soles (S/10,000.00) como el dafio a
la imagen por cincuenta mil soles (S/50,000.00).

34  Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica Sala Civil Transitoria.
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CONCLUSIONES

El contrato de suministro permite que no se negocien o contraten fraccio-
nadamente los servicios o bienes; a su vez, trae con celeridad las transac-
ciones comerciales y la reduccién de costos financieros para las personas
juridicas o naturales que requieren provisién de bienes o servicios de alta
calidad y abastecimiento permanente.

Es transcendental que el suministrado (parte acreedora de la relacién obli-
gacional) ejerza con diligencia el cumplimiento de las siguientes obliga-
ciones: a) El pago del precio, b) Recepcién, c) Notificar sobre la variacién
de sus necesidades y d) Ejercer una diligencia ordinaria de observar el
cumplimiento idéneo de las prestaciones.

Resulta primordial interpretar la naturaleza juridica del contrato de su-
ministro bajo los principios de prestaciones periédicos y continuas y, con
meticuloso alcance del pacto de las partes contratantes, respecto a la im-
posicion de penalidades, si las prestaciones estan establecidas de manera
divisible o indivisible, los acuerdos de preferencia, exclusividad, la estipu-
lacién de un plazo determinado o indeterminado y el derecho de eleccién.
En consecuencia, la negociacion y ejecucion del suministro deberé ser ejer-
cida siempre con una adecuada interpretacién del derecho de obligaciones
y las reglas de las consecuencias de la teoria de resolucién contractual es-
tablecidas en el Cédigo Civil peruano.
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I

Andre Vasconcelos Roque

Abstract: This study aims to examine the possibility of arbitration involving state entities in Brazil
considering the jurisprudence of the Superior Court of Justice and Law n.° 9.307/1996, especially
after the enactment of the Law n.° 13.129/2015. In many countries, a gradual expansion of objective
arbitrability, i.e., matters which may be submitted to the arbitrators, has been observed, in addition to
the classical hypotheses involving contractual disputes. Although this phenomenon has reached Brazil
slowly, after some years of consolidation of current Arbitration Act and the express recognition of its
constitutionality by the Brazilian Supreme Court, the expansion of arbitration limits, gradually, also
began to be observed here. With regard to arbitration involving state entities, it is reasonable to con-
clude that the trend has also been the gradual expansion of its limits, notwithstanding the existence of
some important gray areas not yet addressed by Brazilian law or by the courts.

Keywords: Arbitration, objective arbitrability, public administration.

INTRODUCCION
El arbitraje se viene consolidando en el Brasil, afio tras afio, como un im-

portante medio de solucién de controversias. Se evita la referencia a la expresién
«medio alternativo» por creer que se trata, en verdad, del medio mas adecua-
do para la resolucion de litigios especificos, dadas las ventajas tradicionalmente
atribuidas al instituto,’ tales como la especializacion de los arbitros, la celeridad
e irrecurribilidad del laudo arbitral, la flexibilidad procedimental, la confidencia-
lidad y la consensualidad, que contribuy6 para la conservacion de los vinculos
establecidos,? incluso después del fin del procedimiento, al contrario del ambien-
te belicoso de la jurisdiccién estatal,® que normalmente contribuye a la ruptura de

Sobre las ventajas del arbitraje, entre muchos otros, v. FIGUEIRA ]Jr., Joel Dias. Arbitragem, juris-
digdo e execugdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 19; Braca, Rodrigo Bernardes. Teoria e
Pritica da Arbitragem. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, pp. 5-9. La doctrina extranjera también ha
apuntado las mismas ventajas del arbitraje expuestos en el texto, como se recoge, por ejemplo,
en Marcus, Richard L., Edward F. SuErmaN. Complex litigation-cases and materials on advanced civil
procedure. St. Paul: Thomson West, 2004, 4. edicion, p. 891: «The advantages often claimed for arbi-
tration include speed, economy, expertise of the decision-maker, privacy, greater informality, convenience
of time and place settings, and finality without recourse to appeal».

Cf. SiLva, Eduardo Silva da. «Cédigo Civil e arbitragem: entre a liberdade e a responsabilida-
de». Revista de Arbitragem e Mediacio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr-jun 2005, afio 2, n.°
5, pp. 71-73; Basso, Maristela. «;Procedimento arbitral atual: Necessidade de um didlogo de
reforma?». En LEMES, Selma Ferreira; Carlos Alberto CARMONA; BATISTA MARTINS, Pedro (coords.).
Arbitragem. Estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernando da Silva Soares, in memoriam. Sao Paulo:
Atlas, 2007, p. 2.

La afirmacion que se hace en el texto; sin embargo, debe ser relativizada, no sélo por el incen-
tivo observado en las tltimas décadas a practicas de naturaleza autocompositiva en la jurisdic-
cién estatal, sino también por la postura «contenciosa» y beligerante ocasionalmente verificada
en el propio arbitraje, como ha sido apuntado, entre otros, por Basso, Maristela, Op. cit., p.
6 («No obstante el amplio conocimiento que se tiene hoy sobre los atributos, todavia se ve,
durante el procedimiento arbitral, la postura “contenciosa” de las partes. [...] Tal constatacion
causa perplejidad en la medida en que por afios hablamos sobre las razones de la conveniencia
y oportunidad de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, luchamos contra la
cultura de la sentencia, el abuso de la formalidad y el desvirtuamiento de los fines del proceso
tradicional») y por BLackasy, Nigel ef al., Redfern and Hunter on International Arbitration. New
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las relaciones anteriores entre las partes.

Una importancia creciente ha sido atribuida al arbitraje con entes estatales,
especialmente, después de inversiones de gran porte en la infraestructura del
pais, con la realizacién de eventos como la Copa del Mundo de Fuatbol en 2014 y
las Olimpiadas en la ciudad de Rio de Janeiro en 2016.

Una concepcién absolutamente restrictiva podria, en linea de principio,
eliminar completamente la solucién arbitral que involucra intereses estatales.
Después de todo, el arbitraje, en los términos del articulo 1 de la Ley n.° 9.307 /96
(Ley de Arbitraje), solamente es admisible para derechos disponibles y como el
interés del Estado seria indisponible por definicién, no habra ningtn espacio
para tal medio de solucién de controversias cuando estuviesen en juego, directa
o indirectamente, los intereses de entes estatales.

No obstante, se trata de un entendimiento simplista. Como sera visto en el
momento oportuno, desde la década del setenta del siglo pasado, con ocasién del
juzgamiento del «caso Lage»,* el Tribunal Supremo Federal habia reconocido la
posibilidad, aunque con contornos bastante imprecisos, de arbitraje involucran-
do intereses de la Unién. A lo largo de los tltimos diez afios, estos contornos han
sido mejor delimitados por la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia,
sobre todo en materia de arbitrajes con participacién de sociedades de economia
mixta. Ademas, en el afio 2015 se edit6 la Ley n.° 13.129, que alter6 la Ley de
Arbitraje brasilena para prever expresamente, en su art. 1°, § 1°, que la adminis-
tracion publica directa e indirecta también podra recurrir al arbitraje para dirimir
conflictos relativos a derechos patrimoniales disponibles. A pesar de esto, toda-
via existen aspectos relevantes sobre el tema que no han sido enfrentados hasta
el momento.

Asi, lo que se busca con el presente estudio, es exponer la relevante con-
tribucién de la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia y de la Ley n.°
13.129/2015 para el reconocimiento de la posibilidad de arbitraje sobre intereses
estatales, asi como la definicién de sus limites. Se pretende, ademads, indicar algu-
nas dificultades atdn no superadas en la materia.

II.  ARBITRABILIDAD OBJETIVA Y MATERIAS SENSIBLES

El articulo 1, caput, de la Ley n.® 9.307/96, dispone que el arbitraje, meca-
nismo privado de resolucion de litigios, a través del cual un tercero, escogido
por los propios litigantes, impone su decisién, que serd admitida entre personas
capaces de contratar para dirimir litigios relativos a derechos patrimoniales dis-
ponibles.

La norma en cuestion regula aquello que en doctrina se acostumbra a
denominar arbitrabilidad, delimitando cudles litigios pueden ser resueltos por

York: Oxford University Press, 2009, pp. 40-41.
4 V.STF, Pleno, Al 52.181/GB, j. 14.11.1973, RTJ, v. 88, pp. 382 y ss.
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arbitraje.” Se trata de un limite establecido por la ley a la autonomia de la vo-
luntad, con el fin de resguardar el interés publico que, eventualmente, podria
estar implicado en un proceso arbitral.” Dados los limites impuestos al presente
estudio, no cabe aqui cuestionar los fundamentos por detras del instituto de la
arbitrabilidad. Basta, para los fines de este trabajo, considerar que determinadas
controversias pueden, eventualmente, involucrar derechos fundamentales de la
mas alta relevancia (como la libertad en el derecho penal) o partes en situaciéon
desigual (como el derecho del consumidor o el derecho del Trabajo) o intereses
de la colectividad, que pueden no estar adecuadamente representados (como el
derecho ambiental o el derecho de la competencia).® En todos estos supuestos,
por diversos motivos, las diversas legislaciones en el mundo en materia de ar-
bitraje, incluyendo a la ley brasilefia, imponen limitaciones a la autonomia de la
voluntad de las partes del litigio.

La arbitrabilidad acostumbra ser analizada por la doctrina en dos dimen-
siones, que son: (i) la relativa a la persona (ratione personae), delimitando quién
puede ser sometido al arbitraje (arbitrabilidad subjetiva); y (ii) la relativa a las
materias (ratione materiae) que pueden ser llevadas al conocimiento de los arbitros
(arbitrabilidad objetiva).’

Asi, si un acuerdo de arbitraje es celebrado fuera de los limites de la ar-
bitrabilidad, el resultado serd un negocio juridico invélido,'® sea porque en él
participd, por lo menos, un agente que no tenia capacidad para este fin (falta de

5 V. FoucHarp, Phillipe, Emmanuel GAILLARD y Berthold GoLpmaN. International Commercial Arbi-
tration. The Hague: Kluwer Law International, 1999, p. 312; BLackasy, Nigel ef al., Redfern and
Hunter on International Arbitration. New York: Oxford University Press, 2009, p. 123; Lew, Julian
D. M.; Loukas A. MistiLis, Stefan M. KroLL. Comparative International Commercial Arbitration.
The Hague: Kluwer Law International, 2003, p. 187. En la doctrina brasilefia, entre otros, v. la
obra especifica sobre el tema de GoncaLvEs, Eduardo Damiao. Arbitrabilidade objetiva. 2010. Tesis
(Doctorado en Derecho Internacional). Universidad de Sdo Paulo. Sdo Paulo, p. 8.

6 En el derecho estadounidense, a veces, se utiliza el término arbitrabilidad con un significado
mucho mas amplio, refiriéndose a la determinacién del campo de aplicacién del acuerdo de
arbitraje, delimitado por la voluntad de las partes y no por una restriccién impuesta por la le-
gislacion estatal al arbitraje. La doctrina ha anotado que esta utilizacién més amplia del término
es capaz de generar confusiones y no se compatibiliza con la practica més amplia internacional.
V. FoucHarp, Phillipe, Emmanuel GAiLLARD, Berthold GoLpman, Op. cit., p. 312; BLackasy, Nigel
et al., cit., p. 123, nota 162; CARBONNEAU, Thomas E.; Francois JansoN. «Cartesian logic and fron-
tier politics: French and American concepts of arbitrability». Tulane Journal of International and
Comparative Law, 1994, n.° 2, p. 194.

V. Lew, Julian D. M., Loukas A. Mistelis y Stefan M. KroLL. Op. cit., p. 188.

8 V. Park, William. Private adjudicators and the public interest: the expanding scope of interna-
tional arbitration. Brooklyn Journal of International Law, v. 12, 1986, p. 638.

9 Sobre la clasificacion entre otros, v. FoucHarp, Phillipe, Emmanuel GaiLLarD, Berthold GoLp-
MAN. Op. cit., pp. 312-313; GoncaLves, Eduardo Damido, cit., p. 9.

10  Ladoctrina discutié en innumerables oportunidades la naturaleza juridica del acuerdo de arbi-
traje, que ya fue considerada una forma de transaccién, un contrato con produccién de efectos
procesales; y, por tltimo, un negocio juridico procesal. Sobre el tema, de forma general, v. GUER-
RERO, Luis Fernando. Convengio de arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas, 2009, pp. 10-15.
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arbitrabilidad subjetiva), sea porque su objeto no era admitido por la ley (ausen-
cia de arbitrabilidad objetiva).

En relacion a la arbitrabilidad en la dimensién subjetiva, la ley brasilefia
determina que solamente las personas capaces de contratar, podran celebrar un
acuerdo arbitral. Naturalmente, tratdindose de un negocio juridico, la doctrina
ha entendido que tal exigencia se refiere a la capacidad de hecho o de ejercicio, o
sea, a la posibilidad de que la persona realice, sin el auxilio de terceros, los actos
de la vida civil."

No basta, asi, la mera capacidad de derecho o de goce, entendida ésta
como la aptitud de hacerse sujeto de derechos y deberes.’? Hay quien sustenta
incluso que, como el arbitraje presupone la disponibilidad de un derecho, la
incapacidad de ejercicio no podria ser suplida ni siquiera por el representante o
asistente del incapaz.®®

Algunos autores han sustentado que la posibilidad de arbitraje involu-
crando al Estado seria una cuestion tipica de arbitrabilidad subjetiva."* No nos
parece; sin embargo, que ésta sea la comprensién mas adecuada de la discusion
en el Brasil. Realmente, en algunas legislaciones extranjeras, hay disposiciones
especificas sobre el tema, restringiendo o incluso prohibiendo arbitrajes con entes
estatales.” En la ley brasilefia, todavia, no habfa ninguna prohibicién especifica
para arbitrajes que involucren intereses estatales. Los entes estatales, en general,
son considerados personas juridicas. Tratandose de entes federativos, en general,
o de autarquia, serdn considerados como personas juridicas de derecho publico
interno, por mandato del articulo 41 del Cédigo Civil. En cualquier caso, todos
podrian ser encuadrados en la definiciéon genérica de «personas» del articulo 1

11 V. CarmoNA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo - Um comentdrio a Lei n.° 9.307/96. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 37. En la realidad, la capacidad que se exige es la capacidad para contratar,
evaluada al momento de la celebracién del acuerdo de arbitraje. En regla, ella coincide con
la capacidad para la practica de los actos de la vida civil, pero algunos civilmente capaces,
excepcionalmente, pueden estar impedidos de firmar contratos, como los socios de la empresa
quebrada. En este sentido, v. CReTELLA NETO, José. Curso de Arbitragem. Campinas: Milennium,
2009, p. 55; GUERRERO, Luis Fernando. Op. cit., pp. 49-50.

12 Aunque una interpretacion literal del articulo 1 de la Ley n.° 9.307/96 pudiese eliminar la po-
sibilidad de que los llamados entes formales (condominios edilicios, masa hereditaria, masa de
la quiebra) participen en arbitrajes (ya que no poseen personalidad juridica, no siendo exacta-
mente considerados «personas»), la doctrina ha considerado, acertadamente, que no hay fun-
damento para prohibir tal supuesto. Sélo se exige que los responsables de la representacion de
estos entes despersonalizados estén debidamente autorizados (por el juez, en los casos de masa
hereditaria y de la masa de la quiebra y por la asamblea, en el caso del condominio). V. Car-
MONA4, Carlos Alberto, Op. cit., p. 37/38. CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002, pp. 15-16.

13 V. CarmONA, Carlos Alberto. Op. cit., p. 37. «En sentido aparentemente contrario, exponiendo que “las
incapacidades pueden ser suplidas”». GUERRERO, Luis Fernando. Op. cit., p. 50.
14 V., entre otros, GoncaLves, Eduardo Damido. Op. cit., p. 9.

15 Ejemplo tipico es encontrado en el articulo 139 de la Constitucion de Iran (exigiendo la apro-
bacién de determinadas autoridades para la sumisiéon de controversias al arbitraje con entes
estatales).
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de la Ley n.° 9.307/96. A partir de 2015, entonces, con la modificacién de la Ley
de Arbitraje brasilefia, que pas6 a contemplar permiso expreso para el arbitraje
involucrando intereses estatales, la tesis de la inarbitrabilidad subjetiva se torné
insostenible.

La duda que siempre existi6 en el Brasil en cuanto al arbitraje con entes
estatales no dice nada respecto exactamente a la arbitrabilidad en la dimensién
subjetiva, pero si en relacién a la disponibilidad o no de los derechos involucra-
dos en esas controversias. Entre nosotros, por lo tanto, el problema es, precisa-
mente, de arbitrabilidad en su aspecto objetivo; o sea, si la materia que involucra
intereses estatales, dadas sus peculiaridades, podra o no ser excluida de la apre-
ciacion del Poder Judicial.

Las principales discusiones en los tltimos afios sobre la arbitrabilidad han
ocurrido en su dimensién objetiva.'® El punto de partida sobre el tema en la le-
gislacion brasilefia esta igualmente en el artivulo 1 de la Ley n.® 9.307/96, que
delimita el campo de exhaustividad del arbitraje a los derechos patrimoniales
disponibles.

No se observa gran controversia en doctrina en cuanto al concepto de de-
rechos patrimoniales, que son aquéllos que pueden ser cuantificados en dinero,"”
o sea, que son susceptibles de valoracién econémica. Asi, no es dificil percibir
que los derechos extrapatrimoniales comprenden los derechos de la personali-
dad, en general (derecho a la vida, a la libertad, a la integridad fisica, al nombre,
ala honra, a la intimidad), insitos a la esencialidad del ser humano y que no pue-
den ser cuantificados en dinero."®

Mas dificil es establecer un concepto para derechos disponibles, que a ve-
ces son tratados como un sinénimo para derechos patrimoniales,” o son consi-

16  Como ya fue observado, inclusive por autores extranjeros. En este sentido, Lew, Julian D.M.,
Loukas A. MisteLs, Stefan M. KroLL. Op. cit., pp. 187-188. Hay quien dice, incluso, que la arbi-
trabilidad subjetiva, cuando no se confunde enteramente con la nocién de capacidad civil, sélo
se hace visible a la luz del elemento objetivo de la relacién juridica a la que se refiere. V. GREBLER,
Eduardo. A solugdo de controvérsias em contratos de parceria publico-privada. Revista de Arbi-
tragem e Mediagdo, n.° 2, p. 62, mayo-agosto 2004. Este parece ser el caso de la arbitrabilidad que
involucra intereses de entes estatales en el Brasil.

17 V. Gowmes, Orlando. Introdugdo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 113; PEreIrRA, Caio
Mario da Silva. Instituicdes do Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011, v. 1, p 39; TePEDINO,
Gustavo, Heloisa H. BArsoza, Maria Celina BopiNn bE Morags. Cédigo Civil interpretado conforme a
Constituicio da Repiiblica. Rio de Janeiro: Renovar, v. 11, 2006, p. 659.

18  Una vez violado alguno de estos derechos; sin embargo, una eventual indemnizacién serd sus-
ceptible de apreciacion pecuniaria, elimindndose el obstaculo de la patrimonialidad para fines
de sumisién al arbitraje. Después de todo, lo que se juzga en el ambito de la responsabilidad
civil por dafio moral no es el derecho de la personalidad en si mismo, sino a su violacién,
evaludndose la existencia del dafio y su cuantificacién.

19 V. Brrrar, Carlos Alberto. Curso de direito civil. Sao Paulo: Forense Universitaria, 1994, v. 1, p.
55. LEE, Jodo Bosco. «O conceito de arbitrabilidade nos paises do Mercosul». Revista de Direito
Bancidrio e de Mercado de Capitais, n.° 8, p. 346, abril-junio 2000.
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derados como aquéllos que pueden ser objeto de transaccién,® o se toman como
aquéllos que pueden ser libremente enajenados o negociados,”’ o como aquellos
derechos que no precisan ser obligatoriamente ejercidos por el titular® o, por
altimo, derechos sobre los que no hay prohibicién de que se reconozca esponta-
neamente al no tener razon sin el recurso a la jurisdicciéon.?

En fin, son innumerables las definiciones en doctrina para la nocién de dis-
ponibilidad de un derecho, justamente uno de los criterios mas utilizados por las
legislaciones para delimitar las materias pasibles de arbitraje,* lo que explica la
conocida cita doctrinaria de que la arbitralidad constituye una cuestion abstracta,
delicada, mal delimitada.

Las hesitaciones en este tema corroboran la existencia de un conjunto con-
siderable de materias consideradas sensibles® o, parcialmente, no arbitrables, en

20 V. CARreIRA ALVIV, José Eduardo. Comentdrios a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 32-34; ScavoNE Jr., Luiz Antonio. Manual de Arbitragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2008, pp. 26-29 (y al mismo tiempo refiriéndose también, de forma répida, a la posibilidad
de enajenacion de los derechos disponibles). GARCEZ, José Maria Rossani. «Arbitrabilidade no
direito brasileiro e internacional». Revista de Direito Bancdrio, do Mercado de Capitais e da Arbitra-
gem, n.° 12, p. 338, abril-junio 2001. Es de destacar que el art. 1072 del Cédigo de Proceso Civil,
derogado por la Ley n.° 9.306/97, establecia la admisibilidad del arbitraje para los derechos en
que se admitiese transaccion.

21 V. GUERRERO, Luis Fernando. Op. cit., pp. 44-45 (enfatizando que esta nocién seria mas amplia
que el concepto de derechos transigibles). MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 3-4. FIGUEIRA JR., Joel Dias. Arbitragem, jurisdicio e
execugdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 178.

22 V. CarMONA, Carlos Alberto. Op. cit., p. 38 (y al mismo tiempo aludiendo también a la idea de
que tales derechos pueden ser libremente enajenados o negociados, y enfatizando que la técnica
legislativa vigente es superior a la del derogado art. 1072 del Cédigo de Proceso Civil). COrRREA
NErTO, Oscavo Cordeiro. «Direitos patrimoniais disponiveis-Conceitos e distingdo em relagao
a direitos oriundos de aplicagdo de normas cogentes». En BErTasl, Maria Odete Duque; Oscavo
Cordeiro CorrEa NETTO (coord.). Arbitragem e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009,
pp. 40y ss. (y al mismo tiempo también enfatizando la nociéon de que tales derechos pueden ser
transferidos y apropiados individualmente).

23 V. Taram, Eduardo. «Sociedade de Economia Mista. Distribuicdo de gés. Disponibilidade de
direitos. Especificidades técnicas do objeto litigioso. Boa-fé e moralidade administrativa». Revis-
ta de Arbitragem e Mediacio, n.° 5, pp. 144-147, abr-jun 2005.

24 Las legislaciones de varios paises adoptan como criterio de arbitrabilidad objetiva, total o par-
cialmente, la disponibilidad del derecho en discusioén. Ejemplos en este sentido son Espaiia,
Francia, Italia, Suiza, Portugal, Argentina, Paraguay, Uruguay y el propio Brasil. En este senti-
do, haciendo un panorama general en la legislacién comparada, Gongalves, Eduardo Damido.
Op. cit., p. 176 y Ricci, Edoardo Flavio. Desnecesséria conexdo entre disponibilidade do objeto
da lide e admissibilidade de arbitragem: reflexdes evolutivas in LEMEs, Selma Ferreira, Carlos
Alberto CARMONA, Pedro Batista MARTINS (coord.). Arbitragem. Estudos em homenagem ao Prof.
Guido Fernando da Silva Soares in memoriam. Sao Paulo: Atlas, 2007, pp. 402-404.

25 Lacita es de JarrossoN, Charles. «La notion d’arbitrabilite». Revista Brasileira de Arbitragem, n.° 0,
p- 173, 2003.

26  Esta es una denominacién oriunda de la doctrina francesa, como se verifica en Fouctarp, Philli-
pe; GaiLLarp, Emmanuel; Berthold GoLpman. Op. cit., p. 342.
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razén de la duda sobre la posibilidad de su sumisién a la justicia privada.” Son
ejemplos de materias sensibles los arbitrajes que involucran entes ptublicos, el
derecho del trabajo, el derecho de la competencia; y, por tltimo, la proteccién de
derechos colectivos lato sensu.”

Es en este conjunto especifico de materias sensibles, que se puede hablar
de evolucién de la arbitrabilidad objetiva en el Brasil, como sera demostrado a
continuacion.

III. LA EVOLUCION DE LA ARBITRABILIDAD OBJETIVA EN EL BRASIL

El espacio ocupado por el arbitraje a lo largo de los tiempos siempre estu-
vo muy relacionado a la consolidacién y al papel desempefiado por los 6rganos
estatales y por el Poder Judicial. El fortalecimiento y la institucionalizacién pro-
gresiva del Estado redujeron, para comenzar, el campo de alcance del arbitraje.
En la época de la Revolucién Francesa, sin embargo, cuando habia desconfianza
del Poder Judicial, la posibilidad de eleccién por el arbitraje llegé a ser contem-
plada en sede constitucional.” Posteriormente, la nocion de la jurisdiccién como
uno de los atributos de la soberania estatal prevalecié, contribuyendo para el
estrechamiento del espacio del arbitraje en los ordenamientos juridicos.

El siglo xx acompafi6 la crisis del llamado welfare state, con la disminucién
de los espacios ocupados por el Estado, incremento de la actividad privada y de
la autorregulacion de sectores de la economia e, igualmente, el fortalecimiento de
los arbitrajes.”® En diversos paises, se verifico la expansién gradual de la arbitra-
bilidad objetiva; o sea, de las materias que podrian ser sometidas a los arbitros,
mas alla de los clasicos supuestos de litigios estrictamente contractuales entre
dos empresas privadas.®

Tal fenémeno demoré en llegar al Brasil, debido a las diferencias en la
legislacion patria sobre arbitraje anterior a la Ley n.® 9.307/96.%2

27  Existe, ademds, un conjunto especifico de materias absolutamente inarbitrables, que compren-
den los litigios relativos a la capacidad y al estado civil de las personas; los litigios puramente
criminales; los litigios que derivan directamente de la quiebra, entre otros. Una relacién bastan-
te amplia puede ser consultada en GoncaLves, Eduardo Dami&o. Op. cit., pp. 192-193.

28  Acerca de ese tema, v. la tesis de doctorado del autor del presente estudio: RoQuE, Andre Vas-
concelos. Arbitragem de direitos coletivos no Brasil: admissibilidade, finalidade e estrutura. 2014. Tesis
(doctorado em derecho procesal). Universidad del Estado del Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. V.
también NEry, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016 e MARIANI,
Romulo Greff. Arbitragens coletivas no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

29 V. Ricay, Edoardo Flavio. Desnecessdria conexdo... Cit., p. 407.

30  Parentg, Eduardo de Albuquerque. Processo arbitral e sistema. 2009. Tesis (doctorado en derecho
procesal). Sdo Paulo: Universidad de Sao Paulo, p. 19.

31 V. FoucHarp, Phillipe, Emmanuel GaiLLARD y Berthold GoLpman. Op. cit., p. 337.

32 De forma general, dos modificaciones promovidas por la vigente Ley de Arbitraje contribuirian
decisivamente para su desarrollo: a) prevision de fuerza vinculante para la clausula arbitral,
apartando la jurisdiccién estatal y permitiendo la institucion compulsiva del arbitraje, incluso
en caso de recalcitrancia de la parte contraria, a diferencia del régimen anterior, en el que so-
lamente el convenio arbitral vinculaba a los litigantes; b) equiparacién de los efectos del laudo
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Después de algunos afios de consolidacién de la actual Ley de Arbitraje en
el Brasil y del expreso reconocimiento de su constitucionalidad por el Tribunal
Supremo Federal,® también aqui se comenz6 a observar, de forma gradual, la
ampliacién de los limites de la arbitrabilidad objetiva, a partir de una interpre-
tacion liberal de las normas contenidas en la Ley n.° 9.307/96. Esta expansion,
que alin se encuentra en curso hasta los dias actuales, puede ser verificada, entre
otras materias sensibles, en el arbitraje que involucra entes estatales, como sera
demostrado mas detenidamente en el préoximo ftem.

IV. ARBITRAJEY ENTES ESTATALES ANTERIORMENTE A LA LEY N.°
13.129/2015

El arbitraje que involucra intereses del Estado siempre suscité controver-
sia en el Brasil. No se pretende, dados los limites del presente estudio, agotar
todas las posiciones doctrinarias sobre el asunto.** El objetivo aqui es s6lo corro-
borar la tendencia reciente de ampliacién del campo de la arbitrabilidad objetiva
en el derecho patrio.

Una concepcién absolutamente restrictiva en términos de arbitrabilidad
objetiva podria eliminar por completo la posibilidad de sumisién de los intereses
publicos a los arbitros. El razonamiento para llegar a tal conclusién seria simple:
el arbitraje solamente es admisible para derechos disponibles y como el interés
del Estado es indisponible, no habria espacio para tal medio de solucién de con-
troversias cuando estuviesen en juego, directa o indirectamente, los intereses de
entes estatales.*

No obstante, se trata de una concepcion equivocada. Hace muchas déca-
das, el Tribunal Supremo Federal brasilefio decidi6 el célebre «caso Lage»,* en
el cual se sent6 la posibilidad de la Unién de someter cuestiones susceptibles de
transaccién al arbitraje.” La decision se basé en dos fundamentos principales,

arbitral a la sentencia judicial y formacion de titulo ejecutivo judicial independientemente de la
homologacién por el Poder Judicial (con excepcién de las sentencias arbitrales extranjeras), al
contrario del régimen regulado anteriormente, en el cual se exigia, por regla, la homologacién
judicial de los laudos arbitrales.

33  V.STF, Pleno, SE 5.206-7 AgR Espaiia, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 12.12.2001, DJ 30.4.2004.

34  Un buen resumen de las posiciones doctrinarias anteriores a la Ley n.° 13.129/2015 sobre el
tema, puede ser encontrado en Perelra, César Augusto Guimaraes. «Arbitragem e a Adminis-
tracao Publica na jurisprudéncia do TCU e do STJ». En PererA, César Augusto Guimarades y
Eduardo TALaMINI (coords.). Arbitragem e Poder Piiblico. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 136, nota
5y en BarBosa, Joaquim Simdes; Carlos Affonso PEREIRA DE Souza. «Arbitragem nos contratos
administrativos: panorama de uma discussdo a ser resolvida». En ALMEIDA, Ricardo Ramalho
(coord.). Arbitragem interna e internacional. Questoes de doutrina e da pritica. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2003, p. 269, nota 2.

35 Eneste sentido, entre otros, v. FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, 6.* edicén, p. 106.

36  V.STF, Pleno, AI152.181/GB, j. 14.11.1973, RT]J, v. 88, pp. 382 y ss.

37  Un estudio més detallado sobre el caso puede ser encontrado en Lima, RIGUEIRA RENNO, Lean-
dro. «O caso Lage e a faldcia da inconstitucionalidade do juizo arbitral: uma histéria da arbitra-
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que ya habian sido invocados por el Tribunal Federal de Recursos con ocasiéon
del juzgamiento de la apelacién: (i) el arbitraje siempre fue admitido y consagra-
do en nuestro derecho;® (ii) no se podia restringir la autonomia contractual del
Estado, que puede prevenir el litigio por el convenio arbitral, salvo en las rela-
ciones en que acttia como Poder Publico, por no ser susceptibles de transaccién.

Desde la década del setenta del siglo pasado, por lo tanto, el Tribunal Su-
premo Federal ya habia reconocido la tradicional distincién entre los «actos de
imperio» (en que el Estado acttia con supremacia, de forma imperativa sobre los
administrados) y los «actos de gestiéon» (en los cuales el Estado actda sin usar su
supremacia sobre los destinatarios, tratdindose de actos tipicamente de Derecho
Privado practicados por la administracién ptblica). Como el contenido de los
denominados actos de gestion es tipicamente negocial, igualdndose a los actos
practicados por particulares, sélo antecedidos de formalidades administrativas
para su realizacién, se admite inclusive la transaccién en este campo de actuacion
del Estado, y asi seria posible someter tales actos a la solucién arbitral.

En esta misma linea de razonamiento, otra distincion interesante oriunda
del derecho administrativo, remite a la clasificacién del interés ptblico en prima-
rio y secundario.* De acuerdo con tal diferenciacion, el interés ptblico primario
es aquél destinado a la satisfaccion del bien comtn de la sociedad como un todo,
al paso que el interés ptiblico secundario es el que se refiere al interés meramente
patrimonial de la Hacienda Puablica. De ahi que, muchas veces, para satisfacer
el verdadero interés publico (primario), se hace necesario decidir contra la ad-
ministracién. Indisponible y no susceptible de arbitraje es sélo el interés publico
primario, no ya el secundario.

Con una u otra peculiaridad, ésta es la linea de razonamiento béasica en-
contrada en innumerables autores que sustentan la admisibilidad del arbitraje
con entes estatales, restringida a los denominados «actos de gestién» o cuando
estuviera en juego soélo el interés patrimonial —secundario, por lo tanto— del
Estado.”

gem no Brasil através da analise das decisdes do Supremo Tribunal Federal». In GUILHERME, Luiz
Fernando do Vale de Almeida (coord.). Aspectos priticos da arbitragem. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2006, pp. 126-160.

38  Esta afirmacion, evidentemente, no es de gran peso, dada la exigua experiencia arbitral en el
Brasil antes de la Ley n.° 9.307/96, como ha sido destacado por CarMoNa, Carlos Alberto. Op.
cit., p. 45, nota 34.

39  La distincion entre interés publico primario y secundario tiene origen en la conocida obra de
ALEssl, Renato. Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo Italiano. Milano: Giuffre, 1953, pp.
151-152.

40 V. Grau, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2001,
6.2 edicién, pp. 150 y ss. y Grau, Eros Roberto. «Arbitragem e contrato administrativo». Revista
Trimestral de Direito Piiblico, 2000, n.° 32, pp. 14-20. TAcito, Caio. Temas de direito piiblico. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, v. 3, pp. 83-88; DaLLARI, Adilson Abreu. Arbitragem na concessado de
servigo publico. Revista Trimestral de Direito Piiblico, n.° 13,1996, pp. 5 y ss. Morera NETO, Diogo
de Figueiredo. «Arbitragem nos contratos administrativos». Revista de Direito Administrativo, n.°
209, julio-septiembre 1997, pp. 81-90; BRANCHER, Paulo. «Solucdes de controvérsias e as Agéncias
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Lo que se afirmé arriba vale para el Estado e igualmente para sus autar-
quias, que también pueden someter al arbitraje litigios sobre cuestiones que no
digan nada respecto al interés ptblico primario o a un acto de imperio. Asi, s6lo
a titulo de ejemplo, el Banco Central de Brasil o el Instituto Nacional del Seguro
Social pueden someter a los arbitros una cuestion sobre la prestaciéon de servicios;
la Casa de la Moneda puede llevar al arbitraje causas relacionadas al suministro
de material para la acufiacién de monedas, y asi sucesivamente.*!

No pueden existir dudas, por mas fuertes motivos, en cuanto a las empre-
sas publicas y a las sociedades de economia mixta, que pueden igualmente celebrar
acuerdo de arbitraje, hasta porque ellas estan sujetas al régimen juridico propio de las
empresas privadas, por mandato del art. 173, §1° de la Constitucién de la Republica.

Sin embargo, incluso después del importante precedente del Tribunal Su-
premo Federal en el «caso Lage», y después de que diversos autores manifestaron
su entendimiento favorable al arbitraje que involucra entes ptblicos, la evoluciéon
del tema en la jurisprudencia brasilefia continuaba incierta. Ademas del clasi-
co argumento de la indisponibilidad, ya superado, habia quien sustentaba ser
inadmisible someter cuestiones que involucran al poder puablico, a los arbitros
por al menos otros tres fundamentos: (i) necesidad de autorizacién legislativa
previa para que los entes estatales pudiesen someter sus litigios al arbitraje; (ii)
previsién en el art. 55, §2° de la Ley n.° 8.666/93, de una norma que exige la pre-
vision de clausula de foro de eleccién en la sede de la administracion en todos los
contratos celebrados por ésta con personas fisicas o juridicas, incompatible con la
solucién de controversias por la via arbitral; (i) imposibilidad de compatibilizar
la confidencialidad en el arbitraje con el principio de la publicidad de los actos
administrativos, consagrado en sede constitucional.

El argumento relativo a la exigencia de previa autorizacion legislativa pa-
rece l6gico y fue consagrado en diversas decisiones del Tribunal de Cuentas de
la Unién,* asi como en algunos juzgados aislados.* Se aplica a la administraciéon

Reguladoras». Revista Brasileira de Arbitragem, jan-mar 2004, n.° 1, pp. 45-51; CarmoNa, Carlos
Alberto. Op. cit., pp. 45-52; WALD, Arnoldo. O direito de parceria e a nova lei de concessoes. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1996, pp. 140 y ss. TaLamiNi, Eduardo. Sociedade de economia mista [...].
Op. cit., pp. 144-147. LemEs, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Administragio Piiblica. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007, pp. 140-141.

41  Los ejemplos, bastante ilustrativos para visualizar el 4rea cubierta por el arbitraje que involucra a los
entes publicos, fueron extraidos de Carvona, Carlos Alberto. Op. cit., p. 46.

42 V., por ejemplo, Decisién n.° 286/93, Rel. Min. Homero Santos, DOU 4.8.1993; Decisién n.°
763/94, Rel. Min. Carlos Atila Alvares da Silva, DOU 3.1.1995; Decisién n.° 188/95, Rel. Min.
Paulo Affonso Martins de Oliveira, DOU 22.5.1995; Decisién n.° 394/95, Rel. Min. Fernando
Gongalves, DOU 28.8.1995; Decisi6én n.° 584/03, Rel. Min. Ubiratan Aguiar, DOU 28.4.2003;
Decisién n.° 215/04, Rel. Min. Ubiratan Aguiar, DOU 22.3.2004; Decisién n.° 587/03, Rel. Min.
Adylson Motta, DOU 1.6.2003; Decisién n.® 631/03, Rel. Min. Marcos Vinicius Vilaga, DOU
13.6.2003; Decision n.° 1271/ 05, Rel. Min. Marcos Bemquerer Costa, DOU 2.9.2005; Decisién n.°
537/06, Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues, DOU 17.3.2006 y Decisién n.° 1099/06, Rel. Min.
Augusto Nardes, DOU 10.7.2006.

43 Ejemplo emblematico fueron las decisiones en primera instancia del caso Copel, en el Poder
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publica el principio de legalidad estricta, segin el cual el administrador sola-
mente puede actuar dentro de los limites permitidos expresamente por la ley, al
contrario de los particulares, que pueden actuar en los limites no vedados por el
legislador. La administracién, por lo tanto, sélo podria celebrar acuerdo de arbi-
traje, si es autorizada de forma previa y especifica para este fin.*

Este razonamiento, todavia, pierde su fuerza en relacién a las empresas
publicas y a las sociedades de economia mixta, en la medida en que tales entes
estdn constitucionalmente sometidos al régimen de las empresas privadas, de-
rivando de ahi la autorizacién para que dispongan de su derecho de someter
eventuales controversias al Poder Judicial. Incluso, en relacién al Estado y a las
autarquias, tal fundamento tampoco deberia subsistir, incluso antes de la Ley
n.° 13.129/2015, bien por la previsién de autorizaciéon (aunque genérica) en el
propio articulo 1 de la Ley de Arbitraje, que no restringié, desde el punto de vista
de la arbitrabilidad subjetiva, las personas que pueden celebrar un acuerdo de
arbitraje,* o bien por la incidencia de los principios de la moralidad administra-
tiva, de la buena fe objetiva y de la proteccion a la confianza legitima del admi-
nistrado, que no puede ser perjudicado por el comportamiento contradictorio
del Estado.* Se trata, en tltima instancia, de una proyeccién de la prohibicién al
venire contra factum proprium.”

Judicial del Estado de Parana, en el sentido de, incluso en la etapa liminar, ordenar la absten-
cién de la préctica de actos relacionados a la continuidad del procedimiento de arbitraje ante la
Camara de Comercio Internacional (CCI) y, por ocasién de la sentencia, declarar la nulidad del
acuerdo de arbitraje, invocdndose como fundamento también la regla del articulo 55, §2° de la
Ley n.° 8.666/93. Después de sucesivos recursos e incidentes procesales en el Tribunal de Justi-
cia de Parana, fue concedida una medida cautelar en agravio de instrumento, suspendiéndose
la eficacia de la sentencia hasta el juzgamiento del mérito de la apelacion interpuesta por la
UEG Araucaria Ltda. (TJPR, Al 162874-3, 3.* Camara Civil, Rel. Des. Ruy Fernando de Oliveira,
j. 5.8.2004). En junio del 2006, las partes llegaron a un acuerdo, quedando extintas todas las ac-
ciones accidentales y recursos pendientes. V., sobre el caso, los relatos detallados de DinamMARrco,
Julia. «Algunas consideraciones sobre el caso Copel v. UEG». En GUILHERME, Luiz Fernando do
Vale de Almeida (coord.). Aspectos priticos..., cit., pp. 80-104 e de Alves, Rafael Francisco. A in-
admissibilidade das medidas antiarbitragem no direito brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2010, pp. 229-234.

44  Esta es, en sintesis, la tesis sustentada en la opinién de BArrOsO, Luis Roberto. «Sociedade de
economia mista prestadora de servigo publico. Cldusula arbitral inserida em contrato admi-
nistrativo sem prévia autorizacao legal. Invalidade». En Temas de direito constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, t. 11, pp. 610 y 615-626.

45 V., sobre el punto, admitiendo como autorizacién legislativa la previsién de la parte inicial del
articulo 1 de la Ley n.° 9.307/96, Klein, Aline Licia. «A arbitragem nas concessdes de servico
publico». In PErerA, César Augusto Guimardes y Talamini, (coords.). Arbitragem [...]. Op. cit,,
pp. 81-82 y ZIMMERMANN, Dennys. «Alguns aspectos sobre a arbitragem nos contratos adminis-
trativos a luz dos principios da eficiéncia e do acesso a justica: por uma nova concepgdo do que
seja interesse publico». Revista de Arbitragem e Mediagio, n.° 12, p. 82, enero-marzo 2007.

46  Eneste sentido, CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., pp. 50-51; Souza Jr., Lauro da Gama e. «Sinal
verde para a arbitragem nas parcerias publico-privadas (a constru¢do de um novo paradigma
para os contratos entre o Estado e o investidor privado». En PANTOJA, Teresa Cristina G. (coord.).
Pritica em arbitragem. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, pp. 144-145.

47  Cabe resaltar, a prop6sito, que es frecuente la innovacién de los argumentos de la buena fe y
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Mas alla de esto, como ha sido ilustrado por la doctrina administrativista
contemporanea, es preciso revisitar el principio de legalidad estricta, original-
mente concebido como una limitacién en torno del acto administrativo unilate-
ral para proteger la actuaciéon del particular contra el Estado. En la hipétesis de
un acuerdo de arbitraje, su aplicacién literal se muestra inadecuada, porque ella
no tiene origen en acto unilateral del administrador, sino en la autonomia de la
voluntad. Asi, la legalidad debe ser interpretada aqui como la vinculacién de la
administracién a la juridicidad constitucional, de tal modo que sus actos deben
guardar conformidad con el mandato establecido por la Constitucion.

Dentro de este orden, la exigencia legalista de autorizacién legislativa
especifica deberia ceder ante los imperativos de la eficiencia administrativa. El
principio de la eficiencia, que también estd contemplado en el articulo 37 de la
Ley Mayor, impone que se flexibilicen los medios (lo que acarrea la admisibili-
dad de la solucién por la via arbitral) como contrapartida de un aumento de los
controles de los resultados obtenidos por la administracién. Vale decir, si la via
arbitral consiste en una alternativa mas célere y menos costosa que el recurso al
Poder Judicial, el andlisis de costo-beneficio apunta para su admisibilidad.*® En
esta linea de razonamiento, se concluye que el poder de celebrar un acuerdo de
arbitraje estd implicito en el poder de contratar, en atencién al principio admi-
nistrativo de eficiencia.* Después de todo, no tendria sentido que los derechos
fuesen considerados disponibles para efectos de ser regulados mediante un con-
trato; y, por otro lado, entender que son indisponibles para que eventuales con-
troversias sean sometidas al arbitraje.

La evolucioén en el concepto de legalidad estricta no es mas que una deriva-
cién de las transformaciones por las que viene pasando el derecho administrativo en
estos dias.”® El retroceso en las actividades intervencionistas del Estado y la creciente

de la prohibicién en el comportamiento contradictorio para justificar la sumisién del Estado a
los arbitrajes en el plano internacional, cuando el ente estatal se arrepiente de la celebracién del
acuerdo de arbitraje y suscita, sin justo motivo, su inmunidad de jurisdiccion. En este sentido,
entre otros, FoucHarp, Philippe. «Os desafios da arbitragem internacional». Revista Brasileira de
Arbitragem, n.° 1, enero-marzo 2004, p. 71; MaLINTOPPI, Loreta. «La jurisprudencia arbitral de
la CClI relativa a los contratos de Estado». Revista de Arbitragem e Mediagdo, n.° 2, mayo-agosto
2004, p. 187.

48 V., sobre el punto, Souza Jr., Lauro da Gama e. Op. cit., pp. 138-143.

49  En estos términos, BINENBO]M, Gustavo. «As parcerias publico-privadas (PPPs) e a Constitui-
cdo». Revista de Direito Administrativo, n.° 241, pp. 173-174, julio-septiembre 2005 y ZIMMERMANN,
Dennys. Op. cit., pp. 88-91. En sentido andlogo, sustentando que la prevision de acuerdo de
arbitraje deriva de una evaluacién del administrador ptblico teniendo por balizas los principios
de la economicidad, de la razonabilidad, de la motivacién y, principalmente, de la continuidad
del servicio ptblico. GRINOVER, Ada Pellegrini. «Arbitragem e prestacdo de servigos publicos».
Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n.° 26, noviembre-diciembre 2003, pp. 72-73 y
MENEZELLO, Maria D’ Assuncao C. «O conciliador-mediador e o arbitro dos contratos adminis-
trativos». Boletim de Direito Administrativo, n.° 12, dec. 1997, p. 829.

50 En este mismo sentido, destacando la evolucién modernizadora en el derecho administrativo,
v. Martins, Pedro A. Batista. «Arbitrabilidade objetiva, interesse ptblico, indisponibilidade de
direitos e normas de ordem publica». En Leite, Eduardo de Oliveira (coord.). Grandes temas da
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interdependencia entre los intereses publico y privado ocasionan, al mismo tiempo,
la privatizacién de lo publico y la publicitacion de lo privado. La privatizacién de lo
publico acarrea la relativizacién de los mitos de la legalidad estricta o de la absoluta
indisponibilidad de los intereses estatales, en desprecio total a la tutela de los admi-
nistrados. La publicitacién de lo privado impone el fortalecimiento de los derechos
fundamentales del individuo, tanto en sus relaciones con el Estado (dimensién verti-
cal), como con otros particulares (dimensién horizontal).”

Es preciso admitir, de todos modos, que el argumento de la exigencia de
autorizacion legislativa especifica puede conducir a controversias, lo que explica
la previsién expresa, en cada vez mas cuerpos normativos, de autorizaciones es-
pecificas para la celebracién de acuerdos de arbitraje, aunque sélo sea para, por
lo menos, eliminar posibles objeciones derivadas del Tribunal de Cuentas de la
Unién. En este sentido, ademads de la prevision en el articulo 1 de la Ley de Ar-
bitraje, actualmente, se encuentran normas especificas en este mismo sentido en
los articulos 93, XV de la Ley n.® 9.492/97 (contratos de concesién firmados por
la Agencia Nacional de Telecomunicaciones); articulo 43, X de la Ley n.° 9.478 /97
(contratos de concesién firmados por la Agencia Nacional de Petréleo); articulo
11, Il de la Ley n.° 11.079/04 (Ley de las Asociaciones Publico-Privadas); articulo
4, 885° a 7 de la Ley n.° 10.848/04 (comercializacién de energia eléctrica) y arti-
culo 23-A de la Ley n.° 8.987/95 (normas generales para la concesién y permiso
de servicios publicos, en general), afadido por la Ley n.° 11.196/05, entre otros
ejemplos.”

El segundo fundamento a veces invocado para eliminar la idoneidad de
la solucién por la via arbitral de litigios con entes estatales, se refiere al articulo
55, §2° de la Ley n.° 8.666/93, que exige la prevision, en los contratos celebrados
por la administraciéon publica, de una clausula de eleccién de foro en la sede de
la propia administracién.®

La incompatibilidad de esta norma con el arbitraje; sin embargo, es sélo

atualidade. Mediagio, arbitragem e conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 257-258.

51  Sobre la dimensién horizontal de los derechos fundamentales, entre muchos otros, SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, 3.7 edi-
cioén, passim e SiLva, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito. Os direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, passim.

52 Otro ejemplo ilustrativo de la tendencia reciente de contemplar autorizaciones legislativas ex-
presas para el arbitraje que involucra intereses de entes publicos son la Ley Estatal n.° 19.477, de
12 de junio de 2011, promulgada sobre el Estado de Minas Gerais, y el Decreto n.® 46.245/2018,
promulgado sobre el Estado de Rio de Janeiro, disponiendo sobre la adopcion del arbitraje por
los entes estatales que forman parte de estas unidades federativas.

53  Este fundamento también lleg6 a ser acogido en la sentencia emitida en primera instancia en el
célebre caso Copel, anteriormente mencionado y, ademas, en el caso Guggenheim, juzgado por
el Tribunal de Justicia de Rio de Janeiro (TJR]J, Al 2003.002.07839, 13.* Camara Civil, Rel. Des.
Ademir Pimentel, Doerj. 21.1.2004). Demostrando cierta hesitacién en cuanto a la arbitrabilidad
de litigios en los que estén involucrados intereses estatales antes de la norma mencionada, Bar-
BOsA, Joaquim Simdes y Carlos Affonso PEREIRA DE Souza. Arbitragem nos contratos administrati-
vos... cit., pp. 271-273.
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aparente. En este sentido, se recuerda que el arbitraje, incluso entre particulares,
no dispensa completamente el recurso al Poder Judicial, sea como instrumento
de apoyo (como el supuesto de hipétesis de la acciéon destinada a la ejecucion es-
pecifica de la clausula arbitral «vacia», en los términos del articulo 7 de la Ley n.°
9.307/96), de revisién (articulo 33 de la Ley n.° 9.307/96) o, ademas, de ejecucion
del laudo a ser emitido por los arbitros (articulo 515, VII del Cédigo de Proceso
Civil). En todas estas situaciones, habra espacio para la convivencia armoniosa
entre la cldusula de eleccién de foro y el acuerdo de arbitraje. El proceso arbitral
serd procesado segun los términos estipulados en el acuerdo, al paso que cual-
quier accién judicial deberd ser juzgada en el foro de la sede de la administracion,
en los términos de la norma en cuestion.

Ademas de esto, la Ley de Licitaciones no impone que todas las demandas
que derivan de contratos firmados con la administracién sean sometidas al Po-
der Judicial.® Si las partes no celebraron un acuerdo de arbitraje, la clausula de
eleccion de foro ird a operar de forma plena, para toda y cualquier controversia
derivada del aludido contrato. En caso, sin embargo, de que las partes hayan re-
gulado que eventuales litigios sean sometidos a arbitros, entonces, la clausula de
eleccion de foro solamente ira a regir para los supuestos en que todavia cupiera
el recurso al Poder Judicial.

Conviene destacar, a propésito, que la exigencia del articulo 55, §2° de la
Ley n.° 8.666/93 se refiere al foro, tratindose de término técnico especifico para
designar la competencia de érganos de la jurisdicciéon ptiblica. Los arbitros, ob-
viamente, no forman parte de la organizacién judicial estatal. Un acuerdo de
arbitraje, en la realidad, no establece la competencia de los arbitros para con-
troversia alguna, sino su jurisdiccién privada.® Se concluye, asi, que la regla en
cuestion no representa dbice al arbitraje con el Estado.

Por ultimo, el tercer fundamento que acostumbra ser suscitado como obs-
taculo para la sumisién de controversias que involucran al Estado, se refiere a
la confidencialidad en el arbitraje y a su incompatibilidad con los principios de

54 V. CarMONA, Carlos Alberto. «Consideragdes sobre a clausula compromisséria e a eleicao de
foro». En LeMEs, Selma Ferreira; CArMONA, Carlos Alberto; Pedro Batista MARTINS (coords.). Op.
cit., p. 46. Una demostracién inequivoca de esto se encuentra en la Ley n.° 8.987/95, con las
alteraciones promovidas por la Ley n.° 11.196/05, en la medida en que conviven, en el mismo
cuerpo legal, las previsiones legales de que el contrato de concesién prevea clausula de elecciéon
de foro (articulo 23, xv) y el acuerdo de arbitraje (articulo 23-A), reforzando la posibilidad de ar-
monizacion entre tales disposiciones. La clausula de eleccién de foro con el acuerdo de arbitraje.
V. TJR], AC 2003.001.16786, 8.* Cadmara Civil, Rel. Des. Adriano Celso Guimaraes, j. 9.3.2004,
reproducido y con comentarios de Lauro da Gama e Souza Junior en la Revista de Arbitragem e
Mediagio, n.° 6, pp. 246-250, junio-septiembre 2005.

55 V. CarMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e proceso [...]. Op. cit., p. 48.

56 V. VaLenca FiLHo, Clavio. «Validade e eficdcia da convengédo de arbitragem em contratos ad-
ministrativos: a ética judicidria». En LEmEs, Selma Ferreira, Carlos Alberto CARMONA y Pedro
BaTisTA MARTINS (coords.). Op. cit., pp. 439-441 y Donaldo Armelin. «<Medida cautelar incidental.
Arbitragem em curso no exterior. Competéncia da justica brasileira». Revista de Arbitragem e
Mediagio, n.° 3, p. 217, septiembre-diciembre 2004.
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transparencia y de publicidad de los actos administrativos.”” Se trata, sin em-
bargo, de un falso dilema. La ley brasilefia, asi como la gran mayoria de las le-
gislaciones extranjeras,® guarda silencio en cuanto a la confidencialidad en el
arbitraje en general. Aunque la confidencialidad sea una caracteristica comun a
la mayoria de los litigios sometidos a los arbitros, las partes pueden prescindir de
ella sin ninguna dificultad.

Asi, tratdndose de arbitrajes que involucran intereses estatales, la inci-
dencia de los principios de transparencia y de publicidad no permitira la confi-
dencialidad absoluta. En este caso, restan dos alternativas: o las partes eliminan
completamente la confidencialidad del procedimiento arbitral o estipulan una
forma de confidencialidad parcial, en la que se permite el acceso de los intere-
sados al contenido de la decisién de los arbitros, preservandose; sin embargo, la
confidencialidad de los documentos que instruirdn el proceso en el arbitraje y de
todas las informaciones brindadas por las partes, cuya revelacién pueda causar
dafio al particular que contraté con el Estado.”” En sintesis, las partes sujetas a los
principios de publicidad y de transparencia, informan el camino y el resultado
del arbitraje en los 6rganos propios de control, sin que se tenga que abrir las au-
diencias realizadas en el proceso arbitral a todo y cualquier ciudadano.

Aunque sin debatir con la debida profundidad todos estos fundamentos,
la jurisprudencia de los tribunales patrios, en su mayor parte, se ha manifestado
en los ultimos afios de forma favorable a la arbitrabilidad de controversias que
involucren a entes estatales, especialmente en los supuestos en los que participen
empresas publicas o sociedades de economia mixta, sometidas, como ya fue vis-
to, al régimen juridico propio de las empresas privadas por mandato de norma
constitucional expresa.®’

57  Este fue otro fundamento adoptado por el Tribunal de Justicia de Rio de Janeiro en el juzga-
miento del caso Guggenheim, ya referido anteriorrmente.

58 La confidencialidad acostumbra ser establecida, sin embargo, en los reglamentos de arbitraje
de las instituciones arbitrales brasilefias, como se verifica en los articulo 14 del Reglamento del
Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio Brasil-Canadd; articulos 46 y 47 del
Reglamento de la Cdmara FGV de Concilacién y Arbitraje; articulo 18.1 del Estatuto del Centro
de Arbitraje de la Cdmara Americana de Comercio para el Brasil-Sao Paulo; arts. 17.1 y 17.2
del Reglamento del Centro Brasilefio de Mediacién y Arbitraje (CBMA) y arts. 13.1 y 13.2 del
Reglamento de Arbitraje de la Camara de Arbitraje Empresarial-Brasil (CamArb).

59  Entre otros, v. CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., p. 52; LEMES, Selma Maria Ferreira. «Arbitra-
gem na concessdo de servigos publicos. Arbitrabilidade objetiva. ;Confidencialidade ou pu-
blicidade processual?», p. 20. Disponible en http:/ /selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juril5.
pdf, fecha de acceso: 22.7.2018; PINTO, José Emilio Nunes. «A confidencialidade na arbitragems».
Revista de Arbitragem e Mediacdo, n.° 6, julio-septiembre 2005, pp. 35-36. KLEIN, Aline Licia. Op.
cit., pp. 102-204; Souza Jr. Lauro da Gama e, cit., pp. 156-159.

60  Un precedente siempre citado en esta materia es el juzgamiento de la Accién de Amparo inter-
puesta contra el Tribunal de Cuentas del Distrito Federal, en el que se decidi6 por la ilegalidad
del acto oriundo de la corte de cuentas que habia prohibido la Caesb, sociedad de economia
mixta concesionaria de los servicios agua de agua y desagiie en el Distrito Federal, de celebrar
un acuerdo arbitral. Se afirmé que la exploracién de los servicios de agua y desagiie constituye
actividad econémica empresarial. V. TJDFT, MS 1998002003099-9, Consejo Especial, Rel. Des.
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V. LA IMPORTANCIA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SU-
PERIOR DE JUSTICIA PARA LA CONSOLIDACION DEL ARBITRA-
JE CON ENTES COLECTIVOS EN EL BRASIL

La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia (TS]), sobre todo en
los altimos quince afios, ha prestado una relevante contribucién para la defi-
nicién del tema en el Brasil. En efecto, aunque el mismo no fuese inédito en la
jurisprudencia de los tribunales inferiores, la posicion ocupada por el Tribunal
Superior de Justicia en la organizacion judicial brasilefia, como érgano destinado
a la uniformizaciéon en la interpretacion de la ley federal, fue esencial para que
la delimitacién de la materia ganase mayor seguridad y consisténcia antes de la
Ley n.°13.129/2015.

En la primera decisién especifica sobre el tema, con ocasién del juzgamien-
to del Recurso Especial n.® 612.439, decidi6 la Segunda Sala del TS] que seria
posible el arbitraje en un contrato de energia firmado entre una sociedad de eco-
nomia mixta, concesionaria de distribucién de energia y una empresa privada,
generadora de energia eléctrica, incluso sin autorizacién legislativa especifica.
Se enfatiz6 el hecho de que las sociedades de economia mixta estdn sometidas al
régimen propio de las empresas privadas y que la controversia versaba sobre ac-
tividad econémica empresarial, estando la eventual indisponibilidad restringida
a los actos de imperio del Estado.®! La Segunda Sala del TS] emiti6, ademas, una
decisién idéntica en el Recurso Especial n.° 606.345, que trataba de las mismas
cuestiones discutidas en el precedente anterior.®?

Al mismo tiempo, otro importante caso fue apreciado por la Primera Sec-
ciéon del TS], que retine integrantes de las Primera y Segunda Salas de aquel tribu-
nal, competente para la apreciacién de materias relacionadas al derecho publico.
Se trataba de un recurso interpuesto contra la decisién monocratica del Min. Luiz
Fux en Accién de Amparo n.° 11.308, interpuesto contra el acto del Ministro de la
Ciencia y Tecnologia, que habia ratificado la rescisién de un contrato de arrenda-
miento de un terminal portuario celebrado por la Nuclebrds Equipamentos Pesados
(Nuclep), una sociedad de economia mixta, con empresa privada.

En el caso en cuestion, el contrato contenia un acuerdo de arbitraje, y una
accioén judicial intentada por la Nuclep ya habia sido desestimada anteriormente
por el Poder Judicial, justamente, en razén de tal acuerdo. Debido a esto, la Nu-
clep resolvié simplemente rescindir el contrato, obteniendo la ratificacién junto

Nancy Andrighi, j. 18.5.1999, D] 18.8.1999. Otro precedente importante fue pronunciado en el
caso «Compagas», resuelto por el antiguo Tribunal de Alzada de Parand, V. TAPR, AC 247.646-
0, 7.2 Camara Civil, Rel. Juez Lauro Laertes de Oliveira, j. 11.2.2004. El fallo de la justicia para-
naense seria confirmado afios mds adelante por el Tribunal Superior de Justicia, con ocasién del
juzgamiento del Recurso Especial n.° 904.813, relatado con mayores detalles en el préximo item
del presente estudio.

61 V.STJ, REsp n.° 612.439/RS, Segunda Sala, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 25.10.2005, DJ
14.9.2006.

62 V. STJ, REsp n.° 606.345/RS, Segunda Sala, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 17.5.2007, DJ
8.6.2007.



88 Andre Vasconcelos Roque

al Ministro de Ciencia y Tecnologia. En defensa del acto cuestionado en la im-
pugnacion, se sustento la ilegalidad del acuerdo de arbitraje por la sociedad de
economia mixta, argumento rechazado por la Primera Seccién del TSJ, en una
extensa decision en la cual, trayendo a colacién varios pasajes doctrinarios, se
destaco la distincién entre el interés puablico y el interés de la administracién, asi
como el hecho de que la Nuclep es una sociedad de economia mixta, sometida al
régimen propio de las empresas privadas.®® Mas tarde, esta decisiéon provisoria
fue confirmada en el juzgamiento del mérito de la accién de amparo.*

Algunos afios més tarde, el asunto volvié a ser discutido con ocasién del
Recurso Especial n.° 904.813, juzgado por la Tercera Sala del TS], bajo la relatoria
de la Min. Nancy Andrighi.®® En el caso, la Companhia Paranaense de Gis (Com-
pagas), una sociedad de economia mixta, habia celebrado un contrato con un
consorcio que tenia por objeto la ampliacién de la red de distribucién de gas.
Posteriormente a la celebracién del contrato, las partes celebraron un convenio
arbitral.

Desencadenado el litigio e incurriendo en comportamiento contradicto-
rio, Compagas ingres6 con una accién de nulidad del acuerdo de arbitraje por
ilicitud del objeto, ya que, a su parecer, habia interés publico indisponible; y,
por lo tanto, no arbitrable. El pedido de Compagas fue juzgado improcedente en
primera instancia, siendo la sentencia confirmada por el Tribunal de Alzada del
Estado de Parand, bajo el fundamento de que la controversia acerca de la ade-
cuacién econémico-financiera del contrato, versaba sobre intereses econémicos y
plenamente disponibles.

Compagas interpuso Recurso Especial, en el que suscitd, entre otras cues-
tiones, la ocurrencia de violacién al articulo 41 de la Ley n.° 8.666/1993 (Ley
de Licitaciones), aduciendo que no se podria haber reconocido la posibilidad de
sumision a los arbitros de las controversias que derivan el contrato celebrado
entre las partes, sin que tal condicién estuviese prevista en el aviso de licitacion.
Sustent6, ademads, que el contrato disponia sobre la competencia del foro de la
region de Curitiba, en los términos del articulo 55, § 2° de la Ley de Licitaciones,
lo que reforzaria la inviabilidad de solucién por la via arbitral.

Después de exponer detalladamente acerca de la posibilidad de arbitraje
que involucra una sociedad de economia mixta, confirmando los fundamentos
de la decisiéon regional y haciendo referencia al antiguo precedente propio, cuan-
do todavia era juez del Tribunal de Justicia del Distrito Federal y Territorios,* el
voto de la Min. Nancy Andrighi desestimé el principal argumento de Compagas
en el Recurso Especial, concluyendo que el hecho de no haber previsién del arbi-
traje en el aviso de licitacién o en el contrato celebrado entre las partes, no invali-

63  V.ST], AgRg no MS 11.308/DF, Primera Seccién, Rel. Min. Luiz Fux, j. 28.6.2006, DJ 14.8.2006.
64 V.ST], MS 11.308/DF, Primera Seccién, Rel. Min. Luiz Fux, j. 9.4.2008, DJe 19.5.2008.
65 V.STJ, REsp 904.813/PR, Terceira Sala, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 20.10.2011, DJe 28.2.2012.

66 V. TJDFT, MS 1998002003099-9, Consejo Especial, Rel. Des. Nancy Andrighi, j. 18.5.1999, DJ
18.8.1999, ya referido en el presente estudio.
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da el convenio celebrado posteriormente. Se afirmé, por lo tanto, que la previsién
del juicio arbitral no vulnera las reglas de la licitacién, pues no se puede afirmar
que su resultado serfa otro o que en ella participarian més o menos concurrentes,
Unicamente por la falta de prevision de arbitraje en el aviso.”” Se adujo, ademas,
que la clausula de foro no es esencial en los contratos administrativos y, ademas,
que no es de forma alguna incompatible con el acuerdo de arbitraje.

El voto de la relatora expone, ademas, que la controversia versaba sobre
intereses tipicamente disponibles y patrimoniales (equilibro econémico-financie-
ro del contrato) y que la actitud de Compagas de impugnar, posteriormente, un
convenio arbitral que ella misma celebr6é importa mala fe, ademas de ser perju-
dicial al propio interés publico de ver resuelto el litigio de manera mas célere.
En suma, continda el voto, como Compagas tenia autonomia para resolver la
controversia sin precisar de autorizacion legislativa o de recurrir al Poder Judi-
cial, en vista de la disponibilidad de los intereses involucrados, ella también tiene
autonomia para someter la controversia a arbitraje.

Los otros integrantes de la Tercera Sala acompanaron el voto de la relatora,
de modo que las decisiones de las instancias inferiores, confirmando la viabilidad
de arbitraje que involucra intereses de una sociedad de economia mixta, fueron
integralmente mantenidas en el caso en cuestion.

VI. EL ADVENIMIENTO DE LA LEY N.° 13.129/2015 Y SU IMPORTAN-
CIA PARA EL ARBITRAJE QUE INVOLUCRA INTERESES STATA-
LES

En el afio 2015, se aprob6 una importante modificacién legislativa, para
consolidar la evolucién que se observaba, sobre todo en la jurisprudencia del Tri-
bunal Superior de Justicia, sobre la arbitrabilidad de los litigios que involucran
intereses de la administracién puablica.

En ese sentido, se aprob6 la Ley n.° 13.129 / 2015, que modific6 el articulo
1 de la Ley de Arbitraje brasilefia, afadiéndole dos pérrafos, asi redactados:

§ 1° La administracioén publica directa e indirecta podra utilizarse del arbitraje para dirimir

conflictos relativos a derechos patrimoniales disponibles.

§ 2° La autoridad o el érgano competente de la administracion ptiblica directa para la cele-
bracién de convenio de arbitraje es la misma para la realizacién de acuerdos o transacciones.

67 Aunque se vea con buenos ojos el incentivo que la jurisprudencia del Tribunal Superior de
Justicia ha conferido en los tdltimos afios al arbitraje, inclusive cuando hay en juego intereses
publicos, no se puede dejar de registrar la preocupacién con esta especie de fundamento, en la
medida en que la previsién en los avisos de licitacién sobre la soluciéon de controversias por la
via arbitral —dadas las ventajas reconocidas en términos de celeridad, de especializacién de
los érbitros y de confidencialidad — podria, eventualmente, atraer un nimero mayor de inte-
resados en contratar con la administracién. No se cuestiona que, en el caso, Compagas actud
de forma contradictoria y contraria a los dictimenes de la buena fe objetiva y que la solucién
dada al caso fue correcta, pero se indaga si esta decisién del Tribunal Superior de Justicia podra
representar, para el futuro, un sello generalizado al cambio de las reglas del juego en términos
de sumisién de los litigios al arbitraje después de que el contrato ya fue celebrado, lo que no
parece aconsejable.
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El articulo 1 corrobora la jurisprudencia del TS], en el sentido de que el ar-
bitraje podra ser utilizado por la Administracién Pablica directa e indirecta para
dirimir conflictos relativos a «derechos patrimoniales disponibles», repitiendo la
misma expresion que ya constaba del articulo 1, caput. El dispositivo se refiere
indistintamente a la Administraciéon Pablica directa o indirecta, de manera que
el régimen constitucional preponderante para el ente ptblico involucrado en el
procedimiento arbitral (pablico o privado) no es relevante para definir la arbitra-
bilidad de la controversia.®

Como se ha visto en los items anteriores, el arbitraje podra ser utilizado en
las situaciones en que la Administracion practica actos de gestion (no ya de impe-
rio), como forma de tutelar interés ptblico secundario (patrimonial), y no interés
publico primario (bien comun), éste tipicamente indisponible. La importancia
de la Ley n.° 13.129/2015, por lo tanto, consistié en establecer una regla general
de admisibilidad de la via arbitral para las controversias con la Administraciéon
Publica, poniendo fin a posible discusién que era suscitada contra su utilizacién,
por el argumento de que no habria autorizacion legislativa a tal fin.

Ademas, de acuerdo con el § 2° del dispositivo en analisis, competente
para celebrar el convenio de arbitraje en nombre de la Administracién Ptablica
serd la misma autoridad u 6rgano designado para la celebraciéon de acuerdos o
transacciones.®’ Se trata, como se ve, de consecuencia de una tradicional opcién
del legislador brasilefio en vincular la nocién de disponibilidad del derecho sus-
ceptible de arbitraje a la posibilidad de ser objeto de transaccién y a su patrimo-
nialidad, como se verifica por los articulos 841 y 852 del Cédigo Civil brasilefo.
La equiparacién entre disponibilidad y posibilidad de transaccién, sin embargo,
tal vez merezca ser mejor debatida, como se vio por las diferentes definiciones
terminolégicas sefialadas en el item 2 del presente estudio.

Aunque no se tenga definido objetivamente en la Ley de Arbitraje las hi-
potesis en que se estara ante derechos patrimoniales disponibles, pardmetro im-
portante de interpretacién puede ser encontrado en el articulo 32, §§ 4° e 5° de
la Ley n.° 13.140/2015 (Ley de Mediacién), que trata de la autocomposicién que
involucra intereses de personas juridicas de derecho ptblico. De acuerdo con
el § 3% no estan sujetas a autocomposicién las controversias «que sélo puedan
ser resueltas por actos o concesién de derechos sujetos a autorizaciéon del Poder
Legislativo». Por otro lado, segtin dispone el § 4°, son susceptibles de autocompo-
sicién —y pasibles, igualmente, de sumision a un tribunal arbitral — «conflictos
que involucran equilibrio econémico-financiero de contratos celebrados por la
administracién con particulares».

68  ANDRADE, Gustavo Fernandes de. «Arbitragem e administracdo publica: da hostilidade a gra-
dual aceitagdo». En MELO, Leonardo de Campos; BENEDUZI, Renato Resende (coord.). A reforma
da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 422.

69  En el ambito de la administracion publica federal, la competencia para la celebracion de acuer-
dos o transacciones judiciales varia de acuerdo con el valor y la materia discutidos en el proceso,
en los términos de la Ley n.® 9.469/1997.
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Otro dispositivo anadido por la Ley n.° 13.129/2015 en la Ley de Arbitraje
brasilena y relevante para los fines del presente estudio se encuentra en el articu-
lo 3, § 3° el cual establece que el «arbitraje que involucra a la administracion piiblica
serd siempre de derecho y respetard el principio de la publicidad».

La obligatoriedad de que el arbitraje involucrando intereses de la Admi-
nistracién Puablica sea siempre de derecho (vedada, por lo tanto, el arbitraje de
equidad) se deriva del principio de legalidad en el &mbito administrativo, segtin
el cual el administrador sélo puede actuar dentro de los limites de la ley.

Por otro lado, se establecié para tales arbitrajes el principio de la publici-
dad, lo que aleja la posibilidad de ajustar la confidencialidad en el procedimiento
arbitral. Se trata de una opcién acertada, no sélo como consecuencia del principio
de la publicidad previsto en el articulo 37, caputy § 3°, 11, de la Constitucién, pero
también como forma de permitir que se fiscalice si el patrimonio publico estd
siendo adecuadamente tutelado en el procedimiento arbitral.

Sin embargo, seria conveniente que se hubiera relativizado la publicidad
en situaciones especiales, involucrando secretos industriales, comerciales o, sobre
todo, secreto de estado, que consisten en informaciones imprescindibles a la se-
guridad de la sociedad y del pais (v. articulos 22 y 23 de la Ley n.° 12.527/2011).
Nada impide que, en tales casos, la publicidad quede restringida a determinados
actos del procedimiento arbitral, evitando la divulgacién indiscriminada de toda la
informacién en él vehiculada.”

VII. CONCLUSION

La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia, como demostraron las
decisiones arriba comentadas, trajo cierta seguridad juridica en la materia. La
promulgacién de la Ley n.° 13.129/2015 consolidé la posibilidad de procedimien-
tos arbitrales que involucran intereses estatales. Actualmente, se puede afirmar,
hasta incluso con cierta tranquilidad, que se admite en el Brasil el arbitraje sobre
controversias que involucran intereses econémico-financieros de la administra-
cién publica. Existen, ademas, sin embargo, algunas importantes dreas grises,
que todavia no fueron enfrentadas por la ley brasilefia o por la jurisprudencia.

Un érea gris se refiere a las materias objeto de reglamentacién estatal ; Has-
ta qué punto, por ejemplo, los arbitros pueden decidir una controversia sobre el
equilibro econémico-financiero de un contrato, cuando éste estuviera intimamen-
te ligado a la fijacién del valor de las tarifas establecidas en actos regulatorios? Es
evidente que los arbitros no pueden, por ejemplo, determinar la naturaleza de la

70  ANDRADE, Gustavo Fernandes de. «Arbitragem e administracdo ptublica: da hostilidade a gra-
dual aceitagdo». En MELO, Leonardo de Campos; BENEDUZI, Renato Resende (coord.). A reforma
da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 434. Nada impide que tal restriccion quede even-
tualmente sujeta a control judicial. No se busca aqui la revision del laudo arbitral (es decir, de
la solucién de la controversia), lo que queda limitado a las hipétesis taxativamente enumeradas
en el articulo 32 de la Ley de Arbitraje brasilefia, pero sélo asegurar en el procedimiento arbitral
la observancia al principio de la publicidad establecido em la Constitucion.
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corriente eléctrica (si es continua o alterna) para los consumidores,” pues se trata
de una materia en que el Estado acttia con su poder de imperio. Pero, cuando un
acto reglamentario estuviera vinculado a una cuestién estrictamente econémico-
financiera, ;hasta dénde los arbitros podrian decidir? Se trata de una cuestion
para la cual la doctrina no lleg6 a un consenso minimo,”? y cuyo debate superaria
en mucho a los limites establecidos para el presente estudio.

Es razonable concluir, de todos modos, que la tendencia verificada en el
Brasil ha sido por la progresiva ampliacién de los limites del arbitraje que invo-
lucra al Estado.” De una forma general, el ejemplo del arbitraje que involucra
intereses estatales, demuestra que la tendencia observada en los tltimos afios
en el Brasil, asi como en otros paises, ha sido la progresiva ampliacién de los
limites de la arbitrabilidad objetiva, sin perjuicio de existir puntuales retrocesos
y ademas muchas incertezas en las llamadas materias sensibles, ya referidas en
el inicio del presente estudio.

Esta es una importante etapa rumbo a la consolidacién definitiva del ar-
bitraje en el Brasil como uno de los medios disponibles para la solucién de con-
troversias.
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A GUISA DE INTRODUCAO: O PAPEL DA DOUTRINA E DA JURIS-
PRUDENCIA NA CONCRETIZACAO DOS CONCEITOS INDETER-
MINADOS

Sem duavida, uma das decisdes mais comentadas em torno do advento do

NCPC ¢ a proferida pela 2. Vara Civel do Foro Regional de Pinheiros, em Sao
Paulo, que determinou a suspensdo da Carteira Nacional de Habilitacdo, a apre-
ensdo de passaporte e o cancelamento dos cartdes de crédito do executado até o
pagamento da presente divida, cujos efeitos foram posteriormente suspensos por
forca de liminar concedida pelo TJSP em sede de polémico habeas corpus, liminar
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essa confirmada depois por maioria de votos.!

Trata-se de uma importante decisdo por ser justamente uma das primeiras
a aplicar o art. 139, inc. IV, do NCPC (Art. 139.- O juiz dirigira o processo con-
forme as disposicoes deste Cédigo, incumbindo-lhe: [...] IV - determinar todas
as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham
por objeto prestacao pecunidria), que elevou a condi¢do de verdadeira «clausula
geral» a atipicidade das medidas executivas, até entdo restrita (e de forma mais acan-
hada) as obrigagdes de fazer e ndo-fazer infungiveis.*?

Por evidente, ndo tardou a haver vozes favordveis* e contririas® a novel dis-
posicao, como é salutar ao debate juridico.®

Contudo, desde o advento da referida decisdo, o debate tem ocorrido cada
vez mais de forma apaixonada e histriénica, o que pouco tem contribuido para
a necessaria reflexdo dos contornos e limites para a correta aplicagdo do NCPC

1 Voto divergente da Desembargadora Pizzorri, Maria Ltcia, que denegou a ordem (TJSP, Ha-
beas Corpus n° 2183713-85.2016.8.26.0000).

2 Cfr. Garcia MEDINA, José Miguel. Novo cédigo de processo civil comentado, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 241: «O inc. IV do art. 139 do CPC/2015 consagra o principio da atipicidade das
medidas executivas. Esse principio jd vinha, cada vez com mais veeméncia, ocupando espago do principio
que Ihe é oposto, o da tipicidade das medidas executivas».

3 Alias, ndo deixa de ser sintomético observar-se a resisténcia a pontos em que o NCPC aprimo-
rou ou inovou, tais como precedentes, audiéncia de conciliacdo/mediagdo, colaboracao, dever
de fundamentacao analitico, prazos processuais em dias tteis, incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica, contraditorio efetivo, honorarios recursais, honorarios contra a Fazenda
Publica, inquiri¢ao direta de testemunhas, saneamento processual etc.

4 V., entre outros, GajaRDONI, Fernando da Fonseca. A revolucio silenciosa da execucdo por quantia,
disponivel em: http:/ /jota.uol.com.br/a-revolucao-silenciosa-da-execucao-por-quantia, publi-
cado em 24.8.2015.

5 V., entre outros, STRECK, Lenio Luiz e Dierle Nunes. Como interpretar o artigo 139, 1V, do CPC?
Carta branca para o arbitrio?, disponivel em: http:/ /www.conjur.com.br/2016-ago-25/ senso-in-
comum-interpretar-art-139-iv-cpc-carta-branca-arbitrio, publicado em 25.8.2016.

6 Bem como vérios textos ja comecam a ser publicados sobre o tema, como por exemplo: NCPC:
DELLORE, Luiz. Atipicidade de medidas executivas jd é realidade, in JOTA, 17.4.2017, disponivel em:
https:/ /jota.info/colunas/novo-cpc/ncpc-atipicidade-de-medidas-executivas-ja-e-realida-
de-17042017; DipiR Jr., Fredie; da CunHA, Leonardo Carneiro; BRaGA, Paula Sarno e DE OLIVEIRA,
Rafael Alexandria. Diretrizes para a concretizagdo das clausulas gerais executivas dos arts. 139, 1V, 297
€536, § 1°, CPC, in Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Revista de Processo, vol. 267, Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, Maio/2017, pp. 227/272; Marco Félix JosiM. A previsio das medidas estruturantes
no artigo 139, 1V, do Novo Cédigo de Processo Civil brasileiro, disponivel em https://www.acade-
mia.edu/31357942/Medidas_Estruturantes_e_o_139_IV_CPC_-_Marco.docx; Tricia Navarro.
A atuagdo do juiz e as medidas executivas no CPC/15, in Processualistas, publicado em 3.10.2016,
disponivel em: https:/ / processualistas.jusbrasil.com.br/artigos/390527161 / a-atuacao-do-juiz-
e-as-medidas-executivas-no-cpc-15; e Marcelo Abelha RopriGUEs. O que fazer quando o executado
é um «cafajeste»? Apreensio de passaporte? Da carteira de motorista?, in Migalhas, publicado em
21.9.2016, Disponivel em: http:/ /www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1245946,51045-O+que+
fazer+quando+o+executado+e+um-+cafajeste+ Apreensao+de+passaporte. Cfr., ainda, reporta-
gem do JOTA de 24.4.2017 sobre o tema, disponivel em: https:/ /jota.info/justica/ tribunais-
comecam-a-suspender-passaporte-de-devedor-24042017.
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art. 139 IV. Nao faltaram, por exemplo, aqueles que criaram para si uma «nova»
decisdo para, «com ela» (nova e inexistente decisao) dialogar.

Assim, ndo faltou quem sugerisse, em tom de galhofa, que estaria auto-
rizado, a Shylock, o corte de uma libra de carne, ou a aplicagdo de choques no
devedor, ou ainda a colocacgdo de cinto de castidade etcétera.

A pilhéria, entretanto, ndo s6 pouco contribui para a compreensdo do
NCPC art. 139 IV, como obnubila o debate.

Primeiro, porque a decisdo judicial em discussao ndo diz isso, nem auto-
riza tal leitura. Segundo, pois esse tipo de argumentagdo (reductio ad absurdum),
no mais das vezes, ndo é usado de forma impensada; ao revés, como bem lembra
SCHOPENHAUER, tem por fito justamente «impedir» o debate necessério, o que néo
é positivo para a academia.’

Esse estratagema é, ndo por acaso, muito utilizado pelos defensores do chama-
do «constrangimento epistemoldgico», o que igualmente é antiacadémico. Constranger sig-
nifica «tolher a liberdade», o que, por premissa, ndo pode ser admitido na academia.® O
debate académico deve ser sempre franco, sério, amplo, plural e leal, sem constrangi-
mentos de parte a parte, a fim de que, na arena da dialética juridica, permita-se sempre
a oxigenacdo das ideias e o continuo aprimoramento e evolugdo do direito.’

A doutrina'® deve ter autoridade persuasiva (autoridade explicativa) e orien-
tadora (valor de orientacdo),"! ndo constrangedora. «Persuadir» ndo se confunde
com «constranger».

7 A esse respeito, cfr. SCHOPENHAUER, Arthur. Como vencer um debate sem precisar ter razdo - em 38
estratagemas (dialética eristica), Rio de Janeiro: Topbooks, 1997, passim. Ja tivemos oportunidade
de tratar do tema, abordando o paroxismo da reductio ad absurdum consistentes na reductio ad
hitlerum ou na reductio ad nazium: RopovaLno, Thiago. Reductio ad Hitlerum, in Jornal Gazeta de
Limeira, Coluna Fatos & Direito, 1.° Caderno, p. 2, em 15.6.2014.

8 Cfr., no Houaiss, os multiplos sentidos do verbo constranger, nenhum deles admissivel no
debate académico: 1. (t.d. e pron.) unir(-se) muito, anulando-se espagos entre; apertar(-se),
comprimir(-se). 2 (t.d. 1610) tolher a liberdade a (ou de); subjugar, sujeitar, dominar. 3. (bit.) [prep.:
a] obrigar (alguém), ger. com ameagas, a (fazer o que ndo quer); forcar, coagir, compelir. 4. (t.d. e pron.)
tornar ou ficar embaragado; envergonhar(-se). 5. (t.d. e pron.) fazer perder ou perder o bom humor;
incomodar(-se), aborrecer(-se).

9 Ainda que o tom dspero por vezes se faga presente no debate (v. ScHMIDT, Jan Peter. Dez anos do
art. 422 do Cédigo Civil - Luz e sombra na aplicagdo do principio da boa-fé na prixis judicial brasileira,
artigo que sera publicado em livro em homenagem ao Professor Jodo Baptista Villela, gentil-
mente cedido pelo autor, p. 4).

10 «A doutrina é o conjunto de opinides postas pelos juristas sobre o Direito, seu fundamento, seus institutos,
suas figuras e 0 modo de sua aplicacdo, com a finalidade de crid-lo e interpretd-lo» (RODRIGUES JUNIOR, Ota-
vio Luiz. Dogmitica e critica da jurisprudéncia (ou da vocagio da doutrina em nosso tempo), in RT, vol.
891, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 71).

11  MarTtins-Costa, Judith. Autoridade e utilidade da doutrina: a construgio dos modelos doutrindrios, in
Modelos de direito privado, Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, pp. 11 e 14. Sobre a funcao da doutrina,
v., ainda, além do artigo citado da Professora Judith, entre outros: RoDRIGUES JuNIOR, Otavio
Luiz. Dogmitica e critica da jurisprudéncia (ou da vocagio da doutrina em nosso tempo), in RT, vol.
891, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, pp. 65/106; e FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungdo
social da dogmadtica juridica, Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, passim.
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E esse franco debate torna-se ainda mais relevante quando se trata de prin-
cipio, clausula geral ou conceito juridico indeterminado, cada vez mais frequentes
no modelo de positivismo de normas (regras e principios)'? com que mais inten-
samente passamos a conviver. Isto porque, os conceitos indeterminados (aqui em
sentido lato, principios, cldusulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados), por
sua esséncia, ndo podem ser aprioristicamente esgotados ou determinados pela
doutrina (ndo é possivel a doutrina, aprioristicamente, definir por completo o
que sejam, p. ex., boa-fé objetiva, fungio social, ordem piiblica etc.); ao revés, sua
concregdo, ou concretizacdo dependem da perene decantacdo ao longo do tempo
e de sua aplicagdo,” cujos contornos, limites e sistematizagdo incumbem a doutrina,
trabalhando com sua aplicagao concreta (= jurisprudéncia).

Assim, doutrina e jurisprudéncia ndo sdo inimigas nem antagonicas, mas
exercem fungdes distintas numa relagdo hermenéutica de matua cooperacao na
compreensdo dos sentidos e limites dos conceitos indeterminados.!* Nesse con-
texto, ndo é positivo quando parte da jurisprudéncia afirma a irrelevancia da
doutrina,”® como igualmente nado é positiva a tese da fungdo «constrangedora»
da doutrina. Esse pensamento de confronto, de antagonismos entre um e outro
é prejudicial a Ciéncia Juridica. O Direito sera tdo melhor quanto melhor for a
relacdo de interagdo e harmonia entre doutrina e jurisprudéncia.'

E, como dito, o atual modelo legislativo (mais aberto) «sobreleva» essa ne-
cessaria interagio e, mesmo, interpenetragio entre doutrina e jurisprudéncia, pois
confere um maior poder ao juiz, e, justamente por isso, exige da jurisprudéncia
uma postura responsavel e prudente, interagindo e confluindo com a doutrina, evi-

12 Gravy, Eros Roberto. Apresentacio, in MARTINS-CosTa, Judith. A boa-fé no direito privado, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 16. V., ainda, Grau, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a inter-
pretacdo/aplicagio do direito, 5. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 141.

13 Sobre o tema, v. amplamente MENKE, Fabiano. A interpretagio das clausulas gerais: a subsungio e
a concregio dos conceitos, in Claudia Lima MARQUES. Revista de Direito do Consumidor, vol. 50, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, abril-2004, pp. 15 et seq.

14  Nesse sentido, ScHMIDT, Jan Peter. Dez anos do art.422 do Cédigo Civil - Luz e sombra na aplicagdo do
principio da boa-fé na praxis judicial brasileira, artigo que serd publicado em livro em homenagem
ao Professor Jodo Baptista Villela, gentilmente cedido pelo autor, pp. 4/5: «Entretanto, é claro que
tal critica ndo tem uma funcdo destrutiva; a jurisprudéncia e a doutrina ndo sio campos opostos, nem
mutuamente hostis. Em vez disso, a tarefa da doutrina é servir a jurisprudéncia: ela deseja corrigir desen-
volvimentos equivocados e apontar possiveis solugoes para novas questoes juridicas. Mas acima de tudo,
também quer facilitar o trabalho dos tribunais, em lhes fornecendo uma perspectiva clara e facilmente
acessivel sobre decisoes anteriores no mesmo dmbito do direito. Isso vale especialmente para a aplicacio de
clausulas gerais [...]».

15  Ministro Humberto GoMEs DE BARROS: «Ndo me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for
Ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo autoridade da minha jurisdicdo [...] Esse é o pensamen-
to do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que
somos. Ninguém nos dd ligoes. Ndo somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal,
corajosamente assumimos a declaracio de que temos notdvel saber juridico - uma imposicdo da Consti-
tuicdo Federal» (AgRg nos EDiv no REsp n.° 279.889-AL).

16  Jatratamos brevemente do tema em RopovaLno, Thiago. A relagio entre a doutrina e a jurisprudén-
cia, in Jornal Gazeta de Limeira, Coluna Fatos & Direito, 1.° Caderno, p. 2, em 7.9.2014.
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tando os perigos do subjetivismo ou do decisionismo.” E ambos —doutrina e
jurisprudéncia— beneficiam-se dessa relagdo, mesmo quando ha necessidade de
criticar e apontar erros. Somos seres humanos, faliveis, portanto.

Essa harmonia ou partnership é acentuada por aqueles que estudam o éxito
da doutrina e da jurisprudéncia alemas,' ainda que por vezes haja crise no relacio-
namento."

Postas essas palavras introdutérias, com relacdo a decisdo que aplicou o
NCPC art. 139, inc. IV, tem-se que é preciso discutir e debaté-la pelo que nela se
contém, ndo pelo que ficcionalmente se cria.

Assim, é produtiva a discussao - e com isso se louva a iniciativa do CEA-
PRO - Centro de Estudos Avangados de Processo, na pessoa de seus diretores,
em ordem alfabética, Ana Marcato, Elias Marques de Medeiros Neto, Luiz De-
llore, Rodrigo Barioni, Rogério Mollica, Sidnei Amendoeira e William Santos Fe-
rreira, de instiga-la seriamente -, quando efetivamente controverte sobre decisao
em si mesma.

Nesse contexto, ha, em suma, dois debates importantes: (i) se cada medida
individualmente considerada viola a Constituicdo Federal® ou se conflita com ou-
tro preceito normativo; e (ii) se as medidas conjuntamente consideradas violam a
Constituicao Federal ou se conflitam com outro preceito normativo.?! Passemos
a andlise.

II. PRESSUPOSTOS OU PREMISSAS PARA A POSSIBILIDADE DE

APLICACAO DO NCPC ART. 139 IV

Ha outra critica que turva o debate: a de que quem defende a atipicidade dos
meios executivos a defende como regra, para toda e qualquer situagdo. Isso nao é

17 Abordamos a temética em RopovaLHo, Thiago. O caso Pickles e o abuso de direito na Inglaterra e
nos paises de civil law: justica, seguranca juridica e conceitos indeterminados, in VIDAL Ramos, Roger
(Org.). Libro de Ponencias del X° Congreso Nacional de Derecho Civil, Lima: Conadecivil/IPDC,
2015, pp. 141/150.

18  Cfr. DawsoN, John P. The general clauses, viewed from a distance, in Rabels Zeitschrift fiir aus-
landisches und internationales Privatrecht, 41. Jahrg., H. 3, Tiibingen: Mohr Siebeck, 1977, pp.
454 /455: «partnership between German legal scholars and German courts: [...] And it seems unlikely
that they would have succeeded so well if influence had not continued to work actively both ways». V.,
também, MEeNKE, Fabiano. A interpretagio das clausulas gerais: a subsungio e a concregio dos concei-
tos, in LimA MarqQues, Claudia. Revista de Direito do Consumidor, vol. 50, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, abril-2004, pp. 20/23.

19  RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Dogmidtica e critica da jurisprudéncia (ou da vocagdo da doutrina em
nosso tempo), in RT, vol. 891, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, pp. 65/66.

20 «Ndo existe norma, sendo norma juridica interpretada de acordo com a Constituicido» (DUARTE, Zulmar
in Teoria geral do processo - Comentirios ao CPC de 2015: Parte Geral, Sdo Paulo: GEN/Forense,
2015, p. 3).

21  Nesse sentido é a indagacao de Fabio Caldas de Araujo, ante a novidade do NCPC: «Em vista da
redagdo do art. 139, IV, do CPC, é salutar definir quais medidas coercitivas sdo passiveis de aplicacio em
nosso sistema. A resposta exige a conjugacdo de outros dispositivos do CPC, como os arts. 536, 537 e 538»
(DE ArAUJO, Fabio Caldas. Curso de processo civil, t. I (Parte Geral), Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.
643).
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verdadeiro. Quem defende a atipicidade dos meios executivos (até porque, gostemos
ou ndo do NCPC 139 1V, legem habemus) nao o faz de forma indiscriminada. Ha
pressupostos ou premissas a serem observadas.

Nesse sentido, a primeira premissa é justamente a de que a atipicidade
dos meios executivos ndo se consubstancia na «prima ratio», é dizer, a regra ou a
primeira medida a ser invocada. Muito ao revés, a «regra» do nosso sistema
continua a ser o da tipicidade dos meios executivos, s6 que agora «temperado» pelo
sistema atipico.?

Ou seja, e aqui reside a primeira premissa, os meios atipicos ndo sdo a pri-
ma ratio, e, sim, a ultima ratio, é dizer, esgotados e frustrados os meios executivos
tipicos e ordindrios, pode-se, em tese, valer-se do sistema atipico.

Deste modo, tratando-se de execucdo por quantia certa, as medidas natu-
rais e tipicas continuam a ser o desapossamento do devedor, é dizer, principia com a
penhora e demais meios executivos naturais, conforme o caso (desconsideragio da perso-
nalidade juridica, v. gr.), e ndo com a imposigdo de medidas indutivas e coercitivas.
Frustradas essas medidas naturais, poder-se-ia, em tese, passar a aplicagdo das
medidas atipicas.

A segunda premissa advém do que muito ja se construiu a respeito dos
meios de pressio (moyen de pression)® para cumprimento de obrigacdes de fazer e
nao-fazer infungiveis, qual seja, a «possibilidade» do adimplemento. Essa segunda
premissa decorre, inclusive, de imperiosidade l6gica, de nada adianta a medida
de pressdo se a obrigagdo ndo tem como ser adimplida pelo devedor.

Isso quer significar que, esgotados e frustrados os meios tipicos, o juiz se
valera dos meios atipicos se eles forem potencialmente habeis a estimular ou
forcar o cumprimento, o que pressupde sua possibilidade, quando entao eles po-
derdo ser eficazes.

Assim, nas obrigacdes de pagar, se porventura ha demonstracdo da real
impossibilidade financeira da parte-obrigada, seria inécua, e dai um constran-
gimento indtil e desnecessario, a imposicao de medidas atipicas para forcar o
cumprimento.

Agora, isso ndo é verdadeiro diante da conhecida figura do cenario bra-
sileiro do «devedor-ostentagio»,* i.e., aquele que deve, ndo nega —até porque nao
pode (hé coisa julgada contra ele) e também porque nio precisa (o sistema no mais
das vezes ineficiente o protege) —, mas ndo paga, o que ndo o impede de levar uma

22 Garcia MEDINA, José Miguel. Novo codigo de processo civil comentado, Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2015, p. 241.

23 CaLDas DE ARraujo, Fabio. Curso de processo civil, tomo I (Parte Geral). Sao Paulo: Malheiros, 2016,
pp. 643 et seq.

24 DuARTE, Zulmar; RoQuE, André; Gajarponl, Fernando e Luiz DeLLORE. Novo CPC reitera protegio
excessiva ao devedor, disponivel em: http:/ /www.conjur.com.br/2013-dez-27/limitar-penhora-
-online-cpc-reitera-protecao-excessiva-devedor, publicado em 27.12.2013: «Ao que parece, o Zé
Carioca é o devedor brasileiro no imaginario coletivo. Personagem que sempre d4 um jeitinho
para frustrar suas obrigacoes, sem que isso seja considerado uma deselegancia ou impostura. £
o devo, nio nego, pago quando puder».
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vida de luxo, incompativel com sua situagdo de suposta falta de bens, dirigindo
bons carros, ndo raramente importados, jantando em bons e caros restaurantes,
viajando ao exterior etc, enquanto o credor pena com a falta de bens penhoraveis
(por vezes ocultados em estruturas complexas como o Trust ou mesmo em nome
de terceiros, os «laranjas», nem sempre alcancados pelos meios executivos tipi-
cos, como multas, desconsideracdo da personalidade juridica, fraude, v. gr.),” o
que, infelizmente, ainda é comum em nosso pais, em que ainda impera a deno-
minada cultura de transgressoes.?®

Para essas hipéteses, a atipicidade dos meios executivos, aprimoramento
do NCPC,” revela-se importante, que é consentdneo com uma de suas normas
fundamentais, que consagra o principio da eficiéncia (NCPC Art. 4: «As partes
tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa», destacamos).®

Por isso, as medidas atipicas sdo subsidiarias e excepcionais, pressupondo
o esgotamento das medidas tipicas e a possibilidade de cumprimento da obri-
gagao.

II. OS LIMITES NA APLICACAO DO NCPC ART. 139 IV

Preenchidos os pressupostos delineados acima, o NCPC art. 139, inc. 1V,
ainda encontra limites em sua aplicagdo, e aqui, uma vez mais, importante reme-
morar o que muito ja se construiu a respeito dos meios de pressio para forgar ou
estimular o cumprimento de obrigacoes de fazer e ndo-fazer infungiveis.

S&o limites constitucionalmente impostos e reproduzidos no NCPC art. 8.°,
quais sejam, as medidas devem observar e respeitar a dignidade da pessoa hu-
mana, a proporcionalidade e a razoabilidade. Nesse sentido, é claro, e chega até a
ser um truismo dizé-lo, que o NCPC art. 139 IV ndo tem o condao de traduzir-se,
no direito brasileiro, da legis actio per manus iniectionem, é dizer, a que serviu para
introduzir no direito romano a execugio pessoal, atingindo, inclusive conduzida
inicialmente pela vis privata (= autotutela), o «corpo» do devedor, que poderia ser
morto ou reduzido a condic¢do de escravo (serviddo por dividas),” e que poste-

25  Sobre o NCPC 139 IV e os denominados «devedores-profissionais», cfr. o acérdao do TJPR, 14.
Camara Civel, Al n. 1.616.016-8 (n.u. 0041463-42.2016.8.16.0000), rel. Des. THEMIS DE ALMEIDA
Furqumm CORTES, j. 22.2.2017, v.u., em que se suspenderam CNH e passaporte da devedora com
base no NCPC art. 139 IV.

26  Sobre o tema, na esteira de tantos outros autores, ja tivemos a oportunidade de criticar essa cul-
tura de transgressdes no Brasil: Thiago RopovaLno. Abuso de direito e direitos subjetivos, Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pp. 75/81.

27  Nesse sentido, de hd muito, BARBosA MOREIRA ja apontava a ineficiéncia da execucdo no
CPC/1973: José Carlos BArRBOsA MOREIRA. Tendéncias na execugio de sentengas e ordens judiciais, in
Temas de direito processual, 4° série, Sio Paulo: Saraiva, 1989, pp. 215/241.

28  Nesse sentido, Fernando Gajarpont in Teoria geral do processo - Comentirios ao CPC de 2015: Parte
Geral, Sao Paulo: GEN/Forense, 2015, p. 458.

29 A esse respeito, v. amplamente Max Kasgr. Direito privado romano, Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1999, pp. 194/196, 437/438 e 459/460. «[D]as agdes mais antigas e violentas de todos
os tempos do direito romano» (José Rubens de MoraEs. Evolucio histérica da execugio civil no direito
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riormente, ainda em Roma, inicialmente através do beneficium competentiae, foi
sendo mitigada para a condenagdo limitada, i.e., limitada ao patriménio do deve-
dor, até sua efetiva supressio ou ao menos forte mitigagio com o advento da Lex
Poetelia (326 a.C.).' E o momento da progressiva patrimonializagio da execugao
civil.?

E o momento da patrimonialidade da execucdo e da correta proscricao dos
meios coercitivos «fisicos» (contra a pessoa e «o corpo» do devedor), como a prisdo por
dividas, v. gr.® Essa é situagdo atual, o patriménio continua a ser a regra, a garantia
geral do cumprimento das obrigagdes.*

Isso ndo quer significar que nenhuma «restrigdo de direitos» seja admitida,
por atingir, em alguma medida, a pessoa do devedor.*® Note-se que o sistema
romano permitia —e isso foi como regra proscrito (excecao a prisao civil por ali-
mentos) — a incidéncia de medidas contra o «corpo» do devedor. Mas nem todas
as medidas restritivas de direito atingem o corpo do devedor.

A esse respeito, vale a pena lembrar a observagdo de ALMEIDA CosTA com
relacdo as astreintes: «ainda que tais providéncias atinjam o patriménio do de-
vedor, sempre se dirigem a sua pessoa, quer dizer, procuram determina-lo ao
cumprimento. Sintetizando o exposto, apura-se que constituem expedientes me-
ramente compulsivos e ndo executivos, cominatérios, enquanto tendem a intimi-
dar o devedor através da simples ameaga de uma condenagéo, e indeterminados,
na medida em que a expressao concreta da providéncia se apresentara maior ou
menor, consoante a atitude do obrigado».*

Ou seja, em alguma medida, as medidas compulsivas, coercitivas atingem a
pessoa do devedor, mas ndo necessariamente o corpo do devedor, de sorte a mere-
cer reflexdo sobre quando elas excedem o admitido e tolerado pelo ordenamento
juridico.

Para tanto, sdo relevantes as reflexdes sobre a execucdo in natura (in specie,
ad rem ipsam) das obrigacoes de fazer ou ndo-fazer infungiveis, i.e., quando é apli-

lusitano, Sao Paulo: Edusp, 2009, p. 33).

30 V. por todos Ignacio M. Poveda VELAsco. A execugdo do devedor no direito romano (beneficium com-
petentiae), Livraria Paulista: Sdo Paulo, 2003, passim.

31  Cfr. Kaser, Max. Direito privado romano, Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1999, p. 438; e

CaLDAs DE ARAUJO, Fabio. Curso de processo civil, t. I (Parte Geral), Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.
643.

32 Dk Morats, José Rubens. Evolugio histérica da execugio civil no direito lusitano, Sio Paulo: Edusp,
2009, p. 18.

33 Dk ALmEDA Costa, Mario Julio. Direito das obrigacoes, 11* ed., Coimbra: Almedina, 2008, pp.
101/105.

34  cfr. DE ALMEIDA CosTa, Mario Julio. Direito das obrigagoes, 11% ed., Coimbra: Almedina, 2008, pp.
843/844.

35 Admitindo medidas restritivas de direito, v. GajarpoNl, Fernando in Teoria geral do processo -
Comentirios ao CPC de 2015: Parte Geral, Sao Paulo: GEN/Forense, 2015, p. 458.

36 De ALMEDA Costa, Mario Julio. Direito das obrigacées, 11* ed., Coimbra: Almedina, 2008, pp.
1064/1065.
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cavel o brocardo nemo praecise potest cogi ad factum (= ninguém pode ser direta-
mente coagido a praticar ato a que se obrigara), regra encampada no CC francés
art. 1.142 («Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et
intéréts en cas d'inexécution de la part du débiteur»).”

Em verdade, o que essa regra e esse brocardo (corretamente) proscrevem
é o exercicio de violéncia contra a pessoa do devedor para forcar o cumprimento
da obrigacao.*®

Nesse contexto, proscrevem-se medidas executivas que se traduzam em
violéncia fisica contra a pessoa do devedor ou o coloquem em situagio desproporcional-
mente detrimentosa.*

Assim, ndo se tratando de medidas «fisicamente coativas» ou «desproporcio-
nalmente detrimentosas» (= constrangimentos fisicos ou imorais) — limites negati-
vos —, e dés que atendidos os pressupostos autorizadores ja delineados acima,
nado ha vedacao constitucional ou legal ao emprego dos meios de coagdo moral
tendentes a agir sobre o &nimo do obrigado para estimula-lo e psicologicamente
influencia-lo ao cumprimento da obrigacdo (execucao indireta ou psicoldgica).®

IV. A ANALISE DO CASO CONCRETO*

Postas todas as consideragdes acima, sobre os pressupostos e limites para
aplicagdo do NCPC art. 139, IV, passa-se, agora, a analise do caso concreto.

Tem-se, assim, que as medidas executivas tipicas ja tinham sido tentadas e
restaram frustradas, bem como havia elementos de ocultagdo patrimonial. Nesse
contexto, atendidos os pressupostos autorizadores das medidas atipicas.

37 A esse respeito, inclusive sobre a mitigacio dessa regra, cfr., entre outros, Ed. Fuzier-HERMAN, in
DEeMOGUE, René. Code civil annoté, tomo 4.° (arts. 1315 a 1386; et, a partir de I'article 1384, de Louis
Josserand), s/ e: Paris, 1938, coments. CC 1142, pp. 229/231.

38  DePace, Henri. Traité élémentaire de droit civil belge, t. I1I (Les obligations - seconde partie), 2° ed.,
Bruxelles, Emile Bruylant, 1950, pp. 122/123.

39  Cfr. DASILva, Jodo Calvao. Cumprimento e sangio pecunidria compulsoria, 4* ed., Coimbra: Almedi-
na, 2007, pp. 225/226; e NERY JUNIOR, Nelson. Solucoes priticas de direito, vol 11, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, pp. 512 et seq.

40  Muitas medidas ja eram autorizadas pelo CPC/1973 art. 461, especialmente §5.°, com a redacéo
que lhe foi dada pela L 8952/94 («§ 5.° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencao do re-
sultado prético equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessarias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remogao
de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario
com requisi¢do de forca policial»). A esse respeito, v. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica
(arts. 461, CPC e 84, CDC), 2.% ed., Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, pp. 183/184, 188/189
€193/195; e BARBOsA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro (exposicio sistemdtica do
procedimento). Rio de Janeiro: Forense, 2009, 27.% ed., p. 228.

41 A esse respeito, importante a leitura das informagdes prestadas no Habeas Corpus (TJSP, Ha-
beas Corpus n.° 2183713-85.2016.8.26.0000) pela e. magistrada FErrAzZ Musa, Andrea, juiza da
2.2 Vara Civel do Foro Regional de Pinheiros, em Sao Paulo, e prolatora da polémica decisao.
Nas detalhadas informagdes, é possivel compreender muito bem os contornos do caso e de sua
deciséo.
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Resta, pois, saber se os limites para o emprego das medidas atipicas tam-
bém foram igualmente respeitados.

Como dito, h4, em suma, dois debates importantes: (i) se cada medida in-
dividualmente considerada viola a Constituicdo Federal ou se conflita com ou-
tro preceito normativo; e (ii) se as medidas conjuntamente consideradas violam a
Constitui¢ao Federal ou se conflitam com outro preceito normativo.

Individualmente, as medidas judiciais foram: (i) a suspensdo da Carteira
Nacional de Habilitagdo, (ii) a apreensdo de passaporte e (iii) o cancelamento dos
cartoes de crédito do executado.

Nenhuma de las, em nosso sentir, traduz-se em «violéncia fisica» contra a
pessoa do devedor.

E preciso analisar, entdo, se individualmente elas tém o condao de colocar
o devedor em situacdo «desproporcionalmente detrimentosa».

Com relagdo a suspensdo da Carteira Nacional de Habilitagdo (suspensao
do direito de dirigir, restrigdo de direitos), nao nos parece haver qualquer violagado
a direito fundamental ou social, nem a direito da personalidade ou colocagdo do
devedor em situagdo «desproporcionalmente detrimentosa», excecao feita aos que
usam o veiculo como instrumento de trabalho, atraindo a hipétese do NCPC art.
833, inc. V.

Note-se que, por forca da Emenda Constitucional n.® 90/2015, corretamen-
te, passou-se a reconhecer o «transporte» como direito social, integrando o art. 6°
da CF. Trata-se de direito fundamental e social cujo cumprimento (= dever constitu-
cional) é dirigido ao Estado (eficcia positiva e prestacional). Isto quer dizer que
incumbe ao Estado assegurar e implementar o direito social ao transporte, o que
se da através do transporte puiblico.

Dirigir veiculos automores é direito do cidadao, mas nao se confunde com
os direitos fundamental e social de ir-e-vir e ao transporte. Tanto assim o é, que
a Administragdo Publica pode por condicdes ao seu exercicio, bem como pode
administrativamente suspender esse direito (o que ocorre, p. ex., quando se ex-
cede a pontuagdo maxima permitida na CNH, o que ndo ocorre sé quando o
individuo cometa infracdes graves, isso pode ser decorrente mesmo de infragoes
menores, mas cuja repeticao se dé acima do permitido no periodo de um ano).
Demais disso, milhares ou mesmo milhoes de cidaddos, por questoes financeiras
ou por mera opgdo pessoal, ndo dirigem. Pode, ainda, haver outras restrigdes ao
exercicio do direito de dirigir, tais como as impostas pelo rodizio de veiculos, por
pedagios em rodovias. Discute-se (e algumas cidades do mundo ja o tém) a pos-
sibilidade de pedigios urbanos, justamente como forma de desestimular o uso de
carros. Ha restri¢des de outra ordem, como areas livres de carros, como, p. ex., a
regido do calcaddo no Centro da cidade de Sao Paulo. Ja ha discussdo na Europa
da criacdo de cidades livres de carro.*” No préximo dia 22 de setembro, celebrar-

42 Cfr. From Oslo to Paris, these major cities have plans to go car-free, disponivel em https:/ /www.we-
forum.org/agenda/2017/02/these-major-cities-are-starting-to-go-car-free; e Uma cidade livre de
carros é possivel, disponivel em http:/ / thecityfixbrasil.com/2013/04/22/ cidade-livre-de-carros/ .



O necessdrio didlogo entre doutrina e jurisprudéncia na concretizagdo... 111

se-a o dia mundial sem carro.®

Ou seja, modernamente, cada vez mais se busca desestimular o uso de ca-
rros, de tal sorte que ndo nos pareca que esse direito possa ser compreendido
como fundamental ou social. Justamente por isso, o habeas corpus impetrado contra
a decisdo, ao menos com relacdo a essa parte, ndo nos parecia cabivel, caso con-
trario, seria cabivel HC para discutir a suspensdao da CNH por excesso de pontos.

Mais do que isso, se tudo é considerado direito fundamental, entdo nada
0 é.

Nesse sentido, a correta decisdo do E. TRIBUNAL DE JusTiCA DO Rio GRANDE
DO SuL, em sede de Habeas Corpus contra decisdo que suspendeu a CNH de um
devedor de alimentos, em que se consignou: «Isso porque o paciente insofisma-
velmente segue podendo ir e vir, desde que o faca a pé, de carona ou de trans-
porte publico. Esposar compreensdo em sentido distinto significa dizer que os
nao-habilitados a dirigir ndo podem ir e vir, inverdade absoluta. Desnecessario

dizer mais».*

Outrossim, ndo o consideramos como direito da personalidade. Os direitos
da personalidade sdo os valores fundamentais que compdem o préprio ser, jus-
tamente por isso intransmissiveis e irrenuncidveis, nio podendo o seu exercicio sofrer
limitagdo voluntdria (CC art. 11). Por mais que vivamos num pais que tanto valo-
riza o carro e que muitas pessoas de fato se compreendam em razio e em fungio
do carro que dirijam, este ndo nos parece ser um direito que verdadeiramente
componbha a personalidade do individuo.

Por fim, ndo nos parece ser o tipo de restricdo —repita-se, estimulada pelo
Estado—, que coloque o cidaddo situagdo «desproporcionalmente detrimentosa»,
havendo a sua disposigdo o transporte ptiblico, esse, sim, fundamental e social, e
cujo uso deve ser estimulado pelo Estado. Justamente por isso, ndo nos parece
possivel, como jocosamente aventado, a possibilidade de proibicao de uso do
transporte publico, porque este, sim, é direito social constitucionalmente garan-
tido.

Logo, trata-se de medida atipica que, em nosso sentir, ndo é vedada pelo
ordenamento juridico, de tal sorte que, atendidos sempre os pressupostos au-
torizadores do NCPC art. 139 IV (esgotamento dos meios tipicos e indicios de
ocultagdo patrimonial), sua imposigdo parece-nos possivel.*

De igual sorte se passa com a medida restritiva (iii) o cancelamento dos
cartdes de crédito do executado. Também ndo nos parece haver qualquer vio-

43 Cfr. Dia Mundial sem Carro, disponivel em Wikipedia: https://pt.wikipedia.org/wiki/Dia_
Mundial_sem_Carro.

44  TJRS, 8.2 Camara Civel, HC n.° 70072211642 (n.° CNJ: 0431358-49.2016.8.21.7000), rel. Des. Mo-
REIRA LINs PastL, Ricardo, j. 23.3.2017, v.u.

45 A esse respeito, discussdo assemelhada se passa na Alemanha, com relagdo a débitos ali-
mentares: «Alemanha avalia retirar carteira de motorista de pai que nio paga pensio alimenticia»,
disponivel em: http://m.dw.com/pt/alemanha-avalia-retirar-carteira-de-motorista-de-pai-
que-n%C3% A3o-paga-pens % C3 % A3o-aliment % C3 % ADcia/ a-19463599.
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lagdo a direito fundamental ou social, nem a direito da personalidade ou colo-
cacdo do devedor em situagdo «desproporcionalmente detrimentosa».

Tanto assim o é, que ser titular de um cartio de crédito pressupde ter crédi-
to, o que é analisado e concedido por institui¢des financeiras; mais do que isso,
se, porventura, passando por dificuldades financeiras, a pessoa deixa de honrar
com pagamentos, a mesma instituicdo financeira concedente do cartdao de cré-
dito pode, sponte propria, cancela-lo ou recusar-lhe a concessdo. Ora, parece-me
contraditério que institui¢des financeiras, para sua protecdo patrimonial, possam
ferir esse suposto «direito fundamental» ou esse suposto «direito da personalida-
de», mas ndo possa o Poder Judicidrio igualmente fazé-lo contra aquele devedor
moroso que, instado ao pagamento, e frustradas todas as tentativas de constri¢do
patrimonial, leva vida luxuosa, valendo-se de cartdes de crédito, que prescindem
de dinheiro em conta, é dizer, podem justamente funcionar como forma de ocul-
tar renda e patrimonio.

Nesse contexto, os dois pontos mais polémicos da decisdao parecem-nos
dizer respeito (ii) a apreensao de passaporte e a cumulagdo das trés medidas.

Com relagdo a esses dois pontos, merecem maior reflexdo.

A primeira vista, a possibilidade de apreensdo do passaporte também nos
parece possivel, pois também se trata de um direito de ir e vir de amplitude espe-
cial. Assim o é, pois, salvo situagdes especiais (refugiados, p. ex.), hd a necessida-
de de demonstrar condic¢des financeiras, de estadia e retorno para ser admitido
no pais de destino. Ou seja, pressupde uma condigdo financeira que o devedor
justamente diz ndo possuir. Sem embargo dessa consideragdo, esse ainda é um
ponto que merece uma reflexdo mais acurada, sendo essa apenas uma primeira
impressdo.

Assim também o é com relagdo a cumulagdo das trés medidas. Ainda que,
isoladamente, as medidas ndo firam o ordenamento juridico, essa cumulagio, es-
pecialmente essa cumulagdo desde logo, parece-nos, uma vez mais, a primeira
vista, que pode, sim, violar o principio da proporcionalidade, no preenchimento
de seus pressupostos: adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Embora tenhamos como medidas adequadas, sua cumulagdo, numa primei-
ra andlise, parece-nos ferir, a0 menos em tese, 0s pressupostos de necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, ndo obstante tratar-se de ponto a merecer re-
flexao mais acurada.

Por derradeiro, eventuais erros ou abusos na aplicagdo do NCPC art. 139 IV
devem ser coibidos através dos legitimos instrumentos processuais, i.e., através
do «devido processo legal», em especial em sua decantagio no principio do contraditorio
e da ampla defesa,*® do dever de motivagio (NCPC art. 489) e dos recursos inerentes,

46 A respeito da importancia do contraditério como pedra angular do processo, v., entre outros,
CALAMANDREL, Piero. Processo e democrazia, Padova: Cedam, 1954, p. 122; disponivel também em
Piero CALAMANDREL Processo e democrazia, in Opere giuridiche (a cura di Mauro CAprpELLETTI), Na-
poli: Morano, 1965, vol. I, p. 678: o principio do contraditorio constitui, nos dizeres de CALAMAN-
DREI, principio fundamental do processo, sua forca motriz e sua garantia suprema. Nesse sentido,
v., ainda, BARBOsA MOREIRA, José Carlos. Les principes fondamentaux de la procédure civile dans la
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mas ndo, em nosso sentir, através do esvaziamento ou apequenamento do NCPC
art. 139 1V.

V. CONCLUSAO

Neste singelo texto, ndo procuramos trazer conclusdes fechadas sobre o
tema, sim, primeiras reflexdes sobre um tema novo e complexo, e que merecesse se
tratado com seriedade, tanto para que ndo se apequene o sentido do NCPC art.
139, IV, a ponto de nulifica-lo, como também para que ndo empreste interpre-
tagdo tdo elastica a ponto de permitir arbitrariedades.

Ha ainda um longo caminho para sua aplicacéo jurisprudencial e para sua
sistematizacdo doutrinaria, definindo-lhe contornos e limites.
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L INTRODUCCION

La posesiéon se encuentra regulada en el Cédigo Civil peruano del afio
1984, dentro del Libro V, dedicado a los derechos reales. Especificamente, en el
Titulo I, de la Seccién tercera: Derechos reales principales.

Asi tenemos, como primera constatacion, que la posesion viene a ser un
derecho real principal, regulado en nuestro c6digo, incluso, antes que la propie-
dad, que recién es tratada en el Titulo IL

Ahora, el articulo 896 define a la posesion como el ejercicio de hecho de uno o
mds poderes inherentes a la propiedad.

Esta referencia de la definicién legal al derecho de propiedad, nos lleva a la
clasica polémica que sobre el tema de la posesion sostuvieron Ihering y Savigny.!

Alrespecto, Gonzales afirma: «No es posible delimitar la nocién juridica de
la posesioén sin entrar en algunos detalles de la cldsica polémica sostenida sobre
este tema por dos grandes juristas alemanes del siglo XIX: Savigny y Ihering».?

Para Savigny la posesion se componia de dos elementos: el corpus y el ani-
mus.

El corpus es la posibilidad fisica de actuar sobre la cosa, de disponer de ella y de defenderla
de cualquier accién extraia. [...] Pero, ademds de la existencia de un corpus voluntario, se
requiere la existencia del animus domini, es decir de la intencién de poseer como propieta-
rio, esto es, de no reconocer en cabeza de otro un mejor derecho. [...] Por tal motivo, segin
Savigny, solo eran poseedores el duefio, el que acttia como si fuese duefio (possessio ad usu-
capionem), el usurpador y el ladrén. [...] Segtin esta teoria, las otras categorias de sujetos que
tuviesen contacto con el bien (por ejemplo: arrendatarios, usufructuarios, depositarios) eran
tenedores, y no gozaban de la proteccién posesoria.’?

Por su parte, Ihering reconocia en la posesién la necesidad del contacto
fisico voluntario con la cosa (corpus), pero renegaba del denominado animus do-
mini, propuesto por Savigny.

[...] sila persona manifiesta su voluntad dirigida hacia el bien, esta toma la forma de relacién
factica exclusiva y exteriormente reconocible. La relacion posesoria se caracteriza por la posi-
bilidad de obrar por si mismo sobre el bien (aspecto positivo), y por la exclusiéon de todos los
demads para obrar respecto al mismo bien (aspecto negativo). De esta manera el corpus y la
voluntad (no se refiere al animus domini) estan fundidos indisolublemente, uno no existe sin
el otro; por ello, la posesién es la voluntad materializada en la relacion factica.*

Como vemos, para lhering, el animus domini no era un elemento de la
posesion, bastando un simple animo de exclusién de parte del poseedor; esto
altimo, obviamente, incrementaba, respecto a la posicién de Savigny, el nimero
de supuestos para la proteccion posesoria, el que dependia de la voluntad de la
norma juridica.

Para lhering, la distincién entre «posesiéon» y «tenencia» no puede estar, obviamente, en el

1 Siguiendo a Gunther Gonzéles, coincido en que en estricto no fue una polémica, pues Ihering
formul6 su tesis cuando Savigny ya habia fallecido, por lo que este tltimo jamas pudo contestar.

2 GonzALEes, Gunther. Derechos reales. Lima: Ediciones Legales, 2009, 2.% edicién, p. 125.
3 Ibidem.
4 Ibidem, p. 126.
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animus domini, que para él no existe. Por tanto, la frontera entre ambas figuras se delimita
por obra del ordenamiento juridico —ya que en los hechos la relaciéon posesoria y la de te-
nencia son idénticas—, que en base a consideraciones practicas o utilitarias establece si una
determinada dominacién factica debe ser considerada como tenencia o posesiéon. Normal-
mente la posesién se presume siempre que exista corpus y voluntariedad. Sin embargo, en
algunos casos el ordenamiento degrada la relacién posesoria para convertirla en tenencia.

De esta manera, en el derecho romano no hubo tutela posesoria en los casos del depositario

o mandatario (porque la relacién de éstos no tenia utilidad propia, sino era en puro interés

ajeno), del arrendatario (para debilitar su posicién contractual por razones de carécter social),

del comodatario, del usufructuario, etc. En ellos, fue la ley que decret6 la existencia de una
simple relacién de tenencia, a pesar de tratarse de auténticas relaciones posesorias, segtn la
realidad vital, y dejando a salvo las figuras en puro interés ajeno.’

Revisadas las posiciones que sobre la posesion tenfan estos autores cla-
sicos del derecho, volvamos al tema de la definicién de este instituto legal en el
Coédigo Civil peruano.

Como ya sefialé, la posesion esta definida en el articulo 896 de nuestro c6-
digo sustantivo civil, de la siguiente manera: «La posesion es el ejercicio de hecho
de uno o mas poderes inherentes a la propiedad».

La referencia a los atributos del derecho de propiedad en esta definicién
legal, podria llevarnos a pensar que nuestro ordenamiento juridico ha acogido
la teorfa de la posesion de Savigny, lo que implicaria que, para ser considerado
poseedor y, por tanto, para tener proteccion posesoria, se necesitaria de animus
domini (intencién de poseer como propietario).

No obstante, fuera de una lectura aislada y apresurada de las normas del
cédigo peruano, es sencillo verificar que, en realidad, la posicién adoptada en
nuestra legislacion Civil es la de Ihering.

En efecto, al revisar la regulacién del c6digo sobre las clases de posesion,
nos topamos con una segunda constatacion, respecto a la no necesidad del ani-
mus domini, para ser considerado poseedor.

Asi, el articulo 905 establece lo relativo a la posesion inmediata y a la po-
sesion mediata: «Es poseedor inmediato el poseedor temporal en virtud de un
titulo. Corresponde la posesion mediata a quien confirié el titulo».

El ejemplo tipico de poseedor mediato e inmediato es el del arrendador
respecto del arrendatario.

El articulo 1666 del Codigo Civil sefhala: «Por el arrendamiento el arrenda-
dor se obliga a ceder temporalmente al arrendatario el uso de un bien por cierta
renta convenida».

De este modo, el arrendador (que puede o no ser el propietario del bien)®
confiere el titulo al arrendatario para que ejerza una posesiéon temporal sobre
el bien, convirtiéndose este tltimo en poseedor inmediato y, aquél en poseedor
mediato.

En conclusién, nuestra legislacion civil ha acogido la teoria de la posesion

5 Ibidem, p. 127.

6  Por ejemplo, el articulo 1667 del Cédigo Civil establece que: «Puede dar en arrendamiento el
que tenga esta facultad respecto de los bienes que administra».
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de Thering, para quien, ademas del contacto fisico con el bien, es necesario un
simple animo de exclusién de parte del poseedor, a fin de evitar que otros, dis-
tintos a él, se beneficien, por ejemplo, con el uso del bien.

En este dltimo caso tenemos, entre otros, al arrendatario, el que, como es
evidente, al pagar renta, reconoce en otro, distinto de si mismo, el derecho de
propiedad y, por tanto, no tiene animus domini.

Hay que dejar sentando que la presencia del animus domini no determina
que el sujeto sea considerado poseedor, pues, incluso sin este elemento, como ya
se demostrd, quien se encuentra en contacto fisico voluntario con el bien es para
el ordenamiento juridico peruano, poseedor y, por tanto, goza de proteccién po-
sesoria; ahora, la presencia de animus domini en el poseedor, también lo incluye
dentro del elenco de posibles poseedores, como sucede con el poseedor en vias
de adquirir por prescripcién o del mismo propietario.

A partir de una lectura sistematica del Cédigo Civil, llegamos a la conclu-
sién lineas arriba indicada, creyendo necesario, en un proyecto de reforma del
cédigo, modificar el articulo 896, para regular con mayor correccién el instituto
juridico de la posesion.

Incluso, existen pronunciamientos jurisdiccionales que afirman esta con-
clusién, como el de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica,
que sefal6 en la Sentencia de Casacién n.° 877-2003-La Merced/Junin: «Que el
articulo 896 del Cédigo Civil define a la posesién como el ejercicio factico de uno
de los poderes inherentes a la propiedad independientemente del animus domi-
ni de quien lo ejerza; en ese sentido, segtn la Teoria de la Posesién de Ihering
a la que se afilia nuestro Cédigo Sustantivo, en la posesién hay una relaciéon de
hecho establecida entre la persona y el bien para su utilizacién econémica, no
requiriéndose del &nimus».

Luego de introducidos en el tema, pasaremos, en lo que sigue, a analizar
topicos como el de la definicion de la posesién por la doctrina juridica peruana,
asi como el tratamiento de este tema por la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica.

A continuacién, abordaremos la problemaética de las clases de posesién
bajo los mismos pardmetros (doctrina y jurisprudencia).

Para finalizar, se tratara lo relativo a la proteccién posesoria judicial y ex-
trajudicial, siendo especialmente criticos con la forma en la que el IV Pleno Casa-
torio Civil ha abordado el tema del desalojo por posesién precaria.

II. LA POSESION

Pacific Heights (El inquilino, para Latinoamérica) es una pelicula estadouni-
dense del afio 1990, dirigida por John Schlesinger y protagonizada por Melanie
Griffith, Matthew Modine y Michael Keaton.

La trama de esta pelicula gira alrededor de la historia de una pareja (Mo-
dine y Griffith), que asumen una gran deuda para comprar una casa en el tradi-
cional barrio de Pacific Heights, en San Francisco; producto de esta deuda, plani-
fican alquilar dos departamentos del inmueble, a fin de poder pagar la hipoteca.

Lo cierto es que en extrafias circunstancias de ingreso al bien y ante la de-
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jadez e ignorancia de Modine y Griffith, Keaton (el inquilino) ocupa uno de estos
departamentos, instaldndose en él, como arrendatario.

Las escenas de la pelicula transcurren entre los abusos de un informado
inquilino que ha ocupado el inmueble; y, por tanto, se ha convertido en poseedor
del mismo, sin pagar ni un centavo de renta; y los errores e impotencia de los des-
informados propietarios que, incluso, perturban la posesién de aquél, cortdandole
el gas o agrediéndolo (por lo menos, en apariencia).

Mas alla de lo interesante que termina siendo esta pelicula, recomendada
para quien quiera, desde lo lidico, introducirse en el tema de la posesion, la
misma nos permite apreciar los efectos practicos de este instituto juridico, por
el cual una persona que de mala fe logra ocupar un bien, contando con cierta
complacencia o, incluso, con autorizacién expresa o tacita del propietario (como
en la pelicula), recibe casi de inmediato una proteccién de parte del derecho, re-
quiriéndose de un previo proceso judicial, para obligarle a restituirlo.

21. Posesién: hecho o derecho subjetivo

Entrando mds en materia, es probable que la posesién sea uno de los temas
del Cédigo Civil que més pasiones y controversias levanta entre sus especialistas.

La posesion es un poder de hecho, pues su reconocimiento y proteccién
por parte del derecho no esta supeditado a la existencia de un titulo por parte
del poseedor.

Sin embargo, su ubicacién dentro del Libro de Derechos Reales de nuestro
Codigo Civil, es en la Seccion dedicada a los derechos reales principales.

Una primera consideracién necesaria, es aquella que nos lleva a analizar si
la posesién es, en realidad, un derecho real, esto es, un derecho subjetivo.

Al respecto, Gonzales sefiala:

La posesion, como exclusivo poder de hecho (o control auténomo) que tiene el sujeto so-
bre un bien, no requiere contar con algin derecho que lo sustente, pero ello no impide que
produzca importantes consecuencias juridicas. En virtud de esta situacion —en apariencia
antitética— es que la doctrina se ha dividido en cuanto a determinar la naturaleza juridica de
la posesién: jes un hecho o un derecho?

Savigny consideré que la posesion es un «hecho», por cuanto se basa en circunstancias pu-
ramente materiales, aunque su caracter productor de consecuencias juridicas le hace ser un
«hecho juridico», el cual se protege sin consideracién a que exista un derecho subjetivo. En
cambio, Thering sostuvo que la posesion era un «derecho», partiendo de la idea de que este es
un interés juridicamente protegido [...] No se puede negar que actualmente la tesis de IThering
goza del favor mayoritario de la doctrina [...].

No obstante, lo expuesto, por nuestra parte consideramos erréneo tipificar la posesiéon como
un derecho, y no como lo que es en realidad, un «hecho» con importantes consecuencias
juridicas.”

El autor citado argumenta su posicion en las siguientes circunstancias:

a) La posibilidad de considerar a la posesién por si misma, un derecho subje-
tivo, implicarfa la inconsecuencia légica de afirmar que el poseedor legiti-

7 GonzALEs, Gunther. Op. cit., p. 135.
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mo tendria dos derechos, uno derivado de su titulo posesorio y otro de la
posesion misma.

b)  Serfa absurdo que todos los ordenamientos juridicos regulen la posesiéon
ilegitima, dado que el solo hecho de poseer, considerado un derecho sub-
jetivo, validaria la posesion del ladrén o del usurpador, volviéndolos po-
seedores legitimos.

C) La posesién no seria un derecho subjetivo, pues su acceso al registro inmo-
biliario se encuentra negado, si no esta amparada en un titulo.
Por otro lado, y sobre este tema, Lama ha sefialado:
Otro elemento importante a tener presente —y que formé parte del histérico debate del siglo
diecinueve — es sila posesion es un hecho o un derecho subjetivo; Savigny sostuvo la primera
posicién, mientras que la segunda fue arduamente sostenida en su momento por Ihering. A
la luz de los resultados histéricos podemos concluir que nuestro pais, segin el articulo 896
del CC, se adhiri6 a la tesis de que la posesién es un derecho subjetivo, pues si bien dicha
norma establece que «la posesion es el ejercicio de hecho de uno o mas poderes inherentes a
la propiedad», sin embargo, de un anélisis de nuestra ley civil se verifica, como lo refiere Mes-
sineo, que si bien la posesién nace como un hecho, no obstante apenas surgida se convierte
en una relacién de derecho —aunque sea esencialmente temporal — en cuanto es inmediata-
mente productora de efectos juridicos; con lo que concluye que en definitiva la posesion es
un derecho subjetivo, en virtud del cual el poseedor no puede ser privado o amenazado en
el ejercicio de la posesion de modo unilateral por cualquier particular, requiriéndose para
ello de una decision judicial —previo proceso en forma— que establezca si le corresponde o
no mantener la posesién del bien. El citado autor italiano refiere que, con relacién al derecho
posesorio, debe tenerse presente que, si el titulo de posesién deriva del titulo del derecho sub-
jetivo, no forma un todo tinico con él, de tal manera que si, por ejemplo, alguien posee como
arrendatario, el titulo de posesién esta en el arrendamiento; otra cosa es, sin embargo, que
este sea arrendatario, lo cual puede suceder antes que empiece la posesion. El debate sobre si
la posesién es un hecho o un derecho subjetivo, atin subsiste [...].%

Varsi (2018), citando a Maisch von Humboldyt, sefiala, sobre una de las po-
siciones, respecto a la naturaleza juridica de la posesion, que: «La posesion es un
bien juridico tutelado por el orden positivo [...] Como tal, es protegida no por ser
un derecho, sino que esta comprobado el hecho posesorio».’

El suscrito se pliega a la posicién de considerar a la posesion, por si misma,
como un hecho juridico o como una posicién juridicamente protegida. En este ul-
timo caso, sin perder de vista que nos encontramos ante un poder factico —el que
ejerce el poseedor —, independientemente de si éste esta ligado a la existencia de
un titulo para ejercitarla.

Coincido también en la opinién que afirma que, de ser considerada la po-
sesion un derecho subjetivo, per se, no tendria sentido la regulaciéon de posesion
legitima y posesion ilegitima.

2.2. Definicion de la posesion

8 Lama, Héctor. Cuarto Pleno Casatorio Civil: La redefinicién del desalojo por precario. En: Gaceta
Civil y Procesal Civil, 2013, n.° 3, p. 31.

9 Varsl, Enrique. Tratado de derechos reales. Posesion y propiedad. Lima: Fondo Editorial de la Uni-
versidad de Lima, 2018, 1.* ed., tomo 2, p. 37.
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Respecto a la definicién de la posesién, diversos autores se han pronun-

Los Mazeaud (1960) senalan:

La posesion es un simple poder de hecho; se opone a la propiedad y a los otros derechos
reales, que confieren a su titular un poder de derecho. Por lo general, es el propietario de la
cosa el que tiene la posesion de ella; pero puede suceder de modo diferente (por ejemplo, el
ladrén es un poseedor).!?

Refiriéndose especificamente a la teoria de Ihering, como aquella que aco-

ge nuestra legislacion civil, Lama ha sostenido:

[...] Esta teoria asegura a quienes conduzcan bienes —legitima o ilegitimamente — con interés
propio o satisfaciendo su propia necesidad dando al bien una finalidad econémica para su
propio beneficio no sean privados — o amenazados de privacion— del bien, sino hasta que el
organo jurisdiccional decida a quién le corresponde legitimamente dicha conduccién. Cual-
quier alteracion factica de origen privado, de ese estado de cosas, no resulta licita y puede
ser rechazada extrajudicialmente por el poseedor; o a través de los interdictos o acciones
posesorias, segtn sea el caso. Por ello, en nuestro sistema patrimonial, serd poseedor no solo
quien reconoce en otro la propiedad, como es el caso del arrendatario, del comodatario, del
usufructuario, etc., sino ademds quien no reconozca en otro la propiedad, como lo es el actual
precario (articulo 911 del CC), el usurpador, el ladrén, quien se considere propietario del
bien, sin serlo realmente, entre otros [...]. En el marco de esta teoria objetiva de la posesion,
se establece que la posesion de bienes debe ser protegida per se, es decir, por si misma, des-
ligada de la existencia de otros derechos; esta idea es expuesta con precisiéon por Hernandez
Gil, quien sostiene que lo factico de la posesion estriba en ser suficiente el hecho para tener
ingreso en la significacion juridica; refiere el jurista espafol que la posesion se muestra asi en

pureza; no requiere inquirir un porqué mas alla del mostrado por ella misma."

Finalmente, dentro de los juristas nacionales, Gonzéles Barrén ha formula-

do su propia definicién de posesion:

lativo

[...] proyectamos una definicién realmente analitica (que incluya los diferentes elementos
que configuran el objeto estudiado) y, ademads, anclada en la realidad de la vida, esto es,
con utilidad préctica y aplicacion en el mundo de los Tribunales. La definicién propuesta es
la siguiente: la sola posesion es el control voluntario de un bien con relativa permanencia o
estabilidad, destinado al beneficio propio (auténomo), cuya finalidad es el uso y disfrute en
cualquier momento, sin necesidad de un titulo juridico que sirva de sustento.'

Para esta definicién de la posesion, resulta clara la prescindencia de lo re-
a los atributos del propietario o al derecho de propiedad, reposando mas

bien sobre la voluntariedad del control sobre el bien, con cierta estabilidad y
duracion en el tiempo, para beneficio del poseedor y sin necesidad de titularidad
juridica.

Esta definicién, creo, es adecuada, por cuanto incluye dentro sus compo-

nentes a aquellos elementos que permiten identificar, cudndo nos encontramos
ante un poseedor, reconociendo en estos casos, por ejemplo, a quien ha ocupado
el bien por la fuerza (usurpador), sin que el despojado lo haya recuperado dentro

10  Mazeaup, H., Mazeaup, L. y MAZeAuD, |. Lecciones de derecho civil. Buenos Aires: Ediciones Juri-
dicas Europa América, 1960, 2.% parte, vol. IV p. 126.

11 Lawma, Héctor. Op. cit., p. 31.
12 GonzALes, Gunther. La posesion precaria. Lima: Jurista Editores, 2014, 2.* edicién, pp. 45-46.
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de los 15 dias de haber tomado conocimiento de su desposesién, de conformidad
con lo establecido en el articulo 920 del Cédigo Civil; y que, por ello, protegido
por el derecho, debe ser llevado a juicio para que restituya el bien, a favor de
quien fue afectado con el despojo.

La definicién es adecuada, también, porque dentro de ella, podemos en-
cuadrar al arrendatario con contrato vigente, que ostentando titulo para ejercer
la posesion (de cuyo plazo pendiente, viene su permanencia en el tiempo y esta-
bilidad), tiene el bien para si, a fin de satisfacer sus propios intereses, razén por
la cual es considerado poseedor y goza de proteccién posesoria.

Este mismo arrendador, cuando su contrato ha vencido y no ha sido reno-
vado, requiriéndosele incluso antes del vencimiento la entrega del bien, ha visto
su titulo fenecer. Aun asi, para que el propietario o cualquier otro arrendador re-
cupere el bien, deberd llevar a su arrendatario a juicio, pues su condicién general
de poseedor no ha variado, manteniéndose protegido por la tutela posesoria que
le otorga la ley.

Su aprovechamiento, al rehusar la entrega voluntaria del bien, seguira
siendo en su propio beneficio, con intencién (voluntad) de permanecer en el bien,
manteniendo la permanencia y estabilidad observadas durante la vigencia del
contrato, pero careciendo de titulo juridico que valide su posesién, pese a lo cual
sigue estando protegido por el derecho.

III. CLASES DE POSESION

Como ya he indicado, el Cédigo Civil peruano, que acoge la postura de
Ihering sobre la posesion, ha regulado varios supuestos, que son explicados a
continuacion.

3.1. Posesion mediata y posesion inmediata

El articulo 905, ya mencionado, prevé la primera clasificacion de esta figu-
ra juridica, a través de la posesion inmediata y la posesion mediata.

La posesion inmediata es un tipo de posesiéon temporal y en virtud de un
titulo para ejercerla. El ejemplo tipico es el del arrendatario, quien posesiona el
bien por el plazo que se haya estipulado en su contrato de arrendamiento (tem-
poral o limitada en el tiempo); y, en virtud precisamente de este acto juridico, que
constituye su titulo posesorio.

La posesién mediata, por el contrario, es la posesion del arrendador, que
por una ficcién legal (pues, ha perdido el contacto fisico con el bien), conserva la
posesion.

En estos tipos de posesion no se aplica, como resulta 16gico, la presuncién
de propiedad del poseedor, prevista en el articulo 912 del Cédigo Civil: «El po-
seedor es reputado propietario, mientras no se pruebe lo contrario. Esta presun-
cién no puede oponerla el poseedor inmediato al poseedor mediato. Tampoco
puede oponerse al propietario con derecho inscrito».

Es necesario precisar que el mismo sujeto puede reunir, en si mismo, a las
condiciones de poseedor mediato y poseedor inmediato; este serfa el caso del
arrendatario con posibilidad de subarrendar.
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En efecto, el arrendatario con potestad para subarrendar es, frente a su
arrendador, poseedor inmediato; pero, respecto a su subarrendatario, tendré la
condicién de poseedor mediato.

3.2. Posesion legitima y posesion ilegitima

La posesion legitima viene a ser aquella que se corresponde con la existen-
cia de un titulo de parte del poseedor. Asi, el arrendatario o el usufructuario, con
plazo vigente, o el mismo propietario, vienen a ser poseedores legitimos.

Asimismo, la posesion ilegitima viene a ser la posesion de aquél que tiene
el bien sin estar amparado por un titulo.

Encontramos dentro de este altimo caso al usurpador, que ingresa al bien
a la fuerza y sin tener derecho para ello; o al arrendatario cuyo contrato ha venci-
do, y se le ha requerido, incluso antes del vencimiento, la entrega del bien.

3.3. Posesion ilegitima de buena fe y de mala fe

El articulo 906 del Cédigo Civil establece que: «La posesion ilegitima es
de buena fe cuando el poseedor cree en su legitimidad, por ignorancia o error de
hecho o de derecho sobre el vicio que invalida su titulo».

Por su parte, el articulo 907 regula que: «La buena fe dura mientras las cir-
cunstancias permitan al poseedor creer que posee legitimamente o, en todo caso,
hasta que sea citado en juicio, si la demanda resulta fundada».

De la revisién de estas normas tenemos que, en el caso de la posesion ilegi-
tima, ésta puede ejercitarse con buena fe cuando en el poseedor surge y se man-
tiene la conviccion de su legitimidad para tener el bien, creyéndose amparado
por el derecho.

Asi, tenemos el caso del arrendatario cuyo contrato de arrendamiento no
se encuentra inscrito; y su arrendador vende el bien, convirtiendo al mencionado
arrendatario en poseedor ilegitimo, desde el momento que le es comunicado por
el nuevo propietario, el requerimiento de entrega del bien; y siempre que este
altimo no se haya obligado a respetar el plazo pendiente del contrato de arren-
damiento, de ser el caso.

La pertinencia de este ejemplo la obtenemos del IV Pleno Casatorio Civil
(Sentencia de Casacién n.° 2195-2011-Ucayali), que establece como supuesto de
posesion precaria el mencionado (Regla vinculante n.° 5.4.): «La enajenacién de
un bien arrendado, cuyo contrato no estuviera inscrito en los registros publicos,
convierte en precario al arrendatario, respecto del nuevo dueno, salvo que el ad-
quiriente se hubiere comprometido a respetarlo, conforme a lo dispuesto por el
articulo 1708 del Cédigo Civil».

Como vemos, la buena fe del arrendatario se mantiene, en tanto alegue
desconocer de la compraventa a favor del nuevo propietario, pero se tornara en
posesion ilegitima, de mala fe, desde el momento en el que conoce de su nueva
condicién; y, por tanto, de su obligaciéon de entregar el bien al nuevo propietario.

Ahora, el otro supuesto de posesién viene a ser el de la posesion ilegitima
de mala fe, en la cual el poseedor conoce, desde que ocupa o tiene el bien, de su
mala fe y ausencia de titulo.
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En este dltimo caso, tenemos al ladrén que arrebata el bien o al usurpador
en busca de terrenos para invadir, que ocupa el bien, a sabiendas de su ausencia
de legitimidad.

3.4. Posesion precaria

El articulo 911 del Cédigo Civil establece: «La posesion precaria es la que
se ejerce sin titulo alguno o cuando el que se tenia ha fenecido».

Sobre este tipo de posesion, un sector de la doctrina nacional reniega de
su definicién legal, por el citado articulo 911, pues para algunos, como Gunther
Gonzéles, se ha desconfigurado a la posesién precaria de su origen histérico,
como un tipo de posesion gratuita y en virtud de una gracia del propietario (por
ejemplo, tenemos el caso del padre, cuyo hijo se casa y, a titulo de liberalidad, le
entrega a este tltimo un bien, para que resida ahi con su cényuge, sin pago de
renta, pudiendo requerir la devolucién del inmueble en cualquier momento; este
hijo y su conyuge, serian precarios, para la posicion comentada).

[...] es precario todo poseedor inmediato que recibi6 el bien en forma temporal por acto vo-

luntario realizado por el concedente o poseedor mediato, cuya finalidad es proporcionar el

goce por liberalidad, gracia o benevolencia. Sus notas distintivas son que el precario se ori-
gina por titulo social o, excepcionalmente por titulo juridico de caracter obligatorio que ha
fenecido por nulidad manifiesta.®

Lama ha criticado esta posicién, considerandola alejada de nuestro desa-
rrollo normativo y jurisprudencial, ademads, porque la existencia de titulo del
precario, asi sea este «social», contraviene la definiciéon prevista en el articulo 911.

Tal posicién sobre el precario es ajena a nuestra realidad actual, a nuestro
ordenamiento juridico y a la evolucién de la jurisprudencia que histéricamente
han expedido los tribunales peruanos. Constituye en esencia un intento de volver
al pasado, lo que obviamente es un enfoque anti histérico y sin utilidad practica.
El actual concepto sobre precario en nuestro pais —«vulgar» segtn el notario
antes citado— no es, en definitiva, el mismo que existia en Roma. El mencionado
punto de vista es «idealista» y tiene escasa proyeccion social y juridica.

Es evidente que —siguiendo la I6gica de la posicion antes citada— considerar al precario en
el sentido antiguo implica considerarlo como poseedor inmediato, ello significaria que posee
en virtud de un titulo, lo que obviamente seria contrario al texto claro y expreso contenido en
la norma positiva, que concibe al precario como aquel que posee sin titulo alguno.™

Otros, como Jorge Avendafio, sostienen que la regulacién de la posesion
precaria coincide con el de la posesién ilegitima.

El Codigo Civil se refiere a la posesién precaria en el articulo 911 y la defi-

ne como aquella que se ejerce sin titulo alguno o cuando el que se tenia ha fene-

cido. La norma se refiere a la posesion ilegitima, porque alude expresamente a la

13 GonzALes, Gunther. Tratado de derechos reales, Lima: Jurista Editores, 2013, 3.7 edicion, t. 1, p. 524.

14 Lawma, Héctor. La posesion y la posesion precaria. El nuevo concepto del precario y la utilidad de su
actual regulacion en el derecho civil peruano. Lima: Motivensa, 2012, 2.* edicion, pp. 125-126.
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falta de titulo o en todo caso a su extinciéon.

En lineas generales, el tipo de posesion previsto en nuestro Cédigo Civil
que mayor controversia y problemas de aplicacién ha generado en nuestro me-
dio, es el de la posesion precaria, no pudiendo ser definida sin confundirla con la
posesion ilegitima; y, constituyendo una especie de un cajén de sastre en el que
podemos ubicar figuras tan diversas como la del usurpador o la del comprador
que toma posesién del bien y con posterioridad ve resuelto o invalidado su con-
trato.

Mas recientemente, el IV Pleno Casatorio Civil ha definido la posesién pre-
caria de la siguiente manera (Reglas Vinculantes 1y 2):

a) Una persona tendra la condicién de precaria cuando ocupe un inmueble
ajeno, sin pago de renta y sin titulo para ello, o cuando dicho titulo no
genere ningn efecto de proteccion para quien lo ostente, frente al recla-
mante, por haberse extinguido el mismo.

b) Cuando se hace alusién a la carencia de titulo o al fenecimiento del mismo,
no se estd refiriendo al documento que haga alusién exclusiva al titulo de
propiedad, sino a cualquier acto juridico que le autorice a la parte deman-
dada a ejercer la posesion del bien, puesto que el derecho en disputa no
serd la propiedad sino el derecho a poseer.

IV. DEFENSA POSESORIA

La posesién como posicién juridica protegida por el Derecho recibe de
éste, valga la redundancia, protecciéon o defensa.

Al respecto, Varsi ha sefialado sobre la tutela posesoria: «Es la defensa
posesoria. Es el ejercicio del ius possessionis».

Todo poseedor, incluso el de mala fe, merece que su posesién sea pro-
tegida. Derecho a que se respete su posesiéon. Como todo derecho, requiere de
seguridad.

Asf las cosas, todo poseedor tiene derecho a:

- Conservar

- Repeler la agresion

- Expulsar (incluso por la fuerza) al usurpador, a fin de volver a poseer.
La tutela judicial puede ser:

- Judicial

- Extrajudicial

En esa linea de pensamiento, tenemos que nuestra legislacion civil regula,
tanto la proteccién posesoria extrajudicial, como la judicial.

En el caso de la primera, nos encontramos ante una situacién de hecho,

15  AVENDANO, J. y AVENDANO, F. Derechos reales. Lima: Pontificia Universidad Catodlica del Pera
(PUCP) Fondo Editorial, 2017, 1.* edicion, p. 38.
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por la cual el poseedor, a través de la fuerza, repele una agresion para despojarlo
del bien o, incluso, habiendo sido despojado, lo recupera, también utilizando la
fuerza.

Por el otro lado, nos encontramos ante la utilizacién de mecanismos pro-
cesales para recuperar la posesion del bien o impedir el despojo del mismo. Ello,
a través de las acciones posesorias (desalojo, mejor derecho de posesién) y de los
interdictos (de recobrar y retener).

Al respecto, el articulo 921 del Cédigo Civil establece: «Todo poseedor de
muebles inscritos y de inmuebles puede utilizar las acciones posesorias y los in-
terdictos. Si su posesion es de méas de un afio puede rechazar los interdictos que
se promuevan contra €l».

41. Defensa posesoria extrajudicial

Este mecanismo de defensa de la posesién es uno de autotutela o autode-
fensa, a través del cual, es posible que el poseedor, valiéndose de la fuerza, se
imponga a quien pretende despojarlo del bien.

El Cédigo Civil peruano del afio 1984 regula este tipo de defensa posesoria
en su articulo 920, de la siguiente manera:

El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee contra él o el bien y recobrarlo, si fuere
desposeido. La accién se realiza dentro de los quince (15) dias siguientes a que tome conoci-
miento de la desposesioén. En cualquier caso, debe abstenerse de las vias de hecho no justifi-
cadas por las circunstancias.

El propietario de un inmueble que no tenga edificacion o esta se encuentre en dicho proceso,
puede invocar también la defensa sefialada en el parrafo anterior en caso de que su inmueble
fuera ocupado por un poseedor precario. En ningtin caso procede la defensa posesoria si el
poseedor precario ha usufructuado el bien como propietario por lo menos diez (10) afios.

La Policia Nacional del Pert, asi como las Municipalidades respectivas, en el marco de sus
competencias previstas en la Ley Orgédnica de Municipalidades, deben prestar el apoyo necesa-
rio a efectos de garantizar el estricto cumplimiento del presente articulo, bajo responsabilidad.

En ningtin caso procede la defensa posesoria contra el propietario de un inmueble, salvo que

haya operado la prescripcién, regulada en el articulo 950 de este Cédigo.

El actual texto de la norma fue introducido por una modificatoria al citado
articulo 920 por el articulo 67 de la Ley n.° 30230.

El texto original era mas breve y aunque no tenia la precision exacta de a
qué se referia con la frase «sin intervalo de tiempo» y a que no precisaba que la
defensa era contra la violencia ejercida contra el poseedor o contra el bien, creo
que, para casos como la defensa posesoria extrajudicial, la anterior regulacién era
mas adecuada.

Digo esto como critica a los parrafos segundo y cuarto, pues desconocen
que la defensa posesoria extrajudicial se constituye en un mecanismo de excep-
cién, a través de hechos concretos de defensa del poseedor, que responde a una
agresion utilizando la fuerza; por ello, no es posible en casos concretos de defen-
sa posesoria extrajudicial, que los implicados en el conflicto definan si el posee-
dor es precario y si ha ejercitado la posesién por diez afios.

Asimismo, no sera posible determinar ante una agresion y consecuente
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defensa del poseedor, si ha operado o no la prescripcién adquisitiva del derecho
de propiedad, precisamente del poseedor.

Para demostrar lo inconveniente de estos afiadidos en la norma, imagine-
mos el caso de un poseedor con tres o cuatro afios de posesion sobre el bien; éste
si podria ser despojado por la persona que aparezca como titular registral del
predio, ;por no haber adquirido por prescripciéon?

Mas alla de que en una defensa de este tipo, no es posible determinar ello;
no tendria sentido hablar de defensa posesoria extrajudicial, permitiendo accio-
nes contra poseedores por el solo hecho de no haber adquirido por prescripcion.

Mas ilégico resulta que el articulo 601 del Cédigo Procesal Civil peruano
establezca: «La pretension interdictal prescribe al afio de iniciado el hecho que
fundamenta la demanda. Sin embargo, vencido este plazo, el demandante puede
ejercer su derecho a la posesién en un proceso de conocimiento».

Es decir, para acudir a la via judicial y recuperar su posesion, el poseedor
dispondria s6lo de un afio; no obstante, para acudir a la via extrajudicial o, de
hecho, utilizando la fuerza como resulta obvio, el poseedor dispondria de hasta
nueve afios, en el caso de la prescripcion larga o extraordinaria. Esto no tiene
sentido y debe ser corregido.

La misma critica aplica al momento desde el cual puede operar la recupe-
racién del bien, quince dias, desde que el poseedor toma conocimiento del des-
pojo y no desde que éste se produce. Vale decir, si me despojaron hace dos afios y
alego recién haber tomado conocimiento, jpuedo recuperar el bien por la fuerza?

Esta salida no me parece razonable, pues debilita, en realidad, la defensa
posesoria, en lugar de reforzarla.

4.2. Defensa posesoria judicial
Como lo indica su nombre, en el caso de la defensa posesoria judicial, el
poseedor debe acudir ante el érgano jurisdiccional, para proteger su posesion.

Hay que detenernos en un hecho concreto y que no puede ser negado.

La defensa de la posesion viene a ser una defensa posterior a un hecho que
ya ha ocurrido ante el que debe responder el afectado.

Veamos, en el caso de un arrendador que al vencimiento del contrato de
arrendamiento, pretende recuperar el bien, a lo que se rehtisa su arrendatario.

¢Cudl es la pretensién que ante el 6rgano jurisdiccional debe utilizar este
arrendador?

Otro caso, el de una persona que nunca ha ocupado un bien, y lo compra,
inscribiendo incluso su adquisicién en los Registros Puablicos, pese a conocer que
el bien esta siendo ocupado por un poseedor, sin que aquel o su vendedor hayan
cedido el uso o constituido como poseedor al ocupante.

¢Cudl es la pretensién que ante el 6rgano jurisdiccional debe utilizar este
adquiriente?

Finalmente, cuando el poseedor es despojado del bien, a través de la fuer-
za y han transcurrido més de 15 dias o no cuenta con posibilidades de recuperar
el bien por la fuerza.

¢Cudl es la pretension que ante el 6rgano jurisdiccional debe utilizar este
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poseedor despojado?

Para responder estas preguntas, es necesario detenernos en el tnico pro-
nunciamiento con fuerza vinculante que al respecto ha emitido la Corte Supre-
ma, precisamente, sobre la demanda de desalojo por posesion precaria.

V.  ELIV PLENO CASATORIO CIVIL

Creo que el IV Pleno Casatorio Civil, que establece reglas vinculantes que
deben seguir los jueces en los casos de desalojo por posesién precaria que se
sometan a su conocimiento, se ha emitido sin tener en cuenta que es necesario
responder a las preguntas lineas arriba formuladas; y que precisamente es razén
de ser de la jurisprudencia, mas aun la vinculante, responder con pertinencia a
casos concretos de conflictos juridicos.

Como ya indiqué, la primera regla vinculante de este Pleno define a la
posesion precaria, estableciendo que:

Una persona tendra la condicién de precaria cuando ocupe un inmueble ajeno, sin pago de

renta y sin titulo para ello, o cuando dicho titulo no genere ningtin efecto de proteccién para

quien lo ostente, frente al reclamante, por haberse extinguido el mismo.
Creo que esta definicién es tan genérica que termina siendo, como ya
sefialé lineas arriba, una especie de cajon de sastre, donde es posible incluir todo.

En los tres casos arriba sefialados, serfa posible acudir a demandas de des-
alojo por posesion precaria, lo que no resulta correcto, pues cada accién tiene su
razon de ser.

En el primer caso, creo que, mas alld de la definicién que sobre precario ha
efectuado el articulo 911 del Cédigo Civil peruano, hay que acudir a las normas
del Cédigo Procesal Civil peruano, para responder a la interrogante planteada.

Al respecto, cuando el articulo 546 del Cédigo Procesal Civil regula, entre
otros, que una de las pretensiones que puede plantearse en la via procedimental
del proceso sumarisimo es el desalojo, supone la existencia de diversos supuestos
para acudir.

- En el primer caso del contrato de arrendamiento cuyo plazo ha vencido

Creo que, maés alld de la definicién que sobre precario ha efectuado la nor-
ma sustantiva, hay que acudir a las normas del Cédigo Procesal Civil peruano,
para responder a la interrogante planteada.

Al respecto, cuando el articulo 546 del Cédigo Procesal Civil regula, entre
otros, que una de las pretensiones que puede plantearse en la via procedimental
del proceso sumarisimo, es el desalojo (numeral 4), supone la existencia de diver-
sos supuestos para acudir a reclamar la restitucién de un bien.

Esto es tan asf que, al establecerse la competencia de los Organos Jurisdic-
cionales, se sefiala en el articulo 547 del Cédigo Procesal:

En el caso del inciso 4) del articulo 546, cuando la renta mensual es mayor de cincuenta Uni-
dades de Referencia Procesal o no exista cuantia, son competentes los Jueces Civiles. Cuando
la cuantia sea hasta cincuenta Unidades de Referencia Procesal, son competentes los Jueces
de Paz Letrados.

Asimismo, el articulo 585, segundo parrafo del referido cédigo procesal,
establece que:
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[...] Procede a decision del demandante, el acumular la pretensién de pago de arriendo cuan-
do el desalojo se fundamenta en dicha causal. Si no opta por la acumulacién, el demandante
podra hacer efectivo el cobro de los arriendos en el proceso ejecutivo de acuerdo a su natu-
raleza. [...].

De estas normas es posible deducir que el Cédigo Procesal Civil ha pre-
visto que la demanda de desalojo proceda, cuando hablamos de vencimiento de
contrato o de falta de pago, por estas dos causales; y, que estos supuestos para
demandar, son distintos al supuesto de desalojo por posesion precaria.

Es decir, existen dos supuestos especificos de desalojo, que no pueden ser
negados, ni confundidos, ni entre ellos, ni con otros: el desalojo por vencimiento
del plazo del contrato de arrendamiento y el desalojo por resolucién del contrato
de arrendamiento, por falta de pago.

Creo incorrecta la posicién que permite, indistintamente al arrendador,
acudir a la via del desalojo por estas causales o la del desalojo por precario, mas
alla de lo que establezca el articulo 911.

Mas recientemente, incluso en el Pleno Jurisdiccional Civil, realizado en
la ciudad de Chiclayo, en el mes de noviembre de 2007, se ha establecido como
conclusién plenaria por mayoria, lo siguiente:

Luego de la publicacién del Cuarto Pleno Casatorio Civil, los jueces de paz letrado han que-

dado impedidos de conocer los procesos de desalojo en los casos de que exista requerimiento

de restitucion del bien (carta notarial) de parte del arrendador hacia el arrendatario (articulo

1704 CC); toda vez que en todos estos casos éste taltimo ha quedado constituido en poseedor

precario, por lo que el Juez competente para conocerlos es el Especializado, quedando im-

pedido el arrendador de interponer demanda de desalojo por vencimiento de contrato, sino

Gnicamente por ocupacion precaria.

Creo que esta posicién no vinculante, asi como el IV Pleno, que si lo es,
tienden a llevar al desorden a las normas del Cédigo Procesal Civil, mas alla de
las definiciones, siempre perfectibles, de los articulos del Cédigo Civil.

En ese orden de ideas, debemos dirigirnos hacia una clara diferenciacién
de los dos supuestos de desalojo, relacionados al contrato de arrendamiento, res-
pecto al supuesto de desalojo por posesion precaria, en correcta aplicacion de
nuestras normas procesales.

- En el segundo caso, del adquiriente de un bien ocupado por un poseedor, a quien,

ni aquel ni su vendedor, han constituido en poseedor

El caso del poseedor que ocupa el bien por varios afios, independiente-
mente de la forma en la que adquirié su posesién, merece un anélisis detallado,
desde el punto de vista que este poseedor podria haber adquirido el bien por
prescripcion, siendo en muchos casos ésta la alegacion, al momento de contestar-
se la demanda de desalojo.

Tanto es asi que la regla vinculante 5.6 del IV Pleno ha tenido que estable-
cer lo siguiente:

La mera alegacién del demandado, en el sentido de haber adquirido el bien por usucapién,
no basta para desestimar la pretensién de desalojo ni declarar la improcedencia de la de-
manda, correspondiendo al Juez del desalojo valorar las pruebas en las cuales sustenta el
demandado su derecho invocado, sin que ello implique que esta facultado para decidir sobre

la usucapién. Siendo asi, se limitard a establecer si ha surgido en él la conviccién de declarar
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el derecho de poseer a favor del demandante. De declararse fundada la demanda de desalojo

por precario, en nada afecta lo que se vaya a decidir en otro proceso donde se tramite la pre-

tension de usucapién, puesto que el usucapiente tendra expedito su derecho para solicitar la
inejecucion del mandato de desalojo o en todo caso para solicitar la devolucién del inmueble.

Creo que la inclusién de esta regla deja en claro que cuando el demanda-
do en el desalojo presenta acervo probatorio, tendiente a acreditar que habria
adquirido el bien por prescripcién y surge en el juez la convicciéon de ello, debe
desestimar la demanda de desalojo.

En principio, creo que el desalojo por posesion precaria no deberfa proce-
der en estos casos, no obstante y dado que el juez no puede conocer el detalle de
los hechos o la verdad, al menos procesal de los mismos, al momento de calificar
la demanda, debe proceder, desestimando la demanda de desalojo por posesion
precaria, cuando el demandado presente medios probatorios que lleven a formar
conviccién en el juzgador, respecto a la prescripcién adquisitiva del poseedor y,
por tanto, respecto a su condicién de propietario del bien de la controversia.

Este tipo de discusiones, creo también, son inadecuadas e impertinentes
en un proceso de desalojo, donde evidentemente no se discute el derecho de
propiedad.

Tan es asi que la segunda regla vinculante del IV Pleno ha sefialado que:

Cuando se hace alusién a la carencia de titulo o al fenecimiento del mismo, no se esta refi-
riendo al documento que haga alusion exclusiva al titulo de propiedad, sino a cualquier acto
juridico que le autorice a la parte demandada a ejercer la posesion del bien, puesto que el
derecho en disputa no sera la propiedad sino el derecho a poseer.

- En el tercer caso, del poseedor despojado por un usurpador

El caso del poseedor despojado por un usurpador, de ninguna manera
debiera llevar a presumir su derecho de acudir a algin supuesto de demanda de
desalojo.

En efecto, en el caso que el demandante alegue que se ha producido el des-
pojo, la restitucion del bien debe darse a través del interdicto de recobrar, pero de
ninguna manera a través del desalojo.

Esta situaciéon debiera llevar al juez a declarar la improcedencia de la de-
manda de desalojo por posesidn precaria, de conformidad con lo establecido en
el articulo 427, numeral 4 del Cédigo Procesal Civil, por no existir conexién 16gi-
ca entre los hechos y el petitorio.

Aunque esta salida no ha sido enunciada expresamente por el IV Pleno, si
se ha sefialado que:

En lo que concierne a lo dispuesto por el articulo 601 del Cédigo Procesal Civil, cuando ya ha
prescrito el plazo para interponer la pretension interdictal, el accionante no podré optar por
recurrir al desalojo para lograr la recuperacién de su bien.

Creo que la regla, a efectos de generar orden y certidumbre, deberia ser
que, en caso de despojo, el accionante debe acudir exclusivamente al interdicto
de recobrar.

VI. CONCLUSIONES

- El Cédigo Civil peruano acoge la teoria de la posesion formulada por Sa-
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vigny, para la cual no es necesario animus domini para ser considerado po-
seedor y gozar de proteccién posesoria.

- La posesion es una posicién juridica protegida por el derecho, a la que
resulta indiferente la existencia o no de titulo juridico que la valide, para
gozar de proteccion posesoria.

- No es posible encontrar diferencias concluyentes entre la posesion ilegiti-
ma y la posesion precaria.

- Resulta indispensable que la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal
ordene las acciones posesorias y los interdictos, para generar seguridad
juridica y certidumbre, para que, en ese sentido, se precise con mayor per-
tinencia la pretension a utilizar en cada caso concreto en el que se pretenda
la restitucién de la posesion de un bien, teniendo en cuenta el espiritu y
sentido de nuestra norma procesal, asi como la naturaleza del proceso su-
marisimo.
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(Qué son y como se aplican los
Plenos Casatorios Civiles?

Fort Ninamancco Cérdova”

Sumario: I. Planteamiento de algunas cuestiones fundamentales sobre los Plenos Casatorios
Civiles. — 1. La doctrina sobre el articulo 400 del Cédigo Procesal Civil. — II. ; Qué es un Pleno
Casatorio Civil, jurisprudencia, precedente o doctrina jurisprudencial? — III. La dindmica de
las decisiones de los tribunales. — 1V. ; Son fuente de derecho los PCC? — V. ;Cémo se aplican
(e interpretan) los Plenos Casatorios Civiles? — VI. ;Las reglas vinculantes de un PCC se
aplican a casos en trdmite o sélo a casos nuevos? —

I PLANTEAMIENTO DE ALGUNAS CUESTIONES FUNDAMENTA-
LES SOBRE LOS PLENOS CASATORIOS CIVILES

Inicio con una pregunta basica: ;qué es un Pleno Casatorio Civil? (en ade-
lante, sea para el singular o el plural, utilizaré tan solo las siglas PCC). Pues es
posible dar una respuesta sencilla, un PCC es una sentencia dada por las Salas
Civiles reunidas de la Corte Suprema, que establece reglas vinculantes u obli-
gatorias para todos los jueces de nuestro pafis, segtn lo indica el articulo 400 del
Cédigo Procesal Civil (CPC).

A primera vista, puede decirse que, en un PCC, las Salas Civiles de la Cor-
te Suprema indican a todos los jueces del pais como resolver cierto tipo de casos,
debiendo estos obedecer. Es como si los Jueces Supremos Civiles dijeran a todos
los jueces peruanos «En adelante, ustedes tendran que resolver los casos que
tengan entre manos, siguiendo las reglas que estamos estableciendo en esta sen-
tencia». Si uno revisa todos los PCC publicados hasta la fecha, encontrara en la
parte del fallo, también llamada parte resolutiva, las reglas que obligatoriamente
deben seguir los jueces cuando tengan que resolver sus procesos. Sin embargo,
aqui surge una primera interrogante fundamental, queda claro que las reglas

* Abogado y magister por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, profesor en la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos; abogado y arbitro en controver-
sias comerciales y de contrataciones estatales.
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que se encuentra en el fallo de un PCC son obligatorias; pero, ;son obligatorios o
vinculantes también los considerandos o argumentos que utiliza el PCC?, ; pue-
de decirse que lo tnico vinculante en el PCC son las reglas mencionadas y nada
mas?

Ya mas adelante analizaré estas cuestiones, que surgen porque el PCC no
s6lo establece las reglas antedichas, sino que también resuelve un caso concreto,
esto es, un recurso de casacion en tramite. Asi, el PCC es una sentencia en casa-
cién como cualquier otra, con la particularidad de que en su fallo establece reglas
o preceptos que son de obligatoria aplicacién por parte de todos los jueces del
pais. Paso a transcribir la redaccién actual del citado articulo 400, la misma que
es producto de la reforma dictada por la Ley n.° 29364, del 28 de mayo del 2009:

La Sala Suprema Civil puede convocar al pleno de los magistrados supremos civiles a efectos

de emitir sentencia que constituya o varie un precedente judicial.

La decision que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al pleno casatorio constituye
precedente judicial y vincula a los érganos jurisdiccionales de la Republica, hasta que sea
modificada por otro precedente.

Los abogados podran informar oralmente en la vista de la causa, ante el pleno casatorio.

El texto integro de todas las sentencias casatorias y las resoluciones que declaran impro-
cedente el recurso se publican obligatoriamente en el diario oficial, aunque no establezcan
precedente. La publicacién se hace dentro de los sesenta dias de expedidas, bajo responsa-
bilidad.

Amable lector, formulemos algunas interrogantes elementa-

les, pero muy importantes:

(En alguna parte del articulo 400, se dice que los PCC tienen que establecer
reglas vinculantes en su parte resolutiva? Pues no, no lo dice. Pero, de inmediato
alguien dird con atino: «bueno, tampoco lo prohibe». El disefio de los PCC,
entonces, es producto de una interpretacién que han venido haciendo las Salas
Civiles Supremas sobre el articulo 400 del CPC ;Ese disefio o forma de hacer
PCC puede cambiar entonces? Desde luego que si, ello depende de la voluntad
«politica» de los Jueces Supremos. Lo tinico que indica el articulo 400 es que el
PCC tiene que establecer un «precedente judicial vinculante», y sucede que el
término «precedente» es ambiguo, teniendo multiples sentidos, como veremos
después.

¢Las reglas vinculantes de los PCC tienen que ser expresas o pueden ser
implicitas también?, ;Las reglas vinculantes de un PCC pueden modificarse
(«derogarse») de modo tacito por otro PCC, o es que la modificacion sélo puede
ser expresa?

Estas preguntas, como se comprenderd, estan directamente relacionadas
con la pregunta sobre los considerandos de los PCC que acabo de hacer lineas
arriba. Si me circunscribo sélo a las reglas vinculantes, no va a faltar quien piense
que, si la regla vinculante no dice algo de forma explicita, sencillamente ese algo
no es vinculante.

Si tratamos a las reglas vinculantes de un PCC como si fueran leyes, estas
preguntas quedarian resueltas, pero también otras: ;Es viable aplicar por ana-
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logia las reglas vinculantes de un PCC?, ;Las reglas de un PCC se aplican a los
procesos en tramite o sélo a los procesos nuevos que se inician luego de su pu-
blicacién? Si un proceso es resuelto con el mismo criterio en ambas instancias de
una Corte Superior e, inmediatamente después, se publica un PCC, ;puede la
Corte Suprema declarar nulo todo lo actuado porque tal criterio no se ajusta a las
reglas vinculantes del PCC?, ;Un PCC puede interpretarse de forma restrictiva
o extensiva, tal como sucede con una ley cualquiera? Hay que analizar, en con-
secuencia, si las reglas de un PCC tienen el caracter de fuente del Derecho o no.
Determinar o evaluar el rol que le corresponde a las reglas vinculantes
de un PCC en el sistema de fuentes del derecho civil, puede implicar un gran
esfuerzo, ya que la teoria de las fuentes del derecho es un tema no poco comple-
jo. Pero acd, mi objetivo es mds modesto: se tiene que establecer si cabe equipar
a las reglas vinculantes de un PCC con las leyes y hasta qué punto es dable tal
equiparacion. Y este objetivo modesto resulta ser practico, porque hacer dema-
siadas profundizaciones al respecto ha sido calificada como una actividad «poco

fructifera».! Ya daré mas detalles al respecto.

Pero, las cuestiones no se agotan: ; Es posible entender que el PCC no debe-
ria ser una sentencia que resuelva un recurso de casacion en tramite, sino tan s6lo
un documento que contenga sélo las reglas vinculantes debidamente explicadas,
de modo semejante a lo que sucede con los Plenos Jurisdiccionales Civiles (a los
cuales me referiré en adelante, sea en singular o plural, tan sélo con las siglas
PJC)?? ;Es posible disefiar a los PCC al estilo del precedente norteamericano o
inglés? En otras palabras, ;el articulo 400 del CPC permitiria que los jueces civiles
de nuestra Corte Suprema establezcan precedentes como se hace en Inglaterra

1 Bankowskl, Zenon y Neil MacCormick. Prélogo. En: MoRAL SoriaNO, Leonor. El precedente judicial.
Madrid: Marcial Pons, 2002, p. 9.

2 En otro lugar me he ocupado de los PJC e hice las siguientes anotaciones: «Segun la practica
judicial actual, en un PJC se retinen un grupo de jueces (cuyo nimero puede variar dependien-
do del tipo de PJC que se esté celebrando) para debatir sobre ciertos temas polémicos que se
presentan con frecuencia en la practica judicial. Entiéndase polémicos como temas en donde los
jueces tienen opiniones dispares, de manera que emiten sentencias que, pese a tratar el mismo
asunto, tienen sentidos diferentes o hasta contradictorios entre si [...]. En el seno de un PJC, cada
tema se presenta en forma de pregunta y se plantean dos (en pocas ocasiones tres) respuestas
que reciben la denominacién de ponencias. La comision de jueces, encargada de la organiza-
cién, invita a docentes universitarios para que participen impartiendo una conferencia sobre
cada uno de los temas, la cual incluye una rueda de preguntas. Una vez reunidos los jueces,
escuchan las conferencias y luego se dividen en grupos o mesas de trabajo. Acé los jueces deba-
ten en torno a los temas y proceden a emitir un voto en favor de alguna de las ponencias. Los
votos de todas las mesas de trabajo se contabilizan y asi se tiene el resultado final, que puede
ser un acuerdo adoptado por mayoria o por unanimidad en favor de alguna de las ponencias.
Es frecuente que algunos jueces opten por abstenerse. De este modo, en el tema X existen las
ponencias Y (primera ponencia) y Z (segunda ponencia). Un resultado podria ser, por ejemplo,
20 votos en favor de la ponencia Y, 10 votos en favor de la ponencia Z y 5 abstenciones. En este
ejemplo, en el tema X, habria ganado la ponencia Y por haber obtenido un acuerdo a su favor
por mayoria». NinamaNncco COrbova, Fort. Manifiesto sobre los Plenos Jurisdiccionales Civiles. En:
Aavv. Los plenos civiles vinculantes de las Cortes Superiores. Andlisis y cometarios criticos de
sus reglas. Lima: Gaceta Juridica, 2016, p. 9.
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o en Estados Unidos? Y ya que estamos hablando del precedente en el Common
law, donde es admisible sin mayor problema que un juez se aparte o deje de lado
los precedentes, cabe preguntarse también: jes posible que un juez se aparte o
deje de lado las reglas vinculantes de un PCC? Si se da una respuesta positiva,
inmediatamente surgen otras preguntas: ;como y cudndo puede apartarse de
dichas reglas?

Quisiera que usted, amable lector o lectora, repare en algo, todas estas
cuestiones tienen algo en comun. Todas se refieren, de forma mas o menos direc-
ta, al modo de aplicacién de los PCC. Antes de dar respuestas a estas cuestiones,
conviene plantear otra pregunta no menos importante que las anteriores: jnues-
tra doctrina se ocupa de estas cuestiones fundamentales? Pues veamos lo que
esta doctrina tiene que decirnos.

1.1. La doctrina sobre el articulo 400 del C6digo Procesal Civil

Varios son los colegas que analizan y comentan los diferentes Plenos Ca-
satorios Civiles y sus respectivas reglas vinculantes en particular, tanto en libros,
articulos, conferencias y tesis para obtener grados académicos, dando por su-
puesto que su interlocutor o lector tienen claro el concepto de PCC, cuando este
—enrealidad — ha sido muy poco estudiado en nuestro medio. Basta recordar lo
que ha dicho al respecto el artifice de nuestro Cédigo Procesal Civil:

Cuando se propuso el articulo 400 en su esquema original (1993), habia mucha desinfor-

macion sobre la materia y debo admitir que esta alcanzaba también al proponente. En él se

confundié doctrina jurisprudencial con precedente, por ejemplo.?

Poco después de la reforma del articulo 400, se anotaba que los PCC debfan
ser entendidos como «sentencias normativas», las cuales «brindan seguridad ju-
ridica y predictibilidad, siendo que esta nocién se conoce y consolida a través del
principio del stare decisis [...]. Con un sistema de precedentes es de suponer que
solamente se presentardn aquellas demandas cuya posibilidad de triunfo sea ra-
zonable. Ello generara una curva decreciente en la carga procesal puesto que los
jueces tendran menos casos que resolver [...]. La creacién de criterios uniformes
de interpretacion del Derecho aliviara el trabajo al momento de resolver; puesto
que bastara identificar cudl es la linea jurisprudencial que se sigui6 en casos simi-
lares, no siendo necesario entrar a mayores discusiones juridicas».*

En esos mismos dias, se sefalaba la existencia de poco interés por parte de
las autoridades para impulsar la realizacién de PCC, pese a la existencia de mu-
chos temas donde la jurisprudencia se muestra contradictoria. La reforma, enton-
ces, podria ayudar a resolver este inconveniente, pues es mas sencillo convocar
s6lo a los jueces de las Salas Civiles de la Corte Suprema que, a todos los jueces
titulares, cosa que exigia la anterior redaccién del articulo 400. Se resalta también

3 MonNroyY GALVEZ, Juan. La causal de infraccién normativa es menos nueva y original de lo que aparenta
(entrevista). En: Actualidad Juridica. Lima: Gaceta Juridica, junio de 2009, n.° 187, p. 16.

4  Guerra CERRON, Maria Elena. Casacion: ;se privilegia la aplicacion del Derecho o la biisqueda de la
justicia? En Actualidad Juridica, n.° 187. Op. cit., p. 31.
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la prevalencia de la especialidad en la reforma, a efectos de evitar que jueces sin
experiencia en materia civil pueden intervenir en la elaboraciéon de los PCC. En
seguida, se llama la atencién sobre la experiencia penal en materia de preceden-
tes vinculantes, proponiéndose que las Salas Civiles de la Corte Suprema sigan el
sendero trazado por sus homoélogas en materia penal. La idea es, pues, la gene-
raciéon de mas PCC, sin que esto importe privilegiar la cantidad sobre la calidad,
pues «no es mejor el sistema judicial por la cantidad abrumadora de precedentes
dictados sino por la calidad y oportunidad de ellos».?

Luego, se explica que precedente en sentido juridico, se debe entender
como la decisién emitida por determinado érgano con facultades jurisdicciona-
les que precede y orienta a decisiones judiciales que se emitan en el futuro, de tal
manera que sirven de sustento para aquellas decisiones que se presenten en casos
similares. De mejor forma lo expresa el profesor Monroy Galvez: «Entonces, ;de
qué hablamos cuando hablamos de precedente judicial? Es una técnica de argu-
mentacién que consiste en extraer un fundamento juridico de un caso decidido a
fin de aplicarlo a un caso similar o idéntico que surja posteriormente». Entonces,
debe entenderse que el articulo 400 alude a «decisiones emitidas por autoridad
judicial y que sirven de referencia para casos similares que se presenten en el
futuro». Después, se reflexiona sobre la factibilidad de apartamiento de las reglas
de los PCC. Asi, dado que una causal para sustentar el recurso de casacién es
el «apartamiento inmotivado del precedente judicial» (articulo 386 del Cédigo
Procesal Civil), se puede concluir que «los jueces se pueden apartar de los prece-
dentes judiciales que se emitan a partir de la vigencia del articulo 400 del CPC,
pero, si lo hacen, deben hacer la justificacién (motivacién) de su proceder». Esta
posibilidad de apartamiento «hace algo débil este precedente, cuya importancia
radica en que la decisién emitida por el pleno de los jueces supremos en materia
civil vincule a los demas jueces».®

Ahora bien, cémo apartarse o desvincularse de las reglas de un PCC. Se
responde a este interrogante invocando el articulo 22 de la Ley Orgénica del Po-
der Judicial (a la cual me referiré en adelante simplemente con las siglas LOPJ), el
cual permite apartarse de los precedentes vinculantes de la Corte Suprema, siem-
pre que medie una adecuada motivacién. Entonces, surge la duda: ;cémo des-
vincularse del precedente? Se responde apelando a la figura del distinguishing, la
distincion en virtud de la cual el juez debe hacer «una labor de contrastacion y
analisis detenido del precedente judicial y el caso que se resuelve», a efectos de
establecer si hay elementos comunes importantes entre ambos. Si los hay, cabe
la desvinculacién, de lo contrario, no queda mas que acatar el precedente. Se
agrega que la desvinculacién puede basarse en un «radical cambio de la situacion
econdmica, social o tecnoldgica en la que se produjo el precedente, por lo que
ante la conclusién de que el precedente ya no responde a situaciones actuales y

5 HurtaDO REYES, Martin. Ideas preliminares sobre la ley de reforma de la casacion civil. En: Actualidad
Juridica, n.° 187. Op. cit., pp. 40 y 41.

6 Hurrapo REYEs, Martin. Op. cit., p. 41.
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que no resolveria adecuadamente un nuevo conflicto similar de presentarse, co-
rresponderia el abandono del precedente judicial. Este puede considerarse como
un supuesto de envejecimiento del precedente, contracara de todo precedente».
Por ultimo, se advierte que la desvinculacién debe ser entendida como una figura
netamente excepcional.’

Al darse la reforma, varios comentarios se centraron en la convocatoria y
conformacioén del tribunal que emite un PCC, pues ello no habria quedado bien
dilucidado con la actual redaccion del articulo 400. En este sentido, se advierte
que «las preguntas abundan: ;cudntos y cudles son esos magistrados supremos
civiles que pueden reunirse en pleno? ;Conformaran ese pleno los actuales ma-
gistrados supremos provisionales? ;Cudl es el quérum minimo para que haya
pleno? ;Quiénes integraran ese pleno cuando, tras la disminucién de la carga
procesal se elimine (finalmente) la sala civil transitoria? ;Con qué magistrados
supremos civiles haran el pleno los de la (ya) tnica sala suprema civil? Dema-
siadas preguntas a las que no sé francamente dar respuesta».® De igual forma, se
hace notar que «no hay actualmente una definicién clara de quiénes conforma-
rian dicho pleno. Se deberia entender que en la actualidad ello implica reunir a
todos los vocales supremos que conforman la Sala Civil Permanente y Sala Civil
Transitoria. Sin embargo, no se precisa si se debe convocar solo a los vocales
titulares o también a los suplentes (se debera entender también que se refiere a
ambos). Por otro lado, y como se sabe, la Sala Civil Transitoria debera ser desac-
tivada (precisamente por ser transitoria). En suma, en un escenario ideal en que
solo exista una Sala Suprema Civil y todos sus vocales sean titulares, no tendria
mucho sentido hablar de un pleno de los magistrados supremos civiles, pues se-
rian exactamente los mismos jueces que conforman la mencionada Sala Suprema
Civil».?

En unos muy conocidos comentarios al Cédigo Procesal Civil, cuando
aborda el articulo 400, se recuerda primero, con acierto, que un importante sector
de la doctrina considera que la finalidad esencial de la casacién es la unificaciéon
de la jurisprudencia y que las otras finalidades que pueda tener son secunda-
rias. Después, se dice que la jurisprudencia, aunque no sea vinculante, cumple
una funcién «complementaria» porque puede tener un rol importante ante situa-
ciones no previstas en el Derecho positivo. A continuacién, sefiala que deberia
aplicarse en el Pert la doctrina del precedente judicial vinculante, en el sentido
de que la Corte Suprema deberia fijar, en ciertas sentencias, considerandos o fun-
damentos juridicos que adquieran la autoridad de una norma cualquiera. Luego,
se comenta el énfasis que tuvo la reforma del articulo 400 en la especialidad de la
judicatura que emite los PCC. En efecto, el texto original de este articulo indica

7 Hurrapo Reves, Martin. Op. cit., p. 42.

8 AriaNo DEHo, Eugenia. Notas a primera lectura sobre la reforma del recurso de casacion civil. (Y sobre
la reduccion de las competencias de la Corte Suprema). En: Actualidad Juridica, n.° 187. Op. cit., p. 21.

9 ZELA VILLEGAS, Aldo. «Comentarios a las recientes modificaciones al Cédigo Procesal Civil». En

Actualidad Juridica. Op. cit., n.° 187, pp. 34 y 35.
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que el PCC era suscrito solamente por el pleno de la Corte Suprema, el mismo
que esta conformado s6lo por los jueces supremos titulares. Sin embargo, con la
redaccién actual del articulo 400, el PCC es suscrito sélo por los jueces supremos
de la especialidad civil, al margen de que sean jueces titulares o provisionales.
En seguida, se sefala que la reunién de los jueces supremos civiles para un PCC
afecta el principio del juez natural: «Esto significa que la vista de la causa de una
casacion puede ser derivada al conocimiento del Pleno Casatorio cuando la Sala
Suprema Civil lo promueva, generando con ello la afectacién del juez natural y la
vulneracién del debido proceso, pues dicha causa es desviada de su jurisdicciéon
natural hacia un ente netamente judicial-administrativo como es el Pleno Casato-
rio, que tiene como razoén de ser fijar principios jurisprudenciales de obligatorio
cumplimiento». Se concluye sefnialando la escasez de PCC y la necesidad de que
se cambie el disefio de estos, pues es mejor llevar adelante Plenos Jurisdiccio-
nales, los cuales estarian libres de los cuestionamientos constitucionales que se
hacen a los PCC.*°

En otros comentarios, se dice que el articulo 400 implica una ampliacién
del panorama del recurso de casacién. Antiguamente, éste s6lo se entendia como
un mecanismo de protecciéon de la adecuada aplicacién de la ley; pero hoy, se le
considera también como un mecanismo para alcanzar la unificacién de la juris-
prudencia, de tal manera que la doctrina de los tribunales de casacién se equipa-
re a la ley. Se contintia sefialando la necesidad de una sistematizada publicidad
de las sentencias en casacion civiles, pues éstas generan un «efecto vinculante
indirecto», que se ve desperdiciado con una desordenada publicacién. En cam-
bio, los PCC tienen un efecto vinculante porque obligan a todos los 6rganos juris-
diccionales del pais y son una manifestaciéon del principio de seguridad juridica,
pues ayudan a la predictibilidad del sistema judicial. Esta funcién es importante,
puesto que la falta de predictibilidad es un serio problema en nuestra judicatura,
tal como lo ha puesto de manifiesto la Ceriajus en su Plan Nacional de Reforma
Integral de la Administracién de Justicia. A continuacién, basandose en doctrina
constitucional, se afirma que el precedente es una regla que el juez crea, via inter-
pretacién o integraciéon del ordenamiento positivo, para resolver el caso que se le
plantea. Si «tiene que» servir para resolver un caso futuro andlogo, el precedente
es vinculante, si inicamente «podria» servir para ello, el precedente es tan sélo
persuasivo.™

Se comenta luego, que el precedente en Estados Unidos resulta mas flexi-
ble que en Inglaterra, para luego apuntar que el contenido del precedente debe
ser razonable, esto es, razonable y justo, ya que, de no ser asi, se tendria una
justificaciéon para que el juzgador se aparte de él. Se agrega que «un sistema de
predictibilidad sustentado en precedentes»: i) genera seguridad juridica, ii) no

10 Lebesma NarvAEez, Marianella. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Andlisis articulo por articulo. T.
I. 4° edicién. Lima: Gaceta Juridica, 2012, pp. 852 y ss.

11 Rioja BErmUDEZ, Alexander. Comentario al articulo 400 del Codigo Procesal Civil. En: Aavv. Cédigo
Procesal Civil Comentado. T. II. Arequipa: Adrus, 2010, pp. 817 y ss.
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limita creatividad judicial, iii) ataca la arbitrariedad, pues coadyuva a la igualdad
en la aplicacion de la ley, iv) brinda celeridad y, v) aumenta la credibilidad de la
judicatura. En seguida, se dice también que el precedente ayuda a que el orde-
namiento positivo se adapte a los cambios sociales y se reitera las ventajas de la
predictibilidad al hacer posible que «las decisiones judiciales sean predecibles y
que no tengamos procesos infructuosos en los que ya existen decisiones tomadas
sobre dicho tema aminorando la carga procesal y mejorando la imagen de nues-
tra justicia». En estos comentarios también se resalta la especialidad en la que ha
incidido la reforma del articulo 400, a efectos de evitar que en los PCC termine
primando el criterio de jueces que no tienen experiencia en la especialidad ci-
vil. Los comentarios culminan haciendo énfasis que una mayor cantidad de PCC
propiciaria la predictibilidad y la celeridad procesal.'?

Otro comentario, nada menos que por un ex Juez Supremo, se limita a
indicar que los PCC tienen por objeto establecer precedentes judiciales de obser-
vancia obligatoria «relativos a la interpretacién de normas juridicas, a la aplica-
cién de normas en determinados casos complejos, a la fijacién de normas para di-
lucidar incertidumbres juridicas, etcétera», teniendo «conclusiones normativas y
fundamentadas, lo que resulta plausible para su facil manejo por los usuarios».?

En comentarios mas recientes y extensos, se afirma que los fines clasicos
de la casacion estan sufriendo un cambio, pasando de la unidad y jerarquia de
la jurisprudencia hacia la formacién de modelo racional del precedente y la jus-
ticia del caso concreto. La unidad o unificacién de la jurisprudencia, es una fi-
nalidad primordial y vinculada al interés publico; pero, que se debe entender
mas que nada en términos espaciales (en un determinado territorio), pues en
términos temporales hay una relativizacién, toda vez que la jurisprudencia no
puede quedarse «estancada», sino que debe evolucionar con el paso del tiempo.
Sin embargo, luego se advierte un cambio de enfoque, destacindose que la ca-
sacion también puede y debe servir a intereses individuales propios de un caso
concreto, lo que dara lugar a una nueva finalidad de la casacién: Construcciéon
racional del precedente, entendido este a la luz de un caso concreto. Ya no se
trata tanto de conseguir fallos reiterados, sino de un «seguimiento racional de la
jurisprudencia».

Se prosigue recordando cémo el enfoque sobre la interpretacion judicial
fue cambiando, desde aquellos enfoques que entendian que el juez no pasaba
de ser un mero aplicador de la ley, en lo que se denomina «teoria fonografica»
del Derecho, pues el juez es un mero reproductor de la ley que carece de todo
rol creativo, hasta las mas recientes tendencias que consideran innegable tal rol.
Se reflexiona, desde un punto de vista bastante general, sobre los eventos econé-

12 Ibidem, pp. 820y ss.
13 CaRrION Luco, Jorge. Cddigo Procesal Civil. T. II. Lima: Ediciones Juridica, 2014, pp. 154 y 155.

14  SumariA BENAVENTE, Omar. Precedente judicial. En: Aavv. Cédigo Procesal Civil Comentado. T.
I1I. Lima: Gaceta Juridica, 2016, pp. 379-382.
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micos, sociales, politicos y hasta culturales que acompanaron a este cambio de
enfoque.’

A continuacion, se hacen comentarios més vinculados con el contenido
del articulo 400. Se hace referencia al concepto de «doctrina jurisprudencial»,
aseverando que la misma consiste en la doctrina acogida por los tribunales, que
se caracteriza por su trascendencia normativa y reiteracion. Pero, este término
tiende a confundir labor judicial con labor doctrinaria, por lo que mas idéneo
seria prescindir de él y quedarse con el término «jurisprudencia vinculante». Se
apunta que el término «doctrina legal» no ha tenido éxito, pero debe entender-
se como referido a la doctrina que desarrolla la judicatura de casacién. Dicho
esto, se formulan dos cuestiones: ;la jurisprudencia puede equipararse a la ley?
y ¢cabe establecer jurisprudencia sobre decisiones referidas a temas de forma y
no de fondo? La primera cuestion es respondida negativamente, porque se consi-
dera que la jurisprudencia sélo debe tener una funcién interpretativa, a lo sumo
integrativa en ocasiones, pero no normativa, porque se «corre el riesgo de una
paulatina sustitucién de la voluntad legislativa por la voluntad jurisdicente [...].
Ese peligro se acenttia cuando se confiere fuerza obligatoria a la jurisprudencia,
porque entonces se subvierte la relacion entre ley (de alcance general) y la juris-
prudencia cuyos eslabones integrantes surgen frente a casos litigiosos concretos
[...] el gran servicio que la jurisprudencia presta a la evolucién del Derecho estri-
ba en su flexibilidad, en contraste con la rigidez de la ley [...]. Asi, la nocién de
jurisprudencia se extiende sin la menor dificultad a la que recaiga al resolver el
juzgador de casacion los recursos por quebrantamiento de forma».'¢

Luego se diagnostica que a nivel de PCC, «los resultados no han sido los
esperados en la proporciéon de plenos casatorios y desarrollo de doctrina juris-
prudencial y el tiempo de aplicacion de este CPC». Ante ello, se propone tener
en cuenta algunos conceptos basicos con miras a poder plantear soluciones a la
escasez de resultados esperados. Asi, se explican los conceptos de «precedente
vertical» y «precedente horizontal». Citando a doctrina brasilefia, se recuerda
que el primer concepto «alude a la fuerza obligatoria natural que tiene el prece-
dente vinculante sobre tribunales inferiores», mientras que el segundo hace re-
ferencia «a la vinculacién de los 6rganos del propio tribunal del que proviene el
precedente». Sobre este tltimo, se observa que han existido varios proyectos para
unificar las Salas de la Corte Suprema en una sola Sala de Casacién. Dicho esto,
se comenta que el precedente, sea vertical u horizontal, tiene que ser respetado,
a menos que se argumenten «motivos y razones suficientes» para no aplicarlo en
un caso concreto. Después, se pasan a explicar los conceptos de jurisprudencia
indicativa y jurisprudencia de tipo analdgica. La primera se concentra «en la de-
finicién de conceptos juridicos», de acuerdo con los cuales se tienen que resolver
los casos posteriores. La segunda, en cambio, usa «criterios de analogia factica»

15  Ibidem, pp. 383-387.
16 Ibidem, pp. 388-389.
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y se caracteriza por citar «la ratio decidendi o subregla de una sentencia anterior
como norma juridica aplicable prima facie» a los nuevos casos."”

Sobre la base de estas explicaciones, se comenta que los PCC no son maés
que jurisprudencia indicativa que sélo puede aspirar a lograr jurisprudencia uni-
forme dnicamente por medio de la mera unidad conceptual y abstracta. Una ge-
nuina teoria del precedente se basa en los aspectos facticos, de tal manera que se
busca establecer una analogia factica en los hechos del caso anterior y los hechos
del caso nuevo, lo cual se encuentra ausente en nuestros actuales PCC.

Una jurisprudencia indicativa o precedente conceptual o indicativo, si se
quiere, «puede convertir al juez en un autémata» que sélo maneja conceptos abs-
tractos y no hechos. Se culmina sefialando que si bien pueden existir diversos
sistemas de precedentes, se debe empezar, en el Perd, a trabajar en un sistema de
precedentes alejado de la mera jurisprudencia indicativa, pues con esta poco se
puede hacer para tener més previsibilidad y seguridad juridica.'®

Por su parte, en un ensayo dedicado a la figura del precedente en materia
civil, se parte diciendo que en el pasado se discutia sobre si la jurisprudencia
era fuente del derecho o no; pero, con el transcurrir el del tiempo, en Europa,
sobre todo, esa discusion se superd, pasando a ser materia del debate el rol de la
jurisprudencia en la argumentacion juridica. Se apunta también que, dado el fe-
némeno de la globalizacién en el mundo, hay un acercamiento entre los sistemas
del civil law y common law, lo que explica la mayor atencién, que en paises como
el nuestro, se ha venido brindado a la labor de los tribunales. Asi, la doctrina ha
dejado de estudiar al mero ordenamiento positivo en cuanto tal, sino que tam-
bién ha ampliado sus horizontes a la aplicacién real del ordenamiento, es decir,
al estudio de las decisiones judiciales. Es en este punto donde en muchos paises
del Civil law surge «el interés por establecer la obligatoriedad de los precedente
jurisprudenciales» para que, en aras de la predictibilidad del Derecho, los casos
similares se resuelvan también de similar manera. Sin embargo, se advierte, que
la predictibilidad no puede entenderse en términos absolutos, puesto que los
criterios jurisprudenciales deben también estar acordes con los cambios sociales,
por lo cual «la clave estd en lograr el equilibrio entre flexibilidad y la perdurabi-
lidad relativa de los precedentes»."

Después, se hace un balance sobre los PCC. Por un lado, se dice que son
muy pocos frente a la multitud de problemas donde la jurisprudencia se muestra
contradictoria y, por otro lado, se afirma que mas de un PCC versa sobre asuntos
que, en realidad, no se muestran como problematicos en la préctica judicial. En
seguida, se vuelve a insistir en los efectos de la globalizacién, ahora en el sentido
de que las soluciones jurisprudenciales suelen ser uniformes ya no solo a nivel

17 Ibidem, pp. 390-391.
18  Ibidem, pp. 392-393.

19  Ararta SoLis, Moisés. La jurisprudencia de nuestro tiempo: del precedente persuasivo al precedente vin-
culante. En Aavv. Los Plenos Civiles vinculantes de la Corte Suprema. Andlisis y comentarios
criticos de sus reglas. Lima: Gaceta Juridica, 2016, pp. 9-11.
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de un pais, sino a nivel internacional, pese a las diferencias a nivel legislativo que
existen entre los diferentes paises.”

Se hace notar, sin embargo, que pese a las aproximaciones que pueden
existir entre el civil law y el common law, la labor de los jueces en ambos sistemas
aun dista de la equiparacién. Mientras los jueces del primer sistema deben fun-
dar sus decisiones principalmente en las normas de la ley, esto sucede en una
menor medida con los jueces del segundo sistema. Pero, un elemento en comun
no puede perderse de vista: En ambos sistemas se tiene claro que la aplicaciéon
del Derecho no es una mera actividad silogistica, sino més bien argumentativa
y justificativa, donde se emplean consideraciones juridicas y extrajuridicas para
adoptar decisiones racionales. En esta labor de argumentacién, la jurisprudencia
puede tener un rol persuasivo, esto es cuando la jurisprudencia es invocada, para
la solucién de casos, en base a su sola reiteracion. A mas reiterada, o consolidada
si se quiere, mejor cumplira la jurisprudencia este rol de persuasiéon. Ahora bien,
este rol puede ser cumplido atiin mejor dando un paso maés, surgiendo asi el con-
cepto de «jurisprudencia vinculante», que se puede entender como decisiones
que «pasan a constituir precedentes formal y normativamente vinculantes, pre-
cedentes porque tienen la pretensién de ser utilizados en casos futuros, formales
porque asi han quedado definidos en la ley y normativos porque la decisién que
contienen vinculan al propio érgano que los emite (vinculacién horizontal) y a
todos los 6rganos inferiores (vinculacién vertical)».?!

A continuacion, se cuestiona la pertinencia e idoneidad de la importacién
del modelo de los precedentes. Es claro que los PCC responden a una «impor-
tacion juridica»; pero, cabe preguntarse si el producto importado puede ser, en
nuestro pais, tan adecuado y exitoso como lo es en su pais de origen. Se responde
diciendo que es muy dificil que sea asi, pues se tratan de realidades muy distintas
en un nivel social, econémico y cultural. Asi, cuando un pais importa una dispo-
sicién, una institucién o toda una ley foranea de un pais con una realidad muy
diferente, suele pasar que la normativa importada no se aplica correctamente o
se desnaturaliza. Siendo asi, se concluye que s6lo un crecimiento socioeconémi-
co sostenido y estructurado puede hacer que la importaciéon del precedente sea
fructifera. Se trata, pues, de que el pais importador trate de acercar su realidad
a la del pais exportador, a efectos de que el producto importado funcione de la
mejor manera.*

Luego de esta revisiéon de nuestra doctrina, se comprendera que ella con-
testa en muy poca medida las preguntas planteadas en el primer acédpite. Los
principales comentarios al articulo 400, la norma fundamental si se quiere hablar
de precedentes en materia civil, se detienen sobre todo en aspectos muy gené-
ricos o abstractos. El licito afirmar, en consecuencia, que el funcionamiento del

20  Ibidem, pp.12y 13.
21 Ibidem, pp. 13 y 14.
22 Ibidem, pp. 15-19.
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PCC, en cuanto tal, ha recibido muy poca atencién en nuestro medio.

(Por qué esta notable escasez de estudios peruanos sobre el precedente
judicial en materia civil?, ;Por qué se habla tanto de las reglas vinculantes de los
PCC, pero se omite un andlisis profundo de los PCC en si mismos? Creo que acé
hay una —triste— paradoja: El PCC es una figura que se encuentra prevista en
el Cédigo Procesal Civil, pero su aplicaciéon se vincula basicamente al Cédigo
Civil. Asi, dada su «ubicacién legislativa», los civilistas podrian alegar que el
estudio de este concepto corresponde, bien vistas las cosas, a los procesalistas.
Por otro lado, en razén a su objeto de aplicacion, los procesalistas podrian aducir
que se trata de un asunto que debe preocupar més a los civilistas. En efecto, los
nueve PCC realizados hasta la fecha, sin excepcién, tratan principalmente sobre
la aplicacién de normativa perteneciente al Cédigo Civil. Sin embargo, como lo
aprecia nuestra doctrina también, la figura del PCC se vincula directamente a los
conceptos de jurisprudencia y precedente judicial, cuyo estudio se corresponde
mas con la Teoria General del Derecho, mas precisamente con las teorias de las
fuentes del Derecho® y de la argumentacion juridica.** De modo que, tanto civi-
listas como procesalistas, podrian justificar la poca atencién brindada al concep-
to contenido en el articulo 400 del Cédigo Procesal Civil, aduciendo que dicha
atencion debe ser dispensada por los cultores de la Teoria General del Derecho.

II.  ;QUE ES UN PLENO CASATORIO CIVIL, JURISPRUDENCIA, PRE-
CEDENTE O DOCTRINA JURISPRUDENCIAL?

Y es precisamente desde un enfoque de la Teoria General del Derecho que,
en nuestro medio, se ha pretendido dar respuesta a la pregunta ;qué es un Pleno
Casatorio?

Se empieza resaltado la necesidad de «llamar a cada cosa por su nombre»
y se procede a recordar algunos conceptos, asumiendo que estos tienen un solo
sentido (0 dando a entender que la teoria analitica del Derecho les da un solo
sentido):

Norma juridica es el significado obtenido como resultado de la interpretacion textual o meta-

textual de un documento normativo o de elementos no textuales, a partir de procedimientos

discursivos racionales desarrollados por el intérprete que presuponen descripcién, adscrip-
cién e, inclusive, creacion de sentidos.

Fuente del derecho es un acto o hecho normativo del cual pueden extraerse normas juridicas
con vocacién de abstraccion y generalidad (salvo el caso de la autonomia de la voluntad),
siendo que tales actos o hechos pueden ser expresa y taxativamente enunciados por el propio
derecho positivo.

23 IGARTUA SALAVERRIA, Juan. La fuerza vinculante del precedente judicial. En: Isegoria. Revista de Filo-
sofia Moral y Politica. Madrid, julio-diciembre, 2006, n.° 35, pp. 193 y 194.

24  Se destaca que el &mbito de operacién de los precedentes, en la préctica judicial de Europa con-
tinental (que pertenece al llamado sistema del Civil law, tal como sucede con el Pert), es el de la
interpretacion y justificacién de nuevas decisiones, al margen de si la regulacién legal impone
o no su seguimiento (WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho. Traduccion de IGarRTUA
SALAVERRIA, Juan y Francisco EzQuiaca GaNuzas. Lima: Grijley, 2013, pp. 301 y ss).
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Precedente es una norma que se extrae de la interpretacién de un acto decisorio adoptado
en un caso concreto, a partir de los hechos constatados y de la justificacion, que sirve para
resolver casos futuros siempre que el material factico de estos posea un grado de identidad
suficiente respecto del material factico del caso pasado.

Jurisprudencia es el conjunto de resoluciones de uno o mas tribunales en un contexto histéri-
co dado, que puede tener o no una misma orientacién decisoria.

Stare decisis es el efecto vinculante que poseen ciertos precedentes (o, en todo caso, reglas
jurisprudenciales) por reconocimiento del ordenamiento juridico, dependiendo del érgano
que haya emitido dicho acto y de su competencia para hacerlo.”

Sobre la base de estos conceptos, se formulan algunas conclusiones:

Precedente equivale a ratio decidendi, y puede extraerse de un acto decisorio estatal o no esta-
tal. Precedente judicial alude, asi, a un concepto bastante mas restringido y preciso: los pre-
cedentes adoptados en el contexto de un proceso ante la jurisdiccién. Stare decisis no es algo
propio del ambito judicial, sino también puede existir en &mbito administrativo e, inclusive,
en el contexto societario (piénsese un estatuto que ordena vinculatoriedad de las decisiones
de la junta calificadora en materia de expulsién de socios). Asimismo, stare decisis no es pro-
pio apenas del precedente: existen reglas jurisprudenciales que no son precedentes que si
tienen fuerza vinculante, como las siimulas brasilefias o los assentos portugueses. Estos son
enunciados normativos expedidos por tribunales supremos, totalmente al margen de cual-
quier caso concreto. Son practicamente textos legales. Asi, para existir esa vinculacién basta
que el derecho positivo asi lo mande.

Entonces, si percibimos con atencion, el pleno casatorio del CPC, tal como es empleado, no
equivale a un precedente (no son sinénimos) ni estd pensado para crear un sistema de pre-
cedentes. Aunque el CPC sefiale que la sentencia adoptada por el Pleno constituya o varie
un precedente judicial, en la practica —y aqui el punto central de este breve articulo— dicha
sentencia bien podria contener un precedente (solo porque es posible identificar alguna ratio);
pero, las reglas vinculantes enunciadas por la Corte Suprema en la parte decisoria poco o
nada tienen que ver con los hechos e, inclusive, con la motivacién de la decisién.

En otras palabras, la Corte Suprema delimita el fragmento vinculante de su sentencia a la
usanza de un legislador, esto es, la emisién de un texto normativo con vocaciéon de abstrac-
cién y generalidad (en mi opinién, nuestra Corte Suprema no tiene tal competencia, violan-
dose la separacién de poderes). Pero, no sélo ello, dicho fragmento casi nunca es ratio deciden-
di, a veces es obiter dictum y casi siempre, constituye una regla absolutamente desvinculada
del caso concreto decidido.
Estoy de acuerdo con mas de una de las afirmaciones que se acaba de citar.
No estoy de acuerdo con otras. Sobre todo, creo que se tiene que advertir siempre
que no todos los autores estan de acuerdo en entender de la misma manera los
conceptos de norma, fuente del derecho y jurisprudencia. Ademas, hay que rei-
terarlo, estos términos son bastante ambiguos. Es ciertamente legitimo, como lo
hace el autor que acabo de citar, adoptar un sentido para las palabras o términos
que nos van a servir de base para un discurso. Pero, no podemos caer en el error
de pensar que otras adopciones de sentidos que se puedan dar a tales palabras,
son equivocadas o inaceptables. No es correcto sugerir o dar a entender que los
términos tienen un solo sentido, cuando en realidad son bastante ambiguos.
Ahora bien, para entender de una mejor manera lo que es un Pleno Casa-

25  Cavani BraiN, Renzo. ;Qué es un Pleno Casatorio? Repasando la teoria. En: http:/ /laley.pe/
not/3388/ (Columna de opinion publicada el 14 de julio de 2016).
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torio, es necesario examinar un par de conceptos previos con mds detalle: Juris-
prudencia y precedente judicial.

Como acabo de decir, este examen esta lejos de ser sencillo, ya que esta
plagado de ambigiiedad. A nivel local, por ejemplo, se sostiene que el término
jurisprudencia tiene dos sentidos.

Al respecto, una atenta doctrina de nuestra region sefiala que «la palabra
jurisprudencia se emplea en tres sentidos: a) como sinénima de ciencia del de-
recho; b) como conjunto de sentencias o fallos dictados por los jueces u 6rganos
jurisdiccionales; ¢) como conjunto de sentencias dictadas sobre un mismo punto
y orientadas en un mismo sentido».? Puede hablarse también de un cuarto senti-
do: Se habla de jurisprudencia de mérito cuando se tiene «una interpretacién mas
o menos uniforme, que dan las instancias de menor jerarquia sobre un mismo
punto del derecho».” pero, un quinto y sexto sentido surgen también: Jurispru-
dencia como «una resolucién de los tribunales sobre un caso determinado» y
«jurisprudencia en sentido estricto», la cual se entiende como «las resoluciones
que emite el maximo tribunal, pero no a las resoluciones de los tribunales y
juzgados inferiores a él».%

En un pais como el nuestro, donde nadie niega que el nivel de predicti-
bilidad judicial es criticamente bajo, es evidente que el tercer sentido resulta ser
el mas importante y, por eso mismo, el que debiera ser mas tomado en cuenta
en la construccién de los discursos vinculados a los PCC. Un sector importante
de la doctrina destaca que la jurisprudencia, en este tultimo sentido, presupone
una orientacién «consolidada» en el tiempo,” de manera que es necesaria una
clara constancia o «continuidad» en el criterio aplicado, sélo asi adquiere sen-
tido el importante concepto de «variacién de la jurisprudencia (revirement de la
jurisprudence)».* Siendo ello asi, un PCC puede ser reputado como jurispruden-
cia; pero, si se emplea este vocablo en sus dos tltimas acepciones mencionadas.
Si tomamos en cuenta la acepcién mas importante de jurisprudencia, pues es cla-
ro que el PCC es un instrumento para promover la formacién de jurisprudencia
desde la maxima instancia judicial del pais.

26 Monroy CaBra, Marco. Introduccién al derecho. Bogota: Temis, 2003, 13.% edicién, pp. 212y 213

27  Esrinoza EspiNoza, Juan. Los principios contenidos en el Titulo Preliminar del Codigo Civil peruano de
1984.. Lima: Grijley, 2011, 3.2 edici6n, p. 637.

28  Ruslo Correa, Marcial. El sistema juridico. Introduccion al derecho. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2009, 10.% edicién, p. 160.

29  BiaNca, Massimo. Diritto Civile. Reimpresion. Milan: Giuffre, 1990, t. I, p. 84.

30  Du Pasquier, Claude. Introduccion al Derecho. Traduccion espafiola de Ayasta GoNzaLEz, Julio.
Lima: Justo Valenzuela, 1984, 3.* edicion, pp. 39 y 40. Lo mismo puede decirse respecto de la
opinién que sefiala que «atn en los casos en los cuales las resoluciones jurisprudenciales de la
Corte Suprema no hayan sido formalmente establecidas como precedente obligatorio, de todas
maneras, son utilizadas como argumentos de recta razén por los abogados y los jueces, bajo el
principio de que es equitativo resolver de manera similar dos casos similares». Rusio CORREA,
Marcial. Op. cit., p. 165. En efecto, si no existe la referida «continuidad», mal se podria utilizar el
principio mencionado por este autor.
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Amable lector o lectora, tengamos en cuenta algo fundamental aqui: ; Mu-
chos PCC nos garantizan, entonces, la formacién de jurisprudencia? Desde luego
que no. Serfa maravilloso que fuese asi; pero, por desgracia, no lo es. Los PCC,
por si mismos, poco pueden hacer por la formacién de jurisprudencia. Si son
poco difundidos, poco estudiados y mal aplicados, pues evidentemente los PCC
no formaran jurisprudencia y seran una suerte de convidados de piedra en nues-
tra practica legal. Mejor es tener pocos PCC bien estudiados y aplicados, que
tener muchos que son poco conocidos y pésimamente aplicados. La fundamen-
tacion y argumentacién que se emplea en la redacciéon de un PCC, como vere-
mos, tiene un rol importante; pero, no tan importante como su propia difusién,
estudio y aplicacién. Un PCC puede ser exquisito en su contenido, pero su poder
generador de jurisprudencia serd nulo si es que no es difundido, estudiado y
adecuadamente aplicado. Por el contrario, un PCC de mediocre fundamentacion,
puede generar jurisprudencia en caso sea bien difundido, estudiado y aplicado.

De otro lado, el término precedente judicial también es ambiguo. Un primer
sentido hace referencia a una decisién, o conjunto de decisiones, provenientes de
un érgano judicial. Un segundo sentido hace referencia no a una sentencia en su
conjunto, sino a una parte de la misma, aquella donde se expresa la decision del
caso concreto. Un tercer sentido se refiere a la parte de la sentencia que contiene
el fundamento central para la toma de la decisién, esto es la ratio decidendi.®* En
sentido semejante, se dice que precedente, en rigor, «es un caso ya decidido, que
acttia como directriz de la decisién del nuevo caso planteado». Pero, se agrega
que precedente no sélo puede ser una decisién judicial, sino también «un dicta-
men, el parecer de un jurisconsulto o el decreto de una autoridad respecto de un
supuesto concreto».* Finalmente, se habla de «regla del precedente», segtn la
cual «un juez tiende a decidir un caso de la misma manera en la que otros jueces
han decidido casos similares. No obstante, podemos observar que la fuerza de
esta tendencia varia ampliamente».

¢Cual de estos sentidos es el mds importante? Pues, a la luz de los PCC,
el segundo y el tercer sentido, ;por qué el segundo? Muy simple, las reglas
vinculantes de los PCC constan en la parte resolutiva o fallo de la sentencia, asi
que tales reglas pueden entenderse como parte de la decisién que se adopta ;y
por qué el tercero? Pues, si usted se fija con atencién, amable lector o lectora, casi
todos los sentidos giran en torno al tercero. La esencia del precedente es, pues, las
razones o argumentos «medulares» o «sustanciales» de una sentencia, que sera
referencia para la solucién de un caso futuro. Ademas, es obvio que la decisién,
en este caso las reglas vinculantes del PCC, sélo pueden explicarse a la luz de

31  CHiassony, Pierluigi. «Il precedente giudiziale: tre esercizi di disincanto». En Analisi e diritto. Dirigida
por Comanpucl, Paolo y Riccardo Guastini. Turin: Giappichelli, 2004, pp. 78 y 79.

32 Diez Picazo, Luis. Experiencias juridicas y teoria del Derecho. 3° edicién. Barcelona: Ariel, 1999, p.
138.

33 Cross, Rupert y J. W. Harris. El precedente en el derecho inglés. Traduccién de PuLipo, Maria An-
gélica. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 23.
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tales razones o argumentos. Si las reglas vinculantes de un PCC dicen una u otra
cosa, si acogen una u otra tesis juridica, es en funcién a dichas razones, es decir,
la ratio decidendi. Por consiguiente, cuando en el articulo 400 se habla de «prece-
dente judicial», ello es valido. Es valedero decir que las reglas vinculantes de un
PCC son «precedentes judiciales», siempre que se comprenda que se esta usando
el término «precedente» en su segunda acepcién. Lo que no debe olvidarse nunca
es que la principal acepcién es la tercera.

No obstante, el término ratio decidendi, contra lo que pudiera pensarse,
también adolece de ambigiiedad.

En primer lugar, el término ratio decidendi puede designar a la norma juri-
dica que se emplea para resolver el caso. En segundo lugar, ratio decidendi es un
término que puede referirse a la interpretacion que se hace de la norma juridica
(primordial para la toma de la decisién) en el caso concreto. En tercer lugar, ratio
decidendi hace referencia a cualquier elemento esencial de la argumentaciéon em-
pleada por el juez para resolver el caso.** Aqui el segundo sentido es el de uso
mas generalizado.* En tal sentido, se afirma que «entre todas las proposiciones
de Derecho enunciadas por el juez, inicamente se consideran parte de la ratio
decidendi aquellas proposiciones que parezcan haber sido consideradas por él
como necesarias para su decision. Lo demads sera obiter dicta».* Qué sentido es el
mas importante, pues el segundo, dado que lo mas importante de la parte consi-
derativa de la sentencia es aquella parte donde constan las razones primordiales
o necesarias para la solucién del caso concreto.

Asi las cosas, es evidente que jurisprudencia y precedente no necesaria-
mente son conceptos idénticos. Tampoco son sinénimos necesarios precedente y
ratio decidendi. Todo depende del sentido en que sean empleados estos términos.
Las reglas vinculantes de un PCC son, como ya se dijo, una porcién de la parte
decisoria de la sentencia, no son sus fundamentos o argumentos, por ende, tales
reglas no pueden calificarse como ratio decidendi.

¢Los PCC pueden calificarse como «doctrina jurisprudencial»? La antigua
redaccién del articulo 400 sefialaba que las reglas vinculantes de los PC, tenian
la calidad de «doctrina jurisprudencial»; pero, este término ha sido extirpado del
Codigo Procesal Civil por la reforma. No obstante, la doctrina construida sobre la
base del articulo VI del Cédigo Procesal Constitucional, entiende que la «doctrina
jurisprudencial» se encuentra regulada en este tltimo articulo. Asi, se afirma que
con el término «doctrina jurisprudencial» se hace «referencia a una pluralidad
de sentencias de las cuales se desprenderia una interpretaciéon comin», a lo cual
se alude en el citado articulo VI, cuando dispone la vinculacién de los jueces a la
interpretacion de los preceptos constitucionales que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional».*” Es dificil, por tanto, concebir a los

34 Criassont, Pierluigi. Op. cit., pp. 80y 81.
35  Ibidem, p. 81.
36  Cross, Rupert y J. W. Harris. Op. cit., p. 63.

37 InpacocHea Prevost, Ursula. «La doctrina jurisprudencial y el precedente constitucional
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PCC como doctrina jurisprudencial, ya que ésta alude a una pluralidad de deci-
siones en un mismo sentido, mientras que los PCC son decisiones individuales.

Dado que estamos tratando de dilucidar el concepto de PCC, conviene
responder ahora dos preguntas planteadas al inicio de este trabajo.

Una pregunta se referia a si era viable entender a los PCC como una suerte
de PJCP, de tal manera que sean s6lo documentos que contengan las reglas vin-
culantes debidamente explicadas. Es muy dificil sostener una respuesta afirmati-
va aqui. Nétese que el articulo 400 refiere que en un PCC interviene un abogado
y se da una vista de la causa, lo que forzosamente significa que en un PCC se re-
suelve un expediente en tramite. En consecuencia, si en un futuro se pretendiera
hacer una reestructuracién de los PCC, de tal manera que se conviertan en una
suerte de PJC obligatorios a nivel nacional, ciertamente se tendria que modificar
la redaccién del articulo 400.

La otra pregunta se referfa a la posibilidad de disefiar nuestros PCC al
estilo angloamericano. La respuesta mas comun es aquella que responde catego-
ricamente en sentido negativo. A nivel local, se dice una y otra vez que el disefio
actual de los PCC no tiene nada que ver con el precedente del mundo anglosajon,
dando a entender que el articulo 400 esta demasiado lejos de ese mundo supues-
tamente maravilloso. Eso no es tan cierto. Como se acaba de decir, el articulo 400
emplea la muy genérica férmula de «precedente judicial», por lo que no existe
impedimento legal para que nuestros jueces supremos civiles adopten una inter-
pretacién angloamericana de esta regulacion y traten de implantar el precedente
al estilo inglés o norteamericano ;Seria esto recomendable? La verdad es que no,
pese a que muchos dicen que si, no son pocos los que sefialan que lo ideal serfa
que adoptemos un modelo de precedentes lo més préximo posible al modelo an-
gloamericano, que se centre mas en los hechos que en establecer reglas o precisar
conceptos. Con todo respeto, me parece que se incurre en una gruesa ligereza
cuando se afirma tal cosa.

Como ha puesto de manifiesto un ilustre estudioso del tema, los autén-
ticos sistemas de precedentes del common law estan lejos de encontrarse en los
ordenamientos de Europa continental. Los mecanismos de uniformizacién de la
jurisprudencia que pueden encontrarse en Portugal, Espafia, Francia, Alemania
e Italia, se parecen muy poco al sistema de precedentes que existen en Estados
Unidos o Inglaterra.®® Y esto es asi, no porque todas las comunidades juridicas
de Europa occidental sean torpes o ignorantes de las «grandes ventajas» de un
«verdadero sistema de precedentes». La razén es otra: El sistema de precedentes
del mundo angloamericano resulta no poco incompatible con la practica legal del
civil law. El precedente del mundo anglosajon es una figura cuyo manejo suele

vinculante: una aproximacion a la jurisprudencia constitucional desde la teoria de las fuentes
del derecho». En Thémis. Lima: Asociacién Civil Thémis, 2015, n.° 67, pp. 316 y 317.

38  Tarurro, Michele. El precedente judicial en los sistemas del Civil Law. En: Ius et Veritas, n.° 45. Lima:
Asociacion Civil Ius et Veritas, 2012, pp. 88 y ss.
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presentar no pocas dificultades.* Si los operadores juridicos anglosajones pue-
den tener problemas con el manejo de su precedente, pese a que tienen siglos tra-
bajando con éL,* imaginense lo que los operadores juridicos peruanos podemos
padecer si importamos ese mecanismo de la noche a la mafiana.

Sucede que gran parte de la doctrina peruana tiene una visién demasia-
do simplista del precedente en el common law. No se suele tener en cuenta, por
ejemplo, que los mas ilustres estudiosos del precedente en el sistema inglés no se
cansan de insistir en la complejidad de este.*!

Extraer la ratio decidendi de una decision judicial es una tarea bastante com-
pleja que implica tener en cuenta, por ejemplo, que el juez que redacta la sen-
tencia tiene una influencia bastante limitada en la configuracién final de la ratio
decidendi de su propia decisién, pues «la labor interpretativa que corresponde a
los jueces del futuro en relacién a las decisiones pasadas, se considera incluso
mas importante que la labor desarrollada por el juez del caso anterior».*?

Por este motivo, es innegable «la necesidad de interpretar la ratio deci-
dendi de un caso a la luz de la sentencias dictadas en otros casos —anteriores y
posteriores—* [...] en la préctica judicial inglesa, cualquiera de las afirmaciones
hechas por un juez de manera implicita o explicita en relacién con la regla juri-
dica en la que basa su decisién, necesariamente deben interpretarse a la luz del
case law preexistente en el momento en que dicha regla sea estudiada por el juez
posterior o por cualquier otro interesado en el asunto».*

La dimensién de las dificultades que encierra el sistema de precedentes
en el common law, se puede advertir teniendo en cuenta también que, en pleno
siglo XX, la idea de ratio decidendi fue calificada de inttil por prestigiosos autores
norteamericanos. Asi es, los realistas norteamericanos, encabezados por el céle-
bre magistrado Jerome FraNK,* sefialaban que lo central no era lo que los jueces
decian en sus sentencias, sino lo que hacian, pues entendian que el juez poste-
rior goza de una importante libertad para establecer la ratio decidendi de un caso
anterior, de modo que, en la realidad de los hechos, a menudo el juez posterior
termina por desconocer lo que sus predecesores han decidido en casos similares.
En plena segunda mitad del siglo XX, los profesores britanicos Reginald Dias

39  Cross, Rupert y J. W. Harris. Op. cit., p. 62.

40  El precedente en el Derecho inglés, se fundamenta en la diferencia entre ratio decidendi'y obiter
dicta dentro de la decisién judicial, la misma que es estudiada por los juristas ingleses desde
hace centurias. Estos juristas, por ejemplo, suelen tomar como referencia los perprlanteamien-
tos jurisprudenciales del juez John VAUGHAN, quien a mediados del siglo XVII ya esbozaba la
diferencia mencionada en sus sentencias (Cross, Rupert y J. W. Harris. Op. cit., p. 63).

41  Cross, Rupert y J. W. Harris. Op. cit., pp. 61y ss.
42 Ibidem, p. 65.
43 Ibidem, p. 67.

44 Ibidem, p. 69. Hay que tener en cuenta que «el case law estd constituido por las reglas y principios
establecidos y sequidos por los jueces en sus decisiones» (Cross, Rupert y J. W. Harris. Op. cit., p. 24).

45  Ibidem, pp. 72-73.
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y Graham HucHEs afirmaban que la determinacion de la ratio decidendi s6lo era
factible mediante criterios subjetivos, no mediante criterios objetivos. Asi, para
estos dos autores, la ratio decidendi no es mas que un producto de las «preferen-
cias o inclinaciones» personales de los operadores juridicos.* De hecho, hoy en
dia existen varias teorias para la determinacién de la ratio decidendi, pues la opi-
nién dominante en el mundo angloamericano sefala que si existen criterios obje-
tivos para extraer la ratio decidendi, pero las opiniones se encuentran divididas en
torno al alcance de los mismos.*” Por todo ello, se ha aseverado que el trabajo con
precedentes es «un arte mas que una ciencia».*

El sistema de precedentes angloamericano es todo un mundo ajeno a nues-
tra practica judicial. Por lo tanto, no cabe duda de que el modelo actual de los
PCC es més asequible para los operadores juridicos nacionales. Sin embargo, esto
no debe ser 6bice para aceptar una realidad: Nuestros operadores juridicos no
estan familiarizados con el trabajo de solucionar casos por medio de jurispruden-
cia, lo cual tampoco es bueno. Por ello, no hay duda de que serfan deseables, para
nuestro pais, mecanismos de unificacién jurisprudencial que sean mas apegados
a los hechos, es decir que se planteen interpretaciones de la ley en funcién de
los hechos sobre los que se litigan, porque mientras tiendan mas a la abstracciéon
nuestros mecanismos de uniformizacién jurisprudencial, mas alejados del mun-
do real estaran.® Pero, esto no puede implicar tomarse en serio la idea de impor-
tar un verdadero sistema de precedentes al estilo angloamericano. Esto dltimo,
tal cual, ni siquiera se lo han planteado los sistemas juridicos mas prominentes
del Civil Law, como Alemania.>

III. LA DINAMICA DE LAS DECISISONES DE LOS TRIBUNALES

Una prestigiosa doctrina alemana ensefia que las decisiones de los tribu-
nales se deben valorar o analizar a la luz de su situacion en el momento actual,
sin otorgar relevancia esencial a la configuracién que hubiera podido tener en
un momento perteneciente al pasado,” por lo que si se quiere sostener que un
criterio jurisprudencial ha sido dejado de lado, el factor tiempo es importante, de
modo que tendria que haber transcurrido un lapso importante sin que se emplee,

46  Ibidem, p.73.

47 Ibidem, pp. 75y ss.

48  FINg, Toni M. Stare Decisis y la naturaleza obligatoria de los precedentes en los Estados Unidos de
América. En: Aavv. El valor de la jurisprudencia como fuente creadora de Derecho. Traduccién
de BernaL CaNo, Natalia. Madrid: Dykinson - European Research Center of Comparative Law,
2012, p. 112.

49  Tarurro, Michele. Op. cit., pp. 94y 95.

50  MoraAL SoriaNO, Leonor. Op. cit., pp. 191 y ss.; y Tarurro, Michele. Op. cit., p. 94.

51  Lareng, Karl. Derecho Civil. Parte General. Traduccion espafiola de IzQUIERDO Y MAcias PICAVEA,
Miguel. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1975, p. 16: «La jurisprudencia, dado

que sus resultados ponen de manifiesto el Derecho facticamente vigente en el momento actual
[...]» (el resaltado es agregado).
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para considerarlo sin mayor «fuerza».”> Recuérdese que exactamente lo mismo
sucede en el common law, cuando se sefiala que las decisiones de los Jueces deben
interpretarse a la luz del case law existente al momento de resolver un caso.”

Esto tiene una relevancia practica enorme, la cual explico con un simple
ejemplo. Si tomamos, por ejemplo, el I PCC, el cual ya casi tiene diez afios de pu-
blicado. Pensemos en lo siguiente, supongamos que durante sus primeros ochos
afios, las reglas vinculantes del I PCC fueron interpretadas y aplicadas por los
tribunales de forma X; pero, en los tltimos dos afios, esto cambi6 y se interpreta
y aplica de la forma Y. El juez de hoy que tenga un caso, ;qué forma de interpre-
tacion es la que debe considerar? Pues, en principio, el juez debe tener en cuenta
la forma Y, pues la forma X ya se encontrarfa superada o abandonada. No debe
entenderse, en modo alguno que el juez puede, sin mas, elegir libremente entre
la forma X o la forma Y. Ahora bien, he dicho «en principio», porque, como ve-
remos mas adelante, el juez puede apartarse de las reglas vinculantes del PCC,
siempre que motive adecuadamente, por lo que se comprende facilmente que si
el juez hace la motivacién que corresponde, puede emplear la forma X'y dejar de
lado la forma Y, aunque esta tltima sea la «vigente». El cumplimiento idéneo de
esta tarea seria mucho mas fécil si las sentencias donde se aplican los PCC fueran
publicadas en un boletin especifico, puesto que la forma de publicacién actual de
sentencias hace que ello sea bastante tedioso o complicado. Las sentencias de las
cortes superiores no se publican en ninguna parte y las sentencias en casacion se
publican en bloque, sin seguir ningtn criterio se clasificacién que brinde facilida-
des a los interesados en conocer los criterios jurisprudenciales civiles de nuestro
Tribunal Supremo. Es, pues, bastante dificil identificar y evaluar la evolucién de
los modos de aplicacién de los PCC.

De otro lado, tampoco se tiene que pensar que no tiene mayor importancia
conocer los criterios manejados por los tribunales en caso de que éstos no guar-
den armonia, como sucede en el Pert. Todo lo contrario, que la comunidad juri-
dica conozca y analice criticamente el criterio de los tribunales en estos casos es
requisito sine qua non para lograr alcanzar una jurisprudencia predecible y salu-
dable. Al respecto, se ha dicho que «es inadmisible sostener que para que quede
formada la norma jurisprudencial es necesario que concurran un cierto niimero
de ejecutorias no interrumpidas por otra en contrario, porque ello puede servir,
y de hecho sirve, para que los magistrados, sin principios éticos o sin capacidad
para desempefiarse como tales, den soluciones diferentes a casos iguales, lo que
es lo mismo que subastar la justicia al mejor postor con desmedro de la seguridad
juridica que es pilar fundamental sobre el que se edifica el Estado constitucio-
nal de derecho»™. Y es que la fuerza de un criterio jurisprudencial estriba en la
idoneidad de sus apreciaciones interpretativas, de ninguna manera en la mera

52 Nmo, Carlos Santiago. Introduccion al andlisis del Derecho. 2% edicion, 12** reimpresién. Buenos
Aires, 2003, p. 294.

53  Cross, Rupert y J. W. Harris. Op. cit., p. 65.
54  Anibal Torres VAsQUEZ. Introduccion al Derecho. 4ta edicién. Lima: Idemsa, 2011, p. 447.
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cantidad de decisiones que la acogen.®

Si bien no puede discutirse la importancia de alcanzar una jurisprudencia
predecible, también lo es el hecho que no puede soslayarse la necesidad de que
ella posea solidez en sus fundamentos. Una jurisprudencia uniforme y constante,
pero carente de sélido sustento, es lo mismo que nada. En el ambito del common
law, es opinién general que las decisiones judiciales con poca o escaza fundamen-
tacion tienen una exigua autoridad, tan es asi que ni siquiera se publican en los
Law Reports (Repertorios de Jurisprudencia).>® Ya luego volveré sobre este punto.

Ahora bien, una homogeneidad a todo nivel en el criterio de los tribunales
es practicamente imposible, una hermosa utopia. Y esto porque es legitimo que
los jueces discrepen entre si en sus interpretaciones, es inevitable que esto suela
ocurrir, puesto que las normas pueden tener mas de un significado luego de un
valido proceso interpretativo, ya que —tal como ocurre en el lenguaje comtin—
en el lenguaje juridico «el significado de las oraciones esta determinado por el
significado de las palabras que la integran y por el ordenamiento sintactico de
ellas. En muchas ocasiones las palabras usadas en una oracién plantean proble-
mas en cuanto a la determinacién de su significado, y en otras el vinculo sintac-
tico entre los términos de la oracién da lugar a equivocos».”” Por ende, no puede
negarse que es «solamente un positivismo pop el que nos has querido hacer creer
que la ley tenia una y s6lo una interpretaciéon posible; y que de ello dependjia la
seguridad juridica. Sin embargo, este planteamiento ingenuo se destruye con un
simple experimento de introspeccién que muchas veces planteo a mis alumnos
y que cualquiera puede repetir por su cuenta, haciéndose la siguiente pregunta:
el derecho seria el mismo en la hipétesis de que, sin cambiar norma alguna,
se substituyera simplemente a todos los jueces y abogados del pais por juristas
egresados de la Universidad de Moscti durante el periodo marxista de Rusia?
Muchas veces a mis clientes les he preguntado también si en ese caso tendrian la
misma confianza para invertir en el pais. La respuesta que recibo es generalmen-
te la misma: no habria confianza para invertir porque, a pesar de que las leyes
no habrian cambiado, el derecho efectivo seria distinto porque esas leyes serian
aplicadas con otra mentalidad. De lo que se deduce que toda ley puede ser inter-
pretada de diferentes maneras».* Asi, se entiende que la jurisprudencia implique
una «operaciéon compleja» consistente en identificar la norma aplicable al caso y

55  Karl Larenz. Op. cit. p. 14.
56  Rupert Crossy J. W. Harrs. op. cit. p. 70.
57  NiNo, Carlos Santiago. Op. cit., p. 259.

58  DE TrazEGNIES GRANDA, Fernando. La muerte del legislador. En: Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, n.° 89. México D. F.: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Na-
cional Auténoma de México, mayo-agosto de 1997, pp. 852 y 853. Esto, por consiguiente, «basta
para descalificar la concepcion tradicional sobre la actividad judicial, originada en la escuela de la exégesis
francesa y la jurisprudencia de conceptos alemana, que caracteriza la tarea de los jueces como consistente
en la aplicacion mecinica de ciertas reglas a determinados casos, sin que los jueces tengan la posibilidad-
ni la funcion- de efectuar una reelaboracion de tales reglas» (NINo, Carlos Santiago. Op. cit., p. 295).
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el significado de la misma.”

Otro tanto sucede con los precedentes en el common law, cuando los jueces
aplican los precedentes, estos pueden ser materia de multiples interpretaciones.
La identificacién de la ratio decidendi es, pues, una tarea lejos de ser simple, como
ya expliqué lineas arriba. Tan es asi que se ha dicho que «podria parecer imposible
esbozar una formula para determinar la ratio decidendi de un caso».*® Es mas complejo
aplicar un precedente en el common law que aplicar una ley en el civil law, puesto
que «interpretar un caso puede implicar: primero, determinar su ratio decidendji;
segundo, hacer un examen de la ratio decidendi a la luz de los hechos del caso;
tercero, examinar las observaciones que los jueces han hecho en casos posteriores
en relaciéon con el caso analizado; cuarto, determinar cudles fueron las rationes
decidendi de los casos posteriores, y quinto, plantear la formulacién de la regla
de derecho subyacente en estos casos».®!

Estos caracteres de las decisiones de los tribunales, como se comprendera,
dan lugar a serios inconvenientes. Veamos cémo grafica ello un reputado autor
brasilefio:

En cierta ocasion, tuvimos oportunidad de asistir al juicio de un asunto ante una de las Salas

civiles de nuestro Tribunal acompafiando a un cliente que tenia exactamente dos cuestiones

con diversas partes oponentes, pero con iguales supuestos de hecho. Los juicios se llevaron a

cabo con siete u ocho dfas de diferencia y mientras una tesis juridica fue consagrada en una

Sala, en la otra triunfaba la opuesta. Es facil imaginar el descontento y la perplejidad del clien-

te al comprobar que ante una misma situacion de hecho, ante pruebas de igual alcance y con

textos legales absolutamente idénticos, habia sido posible llegar a consecuencias opuestas.®

Sin embargo, estas complejidades no deben hacernos olvidar la necesidad
de reforzar el cardcter predecible de las decisiones judiciales. La uniformidad
jurisprudencial total no sera posible nunca, pero alcanzar un grado importante
de ella si que es factible. Asi que, las complejidades o dificultades descritas no
podran ser superadas del todo, pero si en parte. Renunciar a este éxito parcial,
pero valioso, no puede ser una opcién para los hombres y mujeres de Derecho.
Al respecto, se ha anotado que «cuando los ciudadanos y entidades que operan
dentro de un Estado aprecian que las cortes otorgan un tratamiento similar a
las partes que se encuentran en una situacién semejante, se desarrolla un nivel
de confianza en ese sistema que no puede presentarse de otra manera [...]. Si las
normas juridicas son expresadas formalmente de una manera constante y aplica-
das de forma inconsistente, el sistema deja la impresién de inestabilidad, cambio
constante y arbitrariedad».®

Es verdad que el ordenamiento positivo, en el civil law, tiene por objetivo
que la sociedad obtenga racionalidad, igualdad y la previsibilidad. Pero, sucede

59  GarcaNo, Francesco. Istituzioni di Diritto Privato. 2% edicion. Padua: Cedam, 2002, p. 31.
60  Cross, Rupert y J. W. Harris. Op. cit., p. 96.
61  Ibidem, p.97.

62  ReaLg, Miguel. Introduccion al derecho. Traduccion espafiola de BRUFAU Prats, Jaime. Madrid:
Piramide, 1984, 6.* edicion, p. 132.

63  FiNg, Toni M. Op. cit., pp. 113 y 114.
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que la actividad judicial puede coadyuvar grandemente en el logro de estos obje-
tivos, utilizando mecanismos de unificacién jurisprudencial, por lo que resultarfa
un craso error cruzarse de brazos y confiar tan solo en el ordenamiento para
acercarnos lo més posible a dicho objetivo. No se trata, en definitiva, de eliminar
la incerteza del derecho, puesto que la discrecionalidad judicial, al momento de
interpretar una ley o un precedente, no puede desaparecer del todo. De lo que se
trata, entonces, es de reducir tal discrecionalidad, en aras de acercarnos lo mas
posible al mencionado objetivo.*

Hace unos afios, en nuestro medio, destacada doctrina ha puesto énfasis
en la necesidad de reforzar el caracter predecible de las decisiones judiciales,
pese a su desacuerdo en torno al lugar que a la jurisprudencia le corresponde en
el sistema de fuentes del derecho patrio.

Asi es, un autor resalta que «es imposible que jueces honestos y probos, en
uno y otro sistema del derecho, resuelvan casos semejantes en forma diferente [...]
La reforma del sistema de justicia debe empezar por crear una justicia predecible.
Esta es la madre de toda reforma judicial en el Perd. ;Qué justificaria duplicar
el presupuesto del Poder Judicial o del Ministerio Publico si seguimos con una
justicia impredecible como consecuencia de la solucién de casos semejantes en
forma diferente?, ;qué beneficios lograria el pais informatizando con tecnologia
punta al Poder Judicial, al Ministerio Puablico y a los otros 6rganos del sistema
de justicia, si se va a continuar resolviendo cuestiones de hecho idénticas con
distintas respuestas juridicas?».® Mientras tanto, otro autor afirma que «el prece-
dente judicial es la expresion judicial del principio de igualdad por el cual casos
similares deben ser resueltos de modo uniforme [...] el precedente judicial ha
servido y sirve de fundamento para casos futuros en todos los sistemas juridicos
y desde distintas épocas, siempre que, por supuesto, se presente analogia».®

Es facil comprobar, entonces, que resulta inaceptable renunciar a la —nada
facil, como se puede apreciar — tarea de construir una jurisprudencia predecible.
Es mads, como autorizadamente ha sido resaltado, la predictibilidad puede dar
fortaleza y autonomia al cuerpo judicial, ya que —incluso en sistemas donde la
jurisprudencia no tiene el rol mas importante — es capaz de conferir, en el plano
de los hechos, una importante autoridad a las decisiones judiciales.®”

En este contexto, es licito afirmar que las reglas vinculantes de los PCC
pueden dar lugar a interpretaciones y aplicaciones dispares por parte de los
operadores juridicos, puesto que no pueden en modo alguno generar una uni-

64  ZaNem Jr, Hermes. El valor vinculante de los precedentes. Teoria de los precedentes normativos formal-
mente vinculantes. Traduccion de Cavani BrRaIN, Renzo; MEza Rios, Maria y Francisco EscajapiLLo
CHmvayco. Lima: Raguel, 2015, pp. 468-471.

65  Torres VAsQuez, Anibal. Jurisprudencia y las fuentes del derecho. En diario oficial El Peruano,
20.11.2007, p. 15.

66  MoNroY GALVEZ, Juan. «El derecho en broma y en serio». En Juridica, n.° 176. Suplemento de
Analisis Legal del diario oficial El Peruano. 11.12.2007, p. 5.

67  TareLLo, Giovanni. L interpretazione della legge. Milan: Giuffre, 1980, p. 54.
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formidad total en la jurisprudencia con respecto al tema que intentan dilucidar.
Empero, si tienen la capacidad, o potencial si se quiere, de generar un grado
importante de uniformidad. De igual manera, no se puede aceptar que se deje de
lado a los PCC, sélo porque tienen defectos. No hay mecanismo de uniformiza-
cién jurisprudencial que sea perfecto, de modo que silos PCC tienen deficiencias,
ello no puede ser motivo para dejar de explotar el potencial que tienen. No esta-
mos para desperdiciar los pocos mecanismos que tenemos para ordenar nuestra
cadtica jurisprudencia. Decir que los PCC no merecen mayor atencién porque
tienen defectos o problemas, es un lujo que de ninguna manera podemos darnos
los peruanos.

IV. (SON FUENTE DE DERECHO LOS PCC?

Acd, es menester hacer referencia a un debate que tuvo lugar hace unos
afios en el medio local, entre los profesores Anibal Torres Vasquez y Juan Mon-
roy Galvez, en torno a la jurisprudencia como fuente del derecho. Torres dijo
que la «jurisprudencia complementa el ordenamiento juridico mediante la in-
terpretacion de la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho. La
jurisprudencia no es fuente directa, sino indirecta del derecho».?® Esta afirmacién
fue refutada, aseverandose que «la jurisprudencia tiene un valor auténomo y no
complementario. Ella es fuente de derecho. Que el producto de la actuacion judi-
cial sea fuente de derecho genera confusién debido a que es en el proceso donde
se manifiestan todas las fuentes del derecho, en tanto proveen al juez normas
juridicas para resolver un caso».*” Torres replicé sosteniendo que «en el Civil law
hay un sistema de fuentes (ley, costumbre y principios generales, salvo algunas
ramas que admiten como tnica fuente a la ley) que permiten concebir al orde-
namiento juridico como una plenitud que obliga al juez a pronunciarse sobre
toda cuestion sometida a su decisién; que son muy variadas las opiniones sobre
la jurisprudencia, para unos ordenamientos es fuente para otros no, pero c6mo
negar que se forma por la doctrina sentada por los tribunales al aplicar la ley, la
costumbre o los principios generales del derecho [...]».”°

La critica de Monroy, cémo es fécil notarlo, considera que asignar un rol
«complementario» a la jurisprudencia, implica minusvalorarla. Por eso, se empe-
fia en resaltar que ella tiene un «valor auténomo». Prefiero asumir una posiciéon
que se podria catalogar de ecléctica, resaltando las coincidencias que se pueden
advertir en este interesante (y acido) debate. Estoy convencido de que Torres
no minusvalora el rol de la jurisprudencia, y por eso no creo que sea apropiado
emplear el término «complementario» para definir su rol en el sistema de fuen-
tes. No6tese como Torres se centra en la jurisprudencia para analizar el tema de
la reforma de la justicia en el Pert. De otro lado, cuando Monroy confiere «valor

68  Torres VAsQuez, Anibal. Jurisprudencia y las fuentes del Derecho. Op. cit., p. 15.
69  MonNroY GALVEZ, Juan. El Derecho en broma y en serio. Op. cit., p. 4.

70  Torres VAsQuEz, Anibal. La jurisprudencia como fuente del derecho. En: www .etorresvasquez.com.
pe/La-Jurisprudencia.html
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auténomo» a la jurisprudencia, surge la siguiente interrogante: ;es la jurispru-
dencia «auténoma» frente a la legislacion? Tengo la conviccién de que serfa injus-
to sostener que Monroy ha pretendido afirmar que la jurisprudencia tiene plena
independencia frente a la legislaciéon, como si los jueces pudieran sobreponerse a
la ley de forma plena. De hecho, Monroy anota que «sélo los productos de algunas
fuentes tienen fuerza vinculante, lo que convierte a éstas en fuentes primarias. Precisa-
mente, la consideracion de cudles son las fuentes de derecho primarias determina una
clara diferencia entre el Civil Law y el Common Law. En el primero, solo la ley es fuente
de derecho primaria en tanto su producto, la norma juridica, es vinculante; en cambio,
en el segundo son vinculantes la norma juridica y el precedente judicial, productos de
dos fuentes primarias, la ley y la jurisprudencia, respectivamente [...] jamds en el Com-
mon Law un precedente aplica o deroga una ley».”" Es obvio que Monroy no sostiene
dicha plena independencia y, por eso mismo, tampoco creo apropiado emplear
el término «autonomia» para la jurisprudencia, ya que puede dar lugar a malos
entendidos.

Y justo de eso voy a hablar ahora, de malos entendidos. El debate sobre si
las decisiones de los tribunales, en nuestro caso los PCC, son fuente del Derecho
0 no, estd plagado de malos entendidos y ambigiiedad terminolégica, de manera
que el debate muchas veces no pasa de ser de meras etiquetas. Dos reconocidos
juristas europeos han puesto de manifiesto la siguiente circunstancia.

Un acreditado autor francés dice lo siguiente:

Saber si la jurisprudencia es fuente de derecho es un asunto muy controvertido. Para ciertos
autores, la jurisprudencia, es decir, el conjunto de decisiones emitidas por los jueces en los
litigios de su conocimiento, posee una autoridad considerable, pero las decisiones proferidas
frente a un caso especifico no constituyen reglas de derecho; los tribunales interpretan y apli-
can reglas de derecho, pero no las crean.

Para otros autores, la jurisprudencia seria una fuente de derecho en la misma forma que lo
son la ley y la costumbre; més alld de la decisién del juez frente a un caso particular, habria
una verdadera creacion de una regla general y abstracta.

(Por qué hay controversia frente a si la jurisprudencia es o no fuente de derecho? Porque
parece que el conjunto de textos, se oponen radicalmente a la creacién de una regla de
derecho general y abstracta por parte de los tribunales constituidos para aplicar el derecho y
no para crearlo. Aqui no se trata de decir, como para el contrato, que la jurisprudencia no es
una fuente de derecho, ya que la decisién judicial solo concierne a personas determinadas,
las partes en el proceso. En realidad, se trata de saber si el juez esta ligado por su propia
decisién judicial hacia el futuro; ;cuando la Corte de Casacién, por ejemplo, ha decidido de
cierta forma un litigio, debe pronunciarse hacia el futuro de la misma forma? ;Acaso y sobre
todo, las jurisprudencias menores estan ligadas por las decisiones emitidas por la Corte de
Casacioén? ;En otras palabras, esa decision les resulta obligatoria?”?

Notese que la fuerza de la tesis que niega el caracter de fuente de derecho

a la jurisprudencia, se fundamenta principalmente en los textos legales france-
ses. Es decir que, si los textos legales establecieran que los tribunales pueden

71 MonNroY GALVEZ, Juan. El Derecho en broma y en serio. Op. cit., p. 5.

72 LarrouMeT, Christian. Derecho Civil. Introduccion al estudio del Derecho Privado. Traducciéon de
Diaz PeriLLA, Viviana. Bogota: Legis, 2008, pp. 179-181.
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establecer ciertas reglas juridicas generales y abstractas, no habria mayor discu-
sién al respecto, quedando esta tesis «sin piso». Pero, eso no es todo, también es
relevante notar que lo central no es si los tribunales pueden equiparse de algtn
modo a los legisladores o no, sino que lo realmente importante es determinar
si las decisiones de los tribunales pueden tener alguna fuerza obligatoria para
otros tribunales de igual o inferior jerarquia. Si tal fuerza obligatoria justifica que
se asigne la «etiqueta» de fuente de derecho a las decisiones judiciales, parece
ya una discusién de menor trascendencia. Y es que, como ya se dijo, el término
«fuente de derecho» es también harto polémico.

En efecto, un prominente jurista italiano ensefia que la «vetusta» cuestién
de «si los jueces crean Derecho» presupone tomar posicién sobre diversos temas
densos, ya que los términos implicados — «jueces», «crear» y «Derecho» — no tie-
nen un significado univoco.” Sin embargo, este maestro ensefia que si se quiere
responder a la cuestién con respecto a un especifico ordenamiento juridico, en
teorfa son posibles los siguientes escenarios: i) Todos los jueces, o solo algunos,
estdn autorizados por una norma juridica positiva, a expedir decisiones que cali-
fiquen como fuentes formales del derecho; y, ii) La norma no autoriza, sino que
directamente atribuye a las decisiones jurisdiccionales una eficacia erga ommnes
similar a las leyes.™

Obsérvese que para el autor italiano es perfectamente viable que una ley,
es decir una norma juridica positiva, autorice a los jueces de una Suprema Corte a
expedir, en ciertos casos, reglas de Derecho de caracter general y abstracto en sus
sentencias. Si en un ordenamiento juridico ocurre esto, no hay ninguna «desna-
turalizacién» del sistema de fuentes ni nada parecido. Si la ley hace que algunas
decisiones judiciales «estén provistas de una eficacia general, erga omnes» es un
asunto que depende del sistema legal de cada pais y que «no genera especiales
problemas tedricos».”

Este es precisamente el caso del modo actual de los PCC y la interpretacién
que se maneja en la Corte Suprema desde que se empez6 a dar cumplimiento
al articulo 400. En los PCC se establecen reglas vinculantes u obligatorias, que
tienen la pretension de ser generales y abstractas, tanto para la propia Corte Su-
prema como para el resto de los jueces del pais. No debemos hacernos problemas
y aceptar que los PCC tienen la calidad de fuente de Derecho, lo cual —como se
acaba de explicar— es perfectamente viable en un plano de teoria general del
derecho.

Siendo asi, estoy profundamente en desacuerdo con quienes sefialan que
los PCC violentan el principio del juez natural o el principio de separacién de
poderes.

Con respecto al primer principio, debe decirse que la seguridad juridica

73 GuastiNg, Riccardo. Las fuentes del Derecho. Fundamentos tedricos. Traducciéon de MORENO MORE,
César y Luis CARDENAS RODRIGUEZ. Lima: Raguel, 2016, p. 559.

74 Guasting, Riccardo. Op. cit., pp. 560 y 561.
75  GuasTtiNg, Riccardo. Op. cit., pp. 561y 562.
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justifica, sobradamente, una limitacién o restriccién a la jurisdiccién predeter-
minada por ley. La vida y la libertad, valores preciosos, se encuentran bastante
limitados en normas constitucionales y legales, pues con mucha mayor razén se
deben aceptar limites a un principio procesal como lo es el del juez natural. Ade-
mas, los PCC no constituyen mds que una limitacién de baja intensidad, puesto
que los jueces de la Sala Suprema Civil originalmente competente para resolver
el recurso de casacién, también participan en la expedicién del PCC. No se trata,
por consiguiente, de un cambio brusco o total del 6rgano jurisdiccional prede-
terminado por ley para el conocimiento de la causa, sino tan solamente de un
cambio parcial. Un simple principio procesal, para poner las cosas en términos de
ponderacién, no puede «pesar mas» que la urgente necesidad social de predicti-
bilidad y seguridad judicial. No podemos desechar a los PCC por el simple hecho
de que limitan o restringen en cierta medida a la jurisdiccién preestablecida por
ley.”

Con respecto al segundo principio, la separacién de poderes no se puede
seguir entendiendo de manera decimondnica, absoluta. Bien se sabe que el poder
legislativo efecttia actos de administracién de justicia como, por ejemplo, cuando
se sancionan congresistas o se vacan autoridades. De igual forma, el Poder Ejecu-
tivo puede tener 6rganos que administran justicia como, por ejemplo, la Superin-
tendencia Nacional de los Registros Pablicos o el Tribunal Fiscal. De igual forma,
pues, es admisible que el Poder Judicial pueda emitir reglas vinculantes en los
PCC, a efectos de generar uniformidad en las decisiones judiciales. Si los jueces
peruanos se encuentran capacitados para controlar la labor del Congreso, por
medio del control difuso, pues con mucha mayor razén puede aceptarse que las
Salas Civiles de la Corte Suprema «puedan decidir con fuerza obligatoria sobre
todos los miembros del Poder Judicial».”

A mayor abundamiento, es conveniente tener presente que no sélo en el
Perti la maxima instancia judicial estd facultada para expedir reglas obligatorias
de caracter general y abstracto para todos los magistrados del pais. Como ya ad-
verti mas arriba, una situacion similar se presenta en otros paises sudamericanos
y en Europa occidental, de tal manera que «en el civil law el precedente no existe;
o al menos no existe el precedente de tipo original, precedente de tipo angloa-
mericano” [...]. Hay otras cosas que llamamos, pero de manera incorrecta en mi
opinién, precedentes».”

El gran pafs de nuestra regién, Brasil, tiene las conocidas «samulas vincu-
lantes» como mecanismo de unificacién jurisprudencial. Pues le comento, ama-
ble lector o lectora, que las simulas cariocas se parecen demasiado a nuestros
PJCy a las reglas vinculantes de nuestros PCC. En efecto, la simula es descrita

76  En sentido semejante: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obligatorios. Traduccién de DELGA-
DO SuAREz, Christian. Lima: Palestra, 2013, p. 246.

77 Asi: MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., pp. 238 y 239.
78  Michele Tarurro. Op. cit., p. 89.
79  Ibidem, p. 92.
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como «una manifestacién que hace el Tribunal Supremo luego de una reunién de
sus jueces, una declaracién que los jueces alcanzan por votacién. Los jueces del
Supremo votan en los casos en los que hay un conflicto entre la jurisprudencia
que interpreta una regla de un cédigo. A fin de eliminar el conflicto, la diver-
gencia entre los tribunales inferiores, el Supremo dice: desde este momento en
adelante la interpretacién que decimos es correcta de esta ley es la interpretacion
“A” y no la interpretacién “B” [...] dice vamos interpretarlo de esta forma y esto
es vinculante. Si hay una decisién de un juez que no aplica puntualmente lo ex-
presado en esta simula, la decisién es invalida».*

Cosa muy similar ocurre en Espafia, donde existe la figura denominada
«Acuerdo», que tiene gran semejanza con la simula brasilefia. Se la define como
«una declaracién muy larga, en donde el Supremo precisa su interpretacion de
una norma [...] es una declaracién del Supremo que dice: bueno, vamos a resolver
este problema interpretativo de esta manera».!

En Italia las cosas no cambian tanto, aqui se encuentra la figura de las
«Méximas», que se entienden como «enunciados de principio, enunciados que
interpretan reglas de ley y que se publican de manera auténoma. Hay colecciones
de maximas [...] es como una stimula de tipo brasilefio, es decir, 4 o 5 lineas en
las que se dice: el articulo del Cédigo Civil dice “esto” y punto. La sola diferencia
es que aqui la corte decidi6 un caso especifico, pero sin juzgar sobre los hechos,
mientras que en el caso espafiol y brasilefio no se decide sobre un caso especifico,
pero el resultado final, el medio, son cuatro o cinco lineas de forma y contenido
general y abstracto sin referencia alguna a los hechos».*

En Alemania, las decisiones de la Corte Constitucional tienen valor vincu-
lante para todos los jueces del pais. En opinién de la profesora Ellen Schliichter,
este «valor vinculante» debe ser entendido como equivalente a «fuerza de ley»,
tal como sucede con las especificas decisiones de dicha corte en materia de in-
constitucionalidad de las leyes. Los Tribunales Federales de Alemania, por su
parte, expiden decisiones con caracter vinculante, puesto que, si los tribunales
inferiores se apartan de sus «criterios», cabe interponer el recurso de casacién.
Sin embargo, definitivamente las decisiones de la Corte Constitucional tienen
un alcance mayor a las decisiones de los Tribunales Federales, si se quiere puede
decirse que estos estan vinculados por los criterios interpretativos de aquel.®

Por ultimo, en Francia, las decisiones de la Corte Casacion no tienen fuerza
vinculante en un plano formal, es decir, que no hay normativa escrita que sefia-
le que el Tribunal Supremo de este pais pueda establecer directrices o criterios
vinculantes para todos los 6rganos jurisdiccionales. Al respecto, se comenta que

80  Ibidem, p.92.
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82  Ibidem.
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de la jurisprudencia constitucional en el derecho aleman. En: Via Inveniendi et Iudicandi. Vol. 10.
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«la decisién judicial solo tiene valor obligatorio en el proceso en que fue emitida,
y no podria imponerse en el futuro para asuntos similares que fueran juzgados,
por la misma jurisdicciéon o por otras [...] el juez no esta tampoco ligado hacia el
futuro frente a la regla que pudo eventualmente haber creado, de lo cual se des-
prenderia que la regla jurisprudencial no tendria vocacién general e impersonal
[...]. En Francia, de acuerdo con los textos que no hacen que las decisiones sea
obligatorias sino dentro del marco de un proceso determinado, es l6gico que el
precedente esté desprovisto de valor juridico».* Sin embargo, se advierte que
lo que se acaba de decir no puede tomarse en términos absolutos, puesto que
la experiencia juridica francesa demuestra que solo relativamente las decisiones
judiciales carecen de fuerza obligatoria para el futuro.®® Asi es, los operadores
juridicos franceses tienen claro que las consideraciones juridicas o fundamentos
de derecho («motivos de derecho») de las sentencias, de la Corte de Casacién
sobre todo, deben concebirse como «validos para todos los asuntos del mismo
género, éstos estan llamados a tener un contenido general y abstracto y a ir mas
alla de simples casos concretos».? Por tanto, si bien no hay texto legislativo que
establezca que los criterios jurisprudenciales (a nivel de fundamentos de dere-
cho) de la Corte de Casacién son vinculantes, desde un plano «factico» si lo son,
puesto que los franceses son bien conscientes de que si no fuese asi, «la certeza en
cuanto al conocimiento de la regla y la seguridad en las relaciones sociales, serian
ilusorias».’” De este modo, si un tribunal inferior expide una decisién que trasgre-
de los criterios de la Corte de Casacion, «tiene alta probabilidad de ser casada»,
razo6n por la cual, en los hechos se aprecia que los tribunales inferiores no hacen
sino aplicar los criterios casatorios, siendo infrecuente que ocurra lo contrario.®
Por ello, los operadores juridicos trabajan constantemente con jurisprudencia,
pues es opinién comun entre los juristas galos que muchas instituciones necesi-
tan estudiarse a la luz de los criterios recientes de la Corte de Casacion.®’ Asi las
cosas, se entiende que se afirme que los criterios de la Corte de Casacién francesa
tienen una verdadera «légica normativa», puesto que si bien la Corte de Casa-
cién no puede «imponer» sus soluciones a los tribunales inferiores por razones
de «autoridad», si termina imponiéndose por razones de «conviccién». Y es que,
en la practica, las decisiones de la Corte de Casacién tienen una auténtica «voca-
cién» de generalidad, que las constituye en un referente para todos los tribunales
de ese pais.”

Los peruanos debiéramos percatarnos de que es un tremendo error pensar
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que un mecanismo de uniformizacién jurisprudencial no sirve si tiene poco pa-
recido con el sistema de precedentes angloamericano. No es ocioso recalcar que
en Sudamérica y en Europa occidental, existen mecanismos de unificacién de
criterios judiciales que son similares a nuestros PCC y PJC. Asi como en el Pera
la Corte Suprema puede emitir reglas generales y abstractas que obliguen a los
6rganos jurisdiccionales de instancia, asi también sucede en otras importantes
latitudes adscritas al civil law. Es verdad que en Francia ocurre algo diferente,
pues no hay una normativa legislativa que confiera caracter vinculante a reglas
expedidas por la Corte de Casacién, pero de ninguna manera podemos tomar
esta experiencia francesa como base para inutilizar a nuestros PCC. La realidad
judicial francesa es demasiado distinta a la peruana: Ya se dijo que en el Pert
tenemos poca costumbre de usar jurisprudencia para el trabajo juridico, pues
absolutamente lo contrario sucede en Francia. No podemos, pues, importar «ale-
gremente» el discurso francés para analizar la utilidad de nuestros PCC.

.Y como se expiden las reglas vinculantes de los PCC? Pues, es momen-
to de dar respuesta a las interrogantes de aquel sector de nuestra doctrina que
se preocupaba por la conformacién del tribunal encargado de expedir los PCC,
pues el articulo 400 no daria respuesta a este asunto. Pienso, sin embargo, que las
preocupaciones no estan justificadas del todo, ya que se puede acudir sin proble-
mas a lo dispuesto en el articulo 134 de la LOPJ, que sefala:

La vista de la causa s6lo se suspende por no conformarse Sala. En tal caso, ese mismo djia, el

presidente dispone una nueva designacién para que dicha vista se lleve a cabo dentro de los

cinco dias habiles siguientes. Incurre en responsabilidad el Magistrado que sin causa justifi-
cada ocasiona la suspension de la vista.

Este precepto se encuentra en el capitulo II de la Secciéon Tercera de la
LOPJ, que regula la «tramitacion de los procesos en la Corte Suprema y en las
Cortes Superiores», o0 sea, que es aplicable a la tramitacién de un PCC en la Corte
Suprema. Por su parte, el articulo 400 dice que el tribunal que expide el PCC esta
conformado por «los magistrados supremos civiles». Es obvio que no puede to-
marse en serio la posibilidad de entender que el articulo 400 se refiere tan sé6lo a
los jueces supremos civiles titulares, puesto que, si asi fuese, el PCC seria expedi-
do por dos o tres jueces nada maés, ya que las Salas Supremas Civiles suelen estar
integradas en gran parte por jueces supremos provisionales. Tampoco es acepta-
ble considerar que el articulo 400 alude tnicamente a los jueces de la Sala Civil
Permanente, puesto que en la Sala Civil Transitoria siempre habra jueces supre-
mos titulares. Asi las cosas, s6lo hay una alternativa razonable: El PCC debe ser
expedidos por los jueces de ambas salas supremas civiles. ;Y el quérum minimo
para tener el tribunal listo? Pues, considerando el citado articulo 134, es obvio
que ambas salas supremas civiles deben intervenir debidamente conformadas
para la realizacion de la vista de la causa correspondiente, por tanto, la vista debe
suspenderse si falta un solo juez supremo de alguna de las salas ;Y qué sucederd
si se desactiva la Sala Civil Transitoria? A decir verdad, amable lector o lectora,
esa pregunta me parece una amarga burla para los litigantes. La sobrecarga pro-
cesal hace que tal desactivacion sea otra cosa que un sueno. Pero, ;qué sucederia
si este suefio se hiciera realidad? Pues muy simple, sélo intervendrian los cinco
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jueces supremos de la tinica Sala Civil, no veo razén alguna que impida consi-
derar que la reunién de todos los integrantes de un tribunal colegiado merezca
también el calificativo de «pleno».

V. COMO SE APLICAN (E INTERPRETAN) LOS PLENOS CASATORIOS
CIVILES

En este tltimo apartado abordaré algunas cuestiones fundamentales rela-
tivas a la aplicacion de las reglas vinculantes de los PCC al momento de resolver
casos concretos. Lo central aqui son dos cosas: el cardcter vinculante de los consi-
derandos de un PCC y la posibilidad de que un juez se aparte (o desobedezca si
se quiere) de las reglas vinculantes de un PCC.

La primera cuestion, valgan verdades, no puede mas que admitir una res-
puesta positiva, aunque casi nadie, por no decir nadie, la haya abordado en nues-
tro medio. Hoy en dia es imposible sostener seriamente que los considerandos o
fundamentos de una decision judicial son irrelevantes y solo importa el fallo. Si
asi fuese, el deber constitucional de la debida motivacién careceria de sentido.

Un ilustre estudioso italiano de la interpretacién juridica ensefia que caen
en un grave error aquellas posturas que, en el loable intento de mantener la in-
terpretacion juridica entre los confines que excluyen el arbitrio, han intentado
aproximar el oficio del juez al del psicélogo o historiador. Dichas posturas entien-
den que la actividad interpretativa busca la hipotética y mas verosimil respuesta
que el legislador hubiese dado para la decisiéon concreta, de modo semejante a
como si del cardcter de una personalidad histérica, manifestandose en su linea
de conducta, se infiriese, por asi decir, la decision o posicién que ella hubiese to-
mado frente a ciertas situaciones de hecho. Esta perspectiva, empero, es errada,
semejante interpretacién psicoldgica entra al campo de la fantasia, en el terreno
de los escritores de novelas o dramaturgos.” Esto implica que los jueces supre-
mos, al momento de resolver un problema interpretativo del Cédigo Civil en un
PCC, de ninguna forma debieran pretender descubrir la «voluntad del legislador
de 1984» o «lo que el legislador de 1984 hubiera dicho» ante el problema que se
trata de dilucidar en el PCC. Nada de excesos subjetivistas.

En lo que a la interpretacion de sentencias se refiere, el maestro italiano
afirma que las consideraciones anteriores también son aplicables. Asi, critican-
do a Vittorio Denti, afirma categéricamente que la tarea del intérprete en modo
alguno es reconstruir lo que fue la mens iudicis, sino el sentido preceptivo de la
decision judicial plasmada en la sentencia, la mens en ella objetivada.”” Para esto,
es de primera importancia entender que la sentencia necesariamente se interpre-
ta de una manera integral o «global». Esto no es mds que una especifica mani-
festacion del denominado «canon de la totalidad o coherencia», segtn el cual las

91  Bertl, Emilio. La interpretacion de la ley y de los actos juridicos. Traduccion de DE Los Mozos, José
Luis. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1975, p. 45.

92 Bert, Emilio. Op. cit., p. 326.
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partes, no pueden ser entendidas al margen del todo.” Para tal efecto, se deben
tener en cuenta los dos fundamentales elementos estructurales de la sentencia
—la motivacién (en la que se manifiesta principalmente el momento légico) y
la disposicién (en la que se acenttia el momento preceptivo de la declaracion ju-
risdiccional) —, los cuales se examinan en su correlacién teleolégica, correlacion
que es una verdadera sintesis. Por consiguiente, en la sentencia no existe una dis-
posicién sin motivo, ni motivo sin disposicién, sino la fusién de uno y otro. Hay
que apuntar, pues, a captar el sentido unitario del discurso entero contenido en
la sentencia y a entender la totalidad del pensamiento que en él se desarrolla.”

Para decirlo sin ambages, en la interpretaciéon de un PCC poco o nada im-
porta la voluntad o la intencién que hayan tenidos los magistrados supremos ci-
viles que hayan intervenido. Indagar sobre el pensamiento o ideas personales de
cada uno o de un grupo de ellos es algo con una importancia bastante accesoria.
Al interpretar el PCC, hay que estar a lo que efectivamente consta en todo su tex-
to, sin entrar en especulaciones o consideraciones subjetivistas, las cuales sobran,
nos guste o no. Ahora bien, hago énfasis al decir que el PCC debe interpretarse
tomando en cuenta todo su texto, pues como ensefia Emilio Betti, la interpreta-
cién de una sentencia debe ser global o integral. Siendo asi, es facil comprender
que en nuestro medio se suela cometer un gran error: se estudian las reglas vin-
culantes de los PCC en si mismas, como si fueran independientes o ajenos al resto
de la sentencia. Es més, como ya vimos, més de uno achaca a las reglas vinculan-
tes de los PCC ser meramente generales y abstractas, pero ajenas a los hechos del
caso. Una idea semejante resulta incomprensible si se tiene en cuenta el canon
interpretativo de la totalidad. Las reglas vinculantes son parte de la sentencia,
asi que se deben interpretar tomando en cuenta sus considerandos juridicos y
facticos, un modo contrario de interpretacion es simplemente inviable.

En consecuencia, mal se hace en basar la totalidad de la interpretaciéon en
un solo elemento del discurso, de modo que la colocacién textual de ciertas pro-
posiciones en la sentencia es por si sola irrelevante.” No se puede perder de vista,
tampoco, que en la sentencia se pueden hallar atribuciones de significado a las
normas en su dimensién abstracta y general, no tinicamente interpretaciones en-
focadas s6lo en el caso concreto.”

Sobre esto tltimo, si bien hay que tener en cuenta la totalidad de la senten-
cia, no es menos cierto que en su motivacién o fundamentacién habra elementos
claves, neuralgicos para la toma de la decisiéon. Habré, pues, elementos en el dis-
curso (el PCC en este caso) que son mas importantes que otros, elementos que

93  Con este canon se hace presente la correlacién existente entre las partes constitutivas del discur-
so, como de toda manifestaciéon de pensamiento y su comun referencia al todo del que forman
parte: Correlacién y referencia que hacen posible la reciproca iluminacién de significado entre
el todo y sus elementos constitutivos (Berti, Emilio. Op. cit., p. 34).

94  Berrl, Emilio. Op. cit., p. 328.
95  Ibidem, p. 330.
96 Ibidem, p. 332y 333.
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son mas importantes para decidir el caso concreto (las interpretaciones enfocadas
en el caso concreto) y elementos que son mas importantes para el establecimiento
de las reglas vinculantes (las atribuciones de significado a las normas en su di-
mension abstracta y general).

Hay, pues, que tener claros algunos criterios para poder identificar la ratio
decidendi de un PCC.

a) ¢Coémo identificar la ratio decidendi de un PCC?

Convengamos antes de continuar, amable lector o lectora, en que la ratio
decidendi siempre sera una consideracion o idea de caracter juridico, serd un plan-
teamiento de derecho, no de hecho. La «carnecita», como dicen los més chicos,
de una decisién judicial siempre tiene caracter juridico. Si una decisién servira de
base para una decisién futura, pues es el criterio juridico empleado en ella lo que
se buscara. Ya se dijo esto mas arriba, pero conviene recalcarlo.

Y no sélo eso, sino que también es menester subrayar que en el common law
y en el civil law se concibe de la misma forma a la ratio decidendi.

En efecto, en Inglaterra se ha dicho que la ratio decidendi es un status re-
servado solamente para pronunciamientos de derecho, lo que constituye el pre-
cedente.” En Francia, se ha afirmado que las «motivaciones de hecho» son cam-
biantes y variables, en tanto que «los motivos de derecho» ostentan una validez
que puede ser general y abstracta, con un alcance que va mas all4 de los simples
casos concretos.”®

Siendo ello asi, no deberia ser dificil de aceptar que los métodos de iden-
tificacién de la ratio decidendi que se emplean en el common law pueden ser un
referente importante para los operadores del civil law. Si en Inglaterra y Francia,
teniendo grandes diferencias en este tema, se entiende de forma muy parecida a
la ratio decidendi, la manera de buscar a ésta en las decisiones judiciales tiene que
ser también semejante. Los PCC, que estdn més cerca de un modelo britanico
que de un modelo galo, pueden ser mas faciles de entender apelando a dichos
métodos. Asi que a continuacién, voy a exponer algunos aspectos bésicos de los
métodos de identificacién de la ratio decidendi que mas éxito han tenido en el
mundo angloamericano desde fines del siglo XIX hasta el siglo XX.

- El método de Eugene WaMBAUGH

En 1891, el profesor norteamericano Eugene Wambaugh, propuso un «test
inverso» que ganaria gran fama hasta la actualidad:

Primero enmarquen cuidadosamente la proposicion juridica que supuestamente constituye
la ratio. Posteriormente introduzcan en dicha proposicién una palabra que invierta su sig-
nificado, y preguntense si, de haber formulado, aceptado y teniendo en cuenta esta nueva
proposicion, el tribunal habria tomado la misma decision. Si la respuesta es afirmativa, en-
tonces, sin importar cuan excelente pudiese ser la proposicién original, debera concluirse que
el caso analizado no es un precedente para dicha proposicion, pero sila respuesta es negativa,

97 Cross, Rupert y J. W. Harris. Op. cit., p. 62.
98  LarrouMET, Christian. Op. cit., p. 189.
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el caso si puede considerarse un precedente para la proposicion original y probablemente

también para otras proposiciones. Lo anterior significa que, cuando el caso verse sobre una

tnica cuestion de Derecho, necesariamente la proposicion o doctrina juridica, la razén de la
decision, la ratio decidendi, debe ser una regla de carécter general en ausencia de la cual el
caso habria sido decidido de otra manera.”

Si una proposicién, segun el test, no constituye ratio decidendi, sera enton-
ces un mero obiter dictum. La ratio serd aquella proposicién juridica (no factica)
que el juez considera indispensable para su decision. Los limites de la utilidad
del test son advertidos por su propio autor, puesto que, si el caso versa sobre dos
0 mas cuestiones juridicas, este método no es aplicable. Ademas, Wambaugh no
llega brindar elementos de juicio para efectuar el enmarque de la proposiciéon
que supuestamente podria ser la ratio decidendi. No obstante, se admite que este
método es infalible para la identificacién de los obiters dicta.'®

- El método de Arthur GOODHART

En los afios treinta, Arthur Goodhart, neoyorkino que fuera profesor de la
Universidad de Oxford, postul6 que la determinacién de la ratio decidendi de un
caso, presupone establecer cudles fueron los hechos considerados como relevan-
tes por el juez, ya que la ratio decidendi es el principio que se deriva de la decisiéon
tomada por el juez sobre la base de estos hechos. Asi, el caso posterior no se
solucionard conforme al precedente si existen diferencias facticas «relevantes»
entre ambos. A diferencia del método anterior, éste se centra en los hechos de la
decisién judicial que se analiza.'™

El método de Goodhart se caracteriza por insistir en que la ratio decidendi
s6lo puede encontrarse tomando en cuenta los hechos que el juez considera re-
levantes y la decisién adoptada por el juez basandose en tales hechos.'” Si en la
sentencia no se hace distincion alguna entre los hechos relevantes y no relevan-
tes, hay que considerar a todos los hechos, salvo aquellos que sea «ostensible-
mente irrelevantes».'®

Las grandes ventajas para quien desea determinar la ratio decidendi de los
PCC son: i) Suelen tener como eje central la dilucidacién de un solo problema
juridico, tan es asi que todos los PCC publicados hasta hoy versan sobre un solo
dispositivo legal; y ii) Grandes extensiones de los PCC tienen un evidente rol se-
cundario, por no decir intrascendente, puesto que guardan poca o nula relacién
con los hechos del caso o con las reglas vinculantes que se establecen. Al final,
dejados de lado estos sectores o fragmentos del PCC, queda bastante poco texto
por analizar.

99  WawmBauGH, Christian. Study of cases. 2° edicién. Citado por Cross, Ruperty J. W. Harris. Op. cit.,
p- 62.

100 GoobHaRT, Arthur. Essays on Jurisprudence and the Common Law. Citado por Cross, Ruperty J. W.
Harris. Op. cit., p. 79.

101 Cross, Rupert y J. W. Harris. Op. cit., p. 87.
102  Ibidem, p. 89.
103  Ibidem, p. 92.
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Empero, hay que detenerse en dos cuestiones importantes. ;Qué sucede
si el PCC contiene voto en discordia o votos singulares?, ;el contenido del voto
en discordia puede ser tomando en cuenta para determinar la ratio decidendi del
PCC?, ;el contenido del voto singular puede ser tomando en cuenta para de-
terminar la ratio decidendi del PCC? En otras palabras: ;debemos entender a las
reglas vinculantes de los PCC, en funcién del contenido de los votos en discordia
y de los votos singulares?

Con relacién a los votos en discordia, el asunto no deberia admitir mayo-
res discusiones: el contenido de los votos en discordia no es relevante. La discor-
dia es la negacién misma de la decisién que finalmente se adopta, asi que poco o
nada tiene que ver con la decisién del caso concreto y con las reglas vinculantes
que se establezcan. Que el contenido del voto en discordia pueda servir de base
para apartamientos futuros, eso es un asunto muy diverso. Pero, tal voto poca
o ninguna influencia tiene en la interpretaciéon de las reglas vinculantes que se
establecen en el PCC. Creo que el resultado de la aplicacién del método de Wam-
baugh o del método de Goodhart a un voto en discordia es obvio: Nada tiene que
ver con la ratio decidendi de la sentencia.

El caso del voto singular es mas complicado. El articulo 146 de la LOPJ
entiende que el voto singular es aquel que «no considera suficientes los fundamentos
de resolucion o discrepa de ellos pero no de su sentido». Hay, pues, dos tipos de voto
singular: Uno que va dirigido a reforzar los argumentos de la resolucién y otro
que niega tales argumentos, pero no la conclusién.

Aqui hay que hacer un alto a efectos de simplificar el anélisis del problema
lo mas posible. Supongamos que un PCC es el resultado de ocho votos contra
dos en discordia. De esos ocho votos, dos son votos singulares ;Qué opina usted,
amable lector o lectora?, ;Considera que tales votos singulares tienen influencia
en la decisién y en la interpretacién de las reglas vinculantes? Yo pienso que no.
Se me puede refutar diciendo que la decision, al fin y al cabo, esta basada en
ocho votos, asi que hay que considerar el contenido de los votos singulares al
momento de interpretar y aplicar las reglas vinculantes del PCC, de lo contrario
se negaria la real estructura de la sentencia. Por mi parte, apelo, en la medida de
lo posible, al método de Wambaugh y al método de Goodhart, asi como a lo que
dispone nuestro articulo 400.

En efecto, si los dos votos singulares fueran en discordia, o sea si tuvieran
un contenido contrario a lo que tienen, ¢la decision final se verfa afectada? Pues
no, ya que con seis votos («mayoria absoluta») se tiene la decisién generadora
de las reglas vinculantes. Ergo, podemos «jugar libremente» con el contenido de
los votos singulares, pero la decisién sera la misma gracias a los otros seis votos.
Recuérdese que el método de Wambaugh es infalible para detectar obiters dicta:
Si negamos el contenido de todo el voto singular, hasta incluso transformarlos
en discordias como ya dije, el resultado final no se altera. O sea que, en este caso
hipotético, los votos singulares no pueden ser tomados en cuenta.

Hay que reconocer que no sucede lo mismo si el resultado de un PCC fuera
seis votos contra cuatro en discordia, siendo que uno de los seis votos es singular.
El razonamiento anterior no aplica. Si se altera el contenido del voto singular, la
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decisién misma podria desaparecer, pues con cinco votos no hay resoluciéon. Y
eso no es todo: ;Se imagina, amable lector o lectora, que un futuro PCC aborde
un tema muy delicado o polémico y se puedan advertir varios y diferentes votos
singulares?, ;Cémo identificar la ratio decidendi en casos como estos? La cosa se
complicaria mas todavia.

En el common law se acepta que las decisiones judiciales pueden tener mas
de dos rationes decidendi. Esto ocurre cuando podemos interpretar que la senten-
cia, aunque pudiese haber llegado a la misma conclusién por cualquiera de dos
o mas fundamentos, resulta que se basé en todos de forma simultanea. En estos
casos, se considera que el juez bien puede elegir entre cualquiera de estas ratio-
nes para afrontar casos futuros, pero no puede rechazarlas como si se tratase de
meros obiters. Se advierte también que el problema de si una determinada propo-
sicién juridica es o no ratio decidendi depende del «lenguaje utilizado por el juez»
(o sea, una cuestion de interpretacion del contenido de la sentencia), y cuya res-
puesta cierta no saldra a la luz hasta que otro juez o tribunal tenga que resolver
casos futuros aplicando la sentencia con mdltiples ratios, pues es frecuente que
proposiciones que se consideran ratios en un primer momento, terminen siendo
consideradas como meros obiters dicta en casos posteriores.'™ En efecto, puede
suceder que el voto singular, en realidad, poco o nada aporte al debate de fondo,
constituyendo un mero obiter dicta.

Sélo podemos plantearnos la posibilidad de que el voto singular sea una
segunda ratio decindi si es que es determinante para la formacién de resolucién y
su fundamento sea diferente al voto en mayoria. Si su fundamento solo refuerza
los argumentos del voto en mayoria, creo que seria muy forzado apreciar una
ratio diferente en el voto singular. Fuera de estos casos, cuando el voto singular
se encuentra frente a un voto en mayoria de seis o mas, sencillamente no puede
contener una ratio. El voto en discordia, como veremos, a lo mas puede propor-
cionar insumos para apartamientos o distinciones, de ninguna manera puede ser
un referente para interpretar las reglas vinculantes que se instauren.

b) (Coémo apartarse de las reglas vinculantes de un PCC?

- El apartamiento del precedente en la doctrina nacional

Poca atencién ha brindado nuestra doctrina al tema del apartamiento,
pese a su enorme relevancia. Sobre el particular, algunas consideraciones muy
amplias que ha manejado una parte de nuestra ya se dejaron anotadas al inicio
del presente trabajo. Hace poco, un grupo de autores ha tratado de ocuparse
del tema, a propésito de una decisién judicial que no aplica el V PCC a un caso
de comunidades campesinas. Valgan verdades, tal decisién no constituye un
caso de apartamiento, sino de distincién o distinguishing, puesto que el V PCC
esta disenado para ser aplicado al cuestionamiento de acuerdos adoptados en el
seno de una asociacién, no estd disefiado para cuestionar acuerdos comunales.

104  Ibidem, pp. 107-109.



¢éQué son y como se aplican los Plenos Casatorios Civiles? 171

El apartamiento genuino se configura cuando un érgano jurisdiccional inferior
desobedece las reglas establecidas por el tribunal superior. Un juez, viéndose en
la necesidad de seguir un precedente vinculante, no lo sigue. En el caso peruano,
un juez de primera o segunda instancia no sigue las reglas vinculantes de un
PCC, aunque las mismas resulten plenamente aplicables a un caso concreto. De
eso se trata.

Un primer autor pareciera confundir el apartamiento propiamente dicho
con la figura de la distincién y con la figura del overruling, dado que cuando hace
referencia a las «técnicas para apartarse de un precedente vinculante», hace men-
cién tan sélo a estas dos figuras.'® ;La distinciéon y el overruling tienen algo que
ver con el supuesto de apartamiento genuino? No.

Un segundo autor, procede exactamente del mismo modo, cuando explica
el apartamiento del precedente sélo en base al overruling y al distinguishing. Sin
embargo, aqui la cosa es comprensible, puesto que el autor advierte la limitaciéon
de su estudio al distinguishing en el propio titulo.!%

Un tercer autor hace un recuento interesante de los mecanismos que exis-
ten en el common law para apartarse de un precedente, centrandose mas en el dis-
tinguishing y sus variantes. Sugiere que el apartamiento de la jurisprudencia vin-
culante debe ser entendido como «excepcional y basado en motivos suficientes
y razonables».'"”” Empero, el anélisis de este autor no llega a ocuparse de nuestra
normativa sobre los PCC.

Del apartamiento genuino de las reglas vinculantes de un PCC si se ocupa un
destacado magistrado y profesor civilista arequipefio, Francisco Carreén. Empieza
sefialando que el articulo 386.2 del Codigo Procesal Civil, si permite dicho aparta-
miento, siempre y cuando «sea debidamente motivado». En seguida, llama la aten-
cion sobre el fundamento 63 del IX Pleno Casatorio Civil, el cual directamente se
ocupa de la inaplicacién de los precedentes, pero tan solo aludiendo al distinguishing
y al overruling.® Aca debe quedar claro que los PCC no se ocupan del apartamiento,
pero no es necesario que lo hagan, pues el Cédigo Procesal Civil le da cobijo expre-
samente.

¢Pero, como entender esa «debida motivacién» para el apartamiento? Poco
o nada se ha dicho en nuestra doctrina sobre el particular. En algunos casos, los
autores simplemente no abordan la cuestion,'” en otros casos, se limitan a sélo

105 OrteGA LOPEZ, Ivan. Las técnicas evolutivas del precedente vinculante. A propdsito del apartamiento del
V Pleno Casatorio Civil. En: Gaceta Civil & Procesal Civil, n.° 49. Lima: Gaceta Juridica, julio de
2017, pp. 25y 26.

106 Rioja BeErmUDEZ, Alexander. La inaplicacion del V Pleno Casatorio Civil: técnicas para distinguir un
precedente. En Gaceta Civil & Procesal Civil. Op. cit., n.° 49, pp. 44-48.

107 SumaRIA BENAVENTE, Omar. El precedente ;vinculante? Técnicas de flexibilizacion del precedente judi-
cial. En Gaceta Civil & Procesal Civil, n.° 49. Op. cit., p. 55.

108 CARREON ROMERO, Francisco. El apartamiento del precedente civil desde la jurisprudencia casatoria. En:
Gaceta Civil & Procesal Civil, n.° 49. Op. cit., p. 15.

109 CarrION Luco, Jorge. Codigo Procesal Civil. Op. cit., t. II, pp. 108 y 109; Quiroca LEON, Anibal y
Omar SuMARIA BENAVENTE. Comentarios al articulo 386. En AA. VV. Cédigo Procesal Civil comentado.
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referirse al distinguishing.'” Sin embargo, Carreén va mas alld, indicando que la
debida motivacién en el apartamiento importa que «en la sentencia se justifique
con buenas y suficientes razones el apartamiento; porque de lo contrario, su omi-
sién configuraria una causal para anular y casar dicha sentencia [...] justificar con
razones suficientes la necesidad de inaplicar un precedente cuando hacerlo en un
caso concreto podria producir graves consecuencias injustas».'"!

Agrega, tomando como base importante doctrina colombiana, que las ra-
zones que puede esgrimir un juez para apartarse de las reglas vinculantes de un
PCC serian las siguientes: i) Que las reglas no responden a los cambios sociales,
de manera que resultan caducas para el tiempo presente; ii) Que las reglas re-
sultan erréneas, dado que se puede demostrar que son contrarias a «los valores,
objetivos, principios y derechos en los que se fundamenta el ordenamiento juri-
dico»; y iii) Que las reglas resultan contrarias a la ley y a la Constitucién a con-
secuencia de modificaciones legislativas o constitucionales que se hayan podido
dar. Estos tres supuestos, mas el distinguishing, «podrian ser el fundamento de la
motivacién debida que exige la norma del articulo 386 del Cédigo Procesal Civil
peruano, habilitando apartarse de los precedentes judiciales que con su aplica-
cién a los casos concretos estaria causando decisiones gravemente injustas y con-
trarias a los principios y derechos fundamentales, permitiendo retroalimentar
la funcién del precedente acorde con la evolucién de la sociedad y sus nuevas
orientaciones valorativas».'?

Pero hay mas, el autor que vengo citando plantea, por vez primera en
nuestra doctrina, un ejemplo practico de apartamiento:

El primer pleno casatorio, al fundamentar la necesidad de incorporar una nueva excepcion
procesal al ordenamiento procesal civil consistente en la transaccién extrajudicial que las
partes celebraran en forma previa al proceso judicial, omitié analizar como cuestién juridica
relevante la probable infraccién a la prohibicion constitucional contenida en el inciso 9 del ar-
ticulo 139 de la Constitucion Politica del Perti que establece la prohibicién que tiene todo juez
de la Reptiblica de aplicar por analogia las normas que restringen derechos, concordante con
la prohibicién contenida en el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil que prescribe:
La Ley que establece excepciones o restringe no se aplica por analogia.

Sin embargo, la sentencia casatoria en mayoria aplic6 en forma analdgica la norma restrictiva
del inciso 10 del articulo 446 del Cédigo Procesal Civil que contempla a la transaccién judi-
cial como supuesto de excepcién procesal; y, por tanto, causal de la improcedencia de una
demanda, como excepcion al derecho al acceso a la tutela judicial efectiva.

Por mayoria (10 votos contra 6) el pleno casatorio estableci6 que: La transacciéon extrajudi-
cial no homologada judicialmente puede ser opuesta como excepcién procesal conforme a
lo regulado por el inc. 10 del articulo 446 e inc. 4 del articulo 453 del Cédigo Procesal Civil,
por interpretacion sistematica de dichas normas con las que contiene el Cédigo Civil sobre
transaccion.

Op. cit., 2010, t. II, pp. 739 y ss.; HurTADO REYES, Martin. Causales. En AA. VV. Cédigo Procesal Civil
comentado. Op. cit., 2016, t. I1I, pp. 340 y ss.

110 Lebesma NarvAEez, Marianella. Comentarios al Codigo Procesal Civil. T. 1. Op. cit., pp. 821 y 822.
111 CarreON RoMero, Francisco. Op. cit., p. 19.
112 Ibidem, p., 20.
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Si bien, la posicion de la mayoria llama a la aplicacion analégica del articulo 446.10 del C6-
digo Procesal Civil como interpretacion sistematica; lo real es que aplicé la analogia para
imponer una regla restrictiva al derecho al acceso a la tutela judicial efectiva. En ese sentido,
la posicion de la minoria en el fundamento 7 sefialo:

El juez no puede crear una excepcién o defensa de forma que no esté prevista expresamente
en la norma procesal civil; debiendo hacer una interpretacion restrictiva del articulo 446.10
del Cédigo Procesal Civil y aplicar a los casos expresamente previstos en la norma, excluyén-
dose la interpretacion extensiva y la analogia, que contraviene las normas que garantizan un
debido proceso y la tutela jurisdiccional (articulo 139.3 de la Constitucién, f. 7).

Entonces, si la mayoria no ventil6 la cuestién juridica relevante de la aplicacién analégica de
una norma restrictiva de derechos, podria un juez que sustancie un proceso de indemniza-
cién en el que se deduzca la excepcion procesal de transaccion extrajudicial, inaplicar la regla
del precedente del primer pleno casatorio, apartdndose motivadamente y fundamentando
su no aplicacion en las normas prohibitivas legal y constitucional citadas, por considerar
que dicha jurisprudencia vinculante es contraria a los valores, principios y derechos de la
Constitucion».!3
Aqui, Carreén justifica el apartamiento criticando la base de una regla vin-
culante del I PCC. Expone argumentos con los que se puede considerar que tal
base es equivocada porque contradice los valores y principios del ordenamiento
juridico peruano. Asi, el autor, en este ejemplo, de las razones ya expuestas para
apartarse de las reglas vinculantes de un PCC, esgrime la segunda razén. Como
se puede apreciar, y aqui coincido, la fundamentacién de las reglas vinculan-
tes de un PCC influye sobre las posibilidades de un genuino apartamiento. En
otros términos, a mejor fundamentada se encuentre la sentencia de un PCC, mas
complicado o dificil sera (o debiera ser) un apartamiento posterior de sus reglas
vinculantes.

- Grados y fundamento de la fuerza vinculante del precedente judicial:

Una aproximacion a la figura del apartamiento

Emitido un precedente, éste debe ser tomado en cuenta por otro 6rgano ju-
dicial al momento de resolver un caso, cuya solucién se tiene que basar en el pre-
cedente, ya que existe una semejanza sustancial entre el caso que requiere ahora
solucién y el caso que generd el precedente. Asi funciona la fuerza vinculante
de un precedente. Tomando en cuenta las ambigiiedades terminolégicas que ya
expuse, creo que es facil notar que puede hablarse tanto de fuerza vinculante del
precedente como de la jurisprudencia. Si una sentencia tiene que ser tomada en
cuenta por el juez al momento de resolver un caso, tal sentencia tiene entonces
fuerza vinculante. Si la ratio decidendi de una sentencia debe ser tomada el juez
en cuenta al momento de resolver un caso, entonces esta ratio decidendi ostenta
fuerza vinculante. Asi las cosas, es obvio que las reglas de un PCC poseen fuerza
vinculante.

Sucede, sin embargo, que la fuerza vinculante de un precedente puede
tener diversos grados, cosa que casi nunca se dice en nuestro medio. Aca te-
nemos la «mala costumbre» de decir que un precedente o jurisprudencia tiene

113 Ibidem, pp. 20y 21.
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o no tiene fuerza vinculante, sin reparar en la diversidad de grados que dicha
fuerza puede presentar. En realidad, los investigadores mas acreditados a nivel
internacional han sefialado que es posible distinguir hasta siete grados distintos
de fuerza vinculante en los precedentes.’* Siguiendo a una autorizada doctrina,
pienso que aqui corresponde que me detenga s6lo en los tres grados mas impor-
tantes: i) Precedentes meramente persuasivos, que se caracterizan por tener un rol
solo referencial para el juez, de modo que este puede separarse de él sin tener
que presentar mayores argumentos; ii) Precedentes prejuzgantes, que son aque-
llos que los jueces obligatoriamente deben seguir, salvo que aduzcan «buenas«
0 «graves» razones para apartarse de ellos; y iii) Precedentes incondicionalmente
vinculantes, que deben ser seguidos por el juez bajo cualquier circunstancia, no
siendo viable su inaplicacién aunque existan razones «buenas» o «graves» para
dejarlos de lado."'

En los sistemas adscritos al civil law, el grado de fuerza vinculante del pre-
cedente dependera de lo que establezca la legislacién sobre el particular en cada
ordenamiento. Puede suceder que las leyes que regulan la aplicacién de los pre-
cedentes adolezcan de falta de precisién, lo que naturalmente habra de generar
polémica en torno al grado de la fuerza vinculante de los precedentes. En tan
delicado asunto, en consecuencia, toca al legislador ser lo mas preciso posible.''¢

Tengo que decir, sin embargo, que es bastante discutible sostener que en
nuestro ordenamiento encuentre acogida la figura del precedente meramente
persuasivo. En un sistema legal donde se exige una adecuada motivacién a las re-
soluciones judiciales (inciso 5 del articulo 138 de nuestra Constitucién), cualquier
precedente o sentencia que invoque una de las partes en favor de su posiciéon
juridica, tendra que ser materia de un analisis en la decision final del juez. Este no
puede dejar de tomar en cuenta dicho precedente o sentencia, teniendo siempre
que fundamentar su decisién de acoger o apartarse de la misma.

Y es que una decisién, en la medida en que emana de una fuente dotada
de poder y capaz de injerir en la vida de las personas, constituye precedente que
debe ser respetado no s6lo por quien lo produjo, sino también por quien esta lla-
mado a decidir en un caso similar. Y es que resulta innegable que todo aquel que
se coloca en condiciones similares a las de un caso ya juzgado, posee legitima ex-
pectativa de no ser sorprendido por una decisién diferente.!'” En este sentido, de
ninguna manera es gratuita la afirmacién segun la cual «los comparatistas acos-
tumbran afirmar que en los ordenamientos del Civil Law, todas las decisiones
poseen, en mayor o menos escala, eficacia persuasiva. En lo que respecta a esta
eficacia, se sustenta no existir diferencias esenciales entre las decisiones proferi-

114 Tarurro, Michele. «Per un‘analisi comparata del precedente giudiziario». En Ragion pratica. Bolonia:
11 Mulino, 1996, n.° 6, pp. 59-62.

115 CHiassont, Pierluigi. Op. cit., pp. 97-100.
116 IGARTUA SALAVARRIA, Juan. Op. cit. pp. 196-199.

117 Tarurro, Michele. «Precedente e giurisprudenza». En Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile.
Milan: Giuffre, 2007, vol. 61, pp. 795y ss.
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das en el Civil Law y en el Common Law. En esa linea, se recuerda que el postu-
lado de que los casos similares deben ser decididos de la misma forma (treat like
cases alike) constituye un principio universal de la administracién de justicia, ya
conocido y respetado en Babilonia, incluso antes del reino de Hamurabi»."'®

En este mismo sentido, se agrega que todo precedente o sentencia de un
caso anterior que se constituye en argumento de parte, «por eso mismo, no puede
ser adoptado o rechazado sin la debida fundamentacién. A propésito, la descon-
sideracién del precedente estd, como minimo, en el mismo plano del descanso en
relacion a la prueba, debiendo generar nulidad de la decisién».""

En este contexto, es facil comprender que cualquier decisién judicial ter-
mina teniendo el grado de fuerza vinculante de los precedentes prejuzgantes.
Lo que ocurre es que el grado de fuerza vinculante de la ratio decidendi de una
sentencia civil cualquiera es inferior al grado de fuerza vinculante de las reglas
de un PCC. Nadie va a discutir esto ;Entonces es igual apartarse de una sen-
tencia cualquiera que de una sentencia de un PCC? Obvio que no. Para graficar
la diferencia, conviene apelar a las indicaciones de la ilustre doctrina que estoy
siguiendo en este punto.

Entre la multiplicidad de grados de fuerza vinculante que puede tener un
precedente, es menester referirnos a dos. En un grado, se tiene que un verdadero
vinculo que liga al juez, pero este puede desligarse solo en ciertos casos preesta-
blecidos por la ley. Se trata, pues, de «excepciones y limitaciones determinadas»
de la fuerza vinculante. En el otro grado, el Juez, en principio, debe seguir el pre-
cedente, pero el libre para desvincularse de él, siempre que indique y justifique
las razones de la desvinculacion.'® La fuerza vinculante de las reglas de un PCC
puede entenderse como del primer grado que se acaba de indicar, en tanto que
la fuerza vinculante de la ratio decidendi de cualquier sentencia civil puede enten-
derse como del segundo grado. Y es que debe recordarse que el apartamiento de
las reglas vinculantes de un PCC es de caracter excepcional, segin lo estipulado
en el articulo 22 de la LOP]J, cosa que también es pacifica en nuestra doctrina. En
cambio, el rasgo de la excepcionalidad no estd presente en el apartamiento de la
ratio decidendi de una sentencia civil cualquiera.

Ahora bien, la solidez de los fundamentos es un aspecto que ha subrayado,
con total pertinencia, un excelso jurista italiano. Asi, en opinién que comparto, se
dice que en un sistema donde los jueces no deciden sobre la base de un preceden-
te, es posible que el criterio de unos pocos jueces se expanda poco a poco entre
todo el cuerpo de magistrados, en base a su poder de persuasion. Es decir que, al
revisar tal criterio, es posible verificar que el mismo se basa en argumentos mas
que atendibles. De este modo, pese a que no existe la necesidad normativa de
decidir sobre la base de un precedente, en la praxis puede llegar a apreciarse una

118 MariNoNI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 132.
119  Ibidem, p. 133.

120 Tarurro, Michele. Pdginas sobre la justicia civil. Traduccion de AramBURO CALLE, Maximiliano.
Madrid: Marcial Pons, 2009, pp. 552 y 553.
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jurisprudencia ampliamente predecible. En cambio, en aquellos sistemas donde
los jueces tienen que decidir en funcién de precedentes, es posible no apreciar
una jurisprudencia uniforme, ya que, dada la falta de solidez de los precedentes,
los jueces tenderan a interpretarlos y aplicarlos de diferentes maneras. De hecho,
el precedente puede llegar a ser poco aplicado en virtud a interpretaciones de
marcado caracter restrictivo.'”® Entonces, aunque un PCC sea importante para
resolver un asunto polémico, ello no puede hacernos dejar de lado la necesidad
de que los jueces tomen en cuenta argumentos con solidez para la adopcién de
sus decisiones. Esto, como lo resalta el magisterio de Gino Gorla, es fundamental
en la formacién de una jurisprudencia predecible.

Como se podra comprender, la calidad de la argumentacién o fundamen-
tacion resulta ser el real fundamento de la fuerza vinculante de un precedente.
Un precedente pésimamente argumentado, entre otras cosas, podra ser acusado
rapidamente de no adaptarse a las necesidades sociales y ser materia de multi-
ples apartamientos con no poca facilidad. Asi pues, el apartamiento pasa, entre
otras razones, por derribar la argumentacién de que se emplee en los PCC. Si un
juez desea apartarse de lo establecido en las reglas vinculantes de un PCC, pues
debe refutar o rebatir, de forma categdrica, los argumentos que emplea el PCC
para justificar sus reglas vinculantes. Pero no todos los argumentos deben ser re-
batidos. En efecto, el juez debe identificar la ratio decidendi, o ratios decidendi, de la
sentencia del PCC, pudiendo echar mano para esto a los métodos de Wambaugh
y Goodhart. Una vez hecho esto, debe desmontarlos, sacando a la luz sus errores
normativos. Se trata, pues, de demostrar que la ratio decidendi de la sentencia del
PCC no resulta acorde o conforme a nuestro sistema juridico legal o constitucio-
nal. Esta labor de refutacion, es claro, puede resultar compleja.

Como se podrd advertir, esto es lo que le hace falta al ejemplo de Carreén.
No se trata de refutar las conclusiones o las reglas vinculantes del PCC. Se trata
de identificar primero, y desvirtuar después, a la ratio decidendi de la sentencia del
PCC. Nétese, pues, que el apartamiento no es posible si no se analiza dicha ratio
de forma critica. Ademas, es facil notar, como advierte Gorla, que precedentes
obligatorios mal sustentados en poco o nada ayuda a una verdadera formacién
de una jurisprudencia predecible.

- Distinguishing, overruling y undermining

La cuestion de la solidez de los precedentes guarda estrecha relacién con
un concepto clave en la aplicacién de los precedentes: El conocido distinguishing,
que implica la no aplicacién de un precedente, cosa que significa poner en evi-
dencia «que la cuestién puesta para juzgamiento es diferente o que los hechos
de la causa que est4 a ser juzgada tornan la cuestion de derecho distinta de la ya
decidida».'®

121 GorLa, Gino. Voz Giurisprudenza. En AA. VV. Enciclopedia del Diritto. Milan: Giuffre, 1970, t. XIX,
pp. 496 y 497.

122 MariNoNI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 125.



¢éQué son y como se aplican los Plenos Casatorios Civiles? 177

Es claro que para aplicar un precedente vinculante (en cualquier grado),
es necesario comparar el caso que genero el precedente con el caso que demanda
solucién, analizando sus elementos facticos. «Eso significa una diferenciacién o
distincién de los casos, que adoptan la forma de técnica juridica dirigida a per-
mitir la aplicaciéon de los precedentes. En este sentido se habla, en el common law,
de distinguishing».'*

La distincién de basa en un andlisis factico. Se tiene que determinar la ratio
decidendi del precedente, considerando aquellos elementos de hecho que han sido
relevantes para su formacion. Si tales elementos no se encuentran en el caso que
debe resolverse, pues el precedente simple y llanamente no se aplica. El distin-
guishing, de esta manera, permite relevar una diferencia factica sustancial entre
los casos, que hace que el precedente inaplicable.'*

En el caso especifico de las reglas vinculantes de un PCC, el juez estable-
cerd que los hechos del caso no de subsumen o no se encuadran en los supuestos
de tales reglas. Aca el juez no desobedece o desacata las reglas vinculantes, como
su sucede en el apartamiento propiamente, sino que sostiene que los hechos del
caso resultan ajenos a los supuestos de hecho previstos por las reglas de un PCC.

Retomando las ensefianzas de Gorla, se trata de un asunto de interpreta-
cién. Si el precedente se interpreta en sentido restrictivo, la practica del distinguis-
hing sera amplia. Por el contrario, si se efectian interpretaciones extensivas sobre
el precedente, el distinguishing no tendra mucho lugar. En una primera aproxi-
macion el distinguishing no implica un juicio de valor sobre el precedente, ya que
s6lo se traduce en su no aplicacién. Significa s6lo que el precedente no aplica,
no que sea nocivo o «malo». Sin embargo, «la no aplicacién del precedente, es-
pecialmente cuando es frecuente, puede revelar que su contenido no esta siendo
aceptado por en la comunidad juridica ni en los tribunales. El precedente pierde
naturalmente su autoridad y credibilidad cuando se torna very distinguishing».'*

En nuestro caso, si las reglas vinculantes de un PCC y su fundamenta-
cién resultan ser endebles y hasta inaceptables, pues los jueces van a tener mas
de una razén o motivacién no para apartarse o desacatar estas reglas, sino para
interpretarlas restrictivamente, de tal manera que terminen aplicindose a muy
pocos casos. Asi, las reglas podrian terminar teniendo un radio de accién bastan-
te pequefio.

Por otro lado, cuando un precedente queda sin valor o, como se dice tam-
bién en el common law, queda «invalidado», se tiene la figura del overruling. Se
trata de una facultad que «principalmente se le concede al tribunal jerarquica-
mente superior a aquél que decidio el caso previo que resulta invalidado».'* Se
reconoce, sin mayor inconveniente, que un precedente puede quedar sin valor

123 Ibidem, p. 375.
124 Ibidem, p. 376.
125  Ibidem, p. 377.
126  Cross, Rupert y J. W. Harris. Op. cit., pp. 155 y 156.
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explicita o tacitamente. El overruling explicito siempre ha sido admitido en el
mundo angloamericano, pues no se duda de que «si un tribunal que tiene poder
para invalidar o derogar un caso A, manifiesta en un caso B que ha decidido de-
rogar o invalidar el caso A, entonces la ratio decidendi del caso A inmediatamen-
te deja de tener autoridad alguna, por lo menos en relacién con la doctrina del
precedente».'” El overruling implicito, al contrario, fue admitido en la préctica del
common law recién en las primeras décadas del siglo XX, pero actualmente no se
duda de su admisioén, pero se entiende que su andlisis en casos reales es no poco
complicado, siendo ya una cuestion de interpretacién.'®

En nuestro caso, como se sabe, el IX PCC modificé expresamente, una re-
gla vinculante del IV PCC y un considerando del I PCC. Aqui se tendria una
suerte de overruling explicito, pues un PCC ha alterado de forma expresa un PCC
anterior. También ya hemos considerado aceptable la idea de modificacién ta-
cita de las reglas vinculantes de un PCC, por lo que la referencia al overruling
implicito no hace méas que ratificar esta idea. Aca, como se acaba de advertir,
entra mucho a tallar la interpretacién que el operador juridico haga de las reglas
vinculantes de un PCC. Asi como un dispositivo legal suele admitir més de una
interpretacion valedera, lo mismo puede de ocurrir con las reglas vinculantes de
un PCC, por ende, puede pasar —va a pasar, mejor dicho— que los operadores
discrepen sobre si ha ocurrido o no un overruling tacito.

Por ejemplo, el V PCC establece que los cuestionamientos a todo acuerdo
que adopte una asociacion civil, deben realizarse mediante el proceso abreviado
de impugnacién de acuerdos asociativos, segtin los breves plazos previstos en el
articulo 92 del Cédigo Civil. Si el cuestionamiento se hace fuera de estos plazos,
la demanda sera declarada improcedente. Por su parte, el IX PCC establece que la
nulidad manifiesta de un acto o negocio juridico debe ser evaluada por el juez de
oficio, dando oportunidad a las partes para ejercer el contradictorio antes de que
el juez pueda declarar dicha nulidad en el fallo de su sentencia. Surge la pregun-
ta: jpodra un asociado plantear la nulidad manifiesta de un acuerdo asociativo
(el cual, como bien se sabe, es un negocio juridico) fuera de los plazos previstos
en el citado articulo 92, amparandose en el IX PCC?

Esta pregunta, como se comprendera, también tiene mucho que ver con el
distinguishing. Si consideramos que las reglas vinculantes del V PCC son malas
y débilmente fundamentadas, podemos interpretar que tales reglas aplican a la
nulidad de los acuerdos asociativos en general, pero no a las nulidades manifies-
tas de tales acuerdos. Por ende, la nulidad manifiesta de un acuerdo asociativo si
podria demandarse fuera de los plazos previstos en el articulo 92. En esta linea de
pensamiento, puede decirse también que el IX PCC ordena al juez estar vigilante
frente a nulidades manifiestas para analizarlas de oficio, por lo que si un asociado
plantea la nulidad de un acuerdo asociativo fuera de los plazos previstos en el ar-

127 Ibidem, p. 156.
128  Ibidem, pp. 156 y 157.
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ticulo 92, el juez no deberia declarar improcedente la demanda, segin el V PCC,
sino que deberia admitirla a tramite e iniciar el analisis de la nulidad manifiesta,
dando lugar al contradictorio entre las partes, a tenor del IX PCC. En efecto, una
vez advertida la nulidad manifiesta, el juez, de oficio, tiene que analizarla. En-
tonces, si el juez puede advertir la nulidad manifiesta al momento de calificar la
demanda de nulidad de acuerdo asociativo, que se plantea fuera de los plazos
del articulo 92, forzosamente tendria que admitir la demanda. Aca habria dos
posibilidades: Que el juez siga tramitando el asunto como proceso abreviado de
impugnacién o modifique la via procedimental y se pase a un proceso de conoci-
miento. Lo que me interesa resaltar acd es que es posible plantear que el IX PCC
alter6, tacita o implicitamente, el V PCC. Es cierto, mas de uno va a decir que esto
es discutible o bastante opinable.

En el common law, se habla de undermining para designar el «debilitamien-
to» de la fuerza vinculante de un precedente; pero, esto se aplica cuando un Tri-
bunal Superior es enmendado por el Tribunal Supremo, porque el Superior ha-
bria «malinterpretado los precedentes» aplicables, de manera que frente al juez
de primera instancia, las decisiones superiores materia de enmienda devienen
en «debilitadas» frente al juez.'” Aunque sea una figura tipica del Common Law,
puede ser ilustrativa para el operador peruano.

En efecto, como ya dije, las reglas vinculantes de un PCC pueden ser ma-
teria de varias interpretaciones y, por ende, de controversias entre los miembros
de la judicatura. Asi, pues, puede suceder que los jueces apliquen de diferente
manera dichas reglas. Ante ello, supongamos, se realiza un PJC distrital, regional
o nacional, para zanjar la disparidad de posiciones. Asi, pues, una o mas de una
Corte Superior empieza a aplicar las reglas del PCC en funcién de lo acordado
en el PJC. Sin embargo, es el caso que la Corte Suprema anula o revoca estas apli-
caciones, por considerar que interpretan y aplican mal las reglas vinculantes del
PCC. Si nos fijamos con atencion, el PJC no ha sido invalidado o «derogado», al
menos no lo ha sido de formalmente. Empero, nadie puede negar que la fuerza
vinculante del PJC habria sufrido un importante debilitamiento, es decir under-
mining.

En otras palabras, el undermining no afectaria tanto la fuerza vinculante
de las reglas de un PCC en si mismas, sino a una especifica interpretaciéon que
pueda tener de las mismas una Sala Superior. Aunque la segunda instancia haga
suya de forma constante una determinada interpretacién de tales reglas, basta
con que una de las Salas Civiles de la Corte Suprema revoque o anule una de sus
decisiones donde se aplica esa interpretacion, para tener a la misma debilitada
frente al juez de primera instancia. En una Corte Superior, en principio, dominan
los criterios de las Salas Superiores, por lo que es obvio que la tendencia es que
los jueces de primera instancia apliquen estos criterios. Pero el undermining pue-
de debilitarlos. ; Cémo? Pues cuando la Corte Suprema los deja de lado. El juez
puede perfectamente seguir aplicando el criterio superior, pero sabiendo que

129  Ibidem, pp. 157 y 158.
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muy posiblemente el criterio supremo no lo tenga en cuenta. En ese escenario, el
juez de primera instancia puede terminar aplicando el criterio supremo, aunque
luego la Sala Superior anule o revoca su decisién. Pero es muy probable que la
Sala Suprema termine acogiendo la decisién inicial, soslayando la superior. Asi
pues, en una Corte Superior, el criterio de la Salas habria experimentado un de-
bilitamiento.

- Un caso de apartamiento en nuestra Corte Suprema de Justicia: la sen-
tencia en Casacion n.° 4841-2015-Puno

Tengo una clasificacién personal del apartamiento en el Pert: i) Aparta-
miento «inconsciente» y ii) Apartamiento «consciente». Afirmo, entonces, que
el fenémeno del apartamiento no es raro en nuestro pais, cosa que no ocurre en
otras latitudes. Pero debo precisar que me refiero a los PCC, no a la jurispruden-
cia vinculante en materia constitucional, laboral o penal, por ejemplo. La juris-
prudencia vinculante civil es la que es desacatada en no pocas ocasiones.

(A cudl de los dos apartamientos me refiero? Pues al primero, ciertamente.
El segundo es cosa bastante rara e inusual. El apartamiento «inconsciente» es
aquel que se funda en la ignorancia de las reglas vinculantes del PCC. Los 6rganos
jurisdiccionales adoptan una decisién contraria a estas reglas vinculantes, pero
porque las ignoran, no porque discrepen con ellas, pues nadie discrepa con
aquella que desconoce. Se trata pues de una forma ilegitima de apartamiento.'®
No es extrafio que ante un caso donde son aplicables perfectamente las reglas
vinculantes de un PCC, los abogados las desconozcan y no las invoquen durante
el proceso. Llega el momento de sentencia y el juez de primera instancia, que
tampoco maneja la jurisprudencia suprema vinculante, emite una decisién que
ignora y contradice las reglas vinculantes casatorias. En apelacién la historia se
repite con abogados y jueces superiores. Y en la Corte Suprema, donde se tam-
bién han expedido decisiones que ignoran el contenido de los PCC, el aparta-
miento «inconsciente» se consolida increiblemente.

El apartamiento «inconsciente» es un fenémeno que deberiamos desterrar
por completo.

El apartamiento «consciente» en cambio, es extremadamente raro. Casi
nunca pasa que un juez se enfrente abierta y deliberadamente al contenido de un
PCC al momento de sentenciar. De hecho, una de las pocas ocasiones en que esto
ha sucedido ha sido con Carreén; pero, en un ejemplo que el propone en un ensa-
yo, no en una sentencia. Y es que ni siquiera en doctrina se ponen ejemplos, como
ya se explicé méas arriba. El apartamiento «consciente» se configura cuando el
juez conoce perfectamente las reglas vinculantes que va a soslayar en su decisién
y deja expresa constancia de ello, ensayando (bien o mal) una justificacion para
su desacato, o sea que hace un intento de motivacién de su apartamiento. Hace
poco, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema ha emitido una sentencia que
podria calificarse como un ejemplo de apartamiento «consciente». Veamos.

130 Loprez MepINA, Diego. El derecho de los jueces. 2° edicién. Bogota: Legis, 2008, p. 215.
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Segtin se expone en una demanda de violencia familiar ante el 2° Juzgado
de Familia de San Romaén, Juliaca, un 15 de mayo de 2013, Agapito Quispe fue
victima de agresiones por parte de sus sobrinas, Nelly y Justa Calsin. Ellas, mu-
cho mas jévenes, lo golpearon en diversas partes del cuerpo hasta tumbarlo en el
suelo, ademads lo insultaron agriamente diciéndole:

Opye sinvergiienza, te vamos a matar, el juicio que tenemos, ;crees que vas a ganar?, ese carri-

to que tienes es plata de mi papa, eres piojoso, tii no tienes nada.

Félix Yana habria socorrido a Agapito Quispe y ambos fueron a sentar la
denuncia de estos hechos de violencia a la dependencia policial, toméndose la
declaraciéon de Quispe como victima y de Yana como testigo. De igual forma, se
expidi6 el certificado médico-legal que acredita los golpes recibidos.

Las jovenes Calsin niegan la veracidad de estos hechos. Con declaraciones
escritas de terceros y otros documentos, pretenden demostrar que el 15 de mayo
de 2013 se encontraban en Cusco realizando actividades comerciales, una hacien-
do compras de viveres, en tanto que la otra se hallaba vendiendo condimentos
en un mercado.

Eljuzgado declara fundada la demanda, pues destaca que las declaraciones
de Quispe son coherentes, persistentes y uniformes, ademas de que las lesiones
han quedado acreditadas de forma fehaciente. En cambio, en su criterio, las sobri-
nas demandas no han acreditado de forma contundente haberse encontrado en
Cusco, agregando que se han limitado a decir que han estado en lugares diferentes.

El andlisis probatorio de esta sentencia, valgan verdades, es sumamente
pobre. La refiero como mero antecedente, pues ninguna relevancia tiene para lo
que sigue.

La Sala Civil de San Romaén, en sede de apelacién, revoca la decision de
primera instancia. Basicamente, porque luego de una evaluacién de las pruebas
aportadas por el demandante, se concluye que las mismas no generan convicciéon
sobre los hechos alegados. Asi, la Sala deja de lado la declaracién testimonial de
Yana porque no fue debidamente ofrecida en la demanda y tampoco fue tomada
estando presente un representante del Ministerio Pablico, como lo exige el inciso
1 del articulo 6 del TUO de la Ley de Proteccién frente a la Violencia Familiar. De
este modo, la tnica prueba del demandante termina siendo su propia declaracién,
la cual es evaluada por la Sala tomando en cuenta los criterios expuestos en el
Acuerdo Plenario n.° 02-2005/CJ-116 de las Salas Penales de la Corte Suprema.
En esta evaluacion se concluye que la declaracion de Quispe es insuficiente para
generar conviccioén, principalmente porque hay una mala relacién con las deman-
das (pues tiene varios procesos judiciales contra la madre de estas), lo que hace
que la declaracién pierda credibilidad, y porque no hay otro medio de prueba que
demuestra que las sobrinas realizaron los actos de violencia.

La Sala punefia recuerda al IIIl PCC para reforzar la carga probatoria que
debe cumplir el demandante para poder ver amparada su pretension:

11.3 Si bien en los procesos de familia (violencia familiar entre otros) el juez tiene faculta-
des tuitivas y en consecuencia debe flexibilizar algunos principios y normas procesales, de
acuerdo al precedente judicial vinculante fijado en el numeral 1 de la Sentencia del Tercer
Pleno Casatorio Civil (Casacién n.° 4664-2010 Puno); sin embargo, en el tramite sefialado, se
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garantizard el derecho de tutela jurisdiccional efectiva y el derecho al debido proceso, parti-

cularmente el derecho de defensa de las partes, el principio de contradiccién y el derecho a

la instancia plural, ello de conformidad al precedente judicial vinculante fijado en el numeral

3.5 de la citada Sentencia del Tercer Pleno Casatorio Civil.

Es decir, la Sala Superior sefiala que, si bien el Il PCC flexibiliza los princi-
pios procesales en favor de una mejor tutela para los sujetos débiles en los procesos
de familia, ello no puede importar una vulneracién del debido proceso en perjuicio
de una de las partes. En consecuencia, el III PCC no puede servir de base para am-
parar demandadas de violencia familiar con tienen un sustento probatorio débil.
Asi, la flexibilizacién del IIl PCC no puede traducirse en una trasgresion de la carga
de la prueba prevista en el articulo 196 del Cédigo Procesal Civil.

En sede de casacion, Quispe alega que la Sala Superior se apart6é inmotiva-
damente de lo dispuesto en el III PCC, pues no aplicé en su favor la flexibiliza-
cién procesal consagrada en este PCC, prefiriendo la aplicacién de un Acuerdo
Plenario Penal, que no correspondia a este proceso que es de familia y no penal.
La defensa de Quispe, entonces, dice que la Sala punefia se apart6 del III PCC
porque habia que aplicar el Acuerdo Plenario Penal en su lugar.

Mal la defensa de Quispe. No se impugna una decisién, lo que se impugna
es una caricatura de ella en realidad. La Sala Superior jamas hace una inaplica-
cién del III PCC. La Sala punefia nunca esgrime la idea de inaplicar el III PCC
para poder aplicar el Acuerdo Plenario n.® 02-2005/CJ-116. La Sala Superior hace
algo totalmente diferente: Aplica ambos instrumentos. Por un lado, el III PCC
advierte que la flexibilizacién no puede ser violacién del debido proceso. Por otro
lado, utiliza el Acuerdo Plenario para evaluar la fuerza probatoria de la declara-
cién de parte, a efectos de dar cumplimiento a la regla de la carga de la prueba.
El Acuerdo Plenario se utiliza para analizar la prueba, no para inaplicar un PCC.

El gran problema es que la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema,
en lugar de rechazar el recurso por malinterpretar groseramente la sentencia de
vista, le sigue la corriente a Quispe. En efecto, en el considerando sexto de la Cas.
n.° 4841-2015-Puno, se senala lo siguiente sobre la sentencia de la Sala punefia:

[...] cabe precisar que si bien es cierto existe un apartamiento por parte del Colegiado Supe-
rior respecto a lo determinado en dicho Pleno, en cuanto a que en los procesos de familia el
Juez puede flexibilizar algunos principios y normas procesales, no es menos cierto que ha
motivado su decisiéon (apartamiento) manifestando que la declaracién testimonial de Félix
Yana Cornejo, prestada en sede policial, al no ser conducida por el representante del Ministe-
rio Ptblico, no retine las garantias de ley; en cuanto a su objetividad, imparcialidad y trans-
parencia. En conclusion, no es valido sostener que existe un apartamiento inmotivado del
precedente judicial, sino todo lo contrario, pues el ad quem ha motivado dicho apartamiento,
tal como se ha explicitado, razén por la cual no se observa el vicio alegado por el recurrente.

La cosa es bastante seria, estimado lector o lectora.

En efecto, lo primero es que para la Sala Suprema podria haber un aparta-
miento tacito con su respectiva motivacion técita, pues reitero que la Sala Superior
nunca habla de algtin apartamiento o inaplicaciéon del IIl PCC. Como se ya indic6, el
articulo 22 de la LOPJ es una norma que regula el apartamiento, pero preceptta que
se debe motivar «dejando constancia del precedente obligatoria que desestiman».
¢Cabe, entonces, dejar constancia tacita del PCC desestimado en el apartamiento?
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Pues si, segtin esta sentencia de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema.

Lo segundo es que se trata al apartamiento como si fuera un asunto menor.
La Sala Suprema acepta que hay apartamiento y lo «bendice», lo aprueba, en tan
s6lo dos o tres lineas. El mensaje es claro: El apartamiento y su motivacién es un
asunto que no debe demandar mucha atencién. Un mensaje como este, obvia-
mente, no hace otra cosa que debilitar a los PCC, pues se sugiere que la motiva-
cién que sirve de soporte a un apartamiento puede ser simplona. No se muestra
un interés por defender la primacia de los PCC.

Lo tercero es que la Sala Suprema acepta, como si nada, que se tilde de ile-
gales a sus PCC. Claro, la sentencia en casacién acepta que, conforme a la flexibili-
zacion procesal consagrada en el III PCC, la declaracion testimonial del sefior Yana
debi6 haberse tomado en cuenta. No obstante, ello seria ilegal, pues contrariaria lo
estipulado en el articulo 6.1 del TUO de la Ley de Proteccién frente a la Violencia
Familiar (actualmente derogada por mandato de la Ley n.® 30364). Pero resulta que
el III PCC es posterior a esta normativa de violencia familiar. Es decir, se nos esta
diciendo que el III PCC fue emitido sin sopesar adecuadamente las leyes vigentes
al momento de su dacién. Grave acusacién que la Sala Suprema debi6é desmentir.
En su defecto, la Sala Suprema debié por lo menos hacer alguna especie de dis-
tinghishing, y explicar que las flexibilizaciones procesales del III PCC no aplican
en ciertas dreas de la violencia familiar. Pero, no hizo nada de esto. Nétese que, en
el enfoque de la Sala Suprema, la flexibilizacién procesal impuesta en el III PCC
no aplica cuando la ley establece una forma procesal determinada. Asi, dado que
la ley establece que las investigaciones policiales deben ser conducidas por el Mi-
nisterio Publico, pues ninguna flexibilizacién cabe sobre la intervencién del fiscal
en la toma de una declaracién testimonial ante la policia. Pero de inmediato surge
una pregunta: ; Acaso los principios procesales flexibilizados en el III PCC no se
encuentran establecidos en la ley de la misma forma que la conduccién fiscal de las
investigaciones? Si la Sala Suprema dice que la flexibilizacion de la intervencién
fiscal en una declaracién no es posible porque la intervencioén fiscal se exige en una
ley, pues entonces no flexibilizamos nada pues, ya que los principios procesales
que el III PCC flexibiliza, también tienen un respeto exigido por la ley. Ergo, la
argumentacion para avalar el apartamiento resulta ser raquitica.

William Holdsworth, profesor de historia del Derecho de Oxford, sefialaba
que un sistema de precedentes no puede ser demasiado flexible ni demasiado
rigido. No puede ser muy flexible, porque ello implicaria sacrificar la seguridad
y la certeza de la jurisprudencia, pero tampoco puede ser demasiado rigido, por-
que ello implicaria hacer que la jurisprudencia sea incapaz de adaptarse a las
necesidades de la una sociedad cambiante.’® Se comprende, por tanto, que el
apartamiento y, en general, los mecanismos para inaplicar las reglas vinculantes
de un PCC son valiosos, si se aplican adecuadamente, puesto que brindan una
sana flexibilidad al sistema. Su mala utilizacién, no hace mas que petardear y
socavar nuestra ya precaria seguridad juridica judicial.

131 Cross, Rupert y J. W. Harris. Op. cit., pp. 153 y 154.
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Mala argumentacién en los PCC y mal empleo de los mecanismos de
inaplicacién son una indeseable combinacién, que no hace mas que inutilizar a
los PCC, desechando injustamente todo su potencial para construir una jurispru-
dencia predecible.

VI. ;LAS REGLAS VINCULANTES DE UN PCC SE APLICAN A CASOS
EN TRAMITE O SOLO A CASOS NUEVOS?

Para ultimar este ensayo, hay que decir que los precedentes expedidos por
los PCC se aplican a los procesos en tramite, no sélo a los nuevos como maés de
uno piensa. De hecho, la sentencia del III PCC indica que el precedente judicial
«es de observancia obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién oficial
para los jueces en procesos pendientes de resolver o cuando resuelvan casos si-
milares y en procesos de naturaleza homoéloga [...]. No sera vinculante para los
casos ya resueltos pasados en autoridad de cosa juzgada».'*

Lo cierto es que el mentado articulo 400 no dice nada sobre esta dltima
cuestiéon. Empero, por analogia, no parece que exista una razén de peso para
que estos precedentes no se apliquen como cualquier norma legislativa, segtin lo
establecido en los articulos 103 y 109 de la Constitucion.

Este ha sido el criterio consagrado recientemente en el considerando cuarto
de la Casacion n.° 1218-2016-Lima Norte:

El Cuarto Pleno Casatorio Civil es un precedente vinculante, emitido bajo los alcances del ar-
ticulo 400 del Cédigo Civil, siendo asi, su fuerza vinculatoria se aplica desde el dia siguiente
de su publicacién, conforme al articulo 109 de la Constitucion Politica del Estado, esto es, el
quince de agosto de dos mil trece, en ese entender, siendo que las sentencias de grado son del
treinta y uno de enero de dos mil catorce y catorce de agosto de dos mil quince, los jueces se
encontraban obligados a la observancia de las disposiciones del citado precedente vinculante.

Cabe insistir en que la cuestion no se resuelve mediante una aplicacién di-
recta del articulo 109 de la Constitucién, como erradamente sugiere esta senten-
cia en casacion. Este articulo constitucional habla de la «ley», jacaso un PCC es
una ley? Pues no. De inmediato, debo precisar que la aplicacién inmediata de las
reglas vinculantes de los PCC tampoco se sustenta en lo afirmado en el III PCC.
Me explico, no es posible decir que las reglas vinculantes de los PCC se aplican a
los procesos en tramite porque asi lo dice el III PCC que es vinculante. No, puesto
que esta aseveracion del III PCC es un simple obiter dicta, los cuales no ostentan
mayor fuerza vinculante.

Los PCC se aplican a los procesos en curso por aplicacién analégica, no
directa, de los articulos constitucionales mentados. Un PCC no es una ley, pero
hay semejanzas sustanciales entre las reglas vinculantes de un PCC y las leyes.
Las leyes tienden a ser generales y abstractas, cosa que ocurre también con las re-
glas vinculantes casatorias. De hecho, las reglas vinculantes siempre han versado
sobre normas con rango de ley. Asi pues, hay un parecido sustancial entre ambas
que justifica su tratamiento analégico.

132 Sentencia en Casacion n.° 4664-2010-Puno, Considerando 102.
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L. INTRODUCCION

Regularmente quienes creemos y apostamos por la jurisprudencia como
fuente del Derecho y herramienta de mejora del sistema judicial, aplaudimos
fallos, mas atn supremos, que crean Derecho y no se apegan simple y facilmente
ala Ley; sin embargo, lo establecido en el V Pleno Jurisdiccional Supremo en ma-
teria Laboral y Previsional, expedido por la Corte Suprema del Perti (en adelante,
el V Pleno o el Pleno), por los jueces supremos de las Salas de Derecho Constitu-
cional y Social de la Corte Suprema del pais, publicado el 4 de agosto tltimo en el
Diario Oficial El Peruano, ha llamado mucho la atencién de la doctrina nacional,
fundamentalmente en lo abordado y resuelto en el III punto, relacionado a la
indemnizacion y remuneraciéon devengada en los casos de despido fraudulento
y despido incausado.

En especifico, lo que ha llamado poderosamente la atencioén de este Pleno
Jurisdiccional, es el reconocimiento que hace de los dafos punitivos, ante lo cual,
se vienen planteando varias interrogantes: ; Existe base legal para tal reconoci-
miento?, JEl dafio punitivo se contradice con la funcién reparadora de la Res-
ponsabilidad Civil en el Derecho peruano?, ;Es el Derecho Civil el encargado de
sancionar conductas?, etcétera.

* Abogado por la UNSLG de Ica, con posgrado en la Universidad Castilla-La Mancha (Toledo-
Espafia), miembro del Instituto Peruano de Derecho Civil, docente de Derecho Civil, socio del
estudio «Guillermo Chang Herndndez» Abogados.
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En tal sentido, en el presente trabajo, trataremos de dar respuesta a tales
interrogantes y, evidentemente, de analizar el alcance y contenido del dafio pu-
nitivo o damages punitive, como se le conoce en otras latitudes.

II. SOBRE LO ESTABLECIDO EN EL V PLENO JURISDICCIONAL SU-
PREMO EN MATERIA LABORAL Y PREVISIONAL

Dentro de los acuerdos adoptados, el mas comentado, fundamentalmente,
por su sorpresa y sustento, ha sido el punto «lIl. Indemnizacién y remunera-
ciones devengadas en los casos de despido fraudulento y despido incausado».
Para el caso que nos ocupa, el acuerdo plenario en mayoria fue el siguiente: «El
Juez valorara los medios probatorios para determinar la existencia del dafio, la
relacién de causalidad con el despido, el factor subjetivo de atribucién de respon-
sabilidad, y el cilculo de la suma indemnizatoria, segun el petitorio y los hechos;
asimismo, en caso se le reconozca al trabajador un monto indemnizatorio por da-
fios y perjuicios, el juez de oficio ordenard pagar una suma por dafios punitivos,
la misma cuyo monto maximo serd equivalente al monto que hubiera correspon-
dido al trabajador aportar al sistema Privado de Pensiones, Sistema Nacional de
Pensiones o cualquier otro régimen previsional que corresponda».

En este punto, sélo para contextualizar el criterio, el Pleno bajo analisis
traté de dar respuesta a las siguientes interrogantes: ; Tiene el trabajador, que ha
sufrido un despido incausado o fraudulento, derecho al pago de remuneracio-
nes devengadas por el periodo no laborado? y ;Tiene el trabajador derecho al
pago de una indemnizacién por los dafios derivados por un despido incausado
o fraudulento? Ademads, dentro de la segunda interrogante, se abordaron «los
criterios que el juez debe tomar en cuenta para fijar el monto indemnizatorio»,
topico que, finalmente, es el que ha suscitado —como se ha dicho— la atencién
de la academia nacional.

En este sentido, conforme a lo ya esbozado, se tiene que el Pleno ha esta-
blecido que dentro de los criterios que se deben fijar para determinar la suma in-
demnizatoria, se debe considerar el dafio punitivo, razén por la cual, trataremos
de abordar este importante tipo de dafio que, hasta hace poco, era inexistente en
nuestro medio, el dafio punitivo.

III. GENERALIDADES Y ALCANCES DEL DANO PUNITIVO

Para empezar, podemos sefialar que los dafios punitivos o damage punitive,
es una categoria del dafio que se presenta en los casos de incumplimiento con-
tractual; y, que se trata de una figura propia del Common law, dato éste tltimo de
vital importancia, a efectos de evaluar la conveniencia y acierto de su incorpora-
cién en nuestro sistema juridico, de raiz distinta al Derecho anglosajon.

Sobre el tema, el colombiano Aristizabal Veldsquez, nos informa que «Las
incidencias directas del surgimiento de los dafios punitivos se observan en los
paises del common law». Mas adelante, el mismo autor agrega: «Para algunos
autores el estatuto mas antiguo que consagré los dafios punitivos dentro de un
sistema de corte anglosajon fue el estatuto inglés del afio 1215, que consagré
«Ja punicién con el duplo del dafio causado cuando el damnificado fuese un
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religioso» (Pizarro, 1996, p. 294). No obstante esto, el primer caso relevante de
los dafios punitivos se remonta a la Inglaterra de 1763 con el Juicio de Huckle vs.
Money, en el cual se juzgd un caso de abuso de poder ptblico contra un viajero y
con respecto al dafio se estableci6 lo siguiente: «]...] la Cdmara de los Lores con-
sidero que era el caso de condenar al Estado a pagar, ademas del perjuicio efecti-
vamente sufrido por la victima, una suma adicional a titulo examplary damages,
con el objeto de destacar la importancia de los derechos fundamentales de los
ciudadanos y de disuadir de la repeticién de conductas antijuridicas similares».!

También es importante anotar, lo que sostiene Francesca Benatti, quien
precisa que: «[...] incluso en el mismo Inglaterra su reconocimiento fue bastante
controversial y es a raiz del caso Attorney general v. Blake, que el debate asume
una nueva importancia»,”> agregando que «La hipétesis bastante conocida, esta
referida a la venta por parte de Blake de un libro de memorias de su actividad
como agente secreto en Rusia, libro en el cual se divulgaban informaciones se-
cretas». La misma autora, sobre este punto, concluye: «La House of Lords, llamada
decidir sobre la violacién del contrato de trabajo que imponia el deber de reserva,
estableci6 una liquidacién del dafio ascendiente a los beneficios obtenidos por el
libro pero —lo que es mas relevante — reconocié que los compensatorios dama-
ges podrian resultar insuficientes en diversas hipétesis, sin embargo la atenciéon
se centrd principalmente, sobre la materia bajo analisis, al haber obtenido Blake
ganancias injustificadas por el breach [...]».?

Finalmente, sobre el punto, podemos agregar sobre el dafio punitivo que
«al no tener autonomia se pude decir que el dafio punitivo requiere la presencia
de un dafo esencial o principal y que solo ameritara demandar el dafio punitivo
en circunstancias propias de cada caso, como puede ser el grado de lesividad o
intencionalidad de la conducta dafiosa, esto es la intencion de dafiar». Asi, si-
guiendo nuevamente a Lopez Herrera, «puede advertirse otro de los rasgos dis-
tintivos de los dafios punitivos: El elemento subjetivo debe ser agravado, la mera
negligencia no es suficiente para imponer dafios punitivos».*

Luego de este breve recuento de los antecedentes del dafio punitivo, toca
referirnos especificamente a lo que se entiende en si por esta categoria juridica,
maxime si en nuestra legislacién y en la mayoria de los otros paises, es una voz
extrafia dentro de las categorias de los dafios resrcibles.

Como se ha dicho, en casi la totalidad de ordenamientos pertenecientes al
Derecho continental, no existe una recepcion legislativa del dafio punitivo, por

1 ARrisTizABAL VELASQUEZ, David. «Apuntes sobre el daiio punitivo en la responsabilidad Patrimonial
Colombiana». En: Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Vol. 40, n.° 112, pp. 178-201.
Medellin: 2010.

2 BenaTTl, Francesca. «Incumplimiento de contrato y Punitive Damages» en: Estudios sobre la
Responsabilidad Civil”, 1 edicion. Lima: Ed. Legales, 2015, pp. 293-294.

3 Ibidem.

4 CHANG HERNANDEZ, Guillermo. Estudio de Derecho Civil patrimonial, 1@ Ed. Lima: Editorial
Jurista, 2013, p. 11.
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lo que ha sido la doctrina y, en algunos casos, la jurisprudencia, las que se han
encargado de definirlo y conceptualizarlo.

Para Ady Chinchasy Tuesta,’ el punitive damages, no son compensaciones
por dafios, sino que son percibidos como multas privadas impuestas por jueces
civiles para castigar conductas reprobables para disuadir su futura ocurrencia.
Por su parte, Francesca Benatti® relaciona los dafios punitivos con el enrique-
cimiento injusto, pues al referirse a los punitives damages, expresa: «Queda cla-
ro que el otorgamiento de los punitives damages o supracompensatorios en los
contratos es, antes que nada, una cuestién de percepcién por parte del juez del
hecho concreto y de su gravedad. De esta forma lo que parece ser determinante
para su otorgamiento es, sobre todo, el enriquecimiento injusto».” Asimismo, el
profesor colombiano Javier Tamayo Jaramillo, destaca la singularidad de este
tipo de dafio, precisando que: «cabe observar que en el Derecho norteamericano
existe una indemnizacién muy particular, denominada dafios punitivos»; ade-
mas, agrega Tamayo que «tiene un caracter sancionatorio en favor de la victima
cuando el responsable ha actuado dolosamente o por culpa grave, y explica las
indemnizaciones millonarias otorgadas por los jueces norteamericanos pese a
que el dafio sufrido tenga un valor minimo».?

También se entiende como «sumas dinero que los tribunales mandan a
pagar a la victima de ciertos ilicitos, que se suman a las indemnizaciones por da-
fios realmente experimentados por el damnificado, que estan destinados a punir
graves inconductas del demandado y a prevenir hechos similares en el futuro».’
En este punto, es interesante extraer —como lo hace Manuel Cornet y Gabriel
Alejandro Rubio— " las notas caracteristicas de esta definicién: a. La existencia
de una victima de un dafio, b. La finalidad de sancionar graves inconductas, c.
Prevenir hechos similares en el futuro, d) La suma se entrega a la victima.

IV. MENCION ESPECIAL PARA ENTENDER Y OPINAR EL V PLENO
JURISDICCIONAL SUPREMO LABORAL: LA FUNCION DE LA RES-
PONSABILIDAD CIVIL

Debido a la incorporacién del dafio punitivo dentro de los tipos de dafios que

5 CHINCHAY TuesTa, Ady. «Sobre la idoneidad sobre los Punitives Damages en los supuesos de
dafios ecolégicos puros en el Pert: Analisi a partir de las funciones de la responsabilidad civil
por dafios al medio ambiente». En La responsabilidad civil. Lima: Motivensa, 2010, 1.* edicién, vol
VIIL, p. 283.

6 BenarTi, Francesca. Op cit., p. 292.

En nuestro medio, el articulo 1954 del Cédigo Civil, regula la figura del enriquecimiento sin
causa, al disponer que: «Aquél que se enriquece indebidamente a expensas de otro esta obliga-
do a indemnizarlo».

8 Tamayo JARAMILLO, Javier. «Clasificacion de los dafios y perjuicios». En Derecho civil extrapatrimo-
nial y responsabilidad civil. Lima: Gaceta Juridica, 2015, 1.2 edicién, pp. 199-200.

9 Pizarro, Ramén Daniel. «Dafios punitivos». En Libro Homenaje al Prof. Félix Trigo Represas. Ma-
drid: Editorial La Rocca, 1.*edicién, p. 287.

10  Corner, Manuel y Gabriel Alejandro Rusio. «Dafios punitivos».
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deben ser indemnizados, segtin lo expone el V Pleno Jurisdiccional Supremo Labo-
ral, es determinante, para establecer su pertinencia, admisién o rechazo, referirnos
a la funcién de la Responsabilidad Civil, esto es, conocer qué fin persigue esta ins-
titucion, pues de ello depende conocer hacia dénde debe arribar, ya sea la Ley, la
jurisprudencia e, incluso, la doctrina, en relacién a la referida institucién juridica.

Sobre el particular, ya en otro lugar hemos dicho que «En el derecho cada
institucién tiene su propia finalidad u objetivo, lo cual permite conocer a caba-
lidad sus alcances y fronteras; en tal sentido a efectos de conocer el verdadero
alcance de la responsabilidad civil atribuida a una persona por el dafio que pro-
duzca, es de suma relevancia saber qué funcién persigue el modelo de responsa-
bilidad civil dentro de determinado ordenamiento juridico»."

Siendo ello asi, hoy en nuestro medio, casi no existe discusién sobre cudl es
la funcién de la responsabilidad civil en nuestro pais: La reparadora.

Esta afirmacién encuentra sustento en las normas contenidas en el Cédigo
Civil y las demas del ordenamiento juridico en donde se regula un supuesto de
responsabilidad civil.

Recordemos, asimismo, que el V Pleno Supremo Laboral habla de una in-
demnizacién proveniente de una relacién contractual (laboral) y, en nuestro me-
dio, las normas que regulan el dafio proveniente de una relacién contractual son
los articulos 1321 y 1322 del Cédigo Civil, normas que reconocen dentro del dafio
resarcible, el lucro cesante, el dafio emergente y el dafio moral.

Ademas, més alla del debate sobre la nueva funcién de la Responsabilidad
Civil (preventiva), lo que importa es saber cudl es el estado actual de la cuestion
y hoy, no se niega ni discute que el sistema de Responsabilidad Civil peruano es
eminentemente reparador, ya sea en su régimen contractual o extracontractual.

En efecto, en el régimen peruano, el elemento determinante para imputar
Responsabilidad Civil es el dafio y, en el caso de la responsabilidad por inejecu-
cién de obligaciones, el segundo pérrafo del articulo 1321 precisa: «El resarci-
miento por la inejecucién de la obligaciéon o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto
sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucién». A su vez, el articulo
1322 del mismo Cédigo, lo complementa, sefialando: «El dafio moral, cuando él
se hubiera irrogado, también es susceptible de resarcimiento» (subrayado nues-
tro). En consecuencia, como se aprecia de forma expresa y lata, la norma sustan-
tiva reconoce, para el caso de la responsabilidad contractual, sélo las siguientes
categorias del dafio: Lucro cesante, dafio emergente y dafio moral, sin existir nor-
ma que autorice el reconocimiento de otra categoria.

V.  EL PUNITIVE DAMAGES DESDE EL V PLENO SUPREMO LABORAL
Y PREVISIONAL

Tal como se ha indicado lineas arriba, lo mas resaltante del Pleno es el
reconocimiento de los punitive damages para los casos de despidos nulos o frau-

11  CuaNc HERNANDEZ, Guillermo. Op cit. p. 113.
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dulentos. Aqui s6lo abordaremos los alcances civiles, propiamente desde la res-
ponsabilidad civil del criterio adoptado.

Ahora, para entender el pleno, como se ha dicho, debemos conocer cual
es la funcién del sistema de responsabilidad civil peruano, lo que ya se ha abor-
dado; y, ademds, debemos conocer cudl es el alcance del dafio resarcible. Si bien
se trata de un pleno laboral, sus efectos repercuten en toda la responsabilidad
civil, mas aun si las normas laborales que regulan los supuestos indemnizatorios
son insuficientes, y hace irremediable aplicar las normas contenidas en el Cédigo
Civil.

Es més, conforme a los argumentos del Pleno —que a nuestro entender, son
insuficientes —, se estaria creando una nueva categorfa de dafio y, lo alarmante es
que se hace sin que exista una base legal para ello y quiz4, incluso, desdefiando las
categorias del dafio que si son reconocidas por la ley, que facil y acertadamente
incluyen criterios punitivos y ejemplarificadores, como es el caso del dafio moral,
que tanto por su historia y desarrollo, bien podria incluir al dafio punitivo, en la
medida que se quiera otorgar una suma econémica por este concepto.

Asi, si revisamos los fundamentos del Pleno, lamentablemente aprecia-
mos que el sustento que se invoca para generar un precedente es tan novedoso
como extrafio (por la ausencia, insisto, de base legal), pues entre los argumentos
del Pleno, se lee: «Asimismo, resulta pertinente que el juez analice ademas de
los demas criterios clasicos de los dafios, es decir lucro cesante, dafio emergente
y dafio moral; el tema relativo a los dafios punitivos”!? asimismo otro funda-
mento que nos llama la atencién es el siguiente: “Es importante tener presente
que nuestro ordenamiento no regula en forma expresa los dafios punitivos, sin
embargo la aplicaciéon extensiva de esta institucién juridica se puede realizar por
una aplicacién extensiva de los dafios morales y tal como hemos sefialado en
forma accesoria al dafio principal causado y reclamado». Como se aprecia, los
jueces supremos aceptan que no hay base para reconocer el dafio punitivo; pero,
por otro lado, precisa también que mejor seria a nivel argumentativo extender el
dafio moral y utilizar el criterio punitivo.

Por ello, nosotros creemos que lo correcto hubiese sido extender los alcan-
ces del dafio moral y utilizar los mismos criterios que se hacen para reconocer
el dafio punitivo como criterios de valoracién del dafio moral, més adn si no
existen en la Ley, criterios preestablecidos parta fijar un dafio moral, por lo que
en este panorama, si es admisible o, al menos tolerable, que el juez argumente la
utilizacién de un criterio punitivo o ejemplarificador, conjuramento con otros ya
utilizados, incluso, por la propia Corte Suprema.

Asimismo, encontramos una contradiccién en tal argumento, pues si se
reconoce que el dafio punitivo encuentra amparo a partir de un alcance extensivo
del dafio moral, por qué tendria que crearse, entonces, una nueva categoria del

12 Tercer parrafo del numeral 3.4 del tema III: «Indemnizacién y Remuneraciones devengadas en
los casos de despidos fraudulento y despido incausado» del V Pleno Jurisdiccional Supremo en
materia Laboral y Previsional, publicado el 4 de agosto de 2017, Cuadernillo especial, p. 7821.
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dafio, si podria llegarse al mismo fin con la incorporacién dentro del dafio moral
de un criterio punitivo o ejemplarificador —reitero— para su cuantificacién, mas
aun si no existe base legal para reconocer una nueva categoria del dafio.

Por otro lado, otro argumentos de los jueces supremos para reconocer el
dafio punitivo, es que la ineficiencia de la reparaciéon amerita el reconocimiento
del dafio punitivo, lo que es también falaz, por cuanto el problema de la correcta
o indebida indemnizacién en el pais, no se debe a la ausencia de figuras o tipos de
dafios, sino a diversos factores: La incongruente valoracién de los dafios, la inca-
pacidad de la victima de probar y cuantificar efectivamente el dafio e, incluso, el
poco manejo de algunos jueces de las diversas figuras de la responsabilidad civil.

Ademas, el Pleno va mas all4, al disponer que el reconocimiento del dafio
punitivo opera incluso de oficio, lo cual genera no sélo una desnaturalizaciéon
del fin reparador del sistema, sino que contraviene otros derechos como el de
defensa, ya que el juez sin someter a debate el posible reconocimiento del dafio
punitivo, lo incorpora al momento de fijar la reparacién del dafo.

Segun las cosas, también cabe preguntarnos, ;es el derecho civil el que
debe buscar sancionar conductas o promover conductas ejemplarificadoras? No-
sotros creemos que no.

En efecto, si bien es cierto que resulta razonable que el derecho busque evi-
tar la produccién de conductas dafiosas o desincentivarlas, también lo es que con
la incorporacién a través de sanciones econdmicas, resultarfan muy densas las
decisiones judiciales y, en su caso, regular las situaciones juridicas de espaldas a
la realidad social y econémica, pues si hoy sumas resarcitorias quedan impagas
(incluso, por parte del Estado), ;qué podriamos esperar de sumas mayores como
las impuestas en los sistemas en donde el dafio comprende una sancién por la
conducta (EE.UU, Inglaterra)? Esto no quiere decir que se esté tolerando conduc-
tas contrarias al Derecho, pues dentro de la funcién resarcitoria se busca reparar
el dafio generado, lo cual —creemos —, desde el derecho civil, es lo correcto. Ade-
mas, no estimamos que buscar sélo la reparacién del dafio sea un incentivo para
la produccién de conductas dafiosas, pues cualquier persona razonable no desea
asumir los costos de un dafio, por mas minimo que sea el costo, mas ain cuando
seglin nuestro sistema actual, dicho costo estara representado por todas las con-
secuencias econémicas de su conducta, las cuales, en muchos casos, pueden ser
sumas elevadas.

En tal sentido, ya hemos dicho que «creemos que la sancién o la preven-
cién les competen a otras dreas del derecho, ajenas al derecho civil, como la
administrativa-sancionadora o penal, en donde incluso, de acuerdo a su propia
dindmica, promoverfan condiciones mas justas, ya que el Estado regularia san-
ciones o penas, por determinadas conductas, permitiéndole a todos conocer las
consecuencias de tales conductas».”

Asimismo, se ha dicho que «la responsabilidad civil s6lo debe encargarse
de reparar o resarcir el dafio y el Estado si lo estima complementar dicha accién

13 CHaNG HERNANDEZ, Guillermo. Op. cit., p. 126.
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con otras sancionadoras o preventivas, empero desde otras instituciones juri-
dicas. Esto se hace mas palpable cuando se comprueba que hoy la determina-
cién de sumas indemnizatorias resulta dificil para el juzgador, incluir ahora un
nuevo criterio —incluso denso— al juez, complicarfa ain mas dicha funcién del
juzgador»."

También nos llama la atencién el hecho de que los jueces supremos hayan
establecido una férmula tasada para la cuantificacién del dafio punitivo, pues
ello alejaria la posibilidad de establecer un resarcimiento, ya que, de esta forma,
estariamos frente a un supuesto indemnizatorio mas que resarcitorio, que es pro-
pio de los punitives damages.

VI. PALABRAS CONCLUSIVAS

Si bien saludamos la intensién de la Suprema Corte de crear derecho, esta
labor no debe ser a costa de alejarse de la Ley y, menos aun, desnaturalizando
instituciones, como en el presente caso, pues, por un lado, se desdefia el alcance
y contenido del dafio moral y, por otro, se pretende crear o reconocer un dafio
punitivo sin que se haya delimitado claramente su contenido y alcance para su
correcto entendimiento y aplicacién por parte de las cortes inferiores.

Asimismo, creemos que no es el derecho civil, al menos en el estado de las
cosas, el que se encuentra en mejores condiciones para prevenir y sancionar los
dafios, pues para ello posee mejores herramientas el derecho administrativo que,
incluso, seria mas eficiente, ya que, al poder operar antes del dafio, si llegaria a
prevenirlo. Y, en el caso de la sancién o punicién, también seria adecuado, pues
esto permitird saber a quien pretende cometer un dafio mediante la realizaciéon
de una conducta, el monto de la multa a imponerse (mediante los cuadros de
multas administrativas), y no dejarlo al arbitrio del juez civil.

Finalmente, reiteramos nuestra adherencia con aquellos fallos que buscan
crear derecho (pues una jurisprudencia creativa y valiente, creo, ha sido lo que ha
permitido darle vigencia y vida a c6digos civiles tan vetustos y admirados, a la
vez, como el francés, aleman o el italiano, muy citados en nuestro medio); pero, lo
que si no se puede compartir, es el alejamiento de la ley, pues, a nuestro entender
y siguiendo las palabras de un amigo y abogado iquetio, el doctor Enrique Ricci,
la Ley es como un elastico que puede estirarse y estirarse y no hay problema,
pero lo que no se puede hacer es estirarlo tanto hasta romperlo.

14  Ibidem.
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Desde el nacimiento de la Comunidad Europea (hoy Unién Europea), que
es fechado, tradicionalmente, a partir del Tratado de Roma, suscrito en 1957, la
unidad politica, social y econémica de la misma ha sido un problema recurrente
en los diversos ambitos en que es planteada. En efecto, los primeros afios y déca-
das de la Europa unida se desarrollaron en plena «guerra fria» y, por ende, que-
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ria ésta convertirse, primero en una reafirmacién de sus identidades, frente a la
expansion estadounidense, por un lado, y, soviético, por el otro. En un segundo
plano, quiso ser una alternativa frente a estos bloques, no obstante, su preferencia
por el primero. No es necesario sefialar que la base o pilar de la Europa unida es
el aspecto econémico, de alli su denominacién inicial de «Comunidad Economica»,
la cual ha buscado y busca en lo politico su legitimacién y, el Derecho, que al final
de cuentas no es sino, en uno de sus dos aspectos, un campo donde el poder, en
base a un juego bastante estratégico, se legitima, sirve también a dicho objetivo.

Después de la caida del muro de Berlin y el derrumbe de la «cortina roja»
sobre Europa, ante el surgimiento de un nuevo eje o polo global, o, en otros tér-
minos, como decian Hard y Negri, un nuevo «imperio» que se afincé en el pa-
norama, Europa no podia permanecer inerte. Asi, con la inclusién de Alemania
unificada y de nuevos miembros, se fortalecieron sus dreas comerciales y de em-
presa. Ello, asimismo, exigié una nueva formulacién politica y de su tradiciéon
social, que pasé a asumir los rasgos y enunciados de formas sociales més abiertas
a los cambios del sistema econémico; pero, con presencia estatal blanda, olvidan-
do, al mismo tiempo, su raiz més atenta a lo social, propia de lo comziin europeo.

Sobre el particular, resulta interesante observar que tanto las directivas de
finales de los afios noventa de la Comunidad, asi como el Tratado de la Unién Eu-
ropea, tienen un marcado rasgo ordoliberal, bajo la expresion, bastante aceptada
en el mundo occidental, y nuestro pais no es la excepcién, sino véase, si existiese
duda, el articulo 58 de nuestra Carta Magna de 1993, donde se hace referencia a
la «economia social de mercado», creacion adalid de la escuela ordoliberalista.

En efecto, la Unién Europea buscaba asegurar un campo fértil y seguro para
el mantenimiento de sus inversiones, para la afirmacién y establecimiento de las
denominadas «cuatro libertades»: De la circulacién de las mercaderias y de las per-
sonas, por un lado; y, de los servicios y de los capitales, por el otro, los cuales son
considerados «los elementos esenciales de un mercado comtn, concebido segiin
un modelo de economia liberal».

Frente a este panorama, era necesario, ante un «cuadro comun de referen-
cia», en los ambitos politicos y econémicos, una forma juridica también universal
para la Unién. Asi, desde un primer punto que interesaba a los actores de este
conjunto, el plano contractual, la Comisién Europea, érgano direccional de la
Unién, invité a reflexionar y elaborar «la adopcién de directivas concernientes
a contratos especificos o técnicas de comercializacién particulares». No obstan-
te, ya existian grupos de estudiosos, especialmente conformados por profeso-
res destacados de diversas universidades de Europa, que se habian anticipado
y estaban elaborando «Principles» o «Code» en materia contractual, sin olvidar el
ambito del common law, en el cual se recuerda el famoso Contract Code, redactado
por el profesor Harvey McGregor,' por encargo de la English Law Commission.

1 McGreGor, Harvey. Contract Code. Proyecto redactado por encargo de la Law Commission inglesa,
traduccion y Nota Preliminar por DE LA CUESTA SAENZ, José Maria y Carlos VATTIER FUENZALIDA.
Barcelona: José Maria Bosch Editor, 1997.
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Retomando el andlisis de politica del derecho, necesario para entender
el orden adoptado para volver realidad juridica la necesidad del denominado
y proyectado «Codigo Civil europeo», observamos que se privilegian posiciones
ddctiles de tutela de los derechos, en el plano material, frente a la edificacién de
la economia de la Unién Europea. En efecto, sus repercusiones muestran que
también la forma del Estado, como la democracia, comdn en Europa, es aceptada
en la medida en que favorezca tal modelo econémico y, al menos, el Estado sea
funcional al mismo. De alli que también en Europa se hable de «democracias su-
tiles», para describir este tipo de Estado «moderno», que se encuentra al servicio
de las exigencias de la economia ordoliberal.

En la dltima década del siglo XX, sin embargo, ha resurgido la idea de un
Derecho comtn europeo, vinculado al proceso méds amplio de unificacién politi-
ca y de construccién de una identidad europea.? El Derecho deja de contemplarse
como un fenémeno nacional, y se coloca en una dimensién europea. Existe un
legislador europeo. Si inicialmente se consideraba que el alcance, tanto de los re-
glamentos como de las directivas, iba a enmarcarse sélo en el campo del derecho
publico, con lo que su trascendencia a nivel de derecho privado, en particular de
derecho civil, no seria ciertamente relevante, y parecia que la Comunidad Euro-
pea (como afirma uno de los mayores estudiosos de la codificacién del viejo con-
tinente, el profesor Antoni Vaquer Aloy,* de la Universidad de Lleida, Espafia) se
ocupaba tan s6lo de subvenciones agrarias y de tasas a la importacién, lo auténti-
co es que los hechos posteriores han venido a desmitificar esta impresién inicial.

No obstante, también un debate sobre la centralidad de la persona y el
respeto de la justicia social, podria coadyuvar a un mejor proceso de codificaciéon
a nivel del continente europeo.

Como indica Alessandro Somma, profesor de la Universidad de Ferrara en
Italia, tener presente a la justicia social y el principio del respeto de la persona,
aseguraria al proceso de codificacién europeo ser mas representativo y legitima-
do, evitando la imposicién de intereses fuertes.*

Un modelo solidarista y humanista del proceso de codificacién europeo
puede ser de utilidad a la codificacién civil latinoamericana; pero, sin olvidar que
este proceso debe preocuparse de su entorno, elaborar en base a las experiencias
sociales, premunidas de los valores de sus pueblos, leyes que se adecuen a la rea-
lidad que se pretende normar. Ello no obsta de no ser conscientes de que en este
devenir existencial no estamos solos. Todos los pueblos y naciones se encuentran

2 BussaNi, Mauro y Marta INFANTINO. Diritto europeo dei contratti: un’introduzione. Turin: Utet Giu-
ridica, 2010, p. 52.

3 VAQUER ALOY, Antoni. «La vocacién europea del Derecho Civil. Reflexiones sobre la oportuni-
dad de un Cédigo Civil europeo». En Estudios de derecho privado. Cérdova: Ediciones Olejnik,
2016, p. 259.

4 Somma, Alessandro. «Scienza giuridica, economia e politica nella costruzione del diritto privato co-
munitario». En: Giustizia sociale e mercato nel diritto europeo dei contratti, al cuidado de A.
Somma. Turin: G.Giappichelli editore, 2007, p. 233.
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en un sélo planeta y, por ende, tienen lazos comunes, rasgos que se equiparan.
Pero, a pesar de ser iguales, no somos idénticos. En equivalencia, cada ser hu-
mano se diferencia de sus pares por ser tnico e irrepetible, poseer una biografia
singular, tener un cédigo genético que no es igual al de sus semejantes. De esta
forma, podemos establecer que, si bien los ordenamientos normativos pueden, y
de hecho ocurre, parecerse, no obstante, no son idénticos. Cada uno posee aristas
que no se encuentran en sus vecinos, cercanos o lejanos, ello porque cada reali-
dad es rica y los fendmenos sociales son diversos.

En efecto, los paises latinoamericanos, para trasladarnos a esta realidad
juridica, conviven en nuestros dias con la dependencia de las grandes matrices
econdmicas, culturales, juridicas, etcétera. Lo mas retrégrado en este fenémeno
es la dependencia interior o el complejo de inferioridad colectivo, que, por ejem-
plo, en el caso peruano, el historiador Jorge Basadre certeramente ha analizado
al estudiar las consecuencias del conflicto bélico entre Perti y Chile, a finales del
siglo XIX.

Algunos autores han planteado la tesis de la «latin resistance»,” como escu-
do o proteccién ante las influencias negativas del modelo estadounidense. Cree-
mos que la solucién no se encuentra en negar lo exterior o foraneo.

Como hemos visto, el ser humano esta en intima interaccién con sus pares,
sean estos europeos, norteamericanos o asiaticos. Ello exige tener los ojos sin
fronteras al mundo; pero, como complemento a la creacién, en base a nuestro
espiritu y a nuestra tierra, de una estructura genuina en materia econémica, po-
litica y juridica.

Pero, regresando a Europa, en el debate sobre su integracién juridica, la
cultura y la identidad cultural, pugnan por cobrar el centro de la reflexién sobre
el futuro.® El Derecho privado podria erigirse, como ya lo han planteado ilustres
maestros del viejo continente, en una nueva sefial de identidad de una Unién
Europea, que trata de renovar sus originarias caracteristicas econémicas.” La ri-
queza que supone la diversidad cultural y, por ende, la juridica, las ventajas de
la competicién entre ordenamientos legales, las declamaciones sobre la esencia
de Europa como ente pluricultural, conducen al debate juridico algo mas que los
ecos del conflicto de la globalizacién versus la diversidad. Debe pensarse, por
ejemplo, en la experiencia del proyecto de Cédigo Civil para Inglaterra y Escocia,
elaborado por el profesor Mcgregor,®que ya hemos mencionado, en una realidad

5  Marre, Ugo. «Quale Codice Civile per I'Europa?». En Rivista critica del Diritto Privato. Napoles:
Jovene editore, 2002, afio XX, n.°1, p. 6.

6 SEFTON-GREEN, Ruth. Diversitd culturale e codice civile europeo. Traduccién al idioma italiano de
Awnmobio, Claudia. En: Giustizia sociale e mercato nel diritto europeo dei contratti, p. 207.

7 Somma, Alessandro. «Actores y estrategias en la construccion del Derecho europeo de los con-
tratos». En Introduccion critica al derecho europeo de los contratos. Traduccién de Moreno Cruz,
Pablo Andrés y Javier Mauricio RobriGuez OLmos. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 21.

8  Vacny, Laura. La promessa in Scozia. Per un percorso di diritto contrattuale europeo. Universita degli
Studi di Macerata, Dipartimento di Diritto Privato e del lavoro italiano e comparato. Milan:
Giuffre editore, 2008, pp. 1-300.
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juridica donde predomina la jurisprudencia, como expresién de su diversidad
cultural.’

Sobre la armonizacién o no-armonizacién del Derecho privado europeo,
existen multiples intereses, predominantemente econémicos, que se disfrazan
muchas veces de argumentacion técnico-juridica.’’ Los intereses por el poder
(econdémico, juridico o politico) son legitimos, en abstracto;"! pero, es menester
tener presente sus objetivos en el momento de examinar la armonizacién a gran
escala del Derecho privado europeo.’? El argumento econémico mediatiza la
cuestion sobre la unificacién o armonizacién del Derecho privado europeo. El
continente europeo de los ciudadanos atiin no ha tomado el relevo a la Europa de
los mercaderes.” En consecuencia, la controversia sobre un posible cé6digo civil
europeo, no s6lo deberia circular por los caminos de la necesidad econémica,
sino que las vias culturales y de justicia social deberfan construir un camino mas
s6lido hacia el futuro Derecho privado de Europa.

El problema también concierne a la dedicacién futura de la ciencia juridica
europea hacia los tépicos del Derecho privado europeo.’ Como indica el maestro
aleman Reinhard Zimmermann,'® es prematuro pensar en un cédigo civil euro-
peo en buenas condiciones técnicas, incluso, para enaltecer un solo cuerpo de
principios como paradigma, ley modelo o esbozo o proyecto de dicho Cédigo.*
Es sumamente vital una potenciacién del Derecho comparado, que se presenta
actualmente como la conciencia critica de la juridicidad, para esclarecer las con-
vergencias y divergencias reales de las soluciones normativas y jurisprudencia-
les existentes en los diversos ordenamientos juridicos que conforman la Unién

9 ZIMMERMANN, Reinhard. Europa y el Derecho romano. Estudio introductorio y traduccién de Cre-
MADES UGARTE, Ignacio. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 119.

10  Monatery, Pier Giuseppe; Giaro, Tomasz y Alessandro Somma. Le radici comuni del Diritto euro-
peo. Roma: Carocci, 2005, p. 103.

11  Parmy, Salvatore. Diritto privato e codificazioni europee, Segunda edicién. Milan: Giuffré editore,
2007, p. 27.

12 ZiMMERMANN, Reinhard. El nuevo derecho alemdn de obligaciones. Un andlisis desde la historia y el
Derecho comparado. Traduccion al castellano de ARROYO 1 AMAYUELAS, Esther. Barcelona: Bosch,
2008, p. 37.

13 Mocaa, Luigi. Comparacion juridica y perspectivas de estudio del Derecho. Traduccién y edicién al
cuidado de AcurTo GoNzALEs, Carlos Antonio y Sonia Lidia QUEQUEIANA MaMaNIL Lima: Moti-
vensa editora juridica, 2015, p. 60.

14  VaQuer ALoy, Antoni. EI Marco comiin de referencia de Derecho privado europeo. En: La armoniza-
cién del Derecho de obligaciones y de sucesiones en el siglo XXI. Lima: Jurista editores, 2011, p.
23.

15  ZiMMERMANN, Reinhard. Derecho romano, derecho contempordneo, derecho europeo. La tradicion del
derecho civil en la actualidad. Traduccion de RopriGuez OLmos, Javier Mauricio. Universidad Ex-
ternado de Colombia, Bogot4, 2010, p. 137.

16 CAMARA LAPUENTE, Sergio. Un Derecho privado o un Cédigo Civil para Europa: Planteamiento, nudo y
(esquivo) desenlace. En: Biblioteca «Observatorio de Derecho Civil». Derecho Internacional Priva-
do, Tomo IX. Lima: Motivensa editora juridica, 2011, p. 109.
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Europea.'” En comparacién con la antigua polémica entre Anton Friedrich Justus
Thibaut y Friedrich Car von Savigny' del siglo XIX sobre la codificacién,' el ca-
mino lento del estudio propuesto en su momento para elaborar el Cédigo Civil
aleman, parece abrirse paso firme, al margen de los que aprueban o rechazan un
futurible c6digo civil europeo.?

17 Mocaa, Luigi. Comparazione giuridica e Diritto europeo. Milan: Giuffré editore, 2005, p. 1018.

18  ZiMMERMANN, Reinhard. Derecho romano, derecho contemporineo, derecho europeo. La tradicion del
derecho civil en la actualidad, p. 35.

19 ZimMEerMANN, Reinhard. «El cédigo civil alemdn y el desarrollo del Derecho privado en Alemania». En
AA.VV.: Comparacién Juridica y Teoria del Derecho. Cérdova (Argentina): Ediciones Olejnik,
2015, p. 144.

20  Arroyo I AMAYUELAS, Esther. «La contribucion al Marco comiin de referencia de los Principios de Dere-
cho contractual Comunitario». En: Biblioteca «Observatorio de Derecho Civil». El contrato, Tomo
I. Lima: Motivensa editora juridica, 2010, p. 175.
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I INTRODUCCION

Los medios de comunicacién nos presentan casi a diario noticias sobre al-
gun paciente que es afectado en su salud y que hasta pierde la vida, siendo mu-
chos de esos casos por causa de la mala praxis médica. Entre ellos, encontramos
el de una mujer de 77 afios de edad que muri6é producto de una infeccién que le
ocasiond una gasa de gran tamario que fue dejada durante la operacion a la que
fue sometida por una hernia en la vesicula en el Hospital Arzobispo Loayza del
MINSA, lo cual fue advertido meses después de ser dada de alta en la nueva in-
tervencion quirtrgica en el Hospital Luis Negreiros del Callao, al que acudié por
presentar nuevamente dolores en el vientre.!

Este panorama ha generado que el ejercicio de la medicina sea objeto de
atencién del Derecho en general, tornandose en uno de los campos en que la pro-
liferacion de conflictos juridicos es mas notoria por las reclamaciones judiciales

* Abogado y maestro en Derecho Constitucional por la Universidad Nacional Federico Villareal
(UNEFV). Cursando Maestria en Derecho Procesal en la Universidad Nacional de Rosario (UNR)
de Argentina. Maestria en Derecho Civil y Comercial y Doctorado en Derecho, concluidos en la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM). Especializacién en Derecho Procesal
Civil y en otras materias desarrolladas en diversas instituciones especializadas. Expositor y con-
ferencista a nivel nacional, autor de diversos articulos en materia juridica. Profesor de posgrado
en Derecho en la Universidad Nacional San Cristébal de Huamanga (UNSCH). Juez Superior
Provisional de carrera de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho.

1 Vid. Recuperado de <goo.gl/XBf9HK >.
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que tienen su base en los dafios sufridos con ocasion de la prestacién de un ser-
vicio médico o, en sentido méas amplio, la relacién médico paciente sanitario, en
la que durante afios jamas se cuestiono la lex artis* del médico, sino recordemos si
en épocas de nuestros abuelos no se cuestionaba, contradecia o dudaba del diag-
nostico del galeno a quien se le debia gran respeto. Sin embargo, dicha situaciéon
ha cambiado y hoy, por el contrario, existe un clima de desconfianza y hasta de
cierta hostilidad por la poca comunicacién del médico con su paciente, es normal
que acudamos a tener una segunda o tercera opinién, investigar sobre el medica-
mento recetado es correcto, sin olvidarnos de la inseguridad que sienten algunos
pacientes con respecto al médico tratante o al tratamiento previsto, que deriva de
comentarios de otros pacientes y de las noticias frecuentes de denuncias por la
mala praxis médica.

Creciendo este interés por el incremento de las denuncias y demandas
contra los profesionales de la salud, lo cual va de la mano con los avances de
la ciencia médica, que cuestionan ideas que parecian claras hasta algunos afios
atrés; y, asimismo, una mayor preocupacion, de tipo legal, judicial y social, por
dichos servicios y una adecuada defensa de los derechos de los consumidores y
usuarios de los mismos, tomandose en cuenta, ademads, la connotacion de dere-
cho fundamental que tiene el derecho a la salud,® que tiene una légica inclusiva* y
que en nuestro pais procura también dar proteccién adecuada, cuando su viola-
cién o puesta en peligro afecte dicho derecho, lo cual va de la mano con el derecho
y deber a la informacion, por parte de los médicos con el paciente o enfermo, o a sus
familiares mas préximos.

Dicho panorama resultaba impensado en tiempos primitivos como en la
antigua Grecia, en donde se atribuia a los médicos, brujos y hechizeros, poderes
magicos o divinos. Como acontecié también en nuestro antiguo Perd, en donde
se practicé la medicina en estrecha relacién con la magia y la religion, exigién-
dose para entender como profesion la medicina incaica, estudiar la religion, su
sistema de adoracién y adivinacién. Y si nos referimos a los antecedentes juris-
prudenciales, tenemos que en el siglo xix fueron resueltos en Francia, dos casos
resonantes: En el afio 1825, el Tribunal de Domfront fall6 el del doctor Hélie;® y,

2 Es una técnica de actuacién de una profesion, que es empleada para referirse a la apreciacion de
la labor desarrollada por el profesional, de modo que se logre determinar si la misma es correcta
0 no, de acuerdo a la diligencia desplegada por el autor y el resultado producido.

3 Que constituye un bien juridico con tutela explicita o implicita, segtin corresponda en los 4mbi-
tos penal, administrativo, civil y constitucional.

4 Debiendo sefialarse que el Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales - DESC,
establece en su Observacion General n.° 14 (2000), en el apartado 8, lo siguiente: «El derecho a la
salud no debe entenderse como un derecho a estar sano. El derecho a la salud entrafia libertades y dere-
chos. Entre las libertades figura el derecho a controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad
sexual y genésica, y el derecho a no padecer injerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas ni
a tratamientos y experimentos médicos no consensuales. En cambio, entre los derechos figura el relativo
a un sistema de proteccion de la salud que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del
mds alto nivel posible de salud».

5 En el cual, al atenderse un parto, se corté los dos brazos del recién nacido.



Evaluacion de la responsabilidad civil por la mala prdxis médica 201

en 1832, se decidi6 el del doctor Thouret Nory,® siendo en este dltimo caso, que
el Tribunal de Evreux consider6 que habia mediado culpa grave y falta grosera
en la sangria y tratamiento inicial, siendo confirmado dicho fallo por la Corte de
Rouen y la de Casacién. Asi, adquirié esta responsabilidad su real dimensién y
transcendencia, especialmente en paises desarrollados y grandes urbes, tal como
aconteci6 en Estados Unidos de América en 1970, en que se lleg6 al extremo de
que muchos profesionales se negaron a practicar la medicina, sobre todo en esta-
dos en los que por su legislacién, existia mayor riesgo de ser presa potencial de
demandas por mala praxis médica.”

En el Perd, en los dltimos afios, se han venido incrementando los procesos
por responsabilidad civil por mala praxis médica, que se han ido materializando
jurisprudencialmente, en los cuales la sociedad busca responzabilizar a los mé-
dicos por el ejercicio de su profesién. No se debe sélo a un aumento real y pro-
porcional de dichas situaciones, sino que se debe también a una mayor concien-
tizacion de la sociedad frente a sus derechos y las obligaciones de sus médicos.
En esta linea, Akida® refiere que: «[...] En los afios recientes la mentalidad de los
pacientes ha cambiado, en otros tiempos el paciente no se atrevia a contradecir la
terapia o el tratamiento que el médico le ordenaba, y mucho menos a llevar a su
galeno antes los estrados judiciales. Lo anterior era asi, porque la confianza de los
pacientes en sus médicos era practicamente total y la profesién médica disfruta-
ba de un aura de casi santidad, o mejor, sacralidad. Hoy en dia, después de los
importantes avances y progresos milagrosos realizados en el campo de dominio
de la medicina, los pacientes se rehtisan a creer que su caso no tiene solucién y
rehtisan con toda la fuerza de su conviccion interna los panoramas o diagndsticos
demasiado pesimista. Los pacientes en esta nueva generacion tienden a creer que
cualquier fallo o error en el diagnostico o en el tratamiento se debe a la impru-
dencia o la negligencia del médico, y no dudan ni por un instante en llevar su
caso antes las instancias judiciales con el objeto de obtener un resarcimiento por
el perjuicio sufrido».

En dicho sentido, merece especial atencién nuestra jurisprudencia nacio-
nal y comparada en temas de responsabilidad civil médica, ya que se ha emitido
una serie de fallos que no presentan una homogeneidad en los quantums indem-
nizatorios y en donde existe dificultad para acreditar la real magnitud de los
dafios ocasionados por la mala praxis médica; por lo cual, en el presente trabajo
se buscara plasmar esta problematica y analizar los conceptos relevantes de este

6 Quien, al practicar una sangria a un obrero, le hiri6 la arterfa, limitandose a colocarle un venda-
je; después, frente al dolor que sufria el paciente, le receté una pomada y, finalmente, se negé a
seguir atendiéndolo, luego de lo cual, otro profesional diagnosticé la existencia de un aneuris-
ma arteriovenoso, debiéndosele amputar el brazo, pese al nuevo tratamiento que se le brindara.

7 TriGo RePrEsas, Félix A. Reparacion de dafios por «mala prixis» médica. Buenos Aires: Editorial
Hammurabi S.R.L., 2008, p. 25.

8 Axipa, M. La responsabilité Pénale des Médecins. Citado por: LomMBANA VILLALBA, Jaime. Derecho
Penal y responsabilidad médica. Medellin: Editorial Biblioteca Juridica Diké, 2007, p. 53.
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tipo de responsabilidad, recurriendo a la experiencia comparada para ello y a
algunos comentarios relevantes sobre este tema.

II. CONCEPTOS Y NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA

Debemos referir prelimarmente que la esfera de responsabilidad civil ge-
nera el deber de resarcir el dafio ocasionado a otro’ y ésta se encuentra dividi-
da en dos ambitos, que son el «contractual» y el «extracontractual» de la relacién
obligacional, mas no del contrato, como erréneamente se cree, manteniendo
ambos sistemas, como conocemos, una marcada diferenciacion.

En la doctrina argentina, para que exista la falta médica o el incumpli-
miento de los deberes profesionales, deben concurrir los siguientes requisitos: a)
Obligacién preexistente, b) Falta médica- impericia, imprudencia, negligencia,
inobservancia de los deberes y reglamentos, c) Dafio ocasionado, d) Determi-
nismo causal entre el acto médico y el dafio ocasionado y e) Imputabilidad (que
el médico sea tenido por culpable del dafio). Por lo general, este tipo de respon-
sabilidad se constituye como contractual, en razén de mediar habitualmente un
previo contrato de prestacién de servicios médicos-asistenciales entre el facul-
tativo y el paciente. Borda sefiala: «No obstante, puede darse algunos casos de
responsabilidad extracontractual cuando el profesional médico presta sus servi-
cios en ausencia de todo vinculo contractual, como ocurre por ejemplo: Si acude
espontdneamente a asistir a la victima de un accidente callejero, e igualmente en
los casos de deceso del paciente y de ulterior reclamo indemnizatorio por parte
de los deudos, ya que como la mayoria de nuestra doctrina la accién que éstos
pueden ejercitar es hoy considerada como iure propio y no iure hereditatis, na-
cida en su propia cabeza y en razén del perjuicio que a ellos les irroga la muerte
del enfermo».!’ La misma serfa, entonces, de responsabilidad civil extracontrac-
tual, por los parientes del muerto, ajenos y extrafios a la vinculacién contractual
médico paciente;" sin embargo, debe hacerse referencia a que actualmente, con
la entrada en vigencia del Nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino, acertada-
mente se ha unificado la responsabilidad civil contractual y extracontractual en
una sola, ya no existiendo limitacién en cuanto al tipo de responsabilidad alega-
da por el paciente afectado.

En el caso de la jurisprudencia nacional,”® se ha sostenido que ambas vias

9 El articulo 1969 del Cédigo Civil refiere: «Aquel que por dolo o culpa cause un dafio a otro estd obli-
gado indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde al deudor».

10  Borpa, citado por TriGo RePRESas, Felix A. Op. cit., pp. 26-27.
11 Buerss, Juan. «Responsabilidad Civil de los médicos», Vol. 1. Buenos Aires: Editorial Hammurabi
SR.L, 1992, p. 171.

12 Aprobado por Ley n.° 26.994, que en su articulo 1716, refiere: «La violacion del deber de no dafiar
a otro, o el incumplimiento de una obligacion, da lugar a la reparacion del dafio causado conforme a las
disposiciones de este Codigo».

13 Casacién n.° 849-96-AREQUIPA, del 10de julio de 1997, en la que se sostiene que: «La responsa-
bilidad contractual y extracontractual no son vias antagonicas si no que muchas veces pueden presen-
tarse de manera paralela, coexistiendo dentro de una situacion global, produciéndose dafios de distinta
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no son opuestas entre si, pudiendo coexistir dentro de una situacién global. Esta
sistematizacién de ambas responsabilidades surge a partir de tomar el elemento
dafio como centro de gravedad del problema, a pesar de no compartir la natura-
leza, tienen como punto de confluencia la misma situacién juridica de la cual par-
te. Esta idea la vemos precisada claramente cuando surge una violacién del «De-
ber genérico de no causar dafio»,' existiendo una obligacién tacita de seguridad,
que se encuentra regulada en nuestra Constitucién Politica de manera implicita.

En tanto la responsabilidad obligacional es la que genera la obligacién de
reparar el dafio por el incumplimiento de un deber juridico genérico (no causar
dafio a los demas), sin que exista un vinculo (extracontractual) o existiendo éste
(contractual), se haya llegado a vulnerar este tipo de principio, como lo acabamos
de apreciar, lo cual es perfectamente plausible. Comprobandose asi, que ambos
sistemas no son excluyentes, el recurrente tiene la posibilidad de elegir el criterio
a acogerse, «el derecho de opcion», mas no podria escoger ambos a la vez.

Asimismo, la linea jurisprudencial antes sefala, refiere que lo mas impor-
tante es reparar el dafio subyacente de la negligencia médica, amparado asi su
derecho, a una tutela jurisdiccional procesal efectiva reconocida en nuestro orde-
namiento vigente.

Por otro lado, en relacién al acto médico Martinez Calcerrada,’® lo define
como: «la prestacion o actividad del médico que persigue, conforme a la técnica
o arte correspondiente —la llamada lex artis ad hoc—, un efecto terapéutico o de
curacién de un enfermo o més genéricamente la promocién de la salud», sefialan-
dose a partir de esa definicién, la existencia de cuatro elementos del acto médico:
La profesionalidad del acto, representada por la intervencién de un médico titu-
lado; su ejecucion regular o tipica, es decir, de acuerdo a las reglas de la lex artis;
el objeto sobre el cual recae, en este caso, el cuerpo humano; su finalidad directa,
que es la curacién e indirecta, que es el bienestar del afectado o la salud ptublica;
y, por dltimo, su licitud, la cual viene condicionada por la legitimidad de su au-
tor, la licitud de la finalidad que persigue, su realizacién con consentimiento del
paciente y su ajuste general a la legalidad.'® Cualquier acto médico, por menor
que sea, produce la afectacion del bien juridico integridad personal, el simple
hecho de utilizar un bisturi, produce lesién en términos objetivos."”

Siendo la responsabilidad civil médica, por su parte, la puesta en lesion de la
integridad personal del paciente, ocasionada por el médico en el ejercicio de su
actividad profesional, el cual genera un cruce del interés positivo (prestacion) del

naturaleza, pero tienen su origen en una sola situacion juridica, como en este caso, que es una relacion
contractual».

14  Tapoapa COrbOvVA, Lizardo. Elementos de la Responsabilidad Civil. Lima: Editorial Grijley, 2013, p.
77.

15  Martinez CALCERADA, L. DM. Madrid: Editorial Tecnos, 1986, p. 69.
16 MartiNez CALCERRADA, Luis. Op. cit., pp. 70-73.

17 Ancuro GonzaLez, R. D. Medicina Forense y criminalistica. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley
Ltda., 2002, p.15.
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acreedor a la correcta ejecucion de la prestacion y el interés (negativo de proteccion)
a no ver lesionado el derecho subjetivo.'®

III. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO DE LA ACTIVIDAD MEDICA

El respeto por la libertad y la dignidad de los pacientes implica que el con-
sentimiento sea uno de los principales presupuestos de la actividad médica.'” De
esta manera, la institucion del consentimiento informado tiene dos finalidades
fundamentales: Promover la autonomia individual y estimular la toma de una
decision racional. ?

El consentimiento informado es la aceptacion a realizarse determinado trata-
miento propuesto por su médico, de parte del paciente, siempre y cuando haya
comprendido tanto el diagnéstico como las caracteristicas del tratamiento pro-
puesto, alternativas del mismo y, fundamentalmente, los riesgos mas frecuentes
para su salud, en caso de aceptarlo o no.” Siendo asi, puede decirse que el con-
sentimiento informado es la aquiescencia que manifiesta el paciente en someter-
se a determinado tratamiento, intervencién, cirugia u otro tipo de acto médico,
teniendo una absoluta claridad sobre las consecuencias, peligros, riesgos y bene-
ficios que le significara el sometimiento a dicho acto, claridad que se debe derivar
de una clara explicacién y advertencia por parte del médico de los pros y contras
de la realizacién del acto, sin perjuicio de que el paciente pueda informarse de los
mismos por otros medios.

En tanto el derecho a estar informado tiene rango constitucional, y sélo ten-
dra cumplimiento con la verificacién de la obligacién del médico de informar
adecuadamente al paciente, el consentimiento del paciente s6lo tendra efectos
juridicos vélidos si, para otorgarlo, el médico lo ha informado correctamente; de
lo contrario, se tratard de un consentimiento viciado por una induccién a error,
debido a la informacién incorrecta que se le present6 para la obtencién de ese
consentimiento.”

El médico debe cumplir con su deber de informar ampliamente, no solo para
permitir al paciente otorgar un consentimiento libre, sino para protegerse de las
eventuales complicaciones que se presenten como consecuencia del inherente ries-
go permitido. Para cumplir con ese deber de informacién, se debe informar con

18  EspiNoza EspiNoza, Juan. Nuevos Supuestos Especiales de Responsabilidad Civil. Lima: Editorial Rho-
das, 2011, p. 722.

19  GoMmez Riviero, Marfa del Carmen. Responsabilidad penal del médico. Valencia: Editorial Tirant lo
Blanch, 2003, p. 42.

20  Ibidem, p. 35.

21 «El consentimiento nace con el proceso de informacién que el profesional de la medicina brinda respecto
al procedimiento médico/quiriirgico a seguir y el asentimiento del paciente después de ser franca y clara-
mente informacion del mismo». MONTANELLI, N. Consentimiento informado. Buenos Aires: Editorial
Garcia Alonso, 2005, p. 96.

22 LoMBANA VILLALBA, Jaime. Op. cit., p. 67.
23 Corcoy BipasoLo, citado por LomBANA VILLALBA, Jaime. Op. cit., p. 60.
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claridad el resultado de las pruebas exploratorias o diagndsticos, se debe explicar
la naturaleza de los pasos o medidas a seguir, para asi, obtener un diagnéstico
mas preciso.” De igual manera, al paciente se le debe dar a conocer la idoneidad
cientifica y préctica del médico en el tratamiento o terapia escogida, sea o no un
acto quirdrgico, resultando claro el derecho del paciente a conocer la capacidad de
su médico, lo que facilitara la confianza del paciente en éste, sin olvidar la nueva y
dificil relacién médico - paciente que se da en nuestros tiempos.”

IV. TRATAMIENTO MEDICO Y TERAPEUTICO

El tratamiento médico es definido como aquella actividad profesional del
médico, dirigida a diagnosticar, curar o aliviar una enfermedad, a preservar — di-
recta o indirectamente — la salud, o a mejorar el aspecto estético de una persona.”
Y en tanto, tratamiento terapéutico, es aquella modalidad del tratamiento médico-
quirtrgico dirigida a eliminar, aliviar o disminuir los efectos de una enfermedad.
Este tltimo alcance es mds limitado, al exigir al autor que se dirija a eliminar, ali-
viar o disminuir, los efectos nocivos para la salud de una persona, derivados de
una enfermedad.

Esta definicién incluye la delimitacién del sujeto, pues, aunque el trata-
miento puede efectuarse por otras personas —enfermeras, otro personal sani-
tario, curanderos —, estos casos son excepcionales. Consecuentemente, nota ca-
racteristica, serd la profesionalidad, ya que no cabe concebir que un titulado en
medicina que ejerza actos propios de ella, no haga en el ejercicio de su profesion,
lo que supone ineludiblemente la actuacion conforme a las reglas de la profesion
y que le obligan a actuar de una manera determinada, que no alcanza cualquier
otra persona.

El tratamiento médico-quirtirgico, concebido como una parte de una activi-
dad médica, tiene diferentes facetas. Unas dirigidas directamente a curar, tanto
fisica como psiquicamente y, donde habria que incluir tanto la curacién total, un
no empeoramiento del retraso de los efectos de la enfermedad e, incluso, el apo-
yo moral. Estas acciones pueden ser quirdrgicas o clinicas. También es posible
incluir la cirugia estética.”

Asi, son actos del ejercicio profesional de la medicina® y que estan sujetos

24 LomBANA VILLALBA, Jaime. Op. cit., p. 61.
25  Corcoy BipasoLo, citado por LomBANA VILLALBA, Jaime. Op. cit., p. 62.

26  RomEeo CasABONA, quién también refiere: «que es propiamente una accion llevada a cabo por un médico
en el ejercicio de su actividad profesional dirigida a favorecer las condiciones de vida de un ser humano vivo;
dirigida a eliminar o atenuar o hacer posible como fuere, la eliminacion o atenuacion de un estado anormal
del cuerpo o de la mente de una persona, o bien el mejoramiento del aspecto exterior de la misma, mediante
procedimientos que, puestos en existencia por el médico-cirujano conforme al conocimiento y al ejercicio de
la ciencia y de la prdctica médica, sean idéneos para ejercer influencia de modo relevante en la integridad
del cuerpo humano o en el curso del proceso bioldgico». Citado por: Gomez PavoN, Pilar. «Tratamientos
Meédicos su responsabilidad penal y civil». Barcelona: Bosch Casa Editorial S.A, 1997, p. 76.

27  GoMmez Pavon, Pilar. Op. cit., p. 77.
28  Conforme a lo regulado por el articulo 24 de la Ley General de Salud.
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a la vigilancia de los Colegios Profesionales correspondientes:

- La expedicion de recetas, de certificados e informes directamente relacio-
nados con la atencién del paciente.

- La ejecucion de intervenciones quirdrgicas.

- La prescripcién o experimentacion de drogas, medicamentos o cualquier
producto, sustancia o agente destinado al diagndstico, prevencién o trata-
miento de enfermedades.

Dentro de las actividades no directamente curativas, cabria incluir la explora-
cién y diagnostico, asi como la adopciéon de medidas profilacticas, en las que el
médico se adelanta a la enfermedad, procurando evitarla. Por tltimo, incluye la
experimentacion cientifica que se diferencia de la de laboratorio, por el empleo
de enfermos, ya que la finalidad dltima es conseguir la curaciéon de una enferme-
dad determinada.”

V.  PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA

51. Daifo

Es primer elemento de la responsabilidad civil, sin él no se puede pensar
en una pretensiéon indemnizatoria. Siendo el dafio a la persona en cualquiera de
sus variantes integradoras, dafio biolégico o dafio a la salud, directo, indirecto,
reflejo o diferido, requiere siempre una condicion sine qua non en el registro de
la responsabilidad civil: Que en verdad exista, pues los factores de atribucién, el
componente subjetivo de la diligencia y atn el de la seguridad, estdn conectados
con la relacién de causalidad adecuada; pero, hacen hincapié, ineludiblemente,
en que todo lo obrado, captado desde un plano subjetivo, gire en torno de un resul-
tado datioso. De lo contrario, desembocariamos en soluciones disvaliosas porque
no habria en verdad causa de atribucién al juzgar de un comportamiento ilicito,
pero que no se ha concretado en dafo, cualquiera fuera éste en su valoraciéon
econdémica o dafio moral.*

5.2. La antijuridicidad

Consiste en la infraccién o violacién de un deber juridico preexistente,
establecido en alguna norma o regla de Derecho integrativa del ordenamiento
juridico. Dicho deber puede resultar de las propias convenciones del contrato de
«asistencia médica» o de la «prestaciéon médico-asistencial», concluido entre el
facultativo y su paciente, las que constituyen para ellos una regla a la cual deben
someterse como a la ley misma, o bien tratarse simplemente del deber juridico
genérico, implicito en nuestro ordenamiento.”

29  Gowmez Pavon, Pilar. Op. cit., p. 77.

30  MoreLLO, Augusto M y Pedro R. DE LacoLINA. Sin daiio no hay indemnizacion. Citado por: TriGo
Represas, Félix A. Op. cit., pp. 29-30.

31  Trico Represas, Félix A. Op. cit., p. 33.
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5.3. Elfactor de atribucién

La responsabilidad civil del médico habitualmente resulta de su hecho
personal, lo que hace que el factor de atribucién sea subjetivo, siendo necesario
por ello que quien con su obrar fue autor material del dafio causado, pueda, ade-
mas, ser tenido como culpable del mismo, por haber mediado de su parte dolo o
propiamente culpa o negligencia.

5.4. Nexo causal

Este elemento nos va a permitir establecer la autoria material del médico
responsable e, igualmente, determinar qué resultados dafiosos podran ser teni-
dos como «efectos» de su conducta, en miras de fijarse la extensién o la medida
del resarcimiento a su cargo, siendo aqui necesaria la prueba de la relacién de
causalidad entre la falta o el acto profesional incriminado y los dafios y perjuicios
cuya reparacion se procure.*

VI. PERDIDA DE UNA CHANCE DE «CURACION» Y DANO CIERTO
COMO SECUELA DE LA MALA PRAXIS MEDICA

La pérdida de una oportunidad o «chance», constituye una zona gris o
limitrofe entre lo cierto y lo incierto, lo hipotético y lo seguro, tratindose de una
situacién en la que media un comportamiento antijuridico que interfiere en el
curso normal de los acontecimientos de forma tal que ya no se podra saber si el
afectado por el mismo habria o no obtenido una ganancia o evitado una pérdida
de no haber mediado aquél, o sea que «para un determinado sujeto habia posi-
bilidades a favor y en contra de obtener o no cierta ventaja, pero un hecho de
tercero le ha impedido tener la oportunidad de participar en la definicién de esas
probabilidades». *

Esta teoria de la pérdida de chance aplicada jurisprudencialmente en paises
como Argentina y Brasil, en base a la cual las indemnizaciones que se otorguen
deberian ser fijadas en relacién a esa pérdida de posibilidades de curacién o de
la «chance», y no en base al dafio efectivamente sufrido, en el cual ha influido la
propia enfermedad que ya traia consigo el paciente,* restindose de la estimacién
pecuniaria del dafio cierto, el margen de incertidumbre.

Resultando esta teoria de curacién fundamental y su supresién podria per-
judicar injustamente, por un lado, para el médico, si verificado el nexo causal se
lo hace responsable de todo el dafio, aunque la victima sé6lo haya perdido una
chance; y, por el otro lado, también para la victima, si ante la incerteza de la rela-
cién causal con el resultado, se deja sin indemnizar un dafio ciertamente ocasio-
nado, cual es la posibilidad de curacién, mejoria o sobrevida.*

32 BustamaNtE ALsiNa, Hugo. Teoria General de la responsabilidad civil. 9° ed. Buenos Aires: Perrot,
1997, p. 519.

33  Trico Represas, Félix. A. Op. cit., pp. 228-229.
34  ZavaLa DE GoNzALEs, citado por TriGo Represas, Félix A. Op. cit., p. 30.

35  Conforme sostiene BUERES, la pérdida de una chance constituye un dafio actual y cierto, que requie-
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En nuestro pais no se ha aplicado ello jurisprudencialmente, al no haberse
tenido en cuenta este concepto para resolver las controversias derivadas de los
dafios y perjuicios que se han ocasionado, dado que la frecuente confusién entre
la pérdida de la chance y el lucro cesante, que realizan los letrados en la fundamen-
tacion de la demanda, en que pese a que la pretensiéon guarda dicho contenido al
implicar que se les indemnice por la frustracién de la oportunidad de no poder
cumplir algo, lo peticionan como lucro cesante, siendo cuantificado de dicha ma-
nera y hasta es desestimado asi, por parte de los tribunales de justicia.

VII. ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA EN NUES-
TRA LEGISLACION

Debe referirse que el articulo 1762 del Cédigo Civil,* establece que, si la
prestacién de servicios implica asuntos profesionales o problemas técnicos de
especial dificultad, el prestador de servicios no responde por los dafios y perjui-
cios, sino en caso de dolo o culpa inexcusable.” Por su parte, el articulo 1330° del
mismo cuerpo legal,® prescribe que el perjudicado tiene que probar el dolo o la
culpa inexcusable, por la inejecucién de la obligacién de la demandada.

Cuando la doctrina se refiere al término médico, se hace referencia tam-
bién al personal técnico sanitario, clinicas, establecimientos hospitalarios, etcé-
tera. Por ello, nos referimos a los prestadores de salud, debiendo el paciente perju-
dicado sélo alegar el accionar doloso o culposo de los mismos, para que dichos
factores de atribucion se presuman, si tenemos que especificar la responsabilidad
civil médica de la vulneracién de la integridad personal del paciente o de su vida,

re que esté probada la relacién de causalidad entre el obrar del médico y el detrimento ocasio-
nado; perjuicio que no es el dafio integral, sino la disminucién de la posibilidad de sobrevida o
de la mejoria, o de sanar. Pero, no puede afirmarse con seriedad que hay pérdida de una chance
si se soslaya la prueba del nexo causal y se estima suficiente para conceder un resarcimiento
abstracto, la sola demostracion del dafio y una actuacion médica no ligada necesariamente a la
produccion del mismo. Op. cit., p. 332.

36  Articulo 1762.- «Responsabilidad por prestacion de servicios profesionales o técnicos: Si la pres-
taciéon de servicios implica la solucién de asuntos profesionales o de problemas técnicos de
especial dificultad, el prestador de servicios no responde por los dafios y perjuicios, sino en caso
de dolo o culpa inexcusable».

37  Debe referirse que en la Casaciéon n.® 220-2013-LIMA, de fecha 12 de noviembre de 2013, se ha
establecido al respecto: «Que, el supuesto de la norma contenida en el articulo 1762 del Cédigo
Civil exige que se trate de problemas técnicos de especial dificultad, supuesto que no se ha pre-
sentado en el caso de autos pues el tratamiento a una herida producto de un accidente automo-
vilistico no reviste ninguna dificultad y por tanto de presumirse que los médicos especializados
tienen la suficiente experiencia para determinar cuando procede el uso de uno u otro aparato
(calza de yeso o férula), asi, se colige que, mientras mas consolidadas y experimentadas se ha-
llen las técnicas aplicables a un determinado, lo cual genera una relacion de correspondencia
entre el escrupuloso respeto del “protocolo” y el éxito de la intervencién médica. En cambio,
en la medida en que haya incertidumbre sobre los métodos aplicables, o en que se trate de un
problema que presente una particular dificultad técnica, la responsabilidad se limitara a los
casos en que existe dolo o culpa inexcusable».

38  Articulo 1330: «La prueba del dolo o de la culpa inexcusable corresponde al perjudicado por la
inejecucién de la obligacién, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso».
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en el ejercicio de esta actividad profesional.

El actuar negligente no es mas que la violacién de las reglas que un sujeto
debe observar en un comportamiento dirigido a realizar determinados fines, en
tanto que la imprudencia es la violacién de las modalidades establecidas por las
reglas sociales para seguir ciertas actividades, mientras que la impericia, es la falta
de experiencia o de practica de cualquier sector laboral.

En tanto el médico, como prestador de servicios, con el tratamiento que
brinda, genera una relacién contractual de la que se derivan una serie de dere-
chos y de obligaciones, en el supuesto de presentarse un caso de incumplimiento,
surge el derecho de paciente de obtener una reparacién por los dafios ocasiona-
dos. En la actualidad, no existe controversia de la naturaleza contractual de la
responsabilidad civil médica, puesto que la prestacién se deriva de un contrato de
locacién de servicios, a su vez puede convertirse en un contrato de obra e, incluso,
en un contrato atipico en términos generales. Como en el caso de un paciente que
es atendido en un establecimiento hospitalario correspondiente al Minsa, en el
que se le otorga servicios gratuitos, no existiendo en este acuerdo de voluntades
onerosidad, siendo, por ende, un contrato atipico.

Debe referirse que, en el caso de Argentina, el criterio de la responsabili-
dad civil derivada de la atencién médica en caso de emergencia, lo atribuyen de
forma extracontractual; sin embargo, en nuestra legislacion es contractual, como
se encuentra comprendido en el articulo 39 de Ley General de Salud.® Este crite-
rio de que la responsabilidad contractual por el hecho de las cosas basadas en un
implicito deber de seguridad o garantia, como cargo de las obligaciones nacidas
con el contrato, en si es una obligacién de seguridad y de medios por las cosas
que se emplean en el desemperio de su profesién, porque desborda la actividad
facultativa y el control material que la misma ejerce sobre aquellos (dafios causa-
dos por las cosas), y todo el alcance de los hechos de dependientes o subordina-
dos de los prestadores de salud a cargo.

VIII. REFLEXIONES DE LA OBLIGACION MEDICA DE MEDIOS Y RE-
SULTADOS

Los diversos tribunales han acogido y aplicado el distingo entre obliga-
ciones de «medios» y de «resultados», formulado por el jurista francés René De-
mogue, luego seguido por los hermanos Mazeaud, pero con la terminologia de
«obligaciones generales de prudencia y diligencia» y «obligaciones determina-
das».

8.1. Las obligaciones de medios
Son las que sélo imponen diligencia y aptitud para cumplir las medidas
que normalmente conducen a un resultado; pero, sin asegurar la obtencién del

39  Elarticulo 39 de la Ley n.° 26842, Ley General de Salud, refiere: «Toda persona tiene derecho a reci-
bir, en cualquier establecimiento de salud, atencion medico quiriirgica de emergencia cuando lo necesite,
mientras subsista el estado de grave riesgo para su vida y salud».



210 Carlos Manuel Valdivia Rodriguez

mismo,* siendo el deber de los médicos, en general, de «medios», con una aten-
cién diligente e idonea del enfermo, sobre las bases de las reglas de la medicina y
su evolucién, conforme a sus conocimientos cientificos de su profesion, en procu-
ra de su curacion, pero, sin asegurar que ella se va a lograr, conociéndose a esta
obligacién como responsabilidad subjetiva.

Existe en nuestro ordenamiento el reconocimiento a la responsabilidad
subjetiva*! para los prestadores de salud; pero, algunos juzgadores emplean los
articulos correspondientes a la responsabilidad extracontractual para fundamen-
tar y justificar sus fallos, mientras que, por su parte, el articulo 48 de la Ley Gene-
ral de salud,* refiere que los establecimientos son solidarios, de manera contrac-
tual y extracontractual, si el médico que desempena sus labores en él, tiene una
relacién de dependencia con la estructura sanitaria, por su parte, la relacién exis-
tente entre el paciente y el establecimiento, origina responsabilidad contractual.

Si un paciente contrata los servicios del establecimiento de salud y éste, a
través de los médicos que lo conforman, tiene un actuar negligente, el paciente
puede demandar a ambos, asumiéndose el criterio de personas a su cargo o el jefe
del equipo.® De alli que, para eximirse de responsabilidad, deberan acreditar la
ruptura del nexo causal, resultando insuficiente la prueba de su no culpabilidad,*
que guarda relacién con el articulo 1325 Cédigo Civil,* no excluyéndose de la
responsabilidad extracontractual subjetiva de los médicos* y el que acttia con-
juntamente, la responsabilidad de los médicos seria solidaria.

En dicho sentido, ;Qué aconteceria con los pacientes que acttian con una
razon civil diferente a la clinica? Pues, suele ocurrir que los administradores de
la clinica, para eximirse de la responsabilidad, prueban que son empresas que

40  Como sostiene DEMOGUE, citado por TriGo Represas, Félix A. Op. cit., p. 109.

41  CiEza MOoRa, Jairo. «La responsabilidad civil médica Criterios de imputacion (factores de atri-
bucién) y el dilema sobre su contractualizacion». En Actualidad Juridica. Lima: Editorial Gaceta
Juridica, 2013, n.° 231, pp. 72- 89.

42 Articulo 48 de la Ley General de Salud, que sefiala: «El establecimiento de salud o servicio
médico de apoyo es solidariamente responsable por los dafios y perjuicios que se ocasionan
al paciente, derivados del ejercicio negligente imprudente o imperito de las actividades de los
profesionales, técnicos o auxiliares que se desempefian en éste con relacion de dependencia es
exclusivamente responsable por los dafios y perjuicios que se ocasionan al paciente por no ha-
ber dispuesto o brindado los medios que hubieren evitado que ellos se produjeran, siempre que
la disposicién de dichos medios sea exigible atendiendo a la naturaleza del servicio que ofrece».

43  Postura sostenida por LorenzeTTl, Ricardo Luis. «Responsabilidad médica». En DE Los Mozos,
José Luis y Carlos A. Soto CoacuiLa (coord.). Instituciones del derecho privado. Responsabilidad
civil. Derecho de dafios. Lima: Editorial Juridica Grijley, 2006, pp. 127-163.

44  Entanto que, para la responsabilidad contractual objetiva de establecimiento de salud o clinica,
podriamos remitirnos a lo regulado por el articulo 1325 del Cédigo Civil.

45  Articulo que refiere: «El deudor que para ejecutar la obligacion se vale de terceros, responde de
los hechos dolosos o culposos de éstos, salvo pacto en contrario».

46  Conforme lo refiere el articulo 1969 del Cédigo Civil: «Aquél que por dolo o culpa causa un
dafio a otro estad obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a
su autor».
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contratan a terceros que acttian de manera independiente, es decir, no hay sub-
ordinacién y, por lo tanto, no hay un contrato laboral.# Esta modalidad debe
ser advertida por parte de los juzgadores y emplear los mecanismos necesarios
coadyuvados por la normatividad existente, a efectos de desestimar este tipo de
fraudes, a fin de que la clinica responda civilmente.

8.2. Las obligaciones de resultados

Aqui se debe conseguir el fin acordado por las partes, buscandose ase-
gurar un efecto determinado del servicio médico sujeto a una obligacién de re-
sultado-consumidor, buscando cumplirse un objetivo, consistiendo la carga de
la prueba en acreditar el resultado que se pacté en la prestacién, conociéndose
a esta obligacién como una responsabilidad objetiva, siendo un claro ejemplo las
cirugias estéticas,*® por lo que un consumidor razonable consideraria cumplida
la obligacién, cuando se haya logrado el resultado prometido por el medio por el
que ella debe cumplirse. Esta responsabilidad presenta como tnico eximente, la
culpa a la victima o de un tercero o por fuerza mayor, debiéndose comprobar la
ruptura del nexo causal.

IX. LA CARGA DE LA PRUEBA EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL ME-
DICA

Como sostiene TARUFFO,* para poder establecer qué parte debe perder la
causa por no haber probado un hecho principal, hace falta un criterio que de-
termine «quién debe probar qué» en cada situacién, afrontandose este problema
normalmente por medio de distinciones teérico-juridicas, acerca de los hechos
principales del caso. Dicha reglas, contienen dos aspectos fundamentales, de un
lado, se indica cémo el juez debe sentenciar cuando no aparezcan en el proceso
pruebas que le den certeza sobre los hechos que deben sustentar su decisién y, de
otro lado, a las partes, que tienen la responsabilidad de que los hechos que sirven
de sustento de sus posiciones aparezcan demostrados.*® Por lo tanto, la carga
de la prueba de la culpa médica, le incumbe al actor, por cuanto el profesional

47  Estando a lo expuesto por WooLcott OyaGuUE, Olenka. «La responsabilidad médica y las propuestas
legislativas como solucion a un complejo problema indemnizatorio de las victimas de darios en el Perii:
andlisis y cuestionamientos». En: CALDERON PuErTAs, Carlos Alberto y Carlos AGURTO GONZALES,
(coord.). La responsabilidad civil, Observatorio de Derecho Civil, Volumen III. Lima: Motivensa
Editora Juridica, 2010, pp. 279-287.

48 Pudiendo en dicho sentido, referirse lo sefialado por INDECOPI en la Res 947-2005/ CPC EXP
435-2003. Dte: Hilda Maribel Silva Monroy. Ddo: Juvencio Central Cirugia. Mat: indemnizacién
por responsabilidad civil médica.: «En el presente caso, si bien podria decirse que el consumi-
dor no se vincul6 voluntariamente con el doctor Chévez, debido a que no eligié directamente a
este profesional para que le prestara el servicio, ello no quiere decir que dicho médico hubiese
perdido la condicién de proveedor que le otorga la ley, motivo por el cual debe responder por
los dafos que pudiera causar en el ejercicio de su profesion».

49  Tarurro, Michele. La prueba. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales 2008, p.148.
50  ROSENGERG, Leo. La carga de la prueba. Montevideo: Editorial IB, 2002, 2. edicién, pp. 35-40.



212 Carlos Manuel Valdivia Rodriguez

s6lo asume obligaciones de medio.” En este proceso, corresponde probarse y se
pueden establecer los siguientes supuestos: a) Establecer el dafio patrimonial o
extra patrimonial, b) Si el acto médico fue negligente y si éste fue por falta de
informacion al paciente, c) El nexo causal, que implica que el acto que afirmamos
y no otro acto médico ha ocasionado el dafio, d) El grado de afectacién, si puede
ser superado por el paciente o es irreversible y f) El quatum indemnizatorio por
los dafios reclamados.

Es importante referir que, doctrinariamente se viene invocando la teoria de
las cargas probatorias dindmicas, que asigna el onus probandi a quien se halla en mejo-
res condiciones de probar, siendo obvio que es el profesional médico, quien siem-
pre lo estd, si se trata de acreditar que por su parte no hay culpa, debido a sus co-
nocimientos cientificos y a la posesién o disponibilidad material de los elementos
probatorios indispensables.”? Sin embargo, debe referirse que la aplicacién de esta
teoria de carga probatoria, no ha sido acogida legislativamente en sede nacional;
pero, ha sido acogida por parte del Tribunal Constitucional en la sentencia recaida
en el Expediente n.° 1776-2004-AA/TC, que ha establecido que dentro de nuestro
ordenamiento juridico, es posible utilizar la carga probatoria dinamica, lo cual sig-
nifica un apartamiento de los cdnones regulares de la distribucién de la carga de
la prueba, cuando ésta arroja consecuencias manifiestamente disvaliosas para el
proposito del proceso, asi también ha sido acogida esta teoria por parte del tribunal
de INDECOPI? y de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.*

Por otra parte, debe mencionarse la importancia del valor como prueba
en este proceso que tiene la «historia clinica», dado que para los profesionales

51  Que es el criterio seguido jurisprudencialmente, entre otros paises, por Argentina, porque, en
el caso de nuestra legislacion, la carga de la prueba va a depender de como sea planteada la
pretensién indemnizatoria. Si es contractual, se seguira dicho criterio; pero, si es extracontractual,
conforme a lo previsto por el articulo 1969 del Cédigo Civil, se invertira la carga de la prueba a
favor del autor del dafio.

52 Como se ha establecido jurisprudencialmente en Argentina, CNCiv. Sala H,9/12/05, «Osedin c.
H., M.A.», RCyS, 2006-1356 (63-S).

53  Conforme a lo resuelto por parte del Tribunal de Defensa de la Competencia y la propiedad
intelectual de INDECOP], en el Expediente n.° 327-96-C.P.C, en el que la denuncia se interpone
contra la agencia de viajes Finantour S.R.L, a través de la Resolucién n.® 102-97-TDC, sefialan-
dose: «la carga de la prueba sobre si se informé o no al consumidor respecto de la existencia de escalas
que no eran previsibles empleando su diligencia ordinaria debe ser asumida por aquél que maneja esta
informacion y se encuentra en mejor posicion para producir prueba sobre tal hecho: el proveedor es quien
se encuentra en mejor posicion para poder demostrar si efectivamente informo al consumidor sobre estas
circunstancias no previsibles».

54  Estando a la Casacion n.° 1385-2004-LIMA, publicada en el Diario Oficial «El Peruano», el 31
de mayo de 2005, en un proceso de nulidad de acto juridico, refiriéndose: «El colegiado ha
desestimado pues las maximas de la experiencia no demuestran el acto simulado, obviando
que la doctrina refiere, como en el expediente 4871-98 del 21 de junio de 1999, que la simulacién
absoluta se configura cuando se aparenta celebrar un acto juridico y no existe realmente
voluntad de hacerlo, lo que la de vista no desarrolla ni analiza, dejandolo al mero criterio de
la probanza de enlace y méaxima; y para el segundo cargo aduce que el Colegiado obvia la
jurisprudencia aportada, donde en los casos de simulacién debe de aplicarse la carga probatoria
dindmica conforme a la causa 4217-98 [...]».
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sanitarios, al contener, con criterio de unidad, toda aquella informacién
sanitaria relativa al procedimiento clinico del enfermo, desde su ingreso a un
centro sanitario hasta su total curacién, alta médica o deceso y demas hechos o
circunstancias relevantes que se susciten a lo largo del tratamiento o intervencién,
constituyendo las anotaciones que los médicos efecttan de estricto indole
profesional y de fundamental importancia, que deben ser efectuadas con rigor,
precisién y minucia. Por ello, las historias clinicas que sean llevadas en forma
deficiente o incompleta, no deberian causar perjuicio alguno al paciente, dado
que para demostrarse la negligencia médica, el juzgador debe agenciarse de otros
elementos probatorios que le permitan generarse conviccién y, ademds que es
responsabilidad del profesional médico llenar este instrumento de manera veraz
y completa, pues, en caso contrario, podria interpretarse que dichas omisiones
que pudieran detectarse como un eventual intento de proteger su propia posiciéon
ante las falencias y defectos del diagnoéstico o del acto quirdrgico practicado.”

Evidentemente, los datos consignados en la historia clinica, son importan-
tes en el supuesto que se quiera acreditar la mala praxis médica, admitiéndose
su actuacion dentro del proceso de responsabilidad civil, en el cual, incluso, po-
dria ser sometida a pericia médica, sobre lo cual, en mi ejercicio profesional, he
podido observar que para practicarse una pericia médica a una historia clinica,
es de verdad una tarea dificil y larga,® porque existe entre los propios médicos
un falso espiritu de cuerpo, de no querer evaluar a un colega que ha incurrido
en mala praxis en el ejercicio de sus funciones y buscan excusarse de efectuar
dichas pericias y solicitando su subrogacién, generandose una dilacién indebida
del proceso. Este debe ser un aspecto que deberia ser mejor regulado por parte
del Colegio Médico del Pert, con relacion a sus agremiados en coordinacién con
las REPE] de cada Corte Superior de Justicia, para evitar, de esta manera, generar
una mayor carga a la victima.”

X. CONCLUSIONES

- La naturaleza de la responsabilidad civil de los médicos (prestadores de
salud), podra ser contractual o extracontractual, mientras se proteja el in-
terés legitimo de la victima a la cual se ha causado dafio. Siendo su respon-

55 Que es el criterio jurisprudencial que se sigue en Argentina, donde se ha dado un mayor desa-
rrollo y aplicacion de la carga dindmica de la prueba.

56  Como lo pude verificar en la tramitaciéon de un proceso de indemnizacién por responsabilidad
civil médica correspondiente al Noveno Juzgado Civil de Lima, en el cual para efectos de prac-
ticarse una pericia médica, a fin de evaluarse las instrumentales aparejadas que acreditaban los
dafios ocasionados en la salud de la victima, se designaron hasta doce médicos del listado remi-
tido por el Colegio Médico del Perd, y todos se excusaban de practicar la pericia o solicitaban
su subrogacion por diversos motivos, lo cual hizo que dicha prueba no pudiera realizarse por
espacio de mas de afio y medio, aproximadamente.

57  VaLpivia RopriGuez, Carlos Manuel. «Reflexiones sobre algunos aspectos relevantes de la
responsabilidad civil médica». En: Revista Actualidad Civil n.° 28, octubre 2016. Lima: Instituto
Pacifico.
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sabilidad siempre subjetiva, al responder por el ejercicio doloso o culposo
de su actividad.

En nuestro pais, con la promulgacion de la Ley General de Salud, se preci-
s6 que los profesionales, técnicos y auxiliares de la salud, son responsables
por los dafios y perjuicios que ocasionen al paciente por el ejercicio negli-
gente, imprudente o imperito de sus actividades (responsabilidad subjeti-
va); mientras que, para los establecimientos de salud, llamese hospitales,
clinicas y postas médicas, esta responsabilidad es objetiva. Basta que el
paciente perjudicado alegue dolo o culpa del prestador de salud, para que
dicho dolo o culpa se presuman, correspondiendo a éste la prueba en con-
trario, o sea, demostrar la inexistencia de dolo o culpa en su conducta.

Para evitarse que se sigan presentando los diversos casos de responsa-
bilidad médica que se presentan actualmente, muchos de los cuales se
generan por desconocimiento o falta de informacién adecuada, los pro-
fesionales médicos respetando el derecho a estar informado del paciente,
deben cumplir con informar ampliamente al paciente sobre los pasos o
tratamiento a seguir, el resultado de las pruebas exploratorias o diagnés-
ticos, sea 0 no quirdrgico, para que el paciente conozca la capacidad de su
médico, lo cual le generara confianza y éste expresara su consentimiento al
estar debidamente informado.

Podrian los juzgadores en los procesos de responsabilidad civil médi-
ca, aplicar excepcionalmente la «teoria de la cargas probatorias dindmicas»,
como se ha venido desarrollando doctrinaria y jurisprudencialmente y
que incluso estd siendo considerada dentro de las reformas planteadas al
Codigo Procesal Civil; pero, sin afectarse el debido proceso de la parte
contraria y sin esperar llegarse a la conclusién de la etapa probatoria para
su empleo, sin el previo conocimiento de las partes procesales, que podrian
derivar en decisiones arbitrarias y cuestionadas. Por ello, debe emplearse
en aquellos casos en que aparezca de manera evidente que una de las
partes tiene el control sobre la prueba o que el acceso a la misma para la
otra parte, se dificulta o le resulta oneroso, como acontece en los casos por
mala praxis médica que hemos analizado, lo cual, va a permitir también
cambiarse el criterio jurisprudencial existente, en torno a los «quantum
indemnizatorios», que giran en torno a la carga de la prueba.®

La valoraciéon de la prueba tiene que estar guiada a la «presuncion de la
negligencia», ésta debe aparecer como la causa mas probable, el profesional

58

Que hacen que muchas veces se indemnice de manera infima a la victima de la mala praxis mé-
dica o se desestime la pretensién accionada, por no haber tenido de repente control o acceso a la
prueba, como pudo verificarse en el caso del fallo en el que se declaro infundada la demanda,
por no cumplirse con la carga probatoria el paciente dafiado (Expediente N° 1998-2005. 7° Sala
Civil - Dte: Patricia Rosario Miera Miranda. Ddo Clinica Ricardo Palma. Mat: indemnizacién por
responsabilidad civil médica)
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al que se le imputa la responsabilidad, debe tener el control del paciente y
del instrumento, si no hay posibilidad de control, no hay culpa teniendo
como efecto la presuncién de una negligencia, eximiendo de otros medios
probatorios al demandante. Este criterio es aplicado en el Derecho espafiol,
analiza la prueba de presunciones y el hecho que la culpa no se presume,
siendo posible que, de un hecho demostrado, se deduzca otro y no debe
existir varias causas que debieron sucintar el dafio. Otro tipo de prueba lo
constituye la primie facie, que deduce la causalidad y la culpa de las maxi-
mas de experiencia (primera impresién), se prueba unos sucesos tipicos
en los que se ha comprobado un estado de cosas que, segtin la experiencia
de la vida, indica la existencia de una causa determinada, lograndose una
verdadera la inversién de la carga en las obligaciones de medios, debiendo
ellos probar que actuaron con diligencia.
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jurisprudenciales” establecidas por el I Pleno Casatorio Civil. — IV. La relacion entre el I y el IX Pleno
Casatorio Civil. — V. Conclusiones.

I. NECESARIA PRECISION

Debemos advertir al lector que el presente articulo busca comentar, de ma-
nera muy precisa y critica, las «reglas» que constituyen «doctrinas jurispruden-
ciales» elevadas a ese rango por el Primer Pleno Casatorio Civil (en adelante, el
Pleno).

A tales efectos, debe recordarse que dicho Pleno fue emitido con fecha
22 de enero de 2008, cuando el articulo 400 del Cédigo Procesal Civil tenfa una
redaccién distinta a la que hoy se encuentra vigente. En el siguiente cuadro pode-
mos apreciar ambos articulos e identificar de manera clara sus diferencias:

Abogado por la Pontificia Universidad Catodlica del Perd, con estudios concluidos de maestria
en la Escuela de Posgrado de la Universidad Nacional Mayor de Marcos. Es Profesor en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de San Martin de Porres, Adjunto de Catedra en la Facul-
tad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert y ejerce la profesién en el Estudio
Mario Castillo Freyre. j.chipana@pucp.pe
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ARTICULO ORIGINAL!

ARTiCULO VIGENTE

Articulo 400.- Doctrina jurisprudencial
Cuando una de las Salas lo solicite, en
atencién a la naturaleza de la decisién a
tomar en un caso concreto, se reuniran
los vocales en Sala Plena para discutirlo y
resolverlo.

La decision que se tome en mayoria
absoluta de los asistentes al Pleno
constituye doctrina jurisprudencial y
vincula a los 6rganos jurisdiccionales del
Estado, hasta que sea modificada por otro
pleno casatorio.

Si los Abogados hubieran informado
oralmente a la vista de la causa, seran
citados para el pleno casatorio.

El pleno casatorio serd obligatorio cuando
se conozca que otra Sala estd interpretando
o aplicando una norma en un sentido
determinado.

El texto integro de todas las sentencias
casatorias y las resoluciones que
declaran improcedente el recurso, se
publican obligatoriamente en el diario
oficial, aunque no establezcan doctrina
jurisprudencial. La publicacién se hace
dentro de los sesenta dias de expedidas,
bajo responsabilidad.

Articulo 400.- Precedente judicial

La Sala Suprema Civil puede convocar
al pleno de los magistrados supremos
civiles a efectos de emitir sentencia que
constituya o varfe un precedente judicial.
La decision que se tome en mayoria
absoluta de los asistentes al pleno
casatorio constituye precedente judicial y
vincula a los 6érganos jurisdiccionales de la
Republica, hasta que sea modificada por
otro precedente.

Los abogados podran informar oralmente
en la vista de la causa, ante el pleno
casatorio.

El texto integro de todas las sentencias
casatorias y las resoluciones que declaran
improcedente el recurso se publican
obligatoriamente en el Diario Oficial,
aunque no establezcan precedente. La
publicacién se hace dentro de los sesenta
dias de expedidas, bajo responsabilidad.

Como se aprecia, hay modificaciones de forma y de fondo. No es objeto de
este trabajo analizarlas en detalle, pero si queremos resaltar la modificacién que
ha sufrido la frase «doctrina jurisprudencial» que hoy se denomina «precedente
judicial», el mismo que s6lo podra ser modificado a través de otro precedente.
Antes, ello no se entendia de esa forma, pues la norma contenida en el articulo
400 era bastante laxa en el tratamiento de esta figura.

Sin duda, la figura del precedente judicial en materia civil ha tomado, des-
de el afio 2008, especial importancia en todo el sistema juridico peruano. Sin em-
bargo, surgen una serie de dudas que no analizaremos en este trabajo, pero que
nos inquietan, ya que cuando se habla de algtin Pleno Casatorio Civil' (y de los
precedentes vinculantes que nacen de ellos), se origina la pregunta relativa a si
el precedente constituye una fuente de derecho.? No hablamos ya siquiera de la

1 Interesante opinion sobre la verdadera necesidad de convocar plenos casatorios en algunos
casos se puede apreciar en: ARATA SoLis, Moisés. «La jurisprudencia de nuestro tiempo: del
precedente persuasivo al precedente vinculante». En: Los Plenos Civiles vinculantes de la Corte
Suprema. Andlisis y comentarios criticos a sus reglas. Lima: Gaceta Juridica, 2016, pp. 12 y ss.

2 Sobre el concepto de «Fuente del Derecho», se puede consultar, entre otros, a: GuasTINI, Riccar-
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jurisprudencia como fuente de derecho, sino de una norma de origen judicial que
estaria creando Derecho, como ocurre en el presente caso.

Durante los tltimos afios ha sido incesante la discusiéon en torno a este
tema (propio de la teoria general y la filosofia del derecho), pues se toma como
referencia el hecho de que pertenecemos al sistema del civil law, de tal suerte que,
en estricto y en el medio en el que nos encontramos, no se podria hablar de la
jurisprudencia como una verdadera fuente del derecho, ya que ella no es, ni por
asomo, uniforme y la predictibilidad (que es uno de los elementos de la jurispru-
dencia como fuente en el common law) tampoco se presenta.’?

En ese sentido, si la jurisprudencia no podria ser fuente de derecho en el
Perti, ;como es que un precedente judicial podria serlo? ;La sola existencia del
articulo 400 del Cédigo Procesal Civil permite hablar de una verdadera fuente de
Derecho representada en los precedentes judiciales? ; Al aplicarse las reglas del
precedente a distintos casos, no estariamos hablando de una jurisprudencia uni-
formizada que haga predecibles las respuestas de los casos similares al resuelto
por el Pleno? ;Es constitucional* la convocatoria, el desarrollo y el resultado de
un Pleno?

Estas y muchas otras son las preguntas que surgen cuando uno quiere
abordar el estudio de un precedente en particular y es que, en puridad, existen
muchas situaciones en las que dichos precedentes no deberian aplicarse a un
caso concreto y para ello bastara una debida motivacién de parte del juez.” Asi,
esa «vinculatoriedad», que es caracteristica de un precedente judicial, se veria
relativizada.

Dejando sobre el tapete estas necesarias interrogantes, en cuyo anélisis nos
encontramos sumergidos y que es objeto de otro trabajo, vamos a recordar los
hechos concretos del caso y, posteriormente, analizar las reglas establecidas en el
I Pleno Casatorio Civil.

II. LOSHECHOSY LAS POSICIONES DE LAS PARTES

La demanda se sustenta en un accidente producido el 2 de junio del afio
2000, cuando el chofer Arturo Blanco Bar conducia el camién con placa de rodaje

do. Las fuentes del Derecho. Lima: Raguel Ediciones, 2016, pp. 99y ss.

3 En nuestro medio, existen defensores de la jurisprudencia como fuente del Derecho. Ver: Arce
Ortiz, Elmer Guillermo. Teoria del Derecho. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd, 2015, pp. 147-149

4 La profesora Ledesma comenta esta situacion (LEDEsMa NARVAEz, Marianella. «Primer Pleno
Casatorio Civil: ;El fin justifica los medios?». En Derecho & Sociedad, n.° 32, 2009, pp. 315y ss.

5 En este punto queremos dejar sentada nuestra posicion, en el sentido de que no compartimos
la tesis de quienes sostienen la posibilidad de apartarse de un precedente de observancia obli-
gatoria recurriendo a la aplicacién de figuras juridicas extranjeras propias del Common law, las
mismas que estan representadas, basicamente, por el distinguishing y el overruling. Decimos
ello, debido a que bastard con una debida motivacién plasmada en la sentencia para que el juez
se aparte y no aplique dichos precedentes. De otro lado, sobre un adecuado entendimiento de
una verdadera y seria técnica de importacion normativa, se puede consultar, entre otros, a LEON
HiLario, Leysser. El sentido de la codificacion civil. Lima: Palestra, 2004, pp. 285y ss.
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n.° YG-9621, marca Volvo, de propiedad de la empresa Ransa Comercial S.A.,
en el que transportaba mercurio de propiedad de Minera Yanacocha S.R.L., con
destino a la ciudad de Lima.

Es asi que durante el transporte se produjo un primer derrame de dicho
metal en el centro poblado de San Juan, dando lugar a que un aproximado de
cuarenta pobladores del lugar recogieran el mercurio sin saber los efectos daiii-
nos del mismo. Posteriormente, entre las 17:30 y 17:40 horas del mismo dia, se
produjo un segundo derrame de aproximadamente ciento cincuenta y dos kilo-
gramos de mercurio en las localidades de Chotén, San Juan, La Calera, El Tingo,
San Sebastian y Magdalena (es decir, en una longitud aproximada de veintisiete
kilémetros de la carretera).

Se debe tener en cuenta que, por su brillo y forma, e ignorando que se tra-
taba de una sustancia téxica, los pobladores comenzaron a recoger el mercurio
hasta la madrugada del dia siguiente de producido el accidente, empleando para
dicha recoleccién sus manos e incluso su boca como medio de aspiraciéon. Al
guardar el mercurio en sus hogares, los familiares de las personas que recogieron
el mercurio también se intoxicaron debido a la inhalacién de los gases que ema-
naba dicho metal.

Ante ello, la sefiora Giovanna Angélica Quiroz Villaty interpone demanda
por su propio derecho y en representacién de sus hijos Euler Jonathan y José
Ronny Mendoza Quiroz, y Walker Steve Cuenca Quiroz, a través de la cual em-
plaza a la Empresa Minera Yanacocha, y le solicita el pago de una indemnizacién
por dafios y perjuicios por responsabilidad civil extracontractual.

En ese entender, como pretensién principal, se solicité el pago de US$
17800,000.00 por dafio material (dafio bioambiental y dafio a la salud personal)
y dafio moral. Dicho monto iba a ser distribuido de la siguiente manera: US$
400,000.00 a favor de la accionante; US$ 500,000.00 a favor de su hijo Walker
Steve Cuenca Quiroz; US$ 500,000.00 a favor de su hijo Euler Mendoza Quiroz; y
US$ 400,000.00 a favor de su hijo José Mendoza Quiroz.

Por otro lado, como pretensiones acumuladas objetivas accesorias se soli-

cito:

a) El pago de un seguro médico y seguro de vida a favor de la demandante
y de sus hijos por una suma no menor a US$ 100,000.00, por el lapso de
quince afios, con cobertura a todo riesgo, incluyendo enfermedades onco-
légicas.

b) Que la demandada cumpla con descontaminar completamente y de modo
6ptimo sus viviendas de los materiales quimicos cuya presencia ha gene-
rado los dafios cuya reparacion se demanda.

C) El pago de los intereses legales devengados, asi como la condena de costos

y costas procesales y las multas en caso de oposiciéon.

Cabe anotar que la demandante refiere que Yanacocha no hizo caso a sus
peticiones de ayuda médica, pues no contaba con un plan maestro de contingen-
cias, lo que propicié un mayor nivel de intoxicacién al pretender, dicha empresa,
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comprar el mercurio derramado a quien lo hubiera recogido. También se sostiene
que la empresa tuvo un nivel deficiente de embalaje, transporte y tratamiento del
mercurio, hecho que se aprecia en la declaracién del chofer del camién.

Al contestar la demanda, Minera Yanacocha sostiene que no fue informa-
da oportunamente por el chofer de la empresa Ransa Comercial S.A. (encargada
del transporte) del derrame y que al tomar conocimiento adopté las medidas
necesarias para evitar perjuicios, informando sobre la toxicidad del producto.
Sin embargo, dicha empresa sostiene que ello result6 infructuoso debido a la ne-
gativa de los pobladores a devolver el mercurio que recogieron y guardaron en
sus hogares. En ese sentido, la causa determinante de la exposicién y elevaciéon
del nivel del mercurio en el organismo de los pobladores afectados fue su propia
imprudencia.

Asimismo, Minera Yanacocha manifiesta que el hecho de que la deman-
dante y sus menores hijos hayan presentado niveles de mercurio mayores a los
normales en su organismo, como consecuencia del derrame producido, no ne-
cesariamente implica que éstos se hayan intoxicado por dicho elemento, pero
en todo caso se deben tener en cuenta las transacciones extrajudiciales que se
celebraron con ella y sus hijos, teniendo dichos actos juridicos calidad de cosa
juzgada en mérito a lo dispuesto por el articulo 1302 del Cédigo Civil.

Cabe precisar que tanto Ransa Comercial S.A. y Esteban Arturo Blanco
Bar, sostienen que se limitaron a transportar los balones que contenfan el mer-
curio y que fue Minera Yanacocha quien no cumplié con entregar la mercaderia
al transportista en condiciones adecuadas para un traslado seguro. Ademas, sos-
tienen que se ha presentado el supuesto de fractura causal por el hecho propio
de la victima, pues no fue el derrame de mercurio lo que ocasioné dafios a la
demandante, sino su negligencia al manipularlo, llevarlo a su hogar y exponer a
su familia a los gases toxicos.

III. LAS «DOCTRINAS JURISPRUDENCIALES» ESTABLECIDAS POR
EL I PLENO CASATORIO CIVIL

Las reglas que el Pleno bajo andlisis estableci6 fueron dos. A continuacién,
el andlisis de cada una de ellas.

3.1. Latransaccién extrajudicial si puede oponerse como una excepcién pro-
cesal

La primera pregunta que desarroll6 este Pleno fue si una transacciéon ex-
trajudicial puede oponerse como defensa de forma a través de una excepcién
procesal, o s6lo cabe plantearla como defensa de fondo al momento de contestar
la demanda. El Pleno acogi6 la primera alternativa.

La interrogante surgi6é debido a que el Cédigo Procesal Civil establece en
su articulo 446, inciso 10, que el demandado s6lo puede proponer excepcién de
conclusién del proceso por transaccion, es decir, se entendia que la norma se re-
ferfa a una transaccion judicial.

Para entender la posicion del Colegiado, vamos a partir por recordar que la
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figura de la excepcion es entendida, segtin el profesor Monroy,® como un instituto
procesal a través del cual el emplazado ejerce su derecho de defensa denunciando
la existencia de una relacién juridica procesal invalida por omisién o defecto en
algun presupuesto procesal, o el impedimento de pronunciarse sobre el fondo de
la controversia por omision o defecto en una condicién de la accién. Dentro de esa
misma linea de pensamiento, Alsina’ sefiala que la excepcion es toda defensa que
el demandado opone a la pretension del actor, sea que se nieguen los hechos en
que se funda la demanda, sea que se desconozca el derecho que de ellos pretende
derivarse, sea que se limite a impugnar la regularidad del procedimiento.

Cabe precisar que las excepciones pueden ser sustanciales o procesales,
dependiendo de qué es lo que se cuestione. Si formulamos hechos impeditivos,
modificativos o extintivos propios de la obligacién en si, nos estaremos refiriendo
a una excepcién sustancial; sin embargo, si lo que cuestionamos son los presu-
puestos procesales (formales o materiales), nos encontraremos ante una excep-
cién procesal. Es por ello que la disputa se resuelve determinando qué es lo que
ataca la transaccion extrajudicial.®

En ese sentido, los lamentables sucesos ocurridos en nuestro pais, permi-
tieron realizar un analisis que, visto desde una perspectiva sesgada, parecia tener
una naturaleza enteramente procesal (es decir, la procedencia y posterior amparo
de una excepcién). Sin embargo, nosotros creemos que la discusién no sélo era de
ese tipo, sino que el andlisis también exigia el estudio de aspectos sustantivos, los
cuales recaian, principalmente, en la figura de la transaccién tal cual se encuentra
regulada en nuestro Cédigo Civil.

Hasta aqui podriamos sefialar que la norma procesal es clara al establecer
con absoluta claridad que un supuesto para deducir una excepcién al interior de
un proceso, es la transaccion. Asi, notese que, en estricto, la discusién pasa por
entender si esa referencia recae sobre una transaccién judicial o extrajudicial, o
ambas.

Hay un viejo adagio que reza que no cabe distinguir alli donde la ley no lo
hace y a continuacién analizaremos si el mismo es aplicable, o no, a nuestro caso,
pues si lo fuera no entendemos por qué es que, a priori, se niega la posibilidad de
que una transaccién extrajudicial no pueda ser objeto de una defensa de forma,
maxime si es que la norma procesal habla, a secas, de transaccion.

Teniendo esto en cuenta, corresponde analizar la figura de la transaccién,
pues de dicho analisis podriamos obtener un escenario mas claro para saber si la
transaccion extrajudicial esta incluida dentro de los supuestos que pueden per-
mitir interponer una excepcioén, en los términos del articulo 446, inciso 10, del
Codigo Procesal Civil.

6 MonNroyY GALVEZ, Juan. Temas de Proceso Civil. Lima: Studium, 1987, pp. 102 y 103.
ALsiNa, Hugo. Defensas y excepciones. Buenos Aires: EJEA, 1958, p. 17.

Cfr. Casassa CasaNova, Sergio Natalino. «Recordando el Primer Pleno Casatorio en materia
civil: la transaccion extrajudicial como excepcion procesal». En: Los Plenos Civiles vinculantes de
la Corte Suprema. Andlisis y comentarios criticos a sus reglas. Lima: Gaceta Juridica, 2016, p. 33.
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Doctrina argentina ha sostenido que, en un sentido vulgar, transaccién es
cualquier convenio, concierto o pacto entre dos personas, como por ejemplo una
transaccién inmobiliaria que alude a la negociacion referente a un inmueble, o las
transacciones mercantiles que se realizan en las bolsas de comercio. En un senti-
do técnico —se senala— la transaccién es un convenio especifico, que se define
por su finalidad y por los medios escogidos para alcanzarla; el fin es conseguir
la certidumbre acerca de un derecho o relacién juridica pendiente; los medios
son los sacrificios reciprocos que efectdan las partes para lograr aquel resultado,
por lo que es dable concebir a la transaccién como un intercambio de sacrificios
o renunciamientos.’

Por su parte, el profesor Moisset de Espanés'® sefala que la transaccién
es un medio de solucionar no solamente un diferendo entre acreedor y deudor,
sino que también es un medio de poner fin de manera definitiva, por ejemplo, a
derechos reales, a derechos sucesorios. Puede tratarse no s6lo de obligaciones,
porque con eso quedara empequefiecida la cuestién; resulta mas correcto hablar
de situaciones juridicas dudosas, o situaciones juridicas que estin sometidas a
pleito, que pueden pertenecer tanto al derecho de obligaciones como al derecho
real o al derecho sucesorio.

Levenhagen," comentando el articulo 1025 del Cédigo Civil brasilefio de
1916, sefiala que la transaccién es el acto juridico por el cual los interesados pre-
vienen o terminan el litigio mediante concesiones mutuas. Asi, si bien la natura-
leza juridica de la transaccién encuentra en la doctrina y en el mismo Derecho
Internacional fuerte antagonismo — puesto que hay quienes la concepttian como
contrato (contrato sinalagmatico, consensual y a titulo oneroso) —, él considera
que no obstante exigirse, para su existencia legitima, los mismos elementos im-
prescindibles que para los contratos (como la capacidad, objeto licito, consenti-
miento valido, etcétera), otras condiciones especiales deben integrarla y, enton-
ces, siendo un acto juridico, no puede ser incluida entre las formas de contratos,
pues éstos crean obligaciones y la transaccién apenas adecua situaciones en
cuanto a derechos ya existentes, ya creados.

Dentro del medio nacional, Osterling y Castillo'? destacan que la transac-
cién, como acto juridico que es, debe reunir condiciones legales, algunas de las
cuales son comunes a cualquier acto juridico,” pero otras —como la objeciéon

9  Liawmsias, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. 4* edicién. Buenos Aires: Editorial
Perrot, 1983, tomo III, pp. 71 y 72.

10  Moisset DE Espants, Luis. Curso de Obligaciones. Buenos Aires: Zavalia, 2004, tomo III, p. 154.

11  LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Cédigo Civil. Comentarios didaticos. Direito das Obrigacoes.
Sao Paulo: Editora Atlas S.A, 1978, p. 163.

12 OsterRLING Paropy, Felipe y Mario CastiLLo FReYRE. Tratado de Derecho de las Obligaciones. 2* edi-
cion. Lima: Thomson Reuters, 2014, volumen IV, p. 1925.

13  La jurisprudencia nacional ha reconocido que la transaccién es un acto juridico. En efecto, se
ha sefialado que la «Transaccién es un acto juridico bilateral y consensual donde, al hacer-
se mutuas y reciprocas concesiones, las personas extinguen obligaciones dudosas o litigiosas,
constituyendo el documento privado que la contenga un titulo ejecutivo» (Expediente n.® 1588-
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sobre la relacién juridica y las concesiones mutuas— son especificas para su ca-
racterizacion. Respecto a estas dos caracteristicas particulares de la transaccién,
sefialan los citados autores que se trata del eje sustancial (y no meramente for-
mal) de la figura. Hay cédigos civiles que plasman este aspecto. Por ejemplo, el
Codigo Civil aleman (BGB) es bastante expresivo al mencionar el factor incerti-
dumbre sobre su relacion juridica, elemento sustancial para entender el concepto
e importancia de la transaccién. Asi, en su articulo 779, define a la transacciéon
como un acuerdo por el que se termina por reciprocas concesiones un litigio o la
incertidumbre de las partes sobre una relacién de derecho. Asimismo, el Cédi-
go polaco de las Obligaciones también incide sobre este aspecto, crucial para la
existencia de la transaccién, y asi vemos que en su articulo 621 establece que las
concesiones reciprocas pueden tender a concluir un litigio existente, prevenir un
litigio a producirse, suprimir la incertidumbre respecto de las pretensiones deri-
vadas de una relacién juridica o asegurar su realizacién. Concluyen los citados
profesores sefialando que, por medio de la transaccién, las partes transforman
un estatus juridico inseguro por otro seguro, a través de sus mutuas concesiones.

Por otro lado, surge la interrogante en el sentido de cudl es la diferencia
entre la transaccion judicial y la extrajudicial. Esta «supuesta distincién» se rela-
ciona directamente con la regla establecida como doctrina vinculante por el Pleno
bajo analisis. Sin perjuicio de la obvia distincién (referida a que una se da al inte-
rior de un proceso judicial, y la otra fuera de éste), creemos que lo sustancial pasa
por analizar los alcances de la frase «con calidad de cosa juzgada» que contiene
el articulo 1302 del Cédigo Civil, que es el precepto que regula de manera general
la figura de la transaccién, el mismo que establece que:

Articulo 1302.- Por la transaccion las partes, haciéndose concesiones reciprocas, deciden so-
bre algtn asunto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podria promoverse o finalizando
el que estd iniciado.

Con las concesiones reciprocas, también se pueden crear, regular, modificar o extinguir rela-
ciones diversas de aquellas que han constituido objeto de controversia entre las partes.

La transaccién tiene valor de cosa juzgada.

En ese orden de ideas, creemos pertinente partir por citar lo que sefial6 la
Comisién Revisora del Cédigo Civil peruano,' pues ello nos permitira entender
la voluntad que tuvo el legislador al momento de incluir y redactar el ya citado
articulo 1302 del Cédigo Civil. Veamos:

El tercer pérrafo (del articulo 1302 del Cédigo Civil peruano de 1984), introducido por el
legislador a propuesta de los doctores Haya de la Torre, Zamalloa Loaiza y Cardenas Quirés
y con la redaccién del Dr. Zamalloa Loaiza, se inspira en la parte final del articulo 850 del
Cédigo Civil Argentino.

Tiene por objeto reafirmar que los asuntos dudosos o litigiosos y aun los no controvertidos,
siempre que las partes se hayan efectuado concesiones reciprocas, no pueden reabrirse y

2005-Lima).

14  Bicio CHReM, Jack. «La transaccién. Exposicion de Motivos del Cédigo Civil». en diario oficial EI
Peruano. Separata especial. Lima, 3 de diciembre de 1990, p. 8.
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ellas no pueden exigirse el cumplimiento de los derechos a que han renunciado, declinado, o

disminuido por la transaccién y si alguna quisiera discutir la cuestién transigida, la restante

podré oponerle exitosamente la excepcién de transaccién (articulo 317 del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles).

Tanto la transaccién judicial cuanto la extrajudicial tiene valor de cosa juzgada. No es priva-
tiva de aquélla tal caracteristica.

Al comentar el articulo 850 del Cédigo Civil Argentino, Rezzdnico sostiene que la transac-

cién, al igual que la sentencia con fuerza de cosa juzgada, se tiene por verdad y concluye
definitivamente la cuestion [...].

La circunstancia de que la transaccién tenga el valor de cosa juzgada y por tanto, no se per-
mita revivir la controversia sobre los derechos anteriores a la transaccion (cuya discusion dio
lugar a ella), es sin perjuicio de que la parte transigente perjudicada con el incumplimiento de
la otra, pueda solicitar la resolucién del contrato, judicial o extrajudicialmente, en aplicacion
de lo dispuesto en los articulos 1428, 1429 y 1430 del Cédigo Civil, en razén de que la transac-
cion es un contrato con prestaciones reciprocas.

Esta situacién puede originarse en el caso de que la transaccion sea creativa de relaciones ju-
ridicas diversas de las controvertidas. Tal hipétesis puede ocurrir cuando en un litigio sobre
cumplimiento de contrato, el comitente y el contratista de una obra ponen fin al pleito por
transaccién y, ademads, mediante ésta, las partes acuerdan llevar a cabo una nueva operacién
comercial, bajo la forma de compraventa de cosa futura. Es indudable, pues, que en esa even-
tualidad, de acuerdo al pérrafo tercero del precepto, tienen valor de cosa juzgada la relacién
litigiosa extinguida y la creada por la transaccién. Sin embargo, se permite que la parte que
resulte perjudicada por el incumplimiento de la otra (el comprador de un bien futuro por
falta de entrega de éste en el plazo estipulado), solicite la resolucién de la transaccién.

Noétese que en el ambito civil la propia Comision le ha dado a la frase «cosa
juzgada»® el mismo valor que lo que por ella se entiende en el 4&mbito procesal.
Asi, si seguimos un método interpretativo no sélo literal, sino también uno que
tenga como punto de referencia la voluntad del legislador, vemos que esta ase-
veracion va a resultar relevante para atacar la posicion que niega esa equiparabi-
lidad de la cosa juzgada regulada para la transaccién extrajudicial en el Cédigo
Civil, con la cosa juzgada entendida como tal en sede procesal.

Sin embargo, debemos precisar que en este caso el legislador ha confun-
dido conceptos, pues la figura de la cosa juzgada no puede ser aplicada en el
ambito privado, ya que para que ella exista se requiere de la existencia de una
litis. Por lo demaés, las Exposiciones de Motivos de un cuerpo normativo no son
vinculantes directamente, y sélo se podran recurrir a ellas cuando exista algin
extremo ambiguo o cuando se presente la oportunidad de otorgar contenido a
una norma, pero en todos los casos se tendrd que estar ante una argumentacion
que otorgue consistencia y solidez a la conclusién a la que se arribe.

15  El tercer parrafo del articulo 1302 declara que la transacciéon produce los efectos de la cosa
juzgada. Esta regla, que no consigné el Cédigo de 1936, fue incluida por la Comisién Revisora
y tiene como antecedentes inmediatos los articulos 1728 del Cédigo de 1852, 850 del Cédigo
argentino, 949 del Cédigo boliviano, 2483 del Cédigo colombiano, 2460 del Cédigo chileno,
2052 del Cédigo dominicano, 2386 del Cédigo ecuatoriano, 1816 del Codigo espafiol, 2052 del
Codigo francés, 2953 del Codigo mexicano y 1718 del Cédigo venezolano. (En Cddigo Civil.
Exposicién de Motivos y Comentarios. 2* edicién. Delia Revoredo (Compiladora). Lima: Thomson
Reuters, 2014, Tercera Parte, volumen V, p. 541).
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Asi las cosas, creemos que es un error el que se haga referencia en el arti-
culo 1302 a la figura de la cosa juzgada. Una transaccion extrajudicial no puede,
por su naturaleza, tener tal calidad. Estamos, pues, ante un error que ha sido
positivizado.

En este punto cabe anotar que la doctrina francesa ha sostenido que la
asimilacion entre el efecto de la transaccién con el valor de la cosa juzgada es
inexacta. La transacciéon no produce los efectos de una sentencia. Particularmente
carece de fuerza ejecutoria y no puede dar lugar a un recurso de casacién. No es
mas que una convencién sometida como tal a la interpretacién de los jueces de
fondo, bajo reserva del control de la Corte de Casacién en caso de desnaturaliza-
cién. Los efectos de la transaccion se explican simplemente por su fuerza obliga-
toria y por la regla general de que las convenciones son la ley entre las partes.'®

En efecto, con mucho sentido se ha sefialado que «la diferencia entre la
transaccion y la sentencia es clara. La segunda presupone la intervenciéon de un
tercero (esto es, el juez o el arbitro) cuya voluntad se expresa en la decisiéon. La
transaccion, por el contrario, se encuentra abierta a las partes; en dicho sentido,
se trata de un contrato como cualquier otro. Asimismo, la autoridad de cosa juz-
gada es inseparable de la jurisdictio»."”

Teniendo en cuenta lo sefialado, somos de la opinién de que, a la transac-
cién extrajudicial, en los términos expuestos por nuestro Cédigo Civil, no le son
aplicables los efectos de lo que la propia norma denomina como «cosa juzga-
da». Bajo esa premisa, el elemento esencial (es decir, la calidad de cosa juzgada)
para poder interponerla como defensa de forma desaparece, y al desaparecer
s6lo estamos ante un acuerdo de voluntades que mediante el otorgamiento de
reciprocas concesiones pone fin a un asunto dudoso o litigioso.'® Asi las cosas, ese
contrato no podria, en modo alguno, oponerse como un mecanismo de defensa
de forma al interior de un proceso civil.

Ahora bien, lo que en su momento el Pleno (con voto en mayoria) denomi-
no doctrina jurisprudencial (y que hoy se denomina precedente vinculante), en
relacién a la transaccion extrajudicial como defensa de forma, se redacté en los
siguientes términos:

La transaccién extrajudicial no homologada judicialmente puede ser opuesta como excepcion
procesal conforme a lo regulado por el inciso 10 del articulo 446, e inciso 4 del articulo 453 del
Cédigo Procesal Civil, por interpretacién sistematica de dichas normas con las que contie-
ne el Cédigo Civil sobre la transaccién. Entendiéndose que las transacciones extrajudiciales

16  Citado por MoraLEs Hervias, Rémulo. «Transaccion invélida e inutilidad de la doctrina de los
actos propios. A propésito del primer Pleno Casatorio a favor del abuso de la libertad de esti-
pulacién». En Didlogo con la Jurisprudencia, n.° 116, Lima: Gaceta Juridica, p. 46.

17  Cfr. GaBRIEL RivERa, José L. «El contrato de transaccion: ;Vale mas un mal arreglo que un buen
juicio?: apuntes poco ortodoxos sobre el contrato de transaccién». En Didlogo con la Jurispruden-
cia, n° 207, Lima, Gaceta Juridica, 2015, p. 98.

18 En este punto debemos precisar que el contrato de transacciéon no s6lo puede poner fin a un
asunto dudoso o litigioso, sino que también, como contrato que es, puede dar origen a relacio-
nes juridicas de distinta indole.
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homologadas por el Juez, se tramitan de acuerdo a las reglas del Cédigo Procesal Civil, al

tener regulacién expresa. Ocurriendo lo mismo en cuanto a las transacciones celebradas con

relacién a derechos de menores de edad, las mismas que deben ser autorizadas por el juez

competente conforme a ley.

La posicién del Pleno en mayoria, para sefalar que una transaccién ex-
trajudicial si puede interponerse como una excepcién de forma, se esquematiza
sobre tres puntos concretos, los cuales vamos a comentar a continuacion:

- La sentencia dice que se debe realizar una interpretaciéon sistemaética del
articulo 446, inciso 10, del Cédigo Procesal Civil.

Este argumento no tiene contenido. Decimos ello debido a que no se sefiala
con claridad entre qué articulos (o cuerpos normativos) se debe realizar
esa interpretacion, ya que sélo cita dos preceptos legales del Cédigo Pro-
cesal Civil pero no dice nada en relacién a las normas del Cédigo Civil con
las que aquellas normas se deben interpretar. Como sabemos, el método
de interpretacién sistematico es aquél por el cual, a un enunciado norma-
tivo, 0 a un conjunto de enunciados normativos (entendido que entre ellos
hay una vinculacién a efectos de la interpretacién sistematica), se debe
atribuir el significado prescrito, o no se debe atribuir el significado prohibi-
do, por el sistema juridico.'” En el Pleno no existe, pues, ese razonamiento
que demuestre con claridad entre qué preceptos legales se ha producido
esa interpretacion.

- Se dice que se quiere dar celeridad y ser «practicos» en los casos concretos,
pues no tendria mucho sentido exigir a las partes seguir el proceso por un
tiempo prolongado (todos sabemos cudnto duran los procesos judiciales
en nuestro pais) a sabiendas de que al final de éste se fallard estimando la
defensa de fondo de la transaccién propuesta; de ahi que la misma pueda
estimarse en la parte inicial de dicho proceso judicial, configurandose un
caso de ausencia de interés para obrar.

Nosotros no estamos de acuerdo con este argumento, pues se sacrifica

el verdadero anélisis juridico para optar por un camino muy sencillo que va a
originar que en todos los casos en donde tengamos que elegir entre una opcién
que ponga las cosas claras y llame a las instituciones juridicas por su verdadero
nombre, y otra que permita sortear y «facilitar» algo, se opte por ésta en aras de
esa «practicidad» que lo tinico que hace es confundir conceptos y permitir que
los errores se vean como verdades y logren cimentarse en el tiempo. En modo al-
guno se debe sacrificar el correcto entendimiento de una figura juridica para dar
paso a un actuar «préctico» elaborado sobre la base del desconocimiento legal.

- Por otra parte, el Pleno, en su considerando 29, ha sefialado que «no existe
basamento 16gico que sirva de obstaculo para que la transaccién extrajudi-
cial se oponga como defensa de forma, de lo contrario se estarfa descono-

19  Cfr. TareLLo, Giovanni. L ‘interpretazione della legge. Milan: Giuffré, 1980, p. 376.
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ciendo sus efectos extintivos, asi como su utilidad como medio eficaz para

solucionar futuros litigios, ademas de instrumento para alcanzar la paz y

armonia entre las partes».

Lo sefialado demuestra que se parte de una concepcién errénea, pues una
cosa es fundamentar algo sobre la base de la l6gica y otra, muy distinta, es expli-
car, desde un punto de vista estrictamente juridico, la naturaleza de un acto. En
nuestro caso, estamos ante un contrato, y tan contrato es que su fuente va a ser
siempre el acuerdo de voluntades que, dada su particularidad, va a encontrar
un marco legal en la figura de la transaccién. En otras palabras, estamos ante un
contrato de transaccién, un negocio juridico suscrito entre privados y al que no le
puede ser aplicable, en modo alguno, la figura de la cosa juzgada que tiene una
naturaleza procesal y no sustantiva.

Como se puede apreciar, lo sefialado por el Pleno sigue la linea que tiende
a equiparar los efectos de una transaccién judicial homologada por un juez con
una celebrada sin la intervencién de éste (transaccién extrajudicial). Recuérdese
que la transaccién judicial tiene valor de cosa juzgada, segtin lo establecido de
manera expresa por el tercer parrafo del articulo 337 del Cédigo Procesal Civil.?
Dicha norma si tiene un fundamento, pues la misma delinea a la cosa juzgada en
su dmbito de aplicacién puro: el proceso. No vamos a entrar en el andlisis del sen-
tido de esa afirmacion, ya que el argumento principal radica en el hecho de que el
contrato de transaccion tiene una naturaleza privada (tan es asi que se puede so-
licitar su nulidad o anulabilidad, e incluso su resolucién) y la transaccién judicial
tiene una naturaleza enteramente procesal que va de la mano con la calidad de
cosa juzgada que no s6lo la norma, sino también su propia naturaleza, le permite
asumir. De ahi que sea un error intentar aplicar la figura de la cosa juzgada a una
transaccion extrajudicial o, mejor dicho, a un contrato de transaccion.

Como se aprecia, los argumentos esgrimidos por el Pleno no pasan de te-
ner un caracter «practico» y tender a cierta «informalidad»,*! y no se observa un

20  Articulo 337.- «<Homologacion de la transaccion
El juez aprueba la transaccién siempre que contenga concesiones reciprocas, verse sobre dere-
chos patrimoniales y no afecte el orden publico o las buenas costumbres, y declara concluido el
proceso si alcanza a la totalidad de las pretensiones propuestas. Queda sin efecto toda decisién
sobre el fondo que no se encuentre firme.
La transaccién que pone fin al proceso tiene la autoridad de la cosa juzgada. El incumplimiento de
la transaccion no autoriza al perjudicado a solicitar la resolucién de ésta.
Si la transaccion recae sobre alguna de las pretensiones propuestas o se relaciona con alguna de
las personas, el proceso continuara respecto de las pretensiones o personas no comprendidas en
ella. En este altimo caso, se tendra en cuenta lo normado sobre intervencion de terceros.
Con la transaccién judicial no se puede crear, regular, modificar o extinguir relaciones materia-
les ajenas al proceso».

21  Cfr. VALVERDE GoNzALEs, Manuel Enrique. «El Primer Pleno Casatorio Civil y la transaccién ex-
trajudicial como excepcién procesal». En: Los Plenos Civiles vinculantes de la Corte Suprema. Andli-
sis i comentarios criticos a sus reglas. Lima: Gaceta Juridica, 2016, pp. 66 y 67. Sostiene dicho autor
que es «perfectamente posible dar lugar a la excepcion de transaccion extrajudicial, habida cuenta que un
apegado formalismo legal no puede servir para someter a las partes a un largo y fatigoso proceso
judicial, ;sino de qué eficiente y oportuna administracion de justicia estarfamos hablando?». Sin
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verdadero andlisis juridico de los alcances de la transaccién extrajudicial.

De otra parte, cabe sefalar que cierto sector de la doctrina® ha sefialado
que la transaccion extrajudicial no deberia poder ser interpuesta como un meca-
nismo de defensa de forma, por los siguientes argumentos que también merecen
nuestros comentarios:

- El articulo 446 del Cédigo Procesal Civil es uno de naturaleza numerus
clausus, pues establece que el demandado s6lo puede proponer una serie
de excepciones establecidas en dicha norma.

Nosotros no nos encontramos de acuerdo con este argumento, pues el arti-
culo 446 tinicamente hace referencia a la figura de la transaccion. Asi, y siguiendo
esa légica, no creemos que esta afirmacion sea suficiente para dejar de lado y
excluir de esa palabra (transaccion) a la transaccion extrajudicial. La posicion que
nosotros adoptamos no se basa en la naturaleza de numerus clausus del articulo
446 del Codigo Procesal Civil, sino més bien se cimenta en la propia naturaleza
de lo que es una transaccién extrajudicial.

- La transaccion extrajudicial constituye un medio extintivo de obligaciones
que importa un hecho extintivo que ataca directamente la pretensiéon pues-
ta en discusion, a diferencia de la transaccién judicial cuyo dambito de ata-
que se circunscribe al interés procesal del demandante quien desea revivir
un proceso que ya culminé por una transaccion previamente homologada.
Asi, la transaccién extrajudicial es vinculante entre las partes, mas no tiene
el caracter de inmutabilidad que caracteriza a la cosa juzgada para que esta
pueda poner fin al proceso sin ingresar al mérito
Este argumento recoge la idea que hemos expuesto, en el sentido de que el

contrato de transaccién se enmarca dentro de una relacién obligacional privada.

Empero, no es tan cierto, como veremos més adelante, que la transaccién judicial

sea inmutable, pues la misma podria ser declarada invalida.

Por otro lado, el profesor Morales Hervias® ha criticado duramente este
Pleno; pero, ha enfocado su posicion desde la perspectiva de que en el caso mate-
ria de la controversia resuelta hubo un claro abuso en la libertad de estipulacién,
pues en ésta la autonomia de los particulares permite optar por realizar el acto y,
también, seleccionar, mas alld de su presencia, el tipo de efectos que produciran.
Asi, el autor indica que basta revisar el numeral 5 del Fundamento V (Considera-
ciones) de la casacién para corroborar que las clausulas de los contratos de tran-
saccién han sido elaboradas por una sola parte (la empresa Minera Yanacocha) y
no por los damnificados por los derrames de mercurio. La casacién no analiza los
hechos antecedentes y sucesivos de la celebracion de los contratos de transaccion
que estan representados en los dafios que causan los efectos t6xicos del mercurio
metalico. Para dicho autor es completamente falso que la transaccién produzca

duda, nosotros no compartimos esa posicion.
22 Cfr. Casassa CasaNova, Sergio Natalino. Op. cit., p. 35.
23 Cfr. MoraLEs Hervias, Rémulo. Op. cit., pp. 56 y 57.
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el efecto de la cosa juzgada, ya que el contrato de transaccién con concesiones
reciprocas puede ser invalidado si existen suficientes argumentos para aplicar las
causales de nulidad o de anulabilidad.

El razonamiento citado se basa en dos puntos: (i) el abuso de la libertad
de estipulacion; y, (ii) el contrato de transaccién puede ser invalidado, lo cual le
quita ese caracter de cosa juzgada.

Sobre el particular, y en relacién el punto (i), creemos que ese «abuso» no
podria alegarse como supuesto para quitar la validez a un contrato. Entendemos
que aqui lo que corresponderia serfa alegar algin tipo de error que pueda viciar
el acto, pero un abuso, en el sentido lato del término, no podria lograr la invali-
dez del acto celebrado. Tendriamos que estar, pues, ante algin supuesto de vicio
de la voluntad para poder alegar algin tipo de anulabilidad.

De otro lado, el argumento del punto (ii), referido a que el contrato de
transaccion puede ser invalidado a través de la nulidad o anulabilidad tampoco
nos parece del todo convincente, pues una transaccién judicial también puede ser
declarada nula. Para exponer esta afirmacién vamos a explicar dos cosas.

En primer lugar, el contrato de transaccién puede ser declarado invalido, a
través de una acciéon de nulidad o anulabilidad. Asi, una cosa es el origen (causal
de nulidad o anulabilidad contenidas, principalmente, en los articulos 219 y 221
del Cédigo Civil) y otra cosa es la consecuencia (que estaria representada por la
invalidez el acto).

Por otro lado, en el caso de la transaccién judicial (homologada por un
juez), se tiene que la misma, pese a tener la calidad de cosa juzgada, también
puede ser declarada nula,* en virtud de la aplicacién del articulo 178 del Cédigo
Procesal Civil.”

En este caso, se tiene que el origen de esa nulidad no recae en alguna de las
causales contenidas en el Cédigo Civil (es decir, la teorfa general de la nulidad
del acto juridico), sino que la norma procesal establece sus propias causales que
para este caso se representan en el fraude o colusién, que afecta el derecho a un
debido proceso, cometido por una, o por ambas partes, o por el juez o por éste

24  Sobre la figura de la nulidad en el proceso civil, se puede consultar, in extenso, a Cavani, Renzo.
La nulidad en el proceso civil. Lima: Palestra, 2014.

25  Articulo 178.- «Nulidad de cosa juzgada fraudulenta
Hasta dentro de seis meses de ejecutada o de haber adquirido la calidad de cosa juzgada, si no
fuere ejecutable puede demandarse, a través de un proceso de conocimiento la nulidad de una
sentencia o la del acuerdo de las partes homologado por el juez que pone fin al proceso, alegan-
do que el proceso que se origina ha sido seguido con fraude, o colusion, afectando el derecho a
un debido proceso, cometido por una, o por ambas partes, o por el juez o por éste y aquellas.
Puede demandar la nulidad la parte o el tercero ajeno al proceso que se considere directamente
agraviado por la sentencia, de acuerdo a los principios exigidos en este Titulo.
En este proceso sélo se pueden conceder medidas cautelares inscribibles.
Si la decision fuese anulada, se repondran las cosas al estado que corresponda. Sin embargo, la
nulidad no afectara a terceros de buena fe y a titulo oneroso.
Si la demanda no fuera amparada, el demandante pagara las costas y costos doblados y una
multa no menor de veinte unidades de referencia procesal».
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y aquellas. Empero, la consecuencia en este caso, al igual que con el caso de la
transaccion extrajudicial, es también la invalidez del acto.

Asi las cosas, si bien es cierto que en ambos casos las causales de nulidad
son distintas, no lo serdn las consecuencias, pues en los dos supuestos estudiados
(transaccion extrajudicial y transaccién judicial), el acto sera invalidado. Conclu-
sién: no existe una santidad absoluta de la transaccién judicial que ha adquirido
la calidad de cosas juzgada, y de ahi que la afirmacién que se realiza, en el senti-
do de que tinicamente la transaccién extrajudicial pueda ser declarada nula, no
es privativa de dicha figura.

Con todo, podemos concluir sefialando que no nos encontramos de acuerdo
con la regla establecida por el Pleno bajo analisis, y es que ella se ha configurado
sobre la base de errores conceptuales que recaen en un inadecuado entendimiento
de la figura de la cosa juzgada que tinicamente puede ser entendida y aplicable en
el ambito procesal. Otra cosa son los efectos que causan entre las partes la celebra-
cién de contratos y mds adn la celebracién de un contrato de transaccién que por
sus propias particularidades exige la existencia de reciprocas concesiones sobre
asuntos dudosos y litigiosos, pero esa peculiaridad no importa, en modo alguno,
que se esté en un escenario que no sea el civil. Recuérdese que las relaciones obli-
gacionales surgidas de los contratos (que son la fuente de la obligacién) vinculan
a las partes, pero ello no importa, de ninguna forma, que éstas sean inmutables.

En ese sentido, los argumentos que se alegaron en el Pleno, y que basica-
mente apelan a una «practicidad» en la aplicacién de figuras legales (en este caso
le tocd a la transaccién), dejan de lado el verdadero analisis de lo que importa y
significa la figura de la «cosa juzgada». Se ha desaprovechado una gran oportu-
nidad para delinear sus alcances y limitaciones y se ha gastado tinta en estudiar
figuras (como los actos propios)* que nada tenfan que ver en este debate.

Asi las cosas, y sin perjuicio de que creemos que el legislador del Cédigo
Civil ha cometido un error al otorgarle la calidad de cosa juzgada a la transaccién
extrajudicial y equiparar esa «cosa juzgada» sustantiva a la cosa juzgada procesal
(que es, en realidad, el tnico tipo de cosa juzgada que existe), no deberia usarse
esa «voluntad» expuesta en la citada Comisién Revisora, para entender la figura
de esa manera. Sin embargo, esa literalidad, qué duda cabe, va a primar en el
ambito sustantivo y ahora (desde lo sefialado en el Pleno) en el ambito procesal.

En ese sentido, creemos que la posiciéon que se debié adoptar debié pasar
por entender que la referencia que el articulo 1302 del Cédigo Civil hace al sefia-
lar que la transaccién (extrajudicial) tiene la calidad de cosa juzgada (que consti-
tuye el primer error), no debe permitir que dicho tipo de transaccién pueda ser
oponible como defensa de forma al interior de un proceso civil. Lo reiteramos: la
figura de la cosa juzgada tinicamente tiene un dmbito de aplicacién al interior de

26  En relacién al desarrollo de la teoria de los actos propios, creemos que el Pleno ha realizado
un innecesario analisis de dicha figura. Sélo para no ahondar en el tema, diremos que dicha
doctrina no encuentra regulacién en norma alguna en nuestro Cédigo Civil y entonces nos
preguntamos ;jqué sentido tenfa mencionarla? Creemos que ninguno.
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un proceso civil y en modo alguno puede aplicarse a un acto juridico. Dicho de
otro modo, las partes, por acuerdo, no pueden crear un supuesto de cosa juzga-
da, ni mucho menos aplicar el concepto de cosa juzgada regulado por el Cédigo
Procesal Civil al acto que celebren. Lo tinico que ocurre con ese contrato es que el
mismo sera obligatorio para las partes en cuanto se haya expresado en él (argu-
mento del articulo 1361 del Cédigo Civil); nada mas, ni nada menos.

Dentro de tal orden de ideas, creemos que el articulo 1302 del Cédigo Civil
deberia ser modificado y precisarse que la transaccién judicial homologada por el
juez es la tinica figura que podria tener la calidad de cosa juzgada, es decir, la ac-
tual generalizacion de que toda transaccién tiene esa calidad deberfa eliminarse
y, a partir de alli, recién se podré llegar a la conclusién (juridicamente valida) de
que una transaccion extrajudicial no puede oponerse como una defensa de forma
a través de la interposiciéon de una excepcién procesal.

Lo establecido por el Pleno acoge ese error e imprecisién para otorgar a
una transaccién extrajudicial la calidad de cosa juzgada; de ahi que su razona-
miento sea el que se ha expuesto. Aqui, claramente estamos ante un error (la
actual redaccién e imprecision en la norma civil) que ha dado origen a otro error
(la regla establecida por el Pleno bajo analisis).

Para terminar este acdpite, debe tenerse en cuenta que en relacién a la tran-
saccién y la posibilidad de que sea opuesta como defensa de forma, el Pleno
expuso un voto en minoria, en el que se establecian lo que para ellos deberfan ser
(v no fueron) las reglas de observancia obligatoria.”’ Como se observa, ese voto
en minoria, en estricto derecho, debi6 ser el voto en mayoria, pues sus conclusio-
nes® tienen mayor sentido debido a que sefialan que la transaccién extrajudicial

27 El voto en minoria establecié como doctrina jurisprudencial con caracter vinculante, lo siguiente:
- Primera regla
El Pleno fija como primera regla, con caracter vinculante, que como se previene en el articulo
443 del Codigo Procesal Civil, resulta procedente la excepcién de conclusion del proceso por
transaccion si concurren los dos siguientes requisitos: a) cuando se inicia un proceso idéntico
a otro anterior; y, b) que el primer proceso idéntico haya concluido por transaccién judicial
homologada por el juez que conoce del proceso.
En consecuencia, y segtn esta primera regla, la procedencia de la excepcion indicada importa
necesariamente la existencia de dos procesos idénticos, de tal modo que la transaccion extraju-
dicial alegada por la parte emplazada, al no haber sido celebrada dentro de un proceso, no pue-
de configurar un supuesto de proceso idéntico y, en tal virtud, no puede sustentar validamente
la excepcién de conclusién del proceso.
- Sequnda regla
«Si el demandado opone la transaccién extrajudicial, debe hacerlo en el escrito de contestacion de la de-
manda y en calidad de defensa de fondo, alegando la extincion de la obligacion demandada por efecto de
aquélla, para que el juez se pronuncie sobre esta defensa material en la sentencia».
- Tercera regla
«Desde que en las defensas de fondo se discute el derecho sustancial, es en la sentencia donde podrd de-
finirse si la transaccion extrajudicial extinguio, total o parcialmente, la obligacion que se reclama en la
demanda».

28  En este punto queremos sefialar que no compartimos del todo la linea argumentativa de este
voto en minoria, mas si nos encontramos de acuerdo con las conclusiones contenidas en las
reglas que dicha posicién expone.
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Unicamente cabe ser presentada como defensa de fondo.

3.2. Lalegitimidad parar obrar activa y la defensa de los intereses difusos

Se debe precisar que a la fecha en que se suscitaron los hechos (esto es, el
2 de junio de 2000) y la admisién de la demanda (presentada el 27 de mayo de
2002 y admitida del 4 de junio de 2002), atn estaba vigente el texto original del
articulo 82 del Codigo Procesal Civil. Luego, con fecha 8 de junio de 2002, me-
diante Ley n.° 27752, se modifica el texto de dicho articulo en los términos que
hoy lo conocemos.

En ese sentido, en ambas versiones de la norma no se permite a una perso-
na natural ejercer la accion para la defensa de intereses difusos. El tema aqui es
enteramente procesal.

Teniendo ello en cuenta, el Pleno acogié esa idea en torno a la excepcién
de falta de legitimidad para obrar activa del demandante en caso de defensa de
intereses difusos, sefialando que tinicamente puede ser ejercida por las entidades
sefialadas expresamente en el articulo 82 del Cédigo Procesal Civil. Los términos
en los que se estableci6é dicha doctrina jurisprudencial (que, a diferencia de la
referida a la transaccion, fue adoptada por unanimidad) fueron los siguientes:

La legitimacion parar obrar activa, en defensa de los intereses difusos, tinicamente puede ser

ejercida por las entidades sefialadas expresamente en el articulo 82 del Cédigo Procesal Civil.

No vamos a entrar en un andlisis detallado de lo que significan la legitimi-
dad para obrar o los intereses difusos. En realidad, la regla establecida por el Ple-
no constituye una obviedad, pues la norma procesal es clara al regular la materia.
Sin perjuicio de ello, y para que el lector entienda de manera general la regla
establecida por el Pleno, vamos a esbozar algunas ideas en torno a estos temas.

Asi, se debe tener en cuenta que la legitimidad para obrar tiene que ver con
la vinculacién que debe existir entre las partes de proceso y las partes de la rela-
cién juridica sustantiva de la que deriva la causa tltima de la demanda, debiendo
estas coincidir. Es decir, el juez debe recordar que siempre precede al proceso de
que se trate, una relacion juridica previa entre quienes ocuparan los lugares de
demandante y demandado en la relacion juridica procesal. Esta relaciéon previa
es la denominada relacién juridica sustantiva, de la que se genera la situaciéon
de conflicto o cualquier otra de la que emane la pretensiéon concreta de tutela
jurisdiccional efectiva; por ello, el demandante tiene legitimidad para obrar, en
principio, cuando existe identificacion entre la persona del actor con la persona a
cuyo favor esta la ley sustantiva, lo que implica que la relacién juridica material
se traslade a la relacién juridica procesal. Aqui es relevante distinguir entre la
identidad en la relacién juridica sustantiva y la titularidad del derecho, porque la
existencia de la primera es requisito para iniciar o proseguir con el proceso (para
evitar el desarrollo de un proceso inttil, cuya sentencia no influiria en las partes
que intervienen en un proceso), en tanto que la segunda se resolvera al final del
juicio, con la sentencia.”

29  Cfr. Casarranca Garcia, Roger. En Cédigo Procesal Civil comentado. VV. AA. Lima: Gaceta Juridi-
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Debe entenderse que la nocién de legitimacion se inclina por determinar
quiénes estan autorizados para obtener una decisién de fondo sobre las preten-
siones formuladas en la demanda en cada caso concreto y, por tanto, si es factible
resolver la controversia que respecto a esas pretensiones existe en el proceso en-
tre quienes figuran en él como partes. Estamos frente a ciertas cualidades subje-
tivas, que otorgan la facultad juridica de pretender determinadas declaraciones
judiciales con fines concretos, mediante una sentencia de fondo o para, en el caso
del demandado, hacerlas controvertidas. Esta cualidad se refiere a la relacion
sustancial que se pretende que existe entre las partes del proceso y el interés en
el objeto de la decisién reclamada, y no se debe confundir con la relaciéon que
pueda existir entre las partes y la situacién juridico material pretendida. Esta
precision justificarfa que, en caso de no existir la eventual situacién juridica ma-
terial pretendida o la titularidad que se atribuye, no excluya la legitimacién en la
causa, sino que simplemente se excluye la razén o fundamento para obtener un
pronunciamiento favorable en el proceso respecto de la pretension solicitada.*

En sintesis,* las caracteristicas de la legitimidad para obrar son:

- Es personal, subjetiva y concreta, pues cada parte tiene su propia situacién
respecto de las pretensiones.

- No se identifica con la titularidad del derecho sustancial alegado en la de-
manda. El demandante puede no tener la razén o carecer de los medios
probatorios que acrediten los hechos que alega y, en tal caso, la demanda
se declarara infundada.

- La legitimidad para obrar es requisito solamente para ejercer el derecho de
acciéon y para obtener una sentencia de mérito.

- La resolucién (o, en su caso, la sentencia) inhibitoria que se expida por
haber constatado la falta de legitimidad no constituye cosa juzgada, pues
no ingresa al tema de fondo (el derecho alegado en la demanda).

Lo sefialado hasta aqui constituye la concepciéon general de legitimidad
para obrar. Sin embargo, y como todo en el Derecho, existen supuestos especiales
en donde los conceptos vertidos no necesariamente van a calzar.

En este punto cabe hablar de la diferencia que existe entre la legitimidad
ordinaria y la legitimidad extraordinaria. En aquélla se pide tutela jurisdiccional
para un derecho que quien lo solicita lo toma como propio (hay, pues, una titula-
ridad directa del derecho por parte de quien acude al juez o arbitro).

En la legitimidad extraordinaria, que es de la que se ocupa el Pleno, se
permite que un sujeto de derecho sea parte de un proceso por mandato expreso
de una norma legal con la particularidad de que dicha persona no es titular del
derecho subjetivo que se discute. En efecto, por ejemplo, en el Cédigo Civil se

ca, 2016, tomo III, p. 513.
30  Cfr. Casassa CasaNova, Sergio Natalino. Op. cit., p. 40.
31  Cfr. CasaFranca GARcia, Roger. Op. cit., pp. 513 y 514.
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tienen a los articulos 1219, inciso 4, y 1987, en los que se aprecia la existencia
de un legitimo interés de personas distintas al titular del derecho material en la
realizacién o cumplimiento de algo.

Otro claro supuesto de legitimidad para obrar extraordinaria es el conteni-
do en el articulo 82 del Cédigo Procesal Civil, que es el que se analizé en el Pleno.
Es el caso de un interés social y es alli donde cobra protagonismo la figura de los
intereses difusos donde se ven implicados grupos de sujetos de derecho que no
son titulares directos del derecho.*

Asi las cosas, dada la peculiaridad de este tipo de legitimidad y en aplica-
cién de la posicién del legislador al regular esta figura, resulta adecuado (y ob-
vio) lo sefialado por el Pleno Casatorio, en el sentido de afirmar que s6lo podran
demandar intereses difusos las personas expresamente facultadas para ello, las
mismas que figuran en el articulo 82 del Cédigo Procesal Civil.

Aqui surge la pregunta: ;en verdad se ha utilizado un Pleno para decir
algo tan obvio?

IV. LA RELACION ENTRE ELIY EL IX PLENO CASATORIO CIVIL

El I Pleno Casatorio Civil ha establecido en sus considerandos 38 y 39 que
resulta equivocado sostener, a priori, que no se puede dar cabida a la transacciéon
extrajudicial como medio de defensa de forma porque ésta puede adolecer de
nulidad o anulabilidad. Mantener tal presuncién, seria cuestionar la validez de
cuanto acto juridico se celebre en nuestro medio y bajo esas premisas se tendria
que considerar, por ejemplo, que tampoco resultaria amparable la excepcion de
convenio arbitral porque ésta podria estar viciada de nulidad o anulabilidad,
dandose incluso cabida a otras posibilidades invalidantes sobre todos los nego-
cios juridicos celebrados, creando un ambiente de total incertidumbre e inseguri-
dad juridica. Situacién diferente se manifestaria si es que al momento de resolver
la excepcion el juzgador considere (en el ejercicio del control judicial que prevé
el articulo 220 del Cédigo Civil) que las transacciones extrajudiciales presentadas
son invalidas o ineficaces, supuesto éste que no se ha considerado en ninguna de
las instancias de mérito, no siendo alegada tampoco por la demandante, aspecto

32 Articulo 1219.- «Es efecto de las obligaciones autorizar al acreedor para lo siguiente:
1.- Emplear las medidas legales a fin de que el deudor le procure aquello a que esté obligado.
2.- Procurarse la prestacion o hacérsela procurar por otro, a costa del deudor.
3.- Obtener del deudor la indemnizacién correspondiente.
4.- Ejercer los derechos del deudor, sea en via de accién o para asumir su defensa, con excepcién
de los que sean inherentes a la persona o cuando lo prohiba la ley. El acreedor para el ejercicio
de los derechos mencionados en este inciso, no necesita recabar previamente autorizacién judi-
cial, pero debera hacer citar a su deudor en el juicio que promueva».

33  Articulo 1987.- «La accién indemnizatoria puede ser dirigida contra el asegurador por el dafio,
quien respondera solidariamente con el responsable directo de éste».

34  Uninteresante y muy critico ensayo sobre el contenido del articulo 82 del Cédigo Procesal Civil,
se puede encontrar en: PriorI Posapa, Giovanni. En Cédigo Procesal Civil Comentado. VV/AA.
Lima: Gaceta Juridica, 2016, tomo I, pp. 496-514.
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que también resultaria discutible, toda vez que bien podria haberse demandado
la nulidad o anulabilidad de la transaccién mencionada, tanto mas si es que en
otros pronunciamientos casatorios, de criterio distinto al de esta sentencia, no se
ha desestimado la procedencia de las excepciones de transaccién extrajudicial
por tales causales, sino porque las mismas no se ajustaban a lo prescrito por el
articulo 453 del Cédigo Procesal Civil. De igual forma, tampoco podria actuarse
de manera oficiosa puesto que (aun existiendo pareceres en sentido diferente) en
sede casatoria nacional no es admisible la aplicacion del principio juridico del
iura novit curia, al ser la Casacién un recurso extraordinario que sélo permite a la
Corte de Casacion la revisién de los casos denunciados especificamente bajo los
supuestos del articulo 386 del Codigo Procesal Civil, especificidad que impide el
ejercicio de la facultad general del juez de aplicar el citado principio.

Lo sefialado por el I Pleno se traduce en el hecho de que bajo su argumen-
tacion se niega la posibilidad de que el juez pueda declarar de oficio la nulidad en
ese casatoria cuando ésta sea manifiesta, inaplicando el articulo 220 del Cédigo
Civil, que establece lo siguiente:

Articulo 220.- «La nulidad a que se refiere el articulo 219 puede ser alegada por quienes ten-

gan interés o por el Ministerio Publico.

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

No puede subsanarse por la confirmacién».

Ahora bien, en este punto resulta necesario recordar algunos de los ocho
precedentes judiciales vinculantes establecidos por el IX Pleno Casatorio Civil
(uno de los cuales se refiere expresamente al I Pleno):

- En un proceso el juez puede declarar de oficio la nulidad manifiesta del
negocio juridico; pero, siempre que, previamente, haya promovido el con-
tradictorio entre las partes. Si el juez considera que el negocio juridico que
se pretende formalizar es manifiestamente nulo, lo declarard asi en la parte
resolutiva de la sentencia. Si el juez considera que el negocio juridico que
se pretende formalizar no es manifiestamente nulo, expresara las razones
de ello en la parte considerativa de la sentencia y en la parte resolutiva tni-
camente se pronunciaré sobre la pretensién de otorgamiento de escritura
publica.

- La declaracién de oficio de la nulidad manifiesta de un negocio juridico
puede producirse en cualquier proceso civil de cognicién, siempre que la
nulidad manifiesta del referido negocio juridico guarde relacién directa
con la solucién de la controversia y que, previamente, se haya promovido
el contradictorio entre las partes.

- La nulidad manifiesta es aquélla que resulta evidente, patente, inmedia-
tamente perceptible, en suma, aquélla que resulta facil de detectar, sea
que se desprenda del acto mismo o del examen de algin otro elemento de
prueba incorporado al proceso. La nulidad manifiesta no se circunscribe
a algunas o a alguna causal especifica de nulidad, sino que se extiende a
todas las causales que prevé el articulo 219 del Cédigo Civil.



Las «doctrinas jurisprudenciales» establecidas por el | Pleno Casatorio Civil 237

- Se modifica la ratio decidendi contenida en el fundamento 39 del Primer
Pleno Casatorio Civil, debiendo entenderse en lo sucesivo que la Corte de
Casacion puede advertir una nulidad manifiesta aun cuando las instancias
de mérito no la hayan advertido en su oportunidad, y aun cuando no haya
sido invocada como agravio en el recurso de casacion, en cuyo caso, en
decisién motivada y con expresa indicacién de la causal de nulidad que
podria haberse configurado en la celebracién del negocio juridico, se de-
clarara la nulidad de la sentencia de vista, la insubsistencia de la sentencia
apelada y se ordenara que el juez de primera instancia, previa promocién
del contradictorio entre las partes, emita pronunciamiento sobre la posible
nulidad manifiesta.

La precisién realizada por este Pleno, y que hemos analizado y criticado de
manera detallada en otro trabajo,” resultaba absolutamente necesaria.

Sin embargo, en torno a lo sefialado por el I Pleno, hay quien ha dicho
que «sostener que toda transaccién extrajudicial que se oponga como defensa de
forma contra el demandante puede estar viciada de nulidad, es crear la cultura
de la mas absoluta incertidumbre juridica, pues ya no se tendra que presumir
que todos los negocios juridicos son validos, sino partir de un criterio inverso
y, en consecuencia, todos deberan ser sometidos a la criba judicial para que se
determine su validez y eficacia. Consideraciones como esas devienen en inasibles
desde todo punto de vista racional. Por otro lado, usando las mismas palabras de
la sentencia casatoria, el Poder Judicial tendria que haber ido contra sus propios
actos al presumir que las transacciones celebradas entre la minera demandada
y los menores hijos de la accionante, estaban viciadas de nulidad. En otras pala-
bras, en un primer momento, en sede de juzgados competentes, habria aceptado
que las transacciones a favor de los menores de edad eran vélidas y eficaces; en
tanto luego, en el Pleno Casatorio, sefialar todo lo contrario, lo que serfa impli-
cante.* Es mas, bajo ese supuesto se estarfa admitiendo un fraude procesal en el
tramite de las autorizaciones judiciales para transar sobre derechos de menores
de edad, lo cual nos lleva ya no al &mbito de la nulidad de los actos juridicos sino
a la nulidad de resoluciones judiciales firmes».*”

No compartimos lo sefialado en el parrafo anterior, y es que la regla esta-
blecida en el articulo 220 del Cédigo Civil es clara y la misma sélo exige, para su

35  Alrespecto, se puede ver a: CasTiLLO FREYRE, Mario y Jhoel CHIPANA CATALAN. «jEra necesario el
IX Pleno Casatorio Civil?». En: Gaceta Civil y Procesal Civil, n.° 45, Lima, Gaceta Juridica, 2017,
pp- 169-180.

36  Este argumento, referido a que el Poder Judicial iria en contra de sus propios actos, cae por su
propio peso. Asumir esa idea desconoce radicalmente la aplicacién y plena vigencia del prin-
cipio de independencia e imparcialidad que posee un juez y el hecho de que, si una instancia
falla en un sentido distinto al que vaya a fallar la instancia superior, ello nada tiene que ver con
algtn supuesto de contradiccién de los miembros (jueces) de una institucion (Poder Judicial).
De hecho, la pluralidad de instancias garantiza una adecuada administracion de justicia, la
misma que es, en algunos casos, corregida por las instancias superiores.

37 Cfr. VALVERDE GoNzALEs, Manuel Enrique. Op. cit., 2016, p. 66.
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aplicacion, estar ante un caso de nulidad manifiesta; nada mas.

Asimismo, al no hacer la norma del Cédigo Civil distingo alguno en rela-
cién al tipo del proceso y a la instancia en la que el juez puede detectar la posible
existencia de un caso de nulidad manifiesta, no tenfa sentido hacer alguna dife-
renciacion.

En ese sentido, el IX Pleno ha puesto de manifiesto lo que ha sido y es evi-
dente: que la nulidad puede ser declarada de oficio en cualquier tipo de proceso
civil y en cualquier instancia.

V. CONCLUSIONES

Luego de estos comentarios en torno al I Pleno Casatorio Civil, podemos
afirmar que el contenido del mismo no ha sido afortunado.

Ello, debido a que no debié establecer como «doctrina jurisprudencial»
que una transaccién extrajudicial (que es un acto entre privados) pueda ser opo-
nible como defensa de forma al interior de un proceso civil. Ademas, se ha des-
conocido y desnaturalizado el concepto de cosa juzgada, el mismo que tiene una
naturaleza enteramente procesal y no puede, en modo alguno, ser aplicable a
actos entre privados.

Por otro lado, y en relacién a la legitimidad para obrar en la defensa de in-
tereses difusos, el Pleno ha establecido como regla una obviedad, pues el articulo
82 del Codigo Procesal Civil es claro y no era necesario entrar al analisis de algo
tan evidente.

Finalmente, el razonamiento esgrimido en torno a la imposibilidad de de-
clarar la nulidad de oficio en sede casatoria ha sido corregido, luego de casi diez
afios, por los precedentes vinculantes establecido en el IX Pleno Casatorio Civil.

Queremos concluir dejando sentada nuestra posicion, en el sentido de que
un Pleno Casatorio tiene que originarse en problemas que realmente merezcan
el més detallado andlisis, en donde el debate y las posiciones sean encontradas y
exista una verdadera sensacién de que se estd ante un caso dificil y altamente pro-
blematico. Asi, no tiene ningtin sentido convocar Plenos para discutir obviedades
(como el caso del IX Pleno, en donde la mayoria de sus precedentes son desacer-
tados o innecesarios) o para cometer errores sobre la base del desconocimiento
conceptual de instituciones juridicas (supuesto del I Pleno en relacién a la figura
de la transaccion).

Esperemos que en lo sucesivo la figura de los Plenos Casatorios cumpla
con el verdadero objetivo para el que fue ideado y positivizado, esto es, estable-
cer (o modificar) un precedente judicial respecto de un tema juridico especifico,
delicado y sobre el que no exista uniformidad en su anélisis y tratamiento.
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L. INTRODUCCION

De un tiempo a esta parte hemos sido testigos del surgimiento y de cémo
se ha venido desarrollando el proceso de implementacién dentro de nuestro sis-
tema juridico de una serie de figuras que buscan otorgar financiamiento, liqui-
dez, las cuales se encuentran intimamente vinculadas al &mbito patrimonial, es
asi que del universo de instituciones que pueden ser utilizadas para este fin, son
el de las garantias las que han cobrado una importancia trascendente en la actua-
lidad, éstas siempre han tenido un rol econémico relevante y hay que destacar
que son de antigua data.

En si, éstas operan como instrumento que proporciona liquidez y benefi-
cios econémicos para la persona que sabe utilizar adecuadamente su patrimo-
nio mediante la realizaciéon de compromisos obligacionales, como también de
actos juridicos de disposicién patrimonial. Al igual que la insercién que se llevé
a cabo con la Ley de la Garantia Mobiliaria, y que trajo como consecuencia dos
resultados, el primero, la desaparicién de la Prenda, ante su insostenibilidad por
la cantidad y variedad de modalidades que existian de ella; y, el segundo, la

* Catedratico de Derecho Civil en la Universidad de San Martin de Porres, en la Universidad
Privada del Norte - Sede Lima y en la Universidad Cientifica del Sur.
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implementacién de una figura que provenia del sistema anglosajon, dejando de
lado la tradicién que se venia aplicando en el uso e influencia del sistema romano
germanico en nuestro ordenamiento civil patrimonial.

El 28 de marzo del presente afio, se publicé en el Diario Oficial «El Perua-
no», la Ley n.° 30741, denominada Ley que regula la Hipoteca Inversa, instituciéon
que no es nueva y que tiene, como hemos referido, ya un buen tiempo de aplica-
cién en otros paises, sobre todo de Europa ;Por qué ha sido incorporada al Pera
recién este afio?, ;qué ha motivado su dacién dentro de la dinamica patrimonial
de nuestra sociedad?, éstas y otras interrogantes, como nuestras expectativas res-
pecto a su proceso de implementacion y los aportes de su esperado reglamento,
serdan materia de desarrollo en las siguientes lineas.

II.  ANALISIS DE LA LEY

Desde el inicio de su redaccién, la ley nos otorga un concepto que encierra
su propésito, como la forma en que debe ser entendida y utilizada, al indicar lo
siguiente: «La presente ley tiene por objeto normar el uso de la hipoteca inversa,
como un medio que permitird que las personas complementen sus ingresos eco-
némicos, mediante el acceso a un crédito con garantia hipotecaria cuyo pago sera
exigible recién al fallecimiento del titular o titulares del crédito». Del citado texto,
se desprende una serie de reflexiones, siendo la primera que la hipoteca inversa
no deja de ser una hipoteca y, por ende, rigen para ella las reglas generales en
cuanto le sean aplicables como, por ejemplo, que se dé tnica y exclusivamente
sobre bienes inmuebles, ademas, que la misma puede ser llevada a cabo repe-
tidas veces sobre el mismo inmueble, etcétera. La calificacion de «medio» que
se le da a la hipoteca inversa, nos habla de que su finalidad como su naturaleza
para nuestra realidad, es convertirse en un mecanismo que permita la obtencién
de recursos y el aumento de ingresos econémicos para quien lo desee, haciendo
estratégicamente uso de su patrimonio, en este caso, de manera puntual de sus
bienes inmuebles. Por su parte, el término complemento, desde nuestro punto de
vista, asevera que la persona que utiliza esta figura tiene otros ingresos producto
de otras modalidades o servicios que presta, como puede ser alquileres como
también actividades que le generen ingresos. Esto, nos expresa su no incompati-
bilidad con otros medios que permitan, a su vez, incrementar el flujo de dinero.
Por su parte, el profesor Chipana, respecto a la definicién incorporada en la ley,
expresa lo siguiente: «Por otro lado, esta norma hace lo que pocas, que es otorgar
una definicién en su texto y es que es probable que en ella se cometa algtn error,
por exceso o por defecto, y se deje de lado algtin aspecto que por su naturaleza
deberia de estar incluida en esta definicion».!

Por ultimo, nos habla del acceso al crédito con garantia hipotecaria, lo cual
refleja el compromiso obligacional que surge de la realizacién del mismo, como
también de las consecuencias que asumira la persona que opta por esta figura.

1 CHIPANA, Jhoel. «Comentarios criticos a la Ley de la Hipoteca Inversa». En: Gaceta Civil & Procesal
Civil, n.° 60, Lima, 2018, p.118.
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Acceder a un crédito en el Peru, a diferencia de afios anteriores, se ha convertido
en una situacién de facil concretizacion, el mercado financiero ha otorgado mu-
chas variantes con la finalidad de incrementar el mismo, es alli donde juega un
rol relevante el conocimiento de las responsabilidades que asumimos al adqui-
rir un crédito y las posteriores consecuencias, del conocimiento de los intereses
como también de la evaluacién crediticia y el rol que tiene en el prestigio crediti-
cio, como la confiabilidad que adquirimos con el cumplimiento de las exigencias
de asumir un compromiso econémico de este tipo.

Concluye esta primera parte con un tema neuralgico en lo referente al
pago, institucién que por naturaleza se constituye en la forma tradicional de ex-
tinguir una relacion obligatoria, siendo ésta su principal diferencia con la modali-
dad comtn que conocemos de lo que es la hipoteca, sefialando que el momento
de honrar esta obligacién se dara con la muerte del titular o titulares del crédito,
lo cual vincula esta figura con el derecho de sucesiones, como también con las
normas conexas que regulen el traslado patrimonial post-morten y con las reglas
de la libre disposicién y de la legitima.

La descripcién detallada de cémo se materializa esta figura, la encontra-
mos en el articulo 2 de la ley. En ella, debemos destacar que desde el inicio nos
indica qué actores pueden ser participes de esta modalidad de agenciamiento
patrimonial, resaltando la insercién del término «entidad autorizada», la que nos
remite a un numerus clausus en lo referido a las instituciones que se mencionan y
que forman parte del sistema financiero, como son las sefialadas en el articulo 5,
que complementa el presente, al indicarse textualmente lo siguiente: «[...] podra
ser otorgada por las empresas de operaciones multiples y las empresas de seguro
[...]», dejando claramente expreso que un complemento de la presente ley, es la
norma del Sistema Financiero, Ley n.® 26702, como también sefialando que no
toda entidad que forma parte de la misma, estd autorizada para llevar a cabo una
hipoteca inversa, sino s6lo las indicadas.

En ese aspecto, la ley es sumamente selectiva, prosiguiendo con la meca-
nica de funcionamiento de esta instituciéon y formulando quiénes constituyen la
otra parte, se hace referencia al término «titular» o «titulares», lo que despierta
una incégnita, juna persona juridica puede usar una hipoteca inversa?, nosotros
creemos que no, que su inicio y utilidad estan vinculados a las personas natura-
les en su condicién de propietarios del bien inmueble sobre el cual va a recaer la
hipoteca inversa, por ende, una persona natural, en su condicién de poseedor, no
podria llevar a cabo este tipo de garantia.

Culmina el primer parrafo del articulo 2, sefialando la situacién en que se
concretiza el reembolso, es decir, la devolucién del dinero otorgado por la enti-
dad financiera. Esta se da con la muerte del o de los solicitantes, en este Gltimo
caso, los solicitantes pueden ser dos copropietarios, como en el caso de los her-
manos o una sociedad conyugal, que acttia juridicamente como si fuera uno, pero
que esté constituida por los esposos.

Hay dos referencias claves en esta parte de la ley, la primera, la exigibilidad
del crédito, es decir, el reconocimiento del acreedor a solicitar el pago del dinero
otorgado como consecuencia de la garantia; y, la segunda, la ejecutabilidad de la
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garantia, de los mecanismos juridicamente reconocidos, con el objetivo de lograr
el cobro, o sea, la concretizaciéon del pago mediante la materializacién de las vias
destinadas a ese fin. Respecto a este tema, con el objeto de justificar la viabilidad
de la Hipoteca Inversa, Quinteros expresa: «Uno de los principales incetivos de
la hipoteca inversa es convertir en liquido el patrimonio inmovilizado en la vi-
vienda del adulto mayor, permitiendo a este o a su dependiente costear gastos

propios de manera acorde con sus propias necesidades econémicas reales».?

III. LOS CRITERIOS PARA DETERMINAR EL MONTO DE LA HIPOTE-
CA INVERSA

Es necesario indicar que la ley sefiala tres criterios concurrentes para deter-
minar el monto ascendente de la hipoteca inversa: el valor del inmueble, la esperan-
za de vida del titular del bien y la tasa de interés. De forma concreta, desarrollaremos
cada uno de ellos.

Een torno al primero, es decir, al valor del inmueble, se hace referencia a
una fasacion sobre el bien inmueble a cargo de un profesional experto en este tipo
de actividades, como puede ser un arquitecto o ingeniero civil, el cual emite un
informe de su opinién en lo que respecta al valor patrimonial del bien materia
de la hipoteca, podriamos aseverar que es una opinién especializada que busca
ser imparcial y reflejar de manera transparente como oportuna el monto del bien.

En lo que concierne al segundo criterio, la esperanza de vida del titular del
bien, se hace referencia a un tema netamente subjetivo, es decir, que estd referido
a una de las partes intervinientes, y su importancia radica en su vinculacién con
el tiempo de duracion de su existencia, para determinar —mejor dicho, estimar —
el tiempo de duracién del vinculo obligacional. De acuerdo a la tendencia a nivel
nacional, la expectativa de vida es de sesenta y cinco (65) afios; pero, esto s6lo es
una referencia, debido a que esta situacién varia, encontrandose indices recientes
que sefialan como tiempo de vida del peruano los ochenta (80) afios, lo cual fijara
los criterios de negociacién en la materializacion de este tipo de garantia.

Como tercer criterio se menciona la tasa de interés. Como sabemos, un inte-
rés es un fruto de caracter civil, es decir, un provecho o beneficio econémico pro-
ducto de la afectacion del bien, ahora esta figura es variable y es resultado de los
dos primeros criterios, es decir, de la tasacién y de la esperanza de vida, ya que su
determinacién proveerd a la entidad financiera, si los fija de manera alta o baja,
tomando en cuenta su beneficio econémico. Al respecto, Quinteros Flores sefiala:
«Muchas veces los ahorros y las inversiones, cuando los hay, no son suficientes
para poder cubrir los gastos de la edad adulta, por lo que en algunos casos se
debe recurrir al financiamiento mediante préstamos privados o eventualmente a
través de créditos bancarios (mutuos dinerarios)».* En esta tiltima figura, las enti-

2 QUINTEROS, Javier. «La hipoteca inversa como fuente de financiamiento». En: Gaceta Civil y Procesal
Civil, n.° 31, Lima, 2016, p. 245.

3 QUINTEROS, Javier. «La hipoteca inversa y el financiamiento de adultos mayores». En: Actualidad
Civil, n.° 21, Lima, 2016, p. 113.
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dades financieras tienen como principal factor de evaluacién, el riesgo de crédito.

Es importante resaltar que la ley sefiala que la persona que se beneficiara
con la materializacién de la hipoteca inversa, en este caso, el o los titulares del
bien inmueble sobre el que recae, tienen la opcién de recibir el desembolso del
dinero otorgado por la entidad financiera, ya sea en un solo acto, es decir, se
paga la totalidad del dinero en una sola armada; o, por medio de cuotas, es decir,
el desembolso se llevara a cabo periédicamente, o sea, por medio de plazos pre
establecidos por las partes, mediante un cronograma aceptado por ambas, todo
esto fruto de la voluntad de los concurrentes, lo que se vera plasmado en el res-
pectivo documento.

Termina el articulo segundo haciendo mencién de la figura de la Renta
Vitalicia y a un contrato de seguro. Creemos que la presencia de las instituciones
acotadas, hace referencia al aseguramiento del pago como al disfrute de las con-
secuencias patrimoniales del uso de la Hipoteca Inversa. Sobre las modalidades
y las caracteristicas particulares, el propio texto de la Ley sefiala que se daran a
conocer en el esperado Reglamento, al cual nos referiremos lineas mas adelante.

IV. DELOS REQUISITOS DE LA HIPOTECA INVERSA

En lo referido a las condiciones de procedencia de la Hipoteca Inversa, de-
bemos sefialar que, la Ley hace referencia a nueve causales desarrolladas desde el
inciso a) al j). De forma general, debemos decir que los mismos son concurrentes
y describen los signos distintivos de este tipo de garantia, en lo que respecta a su
viabilidad y concretizacién. Vamos a desarrollarlos apuntando a su importancia
y siguiendo el orden que se encuentran dentro de la ley, lo cual nos permitira
entender tanto su ubicacion, como su utilidad.

Los dos primeros incisos, a) y b), tienen como temas medulares que este tipo
de garantia se dé sobre bienes inmuebles, no pudiendo recaer sobre otro tipo de
bien, respondiendo de esta manera a la clasificaciéon sobre los bienes que, aunque
antigua, sigue vigente en nuestro ordenamiento. Luego, resalta la calidad de la
persona que interviene en la afectacion, debiendo ser titular del mismo, es decir,
propietario del bien, no debiendo tener el estatuto de poseedor ni encargado del
bien. Una tltima exigencia es la del aseguramiento, es decir, que exista un seguro
que exprese confianza a los intervinientes, sobre todo a la entidad financiera, de
que el bien se encuentra protegido ante todo tipo de hecho, acto, etcétera, que pue-
da devenir en su menoscabo y, sobre todo, en su desmedro econémico.

Los incisos d) y e), hacen referencia a la tasacién y al tema de los intereses,
indicando, respecto a la primera, que la misma debe recaer sobre determinadas
instituciones, con el objetivo de crear confianza e imparcialidad respecto del tema
como, por ejemplo, el Colegio de Arquitectos de Lima, el Colegio de Ingenieros
de Lima, una inmobiliaria, etcétera. En lo concerniente a los intereses, como lo
hemos sefialado en su oportunidad, son fruto de la negociacion y, ademas, son
consecuencia de los factores subjetivos como objetivos que se dan cita en la figura
de la Hipoteca Inversa, subjetivos al referirnos a la edad y a la expectativa de vida
de los titulares del bien inmueble y, objetivos, en lo que atafie al valor del bien
inmueble.
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Para el inciso f), hemos reservado un enfoque de manera separada, pues
indica detalladamente algunas exigencias que merecen un analisis a parte, como
la de habitar el bien por parte del titular que lleva a cabo la Hipoteca Inversa, es
decir, no hay impedimento en que siga ejerciendo el uso como el disfrute, carac-
teristicas inherentes a su condicién de propietario, situacién ineludible para ser
sujeto participe de este tipo de garantia.

Sin embargo, la segunda parte del inciso, sefala algunas restricciones en
torno al manejo y disposicién patrimonial del bien inmueble, como son la ena-
jenacion, el arrendamiento, gravamenes, entre otros. El titular necesita la auto-
rizacién de la entidad acreedora parar ello. El fundamento de esta situaciéon se
encontrarfa en la proteccién imperiosa de los intereses econémicos de la parte
acreedora, ya que la viabilidad de estas figuras requiere una evaluacién juridica
y patrimonial de los pro y contras de su factibilidad como de sus consecuencias.
Cuando se hace referencia a la «autorizacién expresa», se refiere a ese permiso
indubitable publico, certificado, de llevar a cabo operaciones patrimoniales con
el bien inmueble, lo cual se puede hacer, por ejemplo, mediante una autorizaciéon
notarial o documento analogo.

La existencia de otro tipo de obligaciones por parte de los titulares del bien
que pongan en peligro el cobro preferencial de la entidad acreedora, es sefialado
por el inciso g). Nuevamente observamos la presencia de la proteccién patrimo-
nial de los intereses del acreedor, debido a que el bien materia de la afectaciéon
puede ser susceptible de que sobre él se den otro tipo de gravamenes o figuras
de preferencia de cobro, como puede ser el caso de temas vinculados al Derecho
de Familia o al Derecho Laboral, los cuales, al concretizarse, podrian trastocar el
orden de prelacién, en lo que respecta a la ejecucion o resolucién de este tipo de
gravamen, al amparo de la normatividad nacional vigente, con lo cual los intere-
ses de los acreedores si se verian afectados.

En lo que respecta al cobro y a la afectacion del bien materia de la hipoteca
inversa, lo que vemos son las figuras de la uniformidad y de la exclusividad, en lo
que concierne a que no puede existir variacién o cambio alguno en torno al bien
inmueble sobre el que se constituy6 la garantia, es decir, debe existir esa correspon-
dencia entre el cobro y el bien sobre el que se constituy6 la garantia, lo cual indica
seguridad y confianza en la parte acreedora, pues, de lo contrario, ocasionaria ines-
tabilidad en el sistema de garantias, en tanto una variacién en lo que respecta al
bien, rpivaria de confianza a todos los implicados dentro del mercado de garantias
y afectaria también la credibilidad crediticia y el flujo de capitales en nuestro pais.

Los dos tltimos incisos estan referidos a temas vinculados al ambito del
Derecho Sucesorio. En primer lugar, el inciso i) nos propone una situacién por
la cual, en el caso de que los titulares o el titular falleciera, se correra traslados a
sus sucesores o legatarios para que tomen las decisiones respectivas en lo concer-
niente a la hipoteca inversa que fue constituida por los causantes o el causante.
En esta parte, la norma no es clara, debido a que hace referencia a los plazos y a la
forma de su aplicacién, que seran sefialados en el reglamento de la ley, por lo que
estamos partiendo de una suposiciéon. Una primera opcién es que los sucesores
o legatarios paguen la deuda contraida con la entidad acreedora y, como natural



La Ley de la Hipoteca Inversa, reflexiones, vicisitudes y expectativas desde... 245

consecuencia juridica, ésta se levantard, ya que ha sido honrada la deuda que la
originaba. La otra opcién que se sefiala en el inciso j) es que, habiendo vencido
el plazo que otorgue el reglamento para que sea cancelada la obligacién por los
sucesores o legatarios, estos no lo llevaran a cabo, con lo que la entidad acreedo-
ra estd en facultades de ejecutar la garantfa, es decir, plasmar su realizacién con
la finalidad de realizar el respectivo cobro de la deuda. Al respecto, el profesor
Chipana, indica lo siguiente: «Creemos que se debe tener mucho cuidado con ese
plazo pues el mismo podria ser, a todas luces arbitrario. Ademas, se debera tener
en cuenta, en todos los casos, el monto del crédito otorgado, pues no sera lo mis-
mo otorgar un plazo breve para el pago de una deuda que no sea de una cuantfa
mayor, que el plazo que se otorgue para una deuda cuantiosa».*

Aqui es donde encontramos la colisién con algunos puntos que merecen
analisis en torno al Derecho Sucesorio ;Qué sucederia si el bien inmueble es parte
de la legitima o si se plante6 que de la masa hereditaria la afectacién toca mas
alla del tercio de libre disponibilidad?, preguntas que, a nuestro criterio, la nor-
matividad complementaria —el Reglamento de la presente ley — y la judicatura,
deberan esclarecer en su debido momento, para no caer en situaciones perjudi-
ciales para ambas partes y evitando que se configure un abuso en el ejercicio del
derecho por parte de los acreedores.

Culmina el inciso expresando que, de existir un excedente como conse-
cuencia de la materializacién de la ejecucion del bien inmueble, el mismo sera
entregado a los sucesores. Esto, nos da la idea de una especie de compensaciéon
donde ha primado el cobro, pero no los derechos personalisimos de las personas
en su calidad de sucesores, lo que puede motivar mas de una controversia juri-
dica que debera zanjarse a la brevedad posible. Las reglas claras aseguraran un
mayor uso de este tipo de instituciones crediticias.

V.  LOS BENEFICIARIOS DE LA HIPOTECA INVERSA

Este tema es desarrollado en la Ley en el articulo 4, el cual plantea en su
parte inicial que del acuerdo al que lleguen los titulares o titular del bien con la
entidad acreedora, podra designarse beneficiarios de la materializacién de esta
figura, es decir, los titulares no seran quienes directamente obtengan provecho
de la Hipoteca Inversa.

Podemos entender por beneficiario a ese tercero no interviniente, es decir,
que no ha participado de las negociaciones ni forma parte de la relacién obliga-
cional entre los titulares y la entidad acreedora; pero, que es incluido en la misma
como un designio de una parte de los intervinientes, como son los titulares o el
titular, el cual expresa que los beneficios, ya sea el monto total o en cuotas, recai-
ga sobre ellos. Aqui encontramos similitud con el tercero beneficiario de un contrato
donde no es parte.

Un momento clave que es sefialado de manera puntual, es el del falleci-

4 CHIPANA, Jhoel. «La nueva ley que regula la hipoteca inversa ;Més preguntas que respuestas?».
En: Gaceta Civil & Procesal Civil, n.° 58, Lima, 2018, p. 211.
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miento del o de los titulares, ya que del mismo, se desprenderan las consecuen-
cias juridicas respectivas, como son el pago de la deuda o la ejecucién del bien. Lo
segundo, s6lo ocurrira con el fallecimiento del uiltimo de los beneficiarios, partiendo
de la hipétesis de que el titular o los titulares, han sefialado varios sujetos como
beneficiarios de Hipoteca Inversa. Con esta indicacién se estaria incidiendo en
que sélo en este tipo de garantias, pueden intervenir personas naturales mas no
juridicas.

VI. LAS ENTIDADES AUTORIZADAS

En la parte introductoria del presente trabajo, hemos hecho una primera
referencia sobre este tema, cuando se traté el concepto y el mecanismo de fun-
cionamiento de este tipo de hipoteca. Cabesefialar que, en su composicién, este
articulo es uno de tipo remisivo, ya que para su desarrollo hay que vincular su
entendimiento a dos leyes externas, la Ley n.® 26702, Ley del Sistema Financiero;
y, la Ley n.° 28971, Ley que crea las Empresas Administradoras Hipotecarias.

Al referirnos a la primera, podemos decir que dentro de la gama de enti-
dades autorizadas encontramos que la Ley n.° 26702, Ley del Sistema Financiero,
sefiala en su inciso a) y d) las entidades financieras que pueden llevar a cabo la
hipoteca inversa:

a) Empresas de operaciones maltiples

Empresa bancaria.
Empresa financiera.

Caja municipal de ahorro y crédito.

Entidad de Desarrollo a la Pequefia y Micro Empresa-Edpyme.

1

2

3

4. Caja Municipal de Crédito Popular

5

6 Cooperativas de ahorro y crédito autorizadas a captar recursos del ptublico.
7

Caja rural de ahorro y crédito.
Y en su inciso D hace referencia a lo siguiente:

b) Empresas de seguros

Por su parte, la Ley n.° 28971, Ley que crea las Empresas Administradoras
Hipotecarias, sefiala en su definicién lo siguiente: «Las empresas administrado-
ras hipotecarias son empresas especializadas del sistema financiero, que tienen
por objeto exclusivo otorgar y adquirir créditos inmobiliarios por cuenta propia
y, en relacién a ellos, emitir titulos valores, letras hipotecarias, cédulas hipoteca-
rias, instrumentos hipotecarios y titulos de crédito hipotecario negociables, tanto
en moneda nacional como extranjera».

Observamos, entonces, que este articulo menciona de forma taxativa qué
entidades pueden llevar a cabo este tipo de hipoteca, ya pueden existir otras enti-
dades financieras que forman parte del sistema financiero, pero las mencionadas
en la propia Ley, son las tnicas autorizadas para llevarla a cabo.
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VII. DEL VENCIMIENTO ANTICIPADO DEL CONTRATO

Lo ideal es que se respete el normal desarrollo de los plazos en los que ha
sido fijada la hipoteca inversa; pero, pueden presentarse situaciones imprevistas
como premeditadas, que pueden ocasionar un adelanto en lo que respecta a su
vencimiento.

La primera de las situaciones que sefiala la propia Ley, es la enajenacion
del bien inmueble, es decir, el traslado patrimonial del mismo, el cual puede ser
concretizado a través de una compraventa, una donacion, etcétera. Esta situacion
se plasma antes de que se honre con la entidad acreedora. Ante esta situacion, se
plantea la siguiente salida contenida en la propia norma, primero, que se pague
lo adeudado y, segundo, proceder a la ejecucioén del bien, es decir, se protege a
la entidad acreedora en aras de la protecciéon y confianza en el sistema crediticio.

Ahora, en el propio texto se da otra alternativa, la sustitucion de la garantia,
es decir, puede utilizarse cualquiera de las figuras que nuestro ordenamiento ju-
ridico regula como garantias como, por ejemplo, el uso de la hipoteca tradicional,
una garantia mobiliaria, una anticresis o el ejercicio de un derecho de retencién.
Aqui, vemos algunas similitudes con la novacién dentro del &mbito obligacional.
Creemos que el trasfondo es asegurar el cumplimiento frente a la entidad acree-
dora y, ademas, velar por los intereses de ésta.

La segunda parte del articulo 6 de la ley, hace referencia a la presencia de
la concretizacién de un contrato nominado sobre el bien inmueble, materia de
la hipoteca inversa, como también de la aparicién de gravamenes o afectaciones
sobre el mismo bien; pero, que no son comunicados para su aprobacién a la en-
tidad acreedora. No es que esté prohibido llevar a cabo la plasmacién de estas
figuras sobre el bien inmueble, sino que necesitan de la aprobacién respectiva.
De no proceder de acuerdo a Ley, se configura una causal para declarar vencido
el contrato y proceder a la respectiva ejecucion de este tipo de hipoteca, en aras
nuevamente de asegurar los intereses de la parte acreedora.

VIII. RESOLUCION DE LA HIPOTECA INVERSA

La resolucion es una figura inherente al ambito contractual, la misma tiene
como fundamento para su aplicacién, que se incumpla con un acuerdo previa-
mente plasmado en las clausulas que constituyen el contrato. Para el presente
analisis, el contrato sobre el que versa la hipoteca inversa esta dividido en tres
grandes campos, en el primero, se desarrolla la situacién por la cual la entidad
financiera en su rol de acreedor, no cumpla con las prestaciones a las que se com-
prometid, tomando como base una hipoteca inversa sustentada en doce periodos,
si se dejara de cumplir dos o tres prestaciones, la parte perjudicada, en este caso
los titulares o el titular de la misma, podran solicitar la resolucién inmediata de
la hipoteca inversa, constituida en el contrato del que formaron parte.

También se hace mencioén a la inclusién de penalidades, es decir, el contra-
to que recoge esta modalidad de hipoteca es susceptible de que en las clausulas
se incluya una de naturaleza penal, es decir, sancionatoria, en caso se presente un
incumplimiento por la parte acreedora. Para la determinacién de los montos y de
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los intereses que correspondan, se comienzan a contabilizar a partir de la fecha
de que ocurre el suceso u hecho que produjo la resolucién contractual, es decir, el
hecho posterior que puso fin al contrato que contiene la hipoteca inversa.

Por dltimo, en el tercer parrafo es uno de tipo remisivo, ya que hace refe-
rencia al reglamento para fijar los pasos y para llevar a cabo la forma en que se
concretiza el reembolso. Lo que si deja en claro, es que no se podra exigir el pago
inmediato de la totalidad del crédito que fue materia de la Hipoteca Inversa. En
caso se de una nueva hipoteca inversa sobre el mismo bien que fue objeto de
incumplimiento, de darse la ejecucion, se dard preferencia a la mas reciente y, en
segundo lugar, a la antigua que no fue honrada.

IX. EJECUCION DE LA HIPOTECA INVERSA

El inicio del articulo 8 nos expresa que la ejecucion de esta modalidad de
hipoteca se puede llevar a cabo extrajudicialmente, es decir, sin necesidad de
judicializar el presente tema. Esto nos indica que la realizacion de este tipo de
hipoteca, podra ser llevada a cabo de forma rapida e inmediata buscando el lo-
gro de los resultados de forma concreta. A su vez, nuevamente nos encontramos
frente a una remisién al reglamento, el cual se erige como pieza fundamental de
la aplicacién y entendimiento de la presente ley, en este caso, para el ambito de
ejecucion extrajudicial. Lo que hay que destacar es que permite la eleccion de la
via que considere la entidad financiera acreedora sea la més oportuna, es decir,
no se descarta ni prohibe recurrir a la via judicial. A nuestro criterio, depende
mucho de la celeridad y los resultados que se deseen obtener como consecuencia
de la ejecucion.

X. DEL REGIMEN DE TRANSPARENCIA, SUMINISTRO DE INFOR-
MACION Y ASESORAMIENTO

En la parte final del texto de la ley, se dan dos partes netamente delinea-
das, la primera, la vinculacién como la complementacién de normas que se en-
cuentran estrechamente relacionadas con el presente tema, como son el Cédigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor y la Ley de Proteccién al Consumidor.
En materia de servicios financieros, la actividad financiera se caracteriza plena-
mente por ser técnica y especializada, lo que se busca es que el desarrollo de la
misma sea claro, que tanto la utilidad como la plasmacién de la misma estén al
alcance de todos, conociendo sus pros y sus contras, como también la convenien-
cia o no de utilizar los servicios o figuras relacionadas.

Como ésta debe de ser directa y clara en lo que respecta a sus consecuen-
cias patrimoniales para todos los intervinientes, para ello desarrolla tres concep-
tos vinculantes y complementarios, el primero, es el de la transparencia y se vincu-
la con la informacién del servicio de lo que implica estar inmerso dentro del uso
de una Hipoteca Inversa, es decir, conocer sus ventajas y sus desventajas. Luego
de ello, corresponde tomar una decisién al respecto.

Posteriormente, se desarrolla la figura del asesoramiento y ésta va de la
mano con el acompafiamiento técnico que recibe el usuario al ser una figura con
un lenguaje técnico, para lo cual, como salida la propia Ley resalta el rol que
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tiene la Superintendencia de Banca y Seguros, ya que debera tener una relaciéon
de expertos que asesoren en torno a este tema, destacando que debe existir im-
parcialidad, ya que la persona que asesora no debe tener vinculo alguno con la
entidad financiera acreedora. La actividad de asesoramiento tiene como sostén
la evolucién de quien requiere el servicio, pudiendo utilizarse los criterios de la
edad, la condicién econémica y uno externo, como la naturaleza de la operaciéon
econdmica a llevar a cabo, analizandose las posibles consecuencias positivas o
negativas que se puedan desprender del mismo. Respecto a este punto Cajacuri
indica lo siguiente:

En este orden de ideas, si la iniciativa de insertar en el mercado peruano la operacién de la
hipoteca inversa prospera, lo cual ya es casi un hecho, resultara una opcién interesante, toda
vez que supondra la creacién de una oferta mas en el abanico de operaciones bancarias que
permiten acceder a un financiamiento. No obstante, dependera de la politica normativa a la
que se oriente la aplicacién de la ley de la hipoteca inversa, en conjunto con su reglamento
para determinar si la opcién resulta ser una alternativa positiva para los usuarios que acce-
denaella’®

XI. DELASDISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS Y MODIFICATORIAS

Las repercusiones que ha traido la Ley de la Hipoteca Inversa, tanto para
la sociedad como para el ordenamiento juridico, han sido diversas, debiendo
destacar el rol fundamental que jugara el Reglamento, el cual, de acuerdo al pro-
pio texto de la Ley, debié promulgarse a los noventa (90) dias de publicada la
Ley, ya que amplia y esclarece muchos temas vinculados dentro de la norma,
teniendo esta responsabilidad el Ministerio de Economia y Finanzas, en trabajo
coordinado con la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Pri-
vadas de Fondos de Pensiones. Esta tltima realza su participacién en determinar
los lineamientos en la confeccién de los contratos que contengan como eje la Hi-
poteca Inversa, esto se justifica al ser un tema netamente técnico y especializado.

En otra parte, se hace referencia al rol supletorio del Cédigo Civil, en lo
referido al &mbito de los Derechos Reales, en lo que respecta a la naturaleza de
los bienes inmuebles y en lo que concierne a las garantias.

Por ultimo, se senala que la presente aplicaciéon de esta norma se dara
cuando salga a la luz su Reglamento. Creemos que esta decisiéon es oportuna,
debido a que, sin ambos instrumentos, no se podra llegar a un entendimiento
cabal de la misma.

Las modificaciones en el ordenamiento las podemos observar en dos nor-
mas puntuales, la primera, la Ley n.° 26702, Ley del Sistema Financiero; y, la
segunda, la Ley n.° 28971, Ley que crea las Empresas Administradoras Hipoteca-
rias. En el caso de la primera, se dan dos sucesos, la incorporacién del inciso seis
(06) al articulo 118 de la citada Ley, cuando se excluye este tipo de hipoteca en
el proceso de liquidacién de la entidad financiera en su rol de acreedora cuando

5 Cajacurl, Paul. «Inclusion de la hipoteca inversa en el contexto normativo peruano. Andlisis ex ante de
las contradicciones, riesgos y posibilidades que ello representa». En: Actualidad Juridica, n.° 287, Lima,
2017, p. 61.
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tenga la naturaleza de ser una empresa de operaciones multiples; y, la segunda
situacioén, se da con la incorporaciéon de una nueva operacion financiera, las que
se encuentran reguladas en el articulo 221, cuando se afiade el numeral 5-A, que
sefiala la procedencia de otorgar préstamos bajo la modalidad de la Hipoteca
Inversa, emitiendo la documentacién correspondiente, pudiendo darse la misma
en moneda nacional o extranjera, es decir, la Hipoteca Inversa también es suscep-
tible de ser fijada en moneda extranjera como sintoma de la apertura comercial y
el flujo de liquidez necesario en todo tipo de mercado.

En lo referente a la Ley n.° 28971, Ley que crea las Empresas Adminis-
tradoras Hipotecarias, se ha visto afectada por la presente Ley, en su articulo
6, cuando se incluye en su texto lo siguiente: «Los créditos inmobiliarios también
podrin corresponder a la modalidad de la hipoteca inversa a que se refiere la ley de la
materia». Estamos frente a una adecuaciéon que busca la concretizacién del uso de
esta figura mediante el ejercicio de las actividades propias e este rubo, con lo cual
se apertura un ndmero mayor de operaciones y opciones para la sociedad, como
también para este tipo de entidades en su diario quehacer en el mercado.

XII. CONCLUSIONES

- La importacién de instituciones de caracter patrimonial que han tenido
éxito en otras sociedades y que ya cuentan con una larga data y vasta utili-
zacion de esta figura, no asegura que la recepcién en el medio peruano sea
exitosa, para lo cual una adecuada difusién como estudio de esta norma,
asegurara una mejor comprension en su aplicacién, siempre que se destie-
rren tecnicismos exacerbados y de dificil asimilacién para los operadores
juridicos.

- Como se ha podido apreciar, esta modalidad de hipoteca concentra dentro
de si caracteristicas propias que la hacen distinta a las reglas aplicadas de
manera tradicional a la clasica hipoteca, sin dejar de lado la posibilidad
de remisién a normas generales que complementen el uso de esta norma
como el Cédigo Civil y la Ley del Sistema Financiero.

- La existencia de muchos vacios dentro de esta ley, hace que el rol que jue-
gue su Reglamento tenga un peso mds que significativo en el éxito de la
implementacién de la misma dentro del sistema juridico nacional, por lo
que la confeccién de este tltimo debe abordar detalladamente cada uno de
los aspectos vacios o dejados de lado en la Ley, para otorgar claridad en la
aplicaciéon de esta norma y no genere futuros conflictos e interpretaciones
contradictorias.

- La complementacién por parte del sistema normativo sumado a la con-
currencia de otras normas especializadas en torno a la correcta y viable
aplicacion de la Hipoteca Inversa, hacen que ésta exija a los operadores ju-
ridicos un manejo fluido de las instituciones y de todo el conjunto juridico
normativo vinculado al tema patrimonial.
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- El proceso de adaptacién en la utilizacién como en la comprensién cabal
de la Ley de la Hipoteca Inversa, dentro de la sociedad en general, de-
pendera de la capacitacién y de una adecuada implementacién por parte
del Superintendencia de Banca, Seguros y Administradora de Fondos de
Pensiones, de forma conjunta con el Ministerio de Economia y Finanzas.
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L INTRODUCCION

El presente articulo analiza el proceso de divorcio en nuestra codificacién
civil, a través del analisis del sistema, su desarrollo y sus consecuencias juridicas,
asi como su fundamentacién en el principio de autonomia de los cényuges como
base del matrimonio, con la finalidad de proponer a partir del andlisis doctrina-
rio y de la legislacién comparada, como el sistema brasilero y argentino, en los
que se regula el denominado divorcio incausado de manera unilateral, que tiene
como objeto evitar la subsistencia de la obligacién de uno de los cényuges de con-
tinuar con un matrimonio sin tener el deseo de mantenerse ligado juridicamente
al otro, lo que no sucede en nuestra legislacion, en la que ante la falta del acuerdo
mutuo de los conyuges de querer separarse, se debe llevar a cabo un proceso de
divorcio basado en una causal que conlleva a determinar en su caso quién es
el conyuge culpable y quién es el inocente, determindndose sus consecuencias
tanto de caracter patrimonial como no patrimonial, empeorando de esta forma,
la relacién conyugal y, en su caso, la relacién de estos, en especial del conyuge
culpable, respecto de los hijos.

* Abogado y doctor en Derecho por la Universidad César Vallejo. Segunda Especialidad en De-
recho de Familia por la Universidad Sefior de Sipan. Profesor ordinario asociado de la Univer-
sidad César Vallejo (Piura). Miembro asociado del Instituto Peruano de Derecho Civil. Socio
honorifico de la Gerenciacién Empresarial (Puebla, México).
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II. MATRIMONIO

Antes de analizar el divorcio, es necesario partir de la definicién del matri-
monio. Al respecto, el Cédigo Civil lo define en su articulo 234 como:

«La unién voluntariamente concertada por un varén y una mujer legal-
mente aptos para ella y formalizada con sujeciéon a las disposiciones de este Co-
digo, a fin de hacer vida comun.

El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones, dere-
chos, deberes y responsabilidades iguales».

Es decir, la legislacion considera como fuente del matrimonio a la volun-
tad de los contrayentes, teniendo como fin principal la vida en comtn, basado en
el principio de igualdad entre los conyuges.

Barrio, considera que «El matrimonio es [...] una union voluntaria y estable
de dos personas independientes para compartir un destino comiin, basado en relaciones
afectivo-sexuales, de cooperacion y mutua ayuda».!

Podemos agregar a lo antes expuesto que, desde una concepcién contem-
poranea, el matrimonio se convierte en un medio o instrumento de los conyuges
para el logro de su desarrollo personal, esto correspondiendo al reconocimiento
de una concepcién de familia acorde con los cambios sociales.

En el nuevo orden constitucional, la sociedad es una sociedad de indivi-
duos, no de familias; la familia no es un grupo especial, con objetivos propios,
que persiga fines distintos de los de sus integrantes, planteamiento que justifica-
ria su personalizacion, ni tampoco tiene encomendada ninguna funcién politica
que cumplir, visién actualmente que se encuentra superada. El reconocimiento
de los derechos se efecttia a favor del individuo y la familia, en cuanto tal, no
puede tenerlos al carecer de personalidad.?

III. AUTONOMIA PRIVADA Y DERECHO DE FAMILIA

La autonomia de la voluntad en el derecho de familia y, en concreto, en el
derecho matrimonial, no es méas una afirmacion de la libertad de los miembros
de la pareja que, como seres humanos, tiene el derecho fundamental del libre
desarrollo de su personalidad (el subrayado es nuestro).

Con la evolucién social de una cultura de independencia personal y patri-
monial de los conyuges, es frecuente encontrarse con modelos matrimoniales en
los que ambos miembros de la pareja perciben ingresos. Se trata de una tendencia
hacia una independencia econémica. A esta independencia econémica de los es-
posos, debemos anadir una cultura divorcista.

La ruptura matrimonial ha dejado de ser algo infrecuente para percibirse
socialmente como una posibilidad y, de ahi que, se esté observando un interés
por regular anticipadamente sus consecuencias.

Proliferan, de esta forma, las familias reconstituidas en las que los cényu-

1 BARRIO GALLARDO, A. Autonomia privada y matrimonio. Madrid: Editorial Reus, 2016, p. 214. Recu-
perado de: http:/ /ebookcentral.proquest.com/lib/bibsipansp/ detail.action?docID=4823951.

2 BArrio GALLARDO, A. Op. cit., p. 194.
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ges han aprendido de experiencias pasadas y pretenden «asegurarse» de contro-
lar al maximo una eventual ruptura.?

Para Barrio, «La autonomia privada suele definirse como el poder de auto-
determinacion de la persona individual; esa idea de una cierta autarquia personal
y de disponer de los asuntos que al mismo titular conciernen estd omnipresente
en cualquier enunciacién de este principio general».*

Asimismo, el referido autor agrega que se abre la posibilidad de que la
autonomia de la voluntad, ademads de crear y extinguir, pueda también modificar
esta relacion juridica, personalizando el matrimonio, aunque sin llegar a desna-
turalizarlo.’

En definitiva, en palabras de Pérez Hereza «la determinacién de la amplitud del principio

de autonomia de la voluntad en el derecho de familia, es una cuestion fuertemente influida

por concepciones morales y sociolégicas, por tanto, en constante evolucién, paralela a la que
incide sobre el concepto mismo de familia».®

Segun Victor Moreno, para la identificacién de lo que sea moral y buenas
costumbres en la sociedad, en cada momento, hay que atender a la jurispruden-
cia como aplicacién viva del Derecho. No obstante, al tratarse de un concepto
dindmico, el juez debe estar atento a los valores morales y costumbres de la so-
ciedad en la que vive, para poder limitar la voluntad de los conyuges por ser
contrarias a aquellos.”

Diez Picazo, citado por Victor Moreno, (2013, p.44) sehala que el orden pua-
blico «Son principios rectores de una comunidad que aun en ausencia de normas
imperativas, quedan fuera del poder de disposicién de los particulares [...] El or-
den ptuiblico siempre se reflejan en normas imperativas, pero no todas las normas
imperativas forman parte del orden publico».?

Por ultimo, Moreno sefiala que el derecho de familia vendra delimitado
por aquellos intereses que sean relativos a la organizacién basica de la sociedad
—«orden»— y que sean necesarios para los intereses generales — «ptblico» —.
De esta forma, normalmente atenderan a la proteccién de los derechos funda-
mentales de los conyuges en tanto que ciudadanos —vida, libertad, salud, etcé-
tera— y de los hijos.?

El reconocimiento de la igualdad conyugal supone la sustitucién de los
criterios de autoridad y mando, y sus correlativos conceptos de obediencia y su-
misién, por relaciones basadas en la reciprocidad; las 6rdenes provenientes del
cabeza de familia son desplazadas por el acuerdo, expresion sinigual del nuevo

3 MoRreNo VELAsco, Victor. Autonomia de la voluntad y crisis matrimonial. Navarra: Thomson Reu-
ters, Cizur Menor, 2013, pp. 27-28.

Barrio GALLARDO, A. Op. cit., p. 6.

Ibidem, p. 214.

Pérez Hereza, Juan. Citado por: Moreno VELasco, Victor. Op. cit., p. 29.
MoreNo VELAsco, Victor. Op. cit., pp. 43-44.

Diez Picazo, Luis. Citado por: MoreNo VELAsco, Victor. Op. cit., p. 44.
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MoreNo VELAsco, Victor. Op. cit., p. 44.
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concepto de autonomia privada. Habra continuos pactos y transacciones entre
los miembros componentes de la pareja y entre ambos o cada uno de ellos y los
hijos, para fijar las lineas directrices y tomar decisiones en el &mbito doméstico.'

IV. DIVORCIO

4.1. Cuestiones preliminares

La participaciéon de la mujer en la toma de decisiones concernientes a la
direccion y gobierno de la familia, se plasma en acuerdos entre conyuges o con-
vivientes que, a través del contrato (rectius, negocio juridico), van desmontando
la obsoleta estructura patriarcal. Desaparece el organigrama piramidal y la nece-
sidad de que en todo grupo humano exista una tnica potestad directiva y cada
miembro tenga preasignada una funcién conforme al orden natural. La mujer ya
no tiene por qué resignarse al cuidado de la prole y del hogar; muy al contrario,
desarrolla una actividad remunerada en paridad de grado al varén y, asi, con-
quista su independencia econémica. Este hecho marca el principio del fin y, lue-
go, el adiés definitivo a la estructura jerarquizada y al modelo de configuracién
unitaria, y la bienvenida a la familia moderna, acompafada de una legislacién
mas permisiva sobre el divorcio, a veces también llamada contractual o volunta-
ristica.™

El fenémeno de privatizacion, se inicia con la admisién de la separacién
Convencional o, de hecho, que fue paulatinamente admitida gracias a los esfuer-
zos de la praxis notarial, cuyos pactos antafio se reputaban contrarios a la moral
y, por tanto, bajo censura juridica. Sentadas las bases con ocasiéon del fracaso
matrimonial, el siguiente paso —quiza el més trascendental— se produjo con
la admision del divorcio; el reconocimiento de esta facultad contractualizaba la
institucién matrimonial al dejar su continuidad, tras el transcurso de una previa
separacién convenida, al mero albur de las partes. Poco a poco, se abre paso la
idea de una extincién consensual del matrimonio, al conceder idéntica causa efi-
ciente al consentimiento en su momento inicial, para generar el vinculo (mutuo
consenso) y, después, para ponerle fin (mutuo disenso)."

También pueden pactarse las consecuencias del divorcio, una vez sobre-
venida la crisis, alcanzando la materia objeto de acuerdo la practica totalidad
de las cuestiones atinentes a la extincién matrimonial: Liquidar anticipadamente
la sociedad conyugal, atribuir el uso de la vivienda, renunciar unilateral y pre-
viamente a la prestacion compensatoria o temporalizarla, hacer lo propio con la
compensacion por trabajo para el hogar; ademas, tales acuerdos seran vélidos y
vinculantes para las partes, aunque queden al margen del convenio regulador y
su eficacia se extendera a sujetos no intervinientes desde su aprobacién judicial.
Cabe incluso prever anticipadamente, dichos efectos, aun antes de que la ruptura

10  Barrio GALLARDO, A. Op. cit., p. 18.
11 Ibidem, pp. 19-20.
12 Ibidem, p. 199.
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haya tenido lugar y sé6lo para cuando efectivamente se produzca. El convenio
regulador permite desplazar las consecuencias legales y crear un escenario.”

4.2. Definicién

Se denomina divorcio a la institucion legal que permite la disolucion vin-
cular del matrimonio en vida de ambos cényuges.**

Es decir, el divorcio (vincular) es el medio de poner fin a la unién matrimo-
nial, extinguiéndose los deberes y derechos que nacen del matrimonio, determi-
nandose sus consecuencias juridicas.

4.3. Clasesy sistemas de divorcios

La doctrina reconoce la existencia de dos formas de divorcio, el denominado
divorcio vincular y la separaciéon de cuerpos, o también llamados divorcio absoluto
y divorcio relativo, respectivamente. En el primero de los casos, no sélo se pone fin
a la vida conyugal, sino que, ademads, se extingue juridicamente dicha relacién; en
cambio, en el segundo de los casos, subsiste le relacién juridica del matrimonio,
pero, se ponen fin a la vida conyugal, subsistiendo también algunos deberes del
matrimonio, como son el de ayuda mutua y el de fidelidad, tal y como lo prevé el
Codigo Civil en su articulo 332, al sefialar que «La separacién de cuerpos suspende
los deberes relativos al lecho y habitaciéon y pone fin al régimen patrimonial de
sociedad de gananciales, dejando subsistente el vinculo matrimonial».

Estas clases de divorcio se deben decretar judicialmente, cuando se hace
en base a las 13 causales previstas en el articulo 333 del Cédigo Civil; pero, tam-
bién en nuestra legislacién se puede tramitar notarialmente o ante la Municipal,
lo que la doctrina llama divorcio administrativo, cuando exista mutuo acuerdo
entre los conyuges o se produzca la separacion de hecho.

Siguiendo a Marisa Herrera,'® respecto a los sistemas de divorcio se puede
establecer la siguiente clasificacion:

1. Con expresion de causa (causado, judicial)
1.1. Causales subjetivas (divorcio sancién)
1.2. Causales objetivas (divorcio remedio)
2. Sin expresiéon de causa (incausado)
21. Bilateral (mutuo consenso)

a) Sede judicial. Se le atribuye fuerza vinculante a la voluntad de los cén-
yuges.

13 Ibidem, p. 200.

14  Lacruz Berpgjo, J. L. Elementos de derecho civil. Tomo 1V: Familia, Madrid: Dykinson, 2010, 4.
edicién, pp. 90-91. Recuperado de: http:/ /ebookcentral.proquest.com/lib/bibsipansp/ detail.
action?docID=3429201.

15  HERRERA, Marisa. El divorcio en el Derecho iberoamericano. Madrid: Editorial Reus, 2012 p. 249. Recu-
perado de: http:/ /ebookcentral.proquest.com/lib/bibsipansp/ detail.action?docID=3229125.
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b) Sistemas mixtos (desjudicializarian parcial)
- Juridico notarial,
- Juridico administrativo.

22 Unilateral (Nicaragua, Suecia, Espafia), siempre en sede

judicial.

En la concepciéon del divorcio por declaracion judicial, la diversidad de
modalidades se presenta en funciéon del sentido de la justificacién del mismo,
ya sea como reacciéon proporcionada a la conducta reprochable de uno de los
esposos, legalmente tipificada (divorcio sancion), ya como solucién o salida de la
ruptura de la vida conyugal, considerada en si misma y sin atencion especifica
a una eventual culpabilidad, como irremediable o irreversible, o a la situaciéon
insoportable que para un esposo suponen, objetivamente y sin su culpa, la con-
ducta o las circunstancias del otro (divorcio quiebra o divorcio remedio, expresiones
utilizadas indistintamente e, incluso, como sinénimas), o ya como divorcio por
mutuo consentimiento judicialmente apreciado, siquiera en un procedimiento de
simple homologacién. Cabria hablar también, cuando en el divorcio por causa
objetiva se reconoce al juez poder para investigar y apreciar la efectiva ruptura
de la armonia conyugal y atenerse solamente a este dato, de divorcio constatacion.

En nuestro sistema judicial, se reconoce un sistema mixto, es decir, que se
puede plantear la demanda de divorcio invocando una causal inculpatoria a uno
de los conyuges, denominado divorcio sancién; pero, también se puede hacer de
mutuo acuerdo o por la separaciéon de hecho (dos meses), denominado divorcio
remedio.

Para Carmen Cabello, se trata de dos causales que, en términos tedricos y
legislativos generales, son propias del sistema divorcio remedio, en su modali-
dad de causal objetiva, la primera; y, de causal genérica de divorcio quiebre, la
segunda.

Las causales objetivas y subjetivas por las que se promueve un juicio de divorcio no son anta-
gobnicas e incompatibles; existe —entre ambas— una intima conexién, mas alla de su virtual
autonomia [...] Toda causal subjetiva comprende el sustrato objetivo, de manera que cuando
se promueve el divorcio por una causal imputable a la conducta de uno de los esposos —en
el fondo— se esta expresando también que el matrimonio estd destruido porque los esposos
ya no conviven. Lo expuesto significa que, aunque no se acrediten los hechos inculpatorios,
siempre queda subsistente el presupuesto minimo para que proceda el divorcio, el quiebre
irremediable del matrimonio.'®
Alex Placido, sefiala que la concepcién del divorcio como sancién, se basa
en la idea de que aquél se funda en uno o mas incumplimientos graves o reitera-
dos de los deberes conyugales imputables a uno de los cényuges, que se traduce
en la frustracion de la finalidad del matrimonio, por lo que el otro cuenta con
interés legitimo para demandar; si no fuera dable imputarle alguno de los incum-
plimientos aludidos que la ley denomina como «causales», faltarfa el sustento
mismo de la accién. La concepcién del divorcio como remedio, se sustenta en la

16 Herrera, Marisa. Op. cit., p. 275.
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trascendencia de la frustracién de la finalidad del matrimonio, en la ruptura de la
vida matrimonial, con prescindencia de si uno o ambos cényuges son responsa-
bles de ello, por lo que cualquiera de ellos tiene legitimo interés para demandar."”

El referido autor afirma que «la consagracién del divorcio-remedio, altera
radicalmente el fundamento de la instituciéon del divorcio y representa una idea
nueva del matrimonio y de la familia. En la practica asistimos al derrumbe del
sistema del divorcio-sancién por causas especificas y bien determinadas. Sistema
que estdn en transito de abandonar numerosos paises. Predomina la tendencia a
la liberalizacién del divorcio que se traduce en la adopcién del divorcio-quiebra o
por causas objetivas descritas por ley, sin perjuicio de la custodia de los intereses
sociales, de los conyuges y de los hijos».'

Para Marisa Herrera las causales subjetivas o culpables son verdaderos
«actos ilicitos» —tal como se lo define en la teoria de los actos juridicos—, es de-
cir, son conductas reprochables desde el punto de vista juridico.”

El derecho brasilefio prevé como modalidades de extinciéon del matrimo-
nio, el divorcio (medio voluntario) y la muerte (medio involuntario, ope legis). La
separacioén judicial tiene, como consecuencia juridica, tan solamente la disoluciéon
de la sociedad conyugal, permaneciendo integro, con todo, el matrimonio.?

Aida Kemelmajer, refiere lo siguiente:

El derecho constitucional proporcioné nuevos puntos de mira; esto explica que la mayoria
de las leyes admita tramitar el divorcio por mutuo acuerdo, procedimiento que protege la
intimidad de los cényuges; declaren la irrenunciabilidad del derecho a peticionarlo, etcétera
[...] Visualizan el «nuevo divorcio» como remedio, no como sancién.

Se inclinan por formas sencillas y consensuadas y muestran como el fiel que siempre ha
estado del lado del procedimiento judicial (Argentina, Bolivia, Costa Rica, Espafia, Panam4,
Puerto Rico), empieza a moverse por el divorcio extrajudicial, sea por via administrativa, sea
por via notarial (Colombia, Cuba, Ecuador, Peru, Portugal, etcétera).!

V. CONSECUENCIAS Y CRITICAS AL DIVORCIO POR CAUSAS IN-
CULPATORIAS (DIVORCIO SANCION)

Los conflictos familiares se caracterizan por su alta densidad y compleji-
dad. Lo que entra en juego no son simplemente las expectativas e intereses que
admite el proceso judicial, sino una amplia gama que engloba y/o esconde fuer-
tes emociones y sentimientos. Con gran frecuencia aparecen, en los desacuerdos
que manifiestan las partes en el procedimiento, los motivos que realmente im-

17 PrAcioo V., Alex. Las causas de divorcio y sepracién de cuerpos en la jurisprudencia civil. Lima: Gaceta
Juridica Editores, 2008, p. 35.

18  Ibidem.
19  HEerrera, Marisa. Op. cit., p. 42.

20 VAINSENCHER. 2009, p.125. FALTA COMPLETAR ESTA FUENTE, EL AUTOR NO LA LISTA EN
LA BIBLIOGRAFIA.

21  KEMELMAJER, Aida. El divorcio en el derecho iberoamericano. Madrid: Editorial Reus, 2009, p. 14. Recu-
perado de: http:/ /ebookcentral.proquest.com/lib/bibsipansp/ detail.action?docID=3229125.
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pulsan al enfrentamiento: Rencor, deseo de venganza, frustraciones, etcétera. Se
alude al conflicto encubierto como determinante del litigio y de la persistencia
de una situacién de enfrentamiento, que no termina con la resolucién judicial.?

El divorcio es, por lo general, el resultado de una problemética que co-
menzé mucho antes de que los miembros de la pareja tomaran la decisién de
separarse; sin embargo, y aunque la solicitud del divorcio es sin duda un intento
de solucionar estos conflictos, en la mayor parte de los casos, los integrantes de
la pareja s6lo logran que las disputas y conflictos adopten otras maneras y conte-
nidos, pero, no que desaparezcan después de la ruptura. Las separaciones se ven
precedidas de un periodo previo donde los miembros de la pareja se hacen dafio
mutuamente con comentarios detractores (en especial, si hay terceras personas
implicadas), o simplemente se ignoran entre ellos.

En bastantes ocasiones, la separacién produce mellas en la autoestima y en
la identidad personal de ambos integrantes de la pareja, llevandolos muchas ve-
ces a creer que son personas poco atractivas o inadecuadas sexualmente. Existen
factores que se asocian con la aparicién de estos sentimientos, entre ellos: Senti-
mientos de culpa por fracasar en el matrimonio o por no poder mantener integro
el hogar para los hijos, acusaciones que se reciben por parte de la pareja y de la
familia, los cambios negativos en la organizacién de las actividades, la disminu-
cién del tiempo para los hijos y el propio, la reduccién del poder adquisitivo y el
nuevo papel social que pasan a desempenar.?

El divorcio o separacién conyugal no s6lo constituye un fenémeno estadis-
tico, demografico y sociolégico de extraordinaria extensiéon y amplitud, sino que
se caracteriza por ser particularmente un proceso psicolégico significativo con
implicaciones profundas en la vida de los individuos.

Segtin Bengoechea, éste es un fendmeno que abarca multiples definiciones
del divorcio: Legal (ruptura del contrato legal), econémico (dos unidades econo-
micas y no una), fisico (dos residencias), emocional (pasar de una dependencia a
una independencia afectiva), familiar (el cambio de estatus dentro de los grupos
familiares); y, que impacta en todas las facetas de la vida y exige una reorganiza-
cién cuidadosa en las mismas y en los sujetos afectados.

Es por ello, que la ruptura conyugal se considera como una experiencia
muy estresante para ambos conyuges; pero, que llega en mayor medida a los
hijos.

Garcia considera que los cambios en la vida cotidiana y las actitudes psi-
copatdgenas (como el autoritarismo, la permisividad, el rechazo, la sobreprotec-
cién, entre otros), que asumen los padres hacia sus hijos, posteriores al divorcio,

22 Garcia GaRcia, L. Mediacion familiar: Prevencion y alternativa al litigio en los conflictos familiares.
Madrid: Dykinson, 2003, p. 71. Recuperado de:http://ebookcentral.proquest.com/lib/bibsi-
pansp/ detail.action?docID=3212579.

23 Vaipes Cuervo, A. A. Familia y desarrollo: Intervenciones en terapia familiar. México, D.F.: Editorial
El Manual Moderno, 2007, pp. 64-65. Recuperado de:
http:/ /ebookcentral.proquest.com/lib/bibsipansp/ detail.action?docID=3215513.
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provocan problemas fisicos, emocionales, escolares y sociales a corto, mediano y
largo plazo.*

Respecto a las consecuencias del denominado divorcio sancién (inculpato-
ria), Marisa Herrera (2009: p.40) sefiala:

La generalidad de estos divorcios destructivos, encuentran en el marco judicial un ambito
propicio para agudizar la pelea, para perpetrar en el tiempo su conflicto, a través de una
estructura que esta basada en un modelo controversial. Cuando la familia llega a dar forma
juridica a su ruptura, se encuentran con un cimulo de instituciones que, sin la debida coordi-
nacién, mas bien propenden a amplificar la problematica cuya solucién se busca a través de
las acciones que se inician. Esto trae muchos inconvenientes que obstaculizan la superacién
de esta etapa disfuncional: a) la presencia de un ptblico (hijos, parientes, amigos, el mismo
tribunal) que espera y alienta determinadas acciones de los protagonistas; b) la necesidad
de justificar acciones pasadas (tal vez erréneas), mediante un compromiso de guerra per-
manente, que veda la retirada; c) la necesidad de reducir la disonancia cognitiva: cuando el
sacrificio ha sido hasta el momento muy costoso, y no hay compensacion, se experimenta una
disonancia cognitiva cuya reduccién requiere amplificar las ‘razones morales’ de semejante
costo; d) la creacion de una ‘trampa situacional’, que cambi6 la relacién con los otros, redujo
las libertades individuales, etc.; €) la Ley de Gresham, que se cumple cuando el conflicto se
vuelve independiente de las causas que lo motivaron y adquiere un impulso propio. Los ele-
mentos peligrosos de la situacién se combinan para impedir reducir el conflicto.”

Por su parte, Mauricio Mizrahi, brinda sendos argumentos que conforman
una soélida «critica al sistema de la inculpacién» como ser: a) La «harto probable
determinacion, con un gran razonable de certeza, del real responsable — si es que existe —
del fracaso conyugal» y, por lo tanto, «la probable arbitrariedad de la sentencia»
ante esta dificultad; b) La falsedad del concepto de tinico culpable del divorcio,
restandole al otro cényuge el rétulo de «inocente», «a la luz de los estudios inter-
disciplinarios»; c) Las «perniciosas consecuencias en el ntcleo familiar, especial-
mente en los hijos» del desarrollo de un proceso contradictorio inculpatorio; d)
La funcién docente de las leyes, por lo cual se impugna «la viabilidad del juicio
de reproche, en la medida que opera como un estimulo para que aquellas tenden-
cias destructivas del sujeto se desarrollen y desplieguen a la luz de un proceso
orientado hacia la identificacién de un culpable»; y, e) El divorcio sancién es
contrario a la dignidad humana.?

VI. DIVORCIO INCAUSADO

Marisa Herrera sefiala lo siguiente:

En un contexto donde prima la resolucion pacifica de conflictos por sobre el sistema adversa-
rial en el campo del derecho en general y, en especial, el derecho de familia; la mayor espe-
cializacién de los operadores juridicos (tanto de los tribunales como de los abogados); la con-
secuente formacion interdisciplinaria y la observancia de que un «buen divorcio» incide de

24  NUNEz Meperos, Carmen Susana, Caridad PErez CernUDA, y Marta Castro PErazA. (2017).
«Consecuencias del divorcio-separacion en nifios de edad escolar y actitudes asumidas por los
padres». En Revista Cubana de Medicina General Integral, 33(3), 2017, p. 298. Recuperado el 6
de junio de 2018, en: dehttp://scieloprueba.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0864-
21252017000300003&Ing=esé&ting=es.

25  HERrrErA, Marisa. Op. cit., p. 40.
26 Ibidem, pp. 40-41.
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manera favorable en la relacién paterno-filial, constituyen algunos de los fundamentos que
vendrian a impulsar un cambio en el tratamiento legislativo de las causales de divorcio. Con
mayor precisién, a estudiar con seriedad la oportunidad, mérito y conveniencia de pasar de
un doble sistema causado-incausado a un sistema tnico, donde sélo se les posibilite a los con-
yuges ventilar en tribunales causales objetivas y no sus dolores mas intimos. En este sentido,
las causales culpables serian materia de abordaje por parte de otras disciplinas no juridicas.?”

En el Semanario Judicial de la Federacién Mexicana, se publicé una sen-

tencia de la SCJN, que, dentro de sus argumentos, sefiala los siguientes:

Se ha estimado también que la exigencia de acreditar una causal de divorcio para que sea
decretada la disolucién del vinculo matrimonial constituye una afectacion al libre desarrollo
de la personalidad y la dignidad humana. Debido a que para que opere dicha disolucién «es
suficiente la solicitud unilateral de la disolucién del matrimonio [...] pues la voluntad del in-
dividuo de no seguir vinculado con su cényuge es preponderante, la cual no esta supeditada
a explicacién alguna, sino simplemente a su deseo de ya no continuar casado». Esta manifes-
tacion «constituye una forma de ejercer el derecho al libre desarrollo de la personalidad, pues
decidir no continuar casado y cambiar de estado civil», siendo, por lo tanto, «la forma en que
el individuo desea proyectarse y vivir su vida; es decir, el modo en que decide de manera
libre y auténoma su proyecto de vida».?

El divorcio llamado incausado, se basa en la autonomia del o los cényuges,

quienes no tienen que basar su decisién de poner fin a su relacion conyugal en

una

causa, de la misma forma como se constituye el matrimonio, es decir, por

decisién voluntaria, lo que exige basarse en una causal sea subjetiva u objetiva,
afectarfa a su libre desarrollo de personalidad, por lo que se debe de ampliar o
reducirse la causal en la simple declaracién unilateral de voluntad de uno de los
conyuges de poner fin al matrimonio, debiendo determinarse judicialmente los
efectos juridicos, principalmente respecto al ejercicio de la tenencia de los hijos,
de la pension de alimentos y de la extincion del régimen patrimonial.

VIL

CONCLUSIONES

El principio de autonomia de la voluntad es uno de los pilares en las re-
laciones familiares, que debe estar en concordancia con el orden ptblico
y las buenas costumbres, siendo éste el fundamento de la constitucion del
matrimonio y, por ende, también lo debe ser de su extincién.

Los sistemas juridicos divorcistas, son una respuesta a la presencia de nue-
vas estructuras familiares, por lo que esto debe basarse no sélo en causas
inculpatorias o remediales, sino que, ademas, éstas tltimas deben dejar a
la libertad a uno de los conyuges de decidir poner fin a su relacién matri-
monial, sin exigirse el acuerdo mutuo con el otro conyuge.

Los procesos de divorcios por causas subjetivas, no hacen més que acre-

27
28

Ibidem, p. 41.

Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion «Divorcio sin expresion de causa, constituye
una forma de ejercer el derecho al libre desarrollo de la personalidad», 10.* Epoca, Libro 15,
febrero de 2015, tomo II, p. 176. Recuperado de: http:/ / www.ceead.org.mx/dh-proximamente.
html.
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centar el conflicto suscitado antes del proceso mismo de divorcio, perjudi-
cando de manera personal a los mismos cényuges y, en especial, a la prole,
que muchas veces se encuentran en medio de una guerra judicial, sin saber
la verdadera causa de la misma.

- Con la finalidad de promover una cultura de paz en los conflictos familia-
res, se debe empezar a trabajar en la regulacion de la mediacién familiar,
como mecanismo preventivo de la solucién de los conflictos familiares, en
donde los cényuges puedan contar con un asesoramiento no sélo legal,
sino multidisciplinario, a efectos de poder afrontar de la mejor manera las
consecuencias de un divorcio.
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reforma contenidas en el Libro de Familia del
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Sumario: 1. Necesaria precision. — 2. Sobre el articulo 295: Eleccion del régimen patrimo-
nial. — 3. Sobre el articulo 296: Sustitucion del régimen patrimonial. — 4. Sobre el articulo
303: Administracion de bienes propios. — 5. Sobre el articulo 307: Pago de deudas ante-
riores al régimen de gananciales. — 6. Sobre el articulo 311: Reglas para calificacion de los
bienes. — 7. Sobre el articulo 315: Disposicion de los bienes sociales. — 8. Comentario final.

I NECESARIA PRECISION

Antes de realizar comentarios puntuales sobre algunas normas que se pre-
tende modificar de nuestro Cédigo Civil, quisiera dejar sentada mi posicién en
torno a algunos hechos que se han suscitado en el medio juridico peruano.

Como sabemos, a inicios del mes de julio de este afio, el portal web LaLey.
pe publicé un documento que, segtin dicha informacion, seria el texto del Ante-
proyecto de Reforma al Cédigo Civil.

Sin embargo, de manera sorpresiva, mi buen amigo, el abogado Carlos
Agurto Gonzales, en su calidad de integrante de la Secretaria Técnica del Grupo
de Trabajo de Revisiéon y Mejoras al Cédigo Civil, constituido por el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, informé que «la versiéon del anteproyecto de re-
forma de ese cuerpo normativo que viene circulando en las redes sociales no es la
oficial. La versién que viene circulando es un documento preliminar, presentada
por el Grupo de Trabajo al Minjus, pudiendo ser modificado por el Ministerio, o

* Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ejercicio, socio del Estudio
que lleva su nombre; profesor principal en la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Miembro
de Ntimero de la Academia Peruana de Derecho. Director de las colecciones Biblioteca de Arbi-
traje y Biblioteca de Derecho de su Estudio. Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad
Catoélica San Pablo de Arequipa. www.castillofreyre.com
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en coordinacién con el Grupo de Trabajo. La difusién del documento preliminar
se ha realizado sin autorizacién del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
o del Grupo de Trabajo».

Cabe sefialar que este post, publicado en la cuenta de Facebook del citado
profesor, fue posteriormente eliminado.

Luego de ello, el profesor y apreciado colega Gastén Ferndndez Cruz, en
su calidad de Presidente del Grupo de Trabajo, publicé en su cuenta de Facebook
un «Aviso Importante sobre la circulacién del Anteproyecto de Reforma del Co-
digo Civil».!

Sin perjuicio de ello, quisiera sefialar algunas cosas en relacién a estos he-
chos.

La primera esta relacionada a un tema que nos interesa a todos y es que,
como sabemos, el Codigo Civil es la norma que mas utilidad practica posee en
nuestra sociedad. De hecho, otras ramas del Derecho lo necesitan, a efectos de
resolver problemas y situaciones puntuales, razén por la cual todo intento de
modificacién que se quiera realizar a este cuerpo legal debe pasar por un proceso
que involucre a todos los peruanos.

En ese sentido, y de la comunicacién que el profesor Agurto ha publicado
(que, como miembro del Grupo de Trabajo, debe darsele la importancia que ame-
rita), se aprecia con absoluta claridad dos cosas:

(i)  Eldocumento que circula en las redes sociales es el documento oficial del Gru-
po de Trabajo conformado para plantear mejoras a nuestro Cédigo Civil.

1 «Como es de conocimiento de ustedes, con fecha 4 de julio de 2018, el Grupo de Trabajo de
Revisién y Mejora del Cédigo Civil que presido, hizo entrega al MINJUS del Anteproyecto de
Reforma del Cédigo Civil.

Sin embargo, en menos de 24 horas posteriores a la entrega, el Grupo de Trabajo tomé cono-
cimiento que el referido Anteproyecto estaba siendo difundido por algunos portales juridico
(sic) web tales como La Ley y Legis.pe, en flagrante violacién a la confidencialidad a la que esta
sujeta el documento; publicaciones no autorizadas ni por el Grupo de Trabajo ni por el MINJUS.
El documento que estd circulando, no constituye atin ni la versién final ni la oficial, toda vez que
todavia esta sujeto al procedimiento interno de observaciones del MINJUS, asi como a revisién
final por el propio Grupo de Trabajo.

El Grupo de Trabajo lamenta profundamente la practica de algunos medios de informacién ju-
ridica que han divulgado un documento confidencial, negéndose a retirarlo, aduciendo que se
trata de un documento de interés publico, pese a habérseles advertido a través de la Secretaria
Técnica que se trata de un documento que no es el final y que es todavia confidencial.

El Grupo de Trabajo ha decidido poner oficialmente en conocimiento del MINJUS lo ocurrido
a fin de que se inicien las investigaciones correspondientes y, de ser posible, se identifique a los
responsables de esta flagrante violacion de un documento confidencial.

El Grupo de Trabajo exhorta a toda la comunidad juridica a no prestarse a comentar y menos
escribir en revistas juridicas sobre el documento que esta circulando, no sélo por tratarse de un
documento que no es el definitivo, sino principalmente porque quienes lo hagan podrian ser
participes de complicidad en la violacién cometida.

Oportunamente, luego de concluido el procedimiento administrativo correspondiente, se pon-
dra a debate nacional el Anteproyecto Oficial de Reforma del Cédigo Civil, en el que durante
casi dos afios han intervenido en su elaboracién mds de sesenta juristas nacionales, tanto de
Lima como de provincias.»
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(i) Esevidente que el Ministerio puede modificar ese trabajo que dicho Grupo
ha entregado.

Sin embargo, lo que me preocupa es que se quiera sacar del ambito de la
sana critica y debate un documento que si constituye el documento final y oficial
del Grupo de Trabajo conformado para este fin, en el que, dicho sea de paso, han
colaborado e integrado reconocidos profesores y amigos mios.

No entiendo la razén por la cual se quiere hacer una distincién que todos sa-
bemos que existe, pues es claro que una cosa es el documento final y oficial del Gru-
po de Trabajo y otra, muy distinta, es el documento final y oficial que el Ministerio
vaya a presentar a la sociedad para su debate ptblico.

El debate y discusién del documento final del Grupo de Trabajo que circu-
la en las redes y que, entiendo, es el documento que se entregé al Ministerio de
Justicia el dia 4 de julio de 2018, debe iniciarse de una vez.

Otro punto que merece atencion es el referido a si dicho documento tiene
el caracter de confidencial, o no. A mi me parece que, de ninguna forma lo tiene,
porque este Grupo de Trabajo ha sido creado por el Ministerio de manera oficial
y tiene como objetivo, dadas las altas cualidades de sus integrantes, servir al
pais a través de la propuesta de un documento que contenga mejoras a nuestro
Codigo Civil.

En ese orden de ideas, cualquier peruano podria tener la facultad de solici-
tar informacién a este Grupo de Trabajo sobre sus avances, sin problema ni impe-
dimento alguno. No se trata de un asunto de caracter privado para que tenga la
calidad de confidencial. Ademés, si esa solicitud de informacién la podria hacer
cualquiera de nosotros mientras dicho Grupo de Trabajo se encontraba en plenas
labores, es evidente que cuando dicho Grupo ha presentado su producto final,
con mayor razén uno podria solicitar acceso a esa informacion.

Entonces, creo que este documento elaborado por el Grupo de Trabajo con
el objetivo de reformar nuestro Cédigo Civil, debe ser estudiado y difundido.

Teniendo en cuenta esto, me parece necesario que el debate se inicie de
una vez y el mismo se centre, en esta primera etapa (porque estoy seguro de que
habra maés etapas) en el documento final y oficial que el Grupo de Trabajo ha
entregado.

En este punto felicito la posicién que ha adoptado la revista «Gaceta Civil
y Procesal Civil» de preparar un ntimero especial que tenga por objeto estudiar
estas propuestas, pues el debate es necesario.

Asi las cosas, hecha esta breve reflexién, voy a comentar el sentido de al-
gunas normas que pretenden ser introducidas como modificatorias al Libro de
Derecho de Familia de nuestro Cédigo Civil.
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SOBRE EL ARTICULO 295: ELECCION DEL REGIMEN PATRIMONIAL

Cobico CiviL

PROPUESTA DE MODIFICACION

Articulo 295.- Antes de la celebracién
del matrimonio, los futuros cényuges
pueden optar libremente por el
régimen de sociedad de gananciales o
por el de separacién de patrimonios, el
cual comenzara a regir al celebrarse el
casamiento.

Si los futuros cényuges optan por el
régimen de separacién de patrimonios,
deben otorgar escritura publica, bajo
sancion de nulidad.

Para que surta efecto debe inscribirse
en el registro personal.

A falta de escritura publica se presume
que los interesados han optado por el
régimen de sociedad de gananciales.

Articulo 295.- Eleccion del régimen patrimonial
1. Antes de la celebracién del matrimonio, los
futuros cényuges pueden optar libremente
por el régimen de sociedad de gananciales o
por el de separacién de patrimonios, el cual
comenzard a regir al celebrarse el casamiento.
2. Silos futuros cényuges optan por el régimen
de separacion de patrimonios, deben otorgar
escritura publica, bajo sancién de nulidad.

3. No sera necesario otorgar escritura publica
cuando los contrayentes lo declaran en el
acto de la celebracién del matrimonio, lo que
debera constar en el acta.

4. Para que surta efecto debe inscribirse en el
registro personal.

5. A falta de escritura publica se presume que

los interesados han optado por el régimen de
sociedad de gananciales.
6. Constituida la unién de hecho, cabe la
separaciéon _de patrimonios formalizada
ante Notario Pablico e inscrita en el registro
personal para oponer efectos ante terceros.

La propuesta de modificacién agrega los incisos 3 y 6 al texto vigente del
articulo 295.

La Exposicién de Motivos sefiala que:

Tomando como antecedente la propuesta de la comisién del 2006, se estima necesario adicio-
nar un péarrafo respecto a la unién de hecho. La norma proyectada incorpora la facultad de
los contrayentes de elegir el régimen patrimonial que regira su vida conyugal en el mismo
acto de celebracién de matrimonio o antes de éste. Se propende a liberalizar la voluntad de
los contrayentes en la misma ceremonia matrimonial, asi como en unificar en un solo acto la
voluntad nupcial, economizando costos, tramites y tiempo. Asimismo, a falta de declaracién
sobre el régimen patrimonial aplicable, se mantiene la presuncion de que los contrayentes
optaron por el régimen de sociedad de gananciales.

En una investigaciéon anterior,” en torno al tema del inciso 3, he sostenido
que, si bien este cambio puede sonar bien al leerlo, en verdad no tiene mayor
trascendencia y, por consiguiente, no va a tener mayor futuro por una razén tan
sencilla que para la Comisién ha pasado inadvertida.

Cuando una pareja decide casarse por el régimen de separacion de patri-
monios es por razones que, generalmente, desea guardar en reserva y preferirfa
no hacer ptblicas para que el resto de personas empiecen a preguntarse por qué

2 Cfr. CasriLLo FrReYRe, Mario. Por qué no se debe reformar el Codigo Civil. Con la colaboracién de
Veroénica Rosas Berastain. Lima: Palestra, 2006, p. 299 y ss.
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esa pareja se casa bajo el régimen de separacién de patrimonios, sea por las ra-
zones que fuere. Entonces, resultaria muy raro pensar que alguna pareja quiera
que, en su ceremonia matrimonial, con los amigos, los parientes y, en general,
con todos los asistentes a la ceremonia civil, que incluso a veces se realiza inme-
diatamente después de la ceremonia religiosa, el alcalde o funcionario municipal
anuncie en voz alta que de conformidad con el articulo 295 del Cédigo Civil, los
contrayentes han elegido el régimen de separacién de patrimonios.

Asi, yo decia en aquél entonces, que se supone que el matrimonio es un
acto en el cual no deberia haber ninguna suspicacia. El tema del régimen econo-
mico escogido por la pareja no tiene por qué hacerse publico durante la boda.
(Qué pareja va a querer compartir esta informacién para ser luego objeto de co-
mentarios o especulaciones? ;Qué impacto en las relaciones econémicas tendra
una enmienda como ésta que, en la préctica, ténganlo por seguro, no seria apli-
cada?

El inciso 3 hace referencia a que los contrayentes «declaren» este hecho,
razo6n por la cual los problemas que acabamos de mencionar podrian, sin duda,
presentarse.

Otro supuesto es aquél en el cual se inicia una unién de hecho y nada se
dice en relacién a la sociedad de gananciales, y luego se desea liquidar la so-
ciedad de gananciales (tal como lo sefiala el inciso 6), supuesto éste que resulta
valido, ya que, como dijimos en el pérrafo anterior, una vez constituida la unién
de hecho, con los requisitos de ley, las partes entran al régimen de sociedad de
gananciales.

Por otra parte, en relacién a la propuesta de modificacién del inciso 6, de-
bemos decir que en ella se hace referencia a que “Constituida la unién de hecho,
cabe la separacién de patrimonios formalizada ante Notario Pablico e inscrita en
el registro personal para oponer efectos ante terceros”.

Sin embargo, la norma propuesta incurre en un error, pues la formaliza-
cién de una separaciéon de patrimonios podria caber —y de hecho varias parejas
optan por hacerlo— antes del inicio de la unién de hecho, precisamente, para
efectos de que una vez cumplidos los dos afios de convivencia y los demés requi-
sitos establecidos por el articulo 326 del Cédigo Civil, jamds se entienda que los
bienes adquiridos forman parte de una sociedad de gananciales; y que tampoco
se pudiera entender que son bienes adquiridos bajo un régimen de copropiedad
comun y corriente.

Finalmente, es necesario llamar la atencién sobre el hecho de que ya es mo-
mento de que el régimen que exista en nuestro pais sea el que a falta de acuerdo
se esté ante una separacién de patrimonios y no, como ocurre hoy, que se pre-
suma la sociedad de gananciales. Este si hubiera sido un cambio importante en
materia de Derecho de Familia, pues el aspecto personal nada tiene que ver con
el ambito patrimonial. Uno se casa por amor, y ese principio rector es el que debe
inspirar la regulacion de esta institucion.
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III. SOBRE EL ARTiCULO 296: SUSTITUCION DEL REGIMEN PATRI-
MONIAL

Cobico CrviL PROPUESTA DE MODIFICACION

Articulo 296.- Durante el matrimonio, | Articulo 296.-  Sustitucion del Régimen
los cényuges pueden sustituir un | Patrimonial
régimen por el otro. Para la validez | 1. Durante el matrimonio, los cényuges

del convenio son necesarios el pueden sustituir un régimen por el otro.
otorgamiento de escritura publica y la Para la validez del convenio es necesario
inscripcion en el registro personal. El el otorgamiento de escritura publica.
nuevo régimen tiene vigencia desde la | 2. Para que surta efecto ante terceros debe
fecha de su inscripcién. inscribirse en el registro personal.

3. Cabe la sustitucién del régimen
patrimonial por los integrantes de la
unién de hecho inscrita, y para que surta
efecto ante terceros se debe inscribir en el
registro personal.

La Exposicién de Motivos de esta de modificacion sefiala que

La propuesta establece que el régimen patrimonial elegido, antes o en el acto de celebraciéon

del acto de matrimonio, s6lo serd oponible ante terceros, en cuanto sea inscrito en el Registro

Personal. Se dispone, como en el proyecto de reforma del 2006, que, para el caso de la susti-

tucién voluntaria del régimen patrimonial, la inscripcion de la eleccion del nuevo régimen

es imprescindible para que surta efectos frente a terceros. De esta forma, la inscripcién de la
eleccién del régimen econémico como su sustitucion generan consecuencias frente a los inte-
resados ajenos al vinculo conyugal que puedan ser afectados o comprometidos.

Ahora bien, cabe destacar que, en este caso, en estricto, no hay cambio al-
guno. El sentido de la norma es exactamente el mismo que el del precepto en ac-
tual vigencia. La modificacién propuesta es s6lo una cuestion teérica que, como
tal, no tiene mayor injerencia en los hechos, en tanto los efectos précticos serian
iguales a los que emanan de la norma vigente.

Ademas, por un asunto de seguridad juridica, la validez deberia estar su-
jeta a la inscripcién en el registro, de tal suerte que no quepa la posibilidad de
distinguir entre dos actos (la sustitucién y su inscripcién), sino uno solo, porque
se podria pensar que si yo no inscribo en el registro personal tedricamente dicha
sustitucién no surte efectos ante terceros.

En esa misma linea, hay algo que al parecer no se ha tenido en cuenta, y
es que puede ocurrir en la realidad que dicha sustitucién (sin inscripcién en el
registro) sea conocida por personas cercanas a la pareja, supuesto en el cual cabe
preguntarnos: jsi se trata de personas que en los hechos si conocen la sustitucién
del régimen, pero éste no esta inscrito en el registro, significa que ese cambio no
surte efectos ante dichas personas que conocen de esta realidad? Es obvio que la
respuesta es que si deberia surtir efectos, pero gracias a la norma (que diferencia
cambio e inscripcién) en un plano formal se dirfa que no.

Por otro lado, en torno al inciso 3, se debe tener en cuenta que el vigente
texto del articulo 326 del Cédigo Civil (que regula la unién de hecho) no exige la
inscripcién de la unién de hecho para que sea reconocida como tal, sino que tni-
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camente crea la posibilidad de registrar las uniones de hecho, registro de caracter
voluntario y meramente declarativo.

Sin embargo, la realidad ensefia que dicha posibilidad de inscripcién no es del
todo eficaz, ya que la mayoria no la inscribe porque no desea hacerlo, basicamente
por un tema de pudor y reserva frente a terceros en relaciéon a su estado civil, que es
el de personas que, no estando casadas, conviven como si lo estuvieran. No se quiere
que la publicidad de un registro destruya las apariencias frente a la sociedad.

Asi las cosas, la propuesta no tiene en cuenta esta realidad y es que las
uniones de hecho en el Perti usualmente no se inscriben (salvo una absoluta mi-
noria). Si ello es asi, no tiene sentido que el cambio de régimen esté aparejado de
la existencia de la inscripcién de una unién de hecho, de tal suerte que el cambio
de régimen deberia ser valido, incluso, cuando no se hubiere inscrito la unién de
hecho. Deberia habilitarse un mecanismo registral para que ello sea posible.

IV. SOBRE EL ARTICULO 303: ADMINISTRACION DE BIENES PROPIOS

Copico CiviL PROPUESTA DE MODIFICACION

Articulo 303.- Cada conyuge | Articulo 303.- Administracion de bienes propios

conserva la libre administracion | 1. Cadacényugeconservalalibreadministracién

de sus bienes propios y puede de sus bienes propios y puede disponer de
disponer de ellos o gravarlos. ellos o gravarlos.

2. Aun tratdndose de bien propio ninguno de los
cényuges puede, sin el asentimiento del otro,
disponer del inmueble donde esté constituido
el hogar conyugal. Fl juez puede autorizar el
acto de disposicién por causas justificadas,
atendiendo el interés familiar.

La Exposicién de Motivos sefiala que:

Por regla general dispuesta por el Cédigo, cada conyuge conserva la libre administracién de

sus bienes propios y puede disponer de ellos o gravarlos. Asimismo, la proyectada norma

establece que, respecto a los bienes propios, ninguno de los conyuges, sin el consentimiento
del otro, puede disponer del inmueble que constituye el hogar familiar.

Lo establecido por la propuesta de modificacién es alarmante. Pero para
explicarlo pongamos un ejemplo.

Dentro de lo que ocurre en la realidad, se tiene que en muchos casos es
uno de los conyuges el que provee y facilita su bien propio (casa o departamento)
para que sirva de hogar conyugal. Esto lo hace de manera gratuita, a efectos de
proveer a su conyuge y familia de un lugar donde vivir. Si la pareja se divorcia
es claro que el propietario del bien, al ser propio, podra disponer de él como me-
jor le parezca. Incluso si es que no ocurre un divorcio, al ser un bien propio, su
propietario puede disponer de él. Todo ello es adecuado, pues se trata, en buena
cuenta, de un bien propio, y nadie deberia imponer restricciones a la posibilidad
de disponer de algo que a uno le pertenece en exclusiva.

Sin embargo, el proyecto de modificacién del articulo 303 del Cédigo Civil,
establece todo lo contrario e impone una medida completamente desproporcio-
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nada al propietario de la casa hogar. La norma sefiala que para disponer de dicho
bien se debe contar con el asentimiento de quien no es propietario del mismo.
Este hecho, sin duda alguna, va a incentivar que un cényuge no ceda su bien
inmueble para que su familia viva alli, porque cuando desee disponer del mismo
se va a encontrar con esta exigencia de que su céonyuge —con quien estd en pro-
blemas— tenga que dar su asentimiento.

Es mas, si el matrimonio se separa, se estaria constituyendo —en los he-
chos — una especie de usufructo sobre el bien.

Asimismo, piénsese en el hecho de que la casa sea de propiedad de la espo-
sa, y gracias a esta norma propuesta, nunca podria sacar a su esposo del bien hasta
que el juez lo autorice; es decir, hasta luego de varios afios. Ello, ya que, al ser hogar
conyugal, la mujer no podra disponer de un bien que es de su propiedad exclusiva.

Lo que nos llama la atencién es que no se explique la razén de este pro-
ceder, ya que el inciso bajo comentario esta contradiciendo la esencia misma del
derecho de propiedad que tiene toda persona casada sobre sus propios bienes.

V. SOBRE EL ARTICULO 307: PAGO DE DEUDAS ANTERIORES AL RE-
GIMEN DE GANANCIALES

Cobico CiviL PROPUESTA DE MODIFICACION

Articulo 307. - Las deudas de cada | Articulo 307.- Pago de deudas anteriores al
conyuge anteriores a la vigencia del | régimen de gananciales
régimen de gananciales son pagadas | 1. Las deudas de cada conyuge anteriores a

con sus bienes propios, a menos que la vigencia del régimen de gananciales son
hayan sido contraidas en beneficio del pagadas con sus bienes propios, a menos
futuro hogar, en cuyo caso se pagan que hayan sido contraidas en beneficio del
con bienes sociales a falta de bienes futuro hogar, en cuyo caso se pagan con
propios del deudor. el derecho que el cényuge deudor tenga

sobre determinado bien social, a falta de
bienes propios del deudor.

2. En este dltimo supuesto, el acreedor hard
efectivo el cobro de la deuda, cuando se
proceda a la disolucién de la sociedad de

gananciales, previa a la liquidacién.

La Exposicién de Motivos sefiala que: “La norma actual establece los casos
en los que existe responsabilidad del patrimonio comun por deudas personales.
A diferencia de lo dispuesto por los articulos 316 y 317, la deuda es personal y
social, por lo que existe beneficio de excusién y los bienes sociales responden
indirecta y no directamente. Se ha considerado en la propuesta normativa que el
acreedor hara efectivo el cobro de la deuda, cuando se proceda a la disolucién de
la sociedad de gananciales”.

Para entender esta propuesta creemos importante poner un ejemplo. Ima-
ginemos que yo adquiri una deuda contraida en beneficio del futuro hogar (en
ese momento, el de la adquisicién de la deuda, estaba de novio con la que serfa mi
esposa), y la norma dice que dicha deuda se paga con mi mismo derecho. Hoy la
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norma dice que la deuda se paga con bienes de la sociedad, a falta de bienes pro-
pios, y estd bien que ello sea asi, porque la finalidad de la deuda ha beneficiado a la
sociedad y, por ende, es 16gico que la sociedad responda por dichas deudas.

Lo que hoy se propone es que el préstamo que va en beneficio de la socie-
dad me sea cobrado tinicamente a mi. Es decir, mi conyuge se beneficiaria com-
pletamente y el perjudicado con el pago de una deuda que contraje para ambos
seria solamente yo. Absurdo.

La sana razén indica que si uno contrae un préstamo que va a beneficiar en el fu-
turo a una pareja de casados, sea la sociedad conyugal la que asuma el pago de la deuda,
pero hoy se dice (con la propuesta) que el tinico obligado es el que obtuvo dicha deuda.

De otro lado, el inciso 2 sefiala que, en este supuesto, el acreedor hara efectivo
el cobro de la deuda, cuando se proceda a la disolucién de la sociedad de gananciales,
previa a la liquidacion. Es decir, la mitad que me corresponde en la liquidacién va a pa-
gar la deuda que he contraido en beneficio mio y de mi excényuge; y ella, que también
se ha beneficiado con el préstamo, no tendria que pagar absolutamente nada.

Como se aprecia, en realidad la propuesta cobija una situaciéon que resul-
ta a todas luces injusta, pues es claro que si yo, antes de casarme, contraigo un
préstamo que va a beneficiar al futuro hogar conyugal, dicha deuda tenga que ser
pagada por los dos beneficiarios del dinero, es decir, por la sociedad conyugal.
Lo que se propone en el proyecto en este sentido es abiertamente injusto.

VL. SOBREEL ARTICULO 311: REGLAS PARA CALIFICACION DE LOS BIENES

Cobico CiviL PROPUESTA DE MODIFICACION

Articulo 311. - Para la calificacién de los | Articulo 311.- Reglas para calificacion de los
bienes, rigen las reglas siguientes: bienes

1.- Todos los bienes se presumen sociales, | Para la calificacién de los bienes, rigen las
salvo prueba en contrario. reglas siguientes:

2.- Los bienes sustituidos o subrogados a | 1. Todos los bienes se presumen sociales,
otros se reputan de la misma condicién | salvo prueba en contrario.

de los que sustituyeron o subrogaron. 2. Los bienes sustituidos o subrogados a
3.- Si vendidos algunos bienes, cuyo | otros se reputan de la misma condicién de
precio no consta haberse invertido, se | los que sustituyeron o subrogaron.
compran después otros equivalentes, | 3. Si vendidos algunos bienes, cuyo precio
se presume, mientras no se pruebe lo | no consta haberse invertido, se compran
contrario, que la adquisicién posterior es | después otros equivalentes, se presume,
hecha con el producto de la enajenacién | mientras no se pruebe lo contrario, que
anterior. la adquisicién posterior es hecha con el
producto de la enajenacion anterior.

4. Los bienes adquiridos, antes o durante
la vigencia de la sociedad de gananciales,
mediante precio pagado en parte con fondos

sociales y en parte con fondos propios de
uno o de ambos cényuges, se reputan en la

misma condicién en proporcién al valor de
los desembolsos respectivos._
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La Exposicién de Motivos sefiala que:

Con la propuesta se establece determinadas reglas que permitan su definicién con claridad.

Asimismo, resulta insuficiente la declaracién de uno o ambos cényuges indicando que el bien

es personal. Tal calidad tendria que ser evaluada en un proceso judicial con medios probato-

rios. Esta ha sido la interpretacion jurisprudencial y registral sobre el particular, que concluye
que para enervar la presuncién del inciso 1 no basta ni la declaracion del beneficiado en tes-
tamento ni la declaracion del perjudicado.

La novedad reside en el inciso 4, el mismo que no me parece de utilidad
préctica, sino que mas bien hace inviable la administracion del bien. Me explico.

Si con mi céonyuge compramos un auto, y para el pago del mismo desti-
namos parte de los bienes sociales, pero también yo pongo de mi dinero (bien
propio), segtn la norma propuesta ese vehiculo seria de propiedad, tanto de la
sociedad conyugal como mio. Entonces, me pregunto, ;cuédl seria la utilidad de
este proceder y de esta situacion?

Aqui se crearfa una situacién perversa, porque existiria copropiedad entre la
sociedad de gananciales y yo, y ese hecho llevaria al supuesto de que en materia de
copropiedad, el destino (administracion) del bien lo va a decidir la mayoria.

La I6gica nos dice que el bien deberia ser calificado como un bien de la so-
ciedad; es decir, un bien comtn, porque sera més facil que lo maneje la sociedad
a que lo manejen —como copropietarios— la sociedad y el cényuge que puso
parte del dinero para comprar el bien.

Ademas, hay otro tema que creo no se tuvo en cuenta, y es el de la pro-
banza del aporte de un bien propio para el bien adquirido. Este hecho, sin duda
alguna, va a traer problemas al momento de la calificacién de los porcentajes de
la copropiedad de dicho bien.

VII. SOBRE EL ARTiCULO 315: DISPOSICION DE LOS BIENES SOCIALES

Cobico CiviL PROPUESTA DE MODIFICACION

Articulo 315.- Para disponer de los
bienes sociales o gravarlos, se requiere
la intervencién del marido y la mujer.
Empero, cualquiera de ellos puede
ejercitar tal facultad, si tiene poder
especial del otro.

Lo dispuesto en el parrafo anterior
no rige para los actos de adquisicién

Articulo 315.- Disposicion de los bienes sociales
1. Si uno de los cényuges dispone o grava
un bien social sin la participacién del otro,
dicho acto es ineficaz.

2. El convuge que no participd en el acto de
disposicién o gravamen puede ratificarlo,
en cuyo caso el acto serd considerado eficaz
desde el momento de su celebracién.

de bienes muebles, los cuales pueden
ser efectuados por cualquiera de los
cényuges. Tampoco rige en los casos
considerados en las leyes especiales.

3. Cualquiera de los cényuges puede

ser autorizado judicialmente a realizar
actos de disposicibn o gravamen que
requieran del asentimiento del otro, cuando
existan causas justificadas de necesidad y
utilidad, atendiéndose el interés familiar.
La pretensién se tramita como proceso
sumarisimo.
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La Exposicién de Motivos establece que
Frente a la disposicion de los bienes sociales sin el consentimiento del otro cényuge se asume,
en la propuesta normativa, la ineficacia de este acto. En el acto de disposicién de un conyuge
de los bienes del otro, arrogandose una titularidad que no posee, se estd ante un defecto
extrinseco al negocio, discutiéndose un problema de legitimidad: la competencia o idonei-
dad para producir, alcanzar o soportar los efectos juridicos que se pretenden realizar. Los
cddigos civiles mas modernos tratan a la legitimidad de forma diferente y no necesariamente
coincidente con el poder de disposicién, pues optan por la proteccion al tercero adquirente
de buena fe.

Creo que el tema en debate en torno a este supuesto es la adopcién de una
postura que resuelva estos problemas (disposicion de los bienes de la sociedad
sin la intervencion de uno de los conyuges), entre la figura de la nulidad y la de
la eficacia.

Sin embargo, estimo que se deberia optar por la figura de la anulabilidad,
pues dicha posiciéon permitiria aplicar la figura de la confirmacién del acto juri-
dico, regulada por el articulo 230 del Cédigo Civil, que establece que “Salvo el
derecho de tercero, el acto anulable puede ser confirmado por la parte a quien
corresponda la accion de anulacién, mediante instrumento que contenga la men-
cién del acto que se quiere confirmar, la causal de anulabilidad y la manifestacién
expresa de confirmarlo”.

No obstante, para permitir aplicar la figura de la confirmacién, la norma
deberia crear un nuevo supuesto de anulabilidad, teniendo como base lo estable-
cido en el inciso 4 del articulo 221 del Cédigo Civil, que sefiala que el acto juridico
serd anulable cuando asi lo establezca la ley; en nuestro caso, el articulo 315 serfa
el que estableciese dicha anulabilidad.

Creemos es claro que no deberia hablarse de nulidad porque, en estricto,
no existe una falta de manifestacién de voluntad total, pues es claro que uno de
los conyuges si la manifesto.

De otro lado, la norma propuesta por el Proyecto hace referencia a la figu-
ra de la ratificacion, la misma que no tiene regulacion legal organica en nuestro
Codigo Civil.

Este seria otro de los argumentos que servirian para optar por la propuesta
que realizo, pues la figura de la confirmacion ya tiene regulacién y de lo que se
trata es de utilizar lo que nuestro Cédigo ofrece para resolver problemas que la
realidad presenta.

En ese sentido, es importante se tenga en cuenta que para resolver casos
reales se debe recurrir, en primer orden, a alguna solucién conocida y regulada
por la ley (la confirmacion lo es) y no entrar al juego de recurrir a categorias juri-
dicas que no tienen regulacién legal organica.

Para concluir con este andlisis, me parece que el inciso 3 de la norma pro-
puesta, referido a que «Cualquiera de los conyuges puede ser autorizado judicial-
mente a realizar actos de disposicion o gravamen que requieran del asentimiento
del otro, cuando existan causas justificadas de necesidad y utilidad, atendién-
dose el interés familiar. La pretensién se tramita como proceso sumarisimo», es
positivo, ya que puede ocurrir, por ejemplo, que el hogar se encuentre pasando
por momentos dificiles que hagan inviable su mantencién, ante lo cual uno de
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los cényuges quiera vender (porque se necesite hacerlo) uno de los bienes que
la sociedad posee y, ante la negativa del otro, se vea de manos atadas para ello.
Ante ese hecho, y gracias a la norma propuesta, dicho cényuge si podria proce-
der a la venta del bien, previo un proceso judicial que se ventilarfa en proceso
sumarisimo.

VIII. COMENTARIO FINAL

En esta entrega s6lo he comentado seis propuestas de modificacion. Tén-
gase en cuenta que son, aproximadamente, cuatrocientas treinta propuestas de
modificaciéon que el Grupo de Trabajo ha presentado en el documento que entre-
g6 el 4 de julio de este afio al Ministerio.

Hay mucho por decir y, al margen de que nos encontremos de acuerdo, o
no, con algunas de las modificaciones planteadas, me parece que estamos frente
a una gran oportunidad para poder intercambiar opiniones sobre temas tan im-
portantes.
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