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PALABRAS DEL DIRECTOR

Estimados amigos:

Teniamos la marcada esperanza y quiza algo realista deseo de que este 2021 la pandemia amainara
considerablemente y que pudiéramos rescatar, de alguna forma, algo de nuestra vieja normalidad. Sin embargo,
los resultados y diagnosticos de evolucién del COVID 19 siguen siendo de considerable preocupacién, y las
cifras de muertes en nuestro pais y en el mundo, hacia mayo del afio en curso, contintan imparables, sin mostrar
una necesaria y esperada tendencia a la baja. Pensamos, para el caso peruano, que el pico de la segunda ola de
la pandemia en 2021 pudiera ser menor al de la primera ola en 2020, mas aun cuando ya parte de la poblacién ha
comenzado a vacunarse, y no obstante ello, este inicio de inmunizacion en sectores de ciudadanos vulnerables,
asi como de quienes constituyen una primera linea de servicio a la comunidad, no refleja que las cifras apunten
a una disminucién de los riesgos de contagio.

Nos queda pues aprender a convivir con la enfermedad y, entretanto, somos conscientes de que la vida debe
continuar, y de ahi que nos pongamos en la posicion de seguir pretendiendo cumplir nuestros estandares de
trabajo, ahora desde la perspectiva de una virtualidad que incide en nuestras vidas de modo gravitante. Hoy,
quienes hemos optado por una carrera de vida en el servicio judicial, hemos visto transformarse nuestras
audiencias presenciales en audiencias virtuales, y de la misma forma, los expedientes fisicos respecto de un
caso, poco a poco ceden su paso, progresivamente, hacia expedientes virtuales que no son sino nuestros casos
en formato pdf. Incluso el desarrollo de un proceso hoy es manejado, en gran medida, a través de mesas de
partes electronicas, cuya razon de ser es, con creces, evitar rasgos de presencialidad pues los mismos son
posibles medios de contagio.

La situacion descrita nos pone en una situacién de pensar el futuro del corpus iuris a partir de una tasa de
virtualidad determinante. Incluso, desde otro lado, toda la capacitacién ha sido derivada a plataformas de Zoom
y Google Meet, con lo cual perdemos, de alguna forma, esa interaccién personal tan cara que hoy asemeja un
recuerdo que no hemos de recuperar en un corto plazo, sino solo en cuanto las condiciones sanitarias mejoren.

No obstante esos avatares, esta edicién de IPSO JURE sigue impertérrita en su propdsito de recordar un
aniversario mas del levantamiento de columnas de nuestra institucion, y cumplimos 101 afios de existencia
el 23 de mayo del afio en curso. Es un tiempo de vida institucional que nos permite hacer balances y que nos
hace reflexionar sobre la importancia de la evolucién del servicio judicial en esta parte del pais. Somos muchos
jueces honestos los que ponemos el hombro para que el servicio de justicia se realice adecuadamente y en ese
propdsito, 10 décadas de vida y algo mas, nos permiten lograr un balance con saldo positivo: somos una de las
Cortes mas importantes en el Perd, y el teson de trabajo de los jueces de esta region, a pesar de las dificultades
de la pandemia, nos permite sostener uno de los cuadros de produccion jurisdiccional mas relevantes del pais.

Por otra parte, 53 ediciones reflejan un afan por continuar a pesar de todos los obstaculos en fases presencial
y virtual. Sin embargo, es preciso anotar un detalle: nuestro esquema virtual, desde la primera edicion alla por
mayo del afio 2008, ha sido enteramente virtual y, algunas veces, en ocasiones en que se habilitd presupuesto de
envergadura, salimos en formato impreso. Sin embargo, somos conscientes de que las partidas presupuestarias
en el Estado son muy limitadas y de alli que muy pocas ediciones, solo por aniversario o bien en el Dia del Juez,
hubieren alcanzado el formato fisico.

Y sobre el teson de trabajo, simplemente nos queda una valiosa anécdota con nuestro extinto Presidente de
Corte Dr. Oscar Burga Zamora, quien falleciera hace pocos meses: en una de las reuniones de diagnéstico de
la revista alla por el afio 2019, se pone a revisar los nimeros que habiamos publicado y el comentario suyo fue
directo en relacion al suscrito como Director de la revista: “El Dr. Figueroa no se cansa, ¢no?”". Esta interrogante
puede ser hoy respondida a nuestro querido, apreciado y recordado interlocutor: no nos cansamos, ni ayer, ni
hoy, ni mafiana.

Hasta la proxima edicion.

Edwin Figueroa Gutarra
Director




LA RATIFICACION DE JUECES EN PERU: ¢ES
COMPATIBLE CON LA INDEPENDENCIA JUDICIAL?

Edwin Figueroa Gutarra'

SUMARIO: Introduccion. 1. La independencia judicial. Un analisis de principios. 2. La
ratificacion de jueces. Contexto situacional. 3. Pistas del sistema interamericano de
derechos humanos sobre la independencia judicial. 4. Obligaciones adicionales: la
evaluacion parcial de jueces. 5. Un analisis de convencionalidad de la ratificacion. A titulo
de conclusion.

Introduccion

La independencia judicial representa una nocion clave de la institucionalidad del corpus
iuris en todo ordenamiento juridico que asuma una linea de vinculacién material con un
Estado democratico y social de derecho. Son indispensables jueces cuya independencia
no sea puesta en tela de juicio para que, en rigor, las decisiones jurisdiccionales

merezcan una validacion de consenso desde la Filosofia del derecho, esto es, toda

sociedad democratica demanda una minima dosis de aceptabilidad de las decisiones
judiciales. Se podria incluso, en casos extremos, dudar de la versacion del juez, pero es
indispensable considerar, de entrada, el valioso elemento de la independencia judicial,
para que a su vez sea so6lido, una vez mas, el Rule of Law, o Estado de derecho, punto de

partida de un Poder Judicial institucionalmente fuerte.

Nuestro estudio pretende examinar, de un lado, y a la luz del avance de la doctrina
internacional en materia judicial, el contexto situacional que hoy reviste, desde la
perspectiva de los derechos humanos, la institucion de la ratificacion de jueces, nocion

inserta en el articulo 154 de la Carta Fundamental de Pera de 1993, en tanto se trata de
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un proceso de evaluacion integral, una de cuyas posibilidades es la terminacion de la

carrera judicial.

Desde otra dimension, analizamos cual es su incidencia con relaciéon a la necesaria
garantia de la independencia judicial, partiendo de la tesis de que la ratificacién, como
exigencia, no representa el mas Optimo escenario para una judicatura per se
cohesionada, més aun cuando se ha reinstaurado en nuestro pais un denominado
régimen de evaluacidn parcial, cada tres afios y medio, procedimiento que acompanaria

en plazos intermedios los procesos integrales de ratificacion cada siete anos.

Por ultimo, constituye un segmento final de este andlisis fijar algunos esbozos sobre la
viabilidad de un examen de esta institucion desde el Derecho internacional de los
derechos humanos, habida cuenta de que el sistema interamericano, desde decisiones de
la Corte Interamericana misma, ha fijado pistas de razonamiento a considerar desde la
misma nocion de independencia judicial. Aqui nos extendemos a un examen referencial
de los casos Tribunal Constitucional vs Peru, Apitz Barbera, Reveron Trujillo y

Chocron Chocron, todos estos casos vs Venezuela, y Cuya Lavy y otros vs Peru.

Con estos elementos de juicio consideramos que estamos en condiciones de realizar un
examen equilibrado, mas certero y menos apasionado de la ratificaciéon de jueces,
habida cuenta de dos tendencias encontradas: aquella que propone la expulsion de esta
institucion del ordenamiento constitucional, por tratarse de una modalidad de
evaluacién incompatible con la independencia judicial; y otra que defiende su
permanencia, en el alegato técnico de que estos procesos ayudan a los jueces a mejorar
sus competencias, su preparacion y sus habilidades, razon por la cual deberia

conservarse, se propone, el status quo de su vigencia en la Constitucidén peruana.

Una premisa de orden debe ser establecida: en propiedad buscamos un andlisis de
racionalidad y razonabilidad de esta institucidon, meta para lo cual es necesario, asi lo
consideramos, partir de las realidades que exhibe el Derecho comparado. Ese espejo de
las experiencias foraneas nos permite una mirada mas integral de la nocion de
permanencia en el cargo, una de cuyas aristas en el caso peruano es la ratificacion mas

en clave de cuestionamiento, pues afecta el principio de independencia judicial.




Con ello superamos en nuestra mirada el riesgo de un /ocalismo cerrado, entendida esta
figura como una nocién muy centrada en premisas solo nacionales, y circunscrita
unicamente a un examen de la realidad del propio pais. Es pues necesario verificar las
experiencias comparadas que ofrecen en esta materia otros ordenamientos juridicos, a
modo de la denominada judicial cross fertilisation, o de fertilizacion judicial cruzada,
premisa que debe ser entendida como un aporte de la jurisprudencia internacional en su
conjunto para producir mejores fallos, mejores decisiones, mejores dictamenes, en aras
de realizar el fin ultimo de los derechos humanos y la justicia: dar a quien lo que le
corresponde. De esta forma, apreciemos que el nombramiento indefinido en el cargo de
juez en ordenamientos extranjeros posee una justificacion solida, cual es la de reforzar
la independencia judicial, y ese aporte enriquecedor debe valorarse inclusivamente en la

Norma Normarum de Peru.

En suma, tratamos de aducir que el nombramiento indefinido de jueces en el Derecho
comparado es la moneda corriente, y se trata de pues de valorar realidades juridicas en
las cuales se fortalece el principio de inamovilidad judicial desde una perspectiva de
favorabilidad de existencia de una judicatura independiente. Esta variable sera el

elemento de mayor valor en el analisis a desarrollar.

1. La independencia judicial. Un analisis de principios

Sefiala Binder que "la debilidad del Poder Judicial ha sido - y lamentablemente continua
siendo -uno de los graves problemas del sistema politico latinoamericano." (Binder,
2017, p. 11). (;Como combatimos ese escenario pesimista a que alude el autor?
Precisamente a través del reforzamiento de la independencia judicial. como basamento
central para asumir la existencia de un vero Stato di diritto, o verdadero Estado de

derecho.

En linea de lo acotado, un valioso estudio sobre independencia judicial es desarrollado
por el profesor sudafricano Jan van Zyl Smit, a través del Centro Bingham para el
Estado de derecho. En ese instrumento, el autor afirma que la independencia judicial
tiene una relacion directa con el Estado de derecho ( Bingham Centre, 2016, p. iii) y se
expresa a través de tres vertientes: la independencia real de los propios jueces, la

independencia percibida que da a la ciudadania la confianza de llevar sus disputas ante




un juez; y la independencia a través de garantias legales, las mismas que sostienen tanto

la independencia real como la percibida.

Anade el analisis del Bingham Centre que "la opinidn internacional se ha vuelto cada
vez mas critica ante la falta de estabilidad laboral y los conflictos de interés que se
derivan de los nombramientos por periodos especificos, particularmente si este mandato
es renovable", siendo un criterio anadido que " el nombramiento de un buen niimero de
jueces temporales o provisionales es de especial cuidado, ya que dafa la proteccion del

cargo y con ello la independencia judicial". (Bingham Centre, 2016, p.iii.)

Ilustremos las circunstancias arriba graficadas y ciiamonos al caso peruano, pais en el
cual el nombramiento del cargo de juez corresponde a un periodo de siete afios, sujeto a
ratificacion: ¢, tendra el mismo nivel de independencia el juez que inicia su carrera, que
aquel cuyo mandato estd proximo a vencer y debe entrar a un proceso de ratificacion?
Desde una perspectiva tedrica, debemos aseverar que en ambos casos debe mantenerse
inc6élume el principio de independencia judicial, pues ésta, ademas de un principio, es
una obligacién, en la cual la esfera personal del contenido material de independencia
debe manifestarse, en toda su dimension, en todas las actuaciones de los jueces y ante

todos los escenarios posibles.

Sin embargo es pertinente preguntarnos: /sucedera que la conservacion de la
independencia ha de gozar de la misma fortaleza enunciada supra, cuando el juez esta
préximo a alcanzar los siete anos de servicios en el corpus iuris, y el proceso de
ratificacion en rigor implica, en el mejor de los casos, la permanencia y renovacion de
confianza por otros siete afios, y en la menos Optima de las situaciones, expresa la no

prosecucion en el cargo, o mas en especifico, el cese en el cargo de juez?

Los jueces son seres falibles, como sucede con todas las demés profesiones, mas resulta
meridianamente cierto, y no podemos negarlo, que todo proceso de ratificacion afiade
una cuota de incertidumbre a la perspectiva de la carrera del juez, en tanto la atingencia

de término en la responsabilidad judicial es una posibilidad manifiesta.

Anade van Zyl que "Si se protege la seguridad de los jueces en sus cargos al dificultar

su destitucion, los jueces tendran menos razones para temer un despido arbitrario, y esto




les facilitara emitir resoluciones que sepan que seran impopulares en el gobierno."

(Bingham centre, 2016, p. 5)

Las resoluciones impopulares nos llevan a un plano neuralgico de debate. Las
decisiones de los jueces deben estar arregladas a ley y a la Carta Fundamental de un
Estado. Y de suyo, una resoluciéon impopular nos lleva, por extension de referencia, a
una obra del profesor noruego Jon Elster ( Elster, 2002, p. 111), quien utiliza la alegoria
de un Ulises atado para representar los controles que significa una democracia
constitucional. En desarrollo extensivo nuestro de esa idea, si Ulises esta atado,
entonces la democracia esta sujeta a controles, y los jueces representan las cuerdas que
atan al guerrero. Sin embargo, si Ulises se desatara, entonces cualquier resultado

adverso podria ocurrir en esa democracia no sujeta a controles.

Los jueces, desde nuestra vision, deben estar preparados para emitir resoluciones
impopulares, cual fuera su resultado, pues antes goza de preeminencia la observancia de
la ley y la Constitucidén, y no la satisfaccion de un veredicto popular o los juicios
paralelos que alguna vez los medios de prensa destacan. Ahora bien, aqui cabe la
interrogante: /se ve reforzada la independencia judicial si ese juez no esta sujeto a un
proceso de ratificacion?, o en otros términos, ;pueden significar los cuestionamientos a
un juez por sus decisiones, quiza impopulares, un factor que incline negativamente la

balanza del resultado de un proceso de ratificacion?

En rigor, una sentencia impopular no seria un argumento propio para una no
ratificacion, pero la variable de posibilidad en el sentido acotado si existe. Pensemos
incluso que ese contexto aludido pudiera existir en grado menor, entendamoslo asi, pero
ciertamente el riesgo es una posibilidad. En el otro escenario - nos referimos a un
contexto de no existencia de procesos de ratificacion- ese riesgo desaparece, pues el
juez independiente no debe el sentido de sus decisiones al pueblo, sino a los principios

que emanan de la ley y la Carta Magna.

Desde otra perspectiva, es importante advertir el rol que desempefian las garantias
legales en relacion a la independencia judicial. Van Zyl acota que " las garantias legales
pueden fortalecer la percepcion publica de la independencia judicial y, en consecuencia,

la confianza publica en el poder judicial, lo cual, a su vez, hara que sea mas probable




que los jueces muestren una independencia real, (...), ( a su vez) las garantias legales
envian la sefial de que el Estado se compromete a garantizar la independencia judicial."

(Bingham Centre, 2016, p. 5)

Lo afirmado supra nos permite reforzar la nociéon de un gouvernement de juges, o
gobierno de los jueces, en el mejor sentido que Fuchs le asigna, en tanto si bien " la
politica decide en funcién de tendencias de opinion (...), en la sentencia juridica en
cambio, debe prevalecer, lo "racional", es decir, el razonamiento, la argumentacion."
(Fuchs, 2018, p. VIII) En este norte de ideas, podemos afirmar que la independencia
judicial consolida un gobierno de jueces desde la perspectiva de una buena
argumentacion y es esa nocion de decisiones solidas la que nos permite hablar de

independencia real y no nominal.

Hemos afirmado antes que las garantias legales sostienen tanto la independencia real
como la percibida. Se trata de herramientas que, en el caso peruano, encuentran un
desarrollo de importancia en el articulo 139, inciso 2 de la Norma Fundamental de
1993, la cual senala que " son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: (...) 2.

La independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional."

Esta independencia goza de un respaldo de soft law a través de los Principios basicos
relativos a la independencia de la judicatura (Naciones Unidas, 1985, p. 1),

instrumento que sefiala en su articulo 12:

"Se garantizara la inamovilidad de los jueces, tanto de los nombrados mediante decision
administrativa como de los elegidos, hasta que cumplan la edad para la jubilacién forzosa o
expire el periodo para el que hayan sido nombrados o elegidos, cuando existan normas al

respecto."

Los argumentos antes enunciados manifiestan diversas posturas respecto a la
importancia de un nombramiento indefinido de los jueces para sus responsabilidades
jurisdiccionales. De esa forma, enuncia van Zyl : "Como ha senalado la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, las designaciones por periodos cortos de tiempo

disminuyen la estabilidad necesaria para llevar a cabo adecuadamente las funciones




judiciales y debilitan la autonomia y la independencia judicial." (Bingham Centre, 2016,

p-9)

Varias instituciones vinculadas al tema refuerzan las tesis propuestas. De esa forma, la
Relatoria Especial para la Independencia de los jueces, 6rgano técnico de Naciones

Unidas, senala:

54. The Human Rights Committee has repeatedly expressed concern at the lack of security
of tenure. Particularly, it raised concern about short terms of office and requirements for
regular review of judges’ appointments by the executive. The Special Rapporteur concluded
that a short term for judges weakens the judiciary, affects their independence and their

professional development.

En traduccion libre, se expresa que el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
expresa su preocupacion por los términos cortos de nombramiento de jueces, y que

efectivamente un periodo reducido debilita la independencia judicial.

Por otro lado, acota Van Zyl que " La Comision Interamericana ha sefialado que para
los jueces es problematico tener que enfrentar la posibilidad de ser reelegidos. De
nuevo, es claro que la independencia real queda puesta en riesgo si los jueces tienen
razones para temer que las decisiones impopulares que toman, tendran consecuencias en

la etapa de renovacion." ( Bingham Centre, 2016, p. 10)

Se suma a esta linea de pensamiento la Declaracion de Principios Minimos sobre la
Independencia de los Poderes Judiciales y de los Jueces en América Latina, mas
conocida como la Declaracion de Campeche, adoptada en 2009 en el seno de la
Asamblea General de la Federacion Latinoamericana de Magistrados. En este
instrumento se exhorta a que las designaciones de jueces sean permanentes, y que los
mismos "han de ser nombrados a titulo definitivo, no pudiendo serlo a plazo". (Bingham

Centre, p. 10)

Suma a lo acotado van Zyl las Normas Minimas de Independencia Judicial de la
International Bar Association, de 1992, las cuales acotan que "en general, las

designaciones judiciales deben ser de por vida, sujetas a remocidén por causa justificada




y a jubilacion forzosa a una edad fijada por la ley en el momento de la designacion."

(Bingham Centre, 2016, p. 11).

La cita especifica original -por su importancia la incluimos aqui- corresponde al articulo
22 de la Declaracion acotada en los términos siguientes: "Judicial appointments should
generally be for life, subject to removal for cause and compulsory retirement at an age

fixed by law at the date of appointment." ( International Bar Association, 1982, p. 3)

A su turno, la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos ha declarado
que los funcionarios judiciales no deben ser "nombrados por contrato por un periodo
determinado." La cita en estricto es: " n) Judicial officers shall not be: (...) 3. appointed

under a contract for a fixed term". ( African Union, 2003, p. 3)

En adicion a lo expresado, acota van Zyl que " la Comision Europea para la Democracia
por el Derecho ("Comision de Venecia") desaconseja las designaciones de jueces
ordinarios por periodos especificos, debido a preocupaciones sobre la independencia
judicial, aunque la Comision hace una excepcion en el caso de los jueces de cortes
constitucionales nombrados por plazos predeterminados en algunos paises europeos."

(Bingham Centre, 2016, p. 11)

Por su importancia, creemos pertinente la cita expresa del criterio invocado:

4. Tenure - period of appointment

34. Opinion No. 1 of the CCJE adds (at 48): “European practice is generally to make full-
time appointments until the legal retirement age. This is the approach least problematic
from the viewpoint of independence.” and (at 53) “The CCJE considered that when tenure
is provisional or limited, the body responsible for the objectivity and the transparency of the

method of appointment or re-appointment as a full-time judge are of especial importance.’

(Comision de Venecia. 2010.... p. 8)

Los enunciados anteriores reflejan una linea comun en la coincidencia de tendencia
notoriamente mayoritaria respecto a los nombramientos indefinidos de los jueces en sus
cargos. Esta es una variable de extraordinaria importancia para nuestro estudio, pues la

vinculacion entre independencia judicial y nombramientos de por vida es estrecha, en




tanto que las limitaciones temporales, en rigor, involucran una connotacion de

restriccion preocupante de cara a la independencia de los jueces.

Nuestra percepcion de la independencia judicial incluso es de caracter reforzado, pues
consideramos, adicionalmente, que la conclusion de la permanencia en el cargo de los
jueces provisionales también debe ser justificada, a fin de reforzar el ambito de
transparencia de las decisiones administrativas. En ese sentido, el retiro de jueces
provisionales de sus cargos deberia cumplir un estdndar minimo de motivacion en

relacion a la razon de retiro del juez provisional en el cargo.

Nuestra razén es muy puntual: la percepcidn del juez respecto a que su labor no se va a
ver amenazada por ninguna coyuntura externa, menos aun politica, va a consolidar una
posicion de independencia; por tanto, el retiro del cargo de un juez provisional, incluso,
deberia solo obedecer a una justificacion que a su vez goce de dos estandares minimos:
razonabilidad y proporcionalidad. Y sobre esto mismo, si bien lo provisorio connota
temporalidad, es relevante que los ceses en esta modalidad no obedezcan a decisiones

esencialmente arbitrarias.

2. La ratificacion de jueces. Contexto situacional

Un viejo debate propuesto por el profesor aleman Otto Bachof ( Bachof, 2008, p. 17) es
si pueden existir normas constitucionales inconstitucionales. Este planteamiento nos
conduce a un escenario complejo: ;puede acaso la Constituciéon, como Ley de leyes,
albergar una norma per se inconstitucional? Podriamos replicar ante ello, prima facie,,
que seria un imposible juridico que las reglas insertas en la Norma Normarum estén
viciadas de inconstitucionalidad, y sin embargo, el contexto aludido es posible.

Explicamos a continuacion por qué.

La Constitucion obedece a la decision de un Poder constituyente, que es aquel que
constituye una voluntad primigenia. Una Asamblea constituyente expresa una intencidon
de materializacion y, en ese sentido, una Carta Fundamental expresa la concrecion de la
voluntad general. Sin embargo, la naturaleza humana insitamente es falible. Podemos
convenir en una premisa a plasmar en una Norma de Normas, mas ese juicio general no

constituye una validacion in extenso, sin sujecion de control alguno. En consecuencia,




es solo el control constitucional la formula a través de la cual existe una plasmacion de
compatibilidad con la Constitucion. esto es, solo un alto tribunal de la primacia de la
Constitucion es el ente autorizado para validar, en Gltimo plano, una regla determinada

en la Carta Fundamental misma.

Bajo ese razonamiento, es pertinente preguntarnos si podemos llegar a un dictamen de
incompatibilidad de la instituciéon de la ratificacion de jueces con el ordenamiento
constitucional. Al respecto, la respuesta a este cuestionamiento en nuestro ordenamiento
constitucional es negativa, pues la linea jurisprudencial del Tribunal constitucional
peruano viene admitiendo la validez de las ratificaciones. Sin perjuicio de ello,
corresponde adicionalmente indaguemos un tanto mas alla, esto es si acaso cumple esta
figura el requisito de convencionalidad, esto es, si esa nocion puede entenderse, en
relacion directa, con estandares validados por la Convenciéon Americana de Derechos

Humanos.

A tenor de lo senalado, desarrollaremos una vision general de la ratificacion de jueces
con énfasis en la experiencia peruana, para finalmente optar por abordar un examen de

convencionalidad respecto a esta institucion.

La ratificacion de magistrados en el Pert es una institucion que corre inserta en nuestra

Constitucion de 1993, y es graficada en los siguientes términos:

Articulo 154.- Atribuciones del Consejo Nacional de la Magistratura

Son funciones del Consejo Nacional de la Magistratura: (...)

2. Ratificar a los jueces y fiscales de todos los niveles cada siete afios. Los no ratificados
no pueden reingresar al Poder Judicial ni al Ministerio Publico. El proceso de ratificacion

es independiente de las medidas disciplinarias.

Una precision es de importancia: en el Per: jueces y fiscales gozan de las mismas
atribuciones constitucionales. En ese orden de ideas, los fiscales también estan sujetos
al proceso de ratificacion. Para fines de generalizacion en este trabajo, la referencia a

jueces implicitamente ha de conllevar la mencion a fiscales del Ministerio Publico.




En relacion a nuestro tema y desde una perspectiva conceptual mas rigurosa, la
ratificacion de jueces debe entenderse como una institucion derivada de la nocion de
permanencia en el cargo, premisa que a su vez nos conduce a dos vertientes definidas:
la permanencia en el cargo ad vitam, esto es de por vida, como sucede en la mayoria de
ordenamientos juridicos del mundo; y la otra dimension del problema, como sucede en
Peru, es el escenario en el cual el cargo de juez titular de la entidad judicial tiene una
vigencia de siete anos, término después del cual es necesario aprobar un proceso de
ratificacion para permanecer siete afios mas en el cargo, y asi sucesivamente. La carrera

judicial concluye a los setenta afios de edad.

En relacién a la permanencia en el cargo, nocidn a separar de la idea de nombramiento,
el Derecho comparado ofrece panoramas diferenciados respecto a los nombramientos de
magistrados de Cortes constitucionales, jueces federales, magistrados de Tribunales

Supremos, etc., y jueces del Poder Judicial. (Pasara, 2011, p. 10)

Nuestro estudio, sin pretensiones de abarcar un examen exhaustivo de todas las figuras,
se ha de centrar en los jueces del Poder Judicial, asumiéndose, en una gran mayoria de
casos en este ambito, que se trata de regimenes de carrera, a diferencia de los
nombramientos de magistrados de altos tribunales, los cuales suelen ocurrir por

periodos especificos, siendo su designacion competencia del Poder Legislativo.

Son paises cuya tendencia es al nombramiento vitalicio de jueces del Poder Judicial
(Pasara, 2011, p. 10), entre otros, y solo refiriéndonos al ambito latinoamericano,
Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Honduras, Panami vy

Venezuela.

Admiten los nombramientos temporales: Guatemala ( cinco afios), México ( seis afios;
si son ratificados, indefinido); Paraguay ( cinco afios; a los diez , hasta setenta y cinco
afios) y Pert, pais que como ya hemos reseiiado supra, exige un proceso de ratificacion
a sus jueces y fiscales cada siete anos, y desde 2019, prevé un proceso adicional de

evaluacion parcial cada tres afios y medio.

Respecto a la evaluacion parcial, sefiala el articulo dos de la Ley 30916, de fecha 18 de

febrero de 2019, que son competencias de la Junta Nacional de Justicia: " (...) c.




Ejecutar conjuntamente con la Academia de la Magistratura la evaluacion parcial de
desempeno de los jueces y fiscales de todos los niveles cada tres (3) afios y seis (6)

meses. " Analizamos infra este item.

Conviene ahora abordar una vision de lo que denominariamos las fortalezas de la
ratificacion, desde la perspectiva de lo avanzado, en esta materia, en la jurisprudencia
peruana. Hacemos esta referencia pues requerimos de ese insumo de trabajo a fin de

contrastarlo a posteriori con nuestras observaciones respecto a la ratificacion judicial.

El Tribunal Constitucional de Pert ha consolidado una linea jurisprudencial a favor de
la ratificacion de jueces. Entre otros fallos, la STC 006-2009-Al/TC, de fecha 22 de

marzo de 2010, senala:

" 55. Ante todo, se debe enfatizar que los jueces han de ser personas idoneas en el

ejercicio_funcional. Se ha garantizado su permanencia en el ejercicio de su cargo pero

“(...) mientras observen conducta e idoneidad propias de su funcion” [articulo 146°, inciso
3) de la Constitucion]. Para comprobarlo, cada siete afos estan sometidos a una ratificacion

por parte del Consejo Nacional de la Magistratura, siendo asi evaluados [articulo 154°,

inciso 2) de la Constitucion], procedimiento que ha sido avalado por este Tribunal en
reiterada jurisprudencia. La gran pregunta que subyace a esta afirmacion es si solo es valido
evaluarlos antes de una ratificacion o si ello puede realizarse constantemente. Prima facie,
conscientes de la necesidad de una buena judicatura, este Colegiado no puede sino estar de
acuerdo con el constante control a la actividad de aquellas personas de las cuales depende la
seguridad juridica y la paz social. Mientras mejores jueces tengan los peruanos, mejor
democracia habra, mas inversion llegara, y mas protegida se sentira la poblacion. Incluso el
propio Poder Judicial considera necesaria la evaluaciéon permanente de sus trabajadores,
aunque sea realizada por él mismo, la “cual no debe ser diaria, sino horaria” [Alegato
del Presidente de la Corte Suprema en la Audiencia Publica, del 11 de agosto de 2009],

aunque no propone una formula especifica alternativa a la Ley."

Refuerza su tesis el Tribunal al acotar que:

" 56. (...) un control permanente de la judicatura no es inconsistente con el estatuto
constitucional de los jueces, siempre y cuando se realice dentro de los parametros de la
razonabilidad y sensatez, buscandose concomitancia entre un adecuado estandar de control y

una suficiente y probada calidad de los jueces en el pais."




Cabe destacar en estos paragrafos que anteceden, y para fines de nuestro estudio, la
relacion entre idoneidad y control constante de los jueces, relacion que se materializaria
a través de los procesos de ratificacion. En consecuencia, la premisa a construir en
buena cuenta seria que estos mecanismos de control, sean procesos de ratificacion

integral o parcial., han de coadyuvar para lograr el objetivo de una judicatura idénea.

La premisa que construye el Tribunal resulta cierta en un primer &mbito material, pues
efectivamente la existencia de jueces mejor capacitados, como premisa, nos conduce a
la conclusion relevante de jueces mejor formados y por consiguiente, han de ser esos
jueces autores de decisiones que han de fortalecer el Estado de derecho. Y sin embargo,
un segundo ambito de examen, que deberia también satisfacer el juicio de rigor que
lograria la primera aseveracion, nos dice con suficiencia: ; sera entonces que en el
Derecho comparado no existe un nivel de exigencia idoneo de mejora de los jueces al
contemplar sistemas de nombramiento ad vitam? Y veamos que solo hemos resefiado
parte de la experiencia latinoamericana, sin sefialar los ordenamientos europeos, en los

cuales el término de nombramiento es, en propiedad, indefinido.

Entre otras regulaciones europeas, y valga la mencion explicita, sirvanos de referencia
la Ley Organica del Poder Judicial de Espafia, la cual es muy puntual en su alcance

'

sobre esta materia. Sefiala la norma acotada en su articulo 378 que " gozardn de
inamovilidad los Jueces y Magistrados que desempefien cargos judiciales". Similar
figura ocurre en los demas paises europeos, los cuales no prevén el término de la carrera
de juez sino por causales muy puntuales. Volvemos a la Ley Organica espanola citada
supra, cuyo articulo 379 precisa que la condicidén de jueces o magistrados se pierde por
las siguientes causas: por renuncia a la Carrera Judicial, por pérdida de la nacionalidad
espaiola. por sancion disciplinaria de separacion, por condena a pena privativa de

libertad, por haber incurrido en alguna causa de incapacidad, y por jubilacion. Es de

notarse que no hay referencia alguna a procesos de ratificacion.

La cuestion es objetiva: o Pert no desarrolla un examen adecuado del problema que
planteamos con la existencia de los procesos de ratificacién, o no lo hace una gran

mayoria de paises en el Derecho comparado, en los cuales si es cierta la premisa de que




la independencia judicial precisamente se refuerza cuando no existen factores externos

que puedan afectar la independencia del juez.

De esta forma, si Perti somete a sus jueces a procesos de ratificacion parcial e integral,
cada tres afos y medio, y siete afios, respectivamente, entonces cabe desentranar la
premisa de que estas instituciones puedan afectar, y creemos que si lo hacen, el

principio de independencia judicial.

Lo acotado no implica una exigencia menor a escrutar, pero de entre las bases
conceptuales aportadas por la no viabilidad de existencia de los procesos de ratificacion,
nos atenemos a que el caso peruano representa un contexto sui generis, en via contraria
de la tendencia internacional en materia de experiencias de los paises que no

contemplan sistemas de ratificacion como el que tiene lugar en nuestro pais.

En otro ambito de este mismo debate, el supremo intérprete de la Ley de Leyes ha
evaluado la relacidon entre evaluacion e independencia judicial, y sobre la materia ha

sefialado, en el proceso de inconstitucionalidad aludido supra, lo siguiente:

"59. (...) En general, no hay nada que haga suponer que evaluar signifique una vulneracion a
la independencia de los jueces [articulo 146°, inciso 1) de la Constitucidon], pues ésta se
encuentra sometida a la Constitucion y a la propia ley. Ademas, Sobre la independencia se
puede predicar que el concepto “(...) se ha caracterizado por ser uno referencial, relativo e
instrumental, ya que la concrecion juridica de los factores o elementos a los que el juez, en
el ejercicio de la funcion judicial, no puede someterse, tiene por objeto lograr que su
actuacion sea imparcial y con plena sujecion a la ley” [fundamento 10 de la STC N.° 3361-

2004-AA/TC, siguiendo lo senalado en la STC N.° 1941-2002-AA/TC]."

Es pertinente preguntarnos: ;incentiva la ratificacion la mejora de la funcion
jurisdiccional y propicia mayor institucionalidad? Desde nuestra perspectiva,
proponemos una relacion material inseparable entre las mejoras de la calidad de las
funciones de los jueces y la exigencia de una institucionalidad fuerte del corpus iuris,
premisa esta ultima que se concreta, como sucede en el Derecho comparado, cuando no

existen procesos de ratificacion.




3. Pistas del sistema interamericano de derechos humanos sobre la independencia

judicial

El sistema interamericano de derechos humanos ha abordado muchos asuntos relativos a
jueces desde la perspectiva de lesion de la independencia judicial, y ha vinculado este
tema a la existencia de afectaciones a derechos de los jueces a la inamovilidad.
Analicemos algunas de sus decisiones mas representativas sobre la materia. En esa
direccion, recogemos algunos fallos emblematicos, entre ellos, el caso Tribunal
Constitucional vs Peru (2001), asi como los ceses no fundamentados en cargos
provisorios, basicamente en los casos Apitz Barbera y otros, Reveron Trujillo, y
Chocron Chocron , todos ellos vs Venezuela. ( aiios 2009 a 2011) Adicionalmente,
corresponde una mencidén del proceso aun en tramite Cuya Lavy y otros vs Peru, en

relacion a procesos de ratificacion.

En el caso del Tribunal Constitucional vs. Peru, sentencia de 31 de enero de 2001,
fondo, reparaciones y costas ( Corte IDH, 2001, fundamento 2), la Comision manifesto
que el objeto de la demanda era que la Corte decidiera si el Estado habia violado, en
perjuicio de Manuel Aguirre Roca, Guillermo Rey Terry y Delia Revoredo Marsano,
magistrados destituidos del Tribunal Constitucional del Pert, los articulos 8.1 y 8.2.b),
¢), d) y f) (garantias judiciales), 23.1.c (derechos politicos) y 25.1 (proteccion judicial)
de la Convencion Americana, en relacidon con los articulos 1.1 (obligacion de respetar
los derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones de derecho interno) de la misma.
Igualmente, se solicito a la Corte que ordenara al Peru “reparar integral y

adecuadamente” a dichos magistrados y reintegrarlos en el ejercicio de sus funciones.

La Corte dejé sentado el criterio de que se veia afectada la independencia judicial al
destituirse a un magistrado a causa de su posicion en una controversia jurisdiccional. En
el caso que nos ocupa, los destituidos declararon inaplicable la Ley de Reeleccion
presidencial del entonces mandatario Alberto Fujimori. Posteriormente fueron

destituidos por el Congreso de la Republica.

En el caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”)
vs. Venezuela, la Corte IDH establecio, por sentencia de 05 de agosto de 2008, criterios

sobre la afectacion de la independencia judicial en el caso de ceses de jueces




provisorios. La demanda se vincula a la destitucion de los ex-jueces de la Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo Ana Maria Ruggeri Cova, Perkins Rocha Contreras y
Juan Carlos Apitz Barbera, por haber incurrido supuestamente en un error judicial
inexcusable, al conceder un amparo cautelar que suspendid los efectos de un acto

administrativo que habia negado el registro de una compraventa.

Afiadio la Corte IDH que la Comision alegd que la destitucion por dicho error “resulta
contraria al principio de independencia judicial pues atenta contra la garantia de fallar

libremente en derecho”, y que se los destituyo:

“por haber incurrido en un supuesto error judicial inexcusable cuando lo que existia era una
diferencia razonable y razonada de interpretaciones juridicas posibles sobre una figura
procesal determinada, en grave violacidén de su derecho a un debido proceso por la falta de
motivacion de la decision que los destituyo, y sin que tuvieran a su disposicidén un recurso
sencillo, rapido y efectivo que se pronunciara sobre la destitucion de que fueron objeto”.

(Corte IDH, Apitz Barbera, fundamento 2)

Una cuestion en debate aqui segtin la Corte fue "determinar si los Estados deben ofrecer
a los jueces provisorios un procedimiento de remocién igual o similar al ofrecido a los
. . « ey . I3 6 4 7 : 4

jueces titulares. La Comision considerd que “mas alla de que los jueces en un pais sean
titulares o provisorios, deben ser y aparecer como independientes”, razén por la cual
“[s]u destitucion debe realizarse en estricto apego a los procedimientos establecidos en
la ley, respetando su derecho a un debido proceso”. (Corte IDH, caso Apitz, fundamento

42)

La Corte IDH observa que los Estados:

"estan obligados a asegurar que los jueces provisorios sean independientes y, por ello, debe
otorgarles cierto tipo de estabilidad y permanencia en el cargo, puesto que la provisionalidad
no equivale a libre remocion. En efecto, el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas expresé que la destitucion de jueces por el Poder Ejecutivo antes de la expiracion del
mandato para el que fueron nombrados, sin que se les dé razon concreta alguna y sin que
dispongan de una proteccién judicial efectiva para impugnar la destitucion, es incompatible

con la independencia judicial". (Corte IDH, caso Apitz, fundamento 43)




Finalmente, la Corte declara que el Estado lesiond, en perjuicio de los demandantes, el
articulo 8.1 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con las
obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la misma. De igual modo,
acota que el Estado incumplié con el deber de motivacion derivado de las debidas
garantias del articulo 8.1 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, en

relacion con el articulo 1.1 de la misma.

En el caso Reveron Trujillo vs. Venezuela, sentencia de 30 de junio de 2009, excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, la Corte IDH sigue una misma linea de

razonamiento sobre la independencia judicial. La demanda esta relacionada con:

" la destitucion arbitraria de Maria Cristina Reverdn Trujillo del cargo judicial que ocupaba,
ocurrida el 6 de febrero de 2002. El 13 de octubre de 2004 la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia decretd la nulidad del acto de destitucion, por considerar
que no estuvo ajustado a derecho, pero no ordend la restitucion de la presunta victima a su
cargo, ni el pago de los salarios y beneficios sociales dejados de percibir. Por tales razones,

la Comision alegd que el recurso de nulidad no proporciono a la sefiora Reveron Trujillo un

recurso judicial efectivo capaz de remediar, en forma integral, la violacion a sus derechos."

(Corte IDH, 2009, fundamento 2 )

La Corte sefiala en el fundamento 64 de esta decision que:

"el principio general en materia laboral para los trabajadores publicos de carrera es la
estabilidad, entendida como la certidumbre que debe asistir al empleado en el sentido de
que, mientras de su parte haya observancia de las condiciones fijadas por la ley en relacion
con su desempefio, no sera removido. Lo anterior se debe a que los funcionarios publicos
han ingresado por medio de concursos o algin otro método legal que determine los méritos

y calidades de los aspirantes y forman parte de una carrera permanente."

En el fundamento 79 de este fallo la Corte IDH establece que:

"se puede concluir que la inamovilidad es una garantia de la independencia judicial que a su
vez estd compuesta por las siguientes garantias: permanencia en el cargo, un proceso de

ascensos adecuado y no despido injustificado o libre remocion. Quiere decir esto que si el




Estado incumple una de estas garantias, afecta la inamovilidad y, por tanto, no esta

cumpliendo con su obligacion de garantizar la independencia judicial."

Finalmente, la Corte declara que el Estado viol6 los articulos 23.1.c. y 25.1, en relacion

con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana.

En el caso Chocron Chocron vs. Venezuela, sentencia de 1 de julio de 2011, excepcion

preliminar, fondo, reparaciones y costas, la Corte IDH indica que:

"en la demanda se alegd una supuesta “destitucion arbitraria de la [presunta] victima del
cargo de Jueza de Primera Instancia en lo Penal de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, en ausencia de garantias minimas de debido proceso y sin una
adecuada motivacion, sin la posibilidad de ser oida y de ejercer su derecho de defensa, y sin
haber contado con un recurso judicial efectivo frente a [presuntas] violaciones [de
derechos], todo como consecuencia de la falta de garantias en el proceso de transicion del

Poder Judicial”. ( Corte IDH, 2011, fundamento 2)

El fallo sefiala en su fundamento 117 que:

"la presunta victima podia contar con la expectativa legitima de permanecer en su cargo
hasta la realizacioén de los concursos publicos de oposicion establecidos en la Constitucion.
Esto implica que la remociéon de la sefiora Chocrén Chocron solo podia proceder en el
marco de un proceso disciplinario o a través de un acto administrativo debidamente

motivado (...)".

Finalmente, la Corte se pronuncia senalando que el Estado violo los articulos 8.1. y

25.1., en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion Americana.

Los fallos antes enunciados denotan una coincidencia comun: existe afectacion al
principio de independencia judicial en escenarios de ceses de las funciones

jurisdiccionales de los jueces si no existe una causal de justificacion suficiente.

Tanto la destitucion de magistrados de un Tribunal Constitucional, asi como los ceses
de jueces provisorios en el caso de Venezuela, comparten una vertiente en comun con la

eventualidad de un proceso de ratificacion en el caso peruano: el sometimiento del juez




a la circunstancia de que pueda ver terminada su carrera, contexto en el cual sufre
restriccion grave el principio de independencia judicial. Reiteramos una vertiente ya
acotada: este contexto no ocurre en un gran numero de sistemas jurisdiccionales en el
Derecho comparado, y ello no sucede en otros paises no porque no se busque mejores
jueces, sino porque queda apuntalado en ellos una manifiesta tendencia a una
observancia material de mas amplios enunciados del principio de independencia

judicial.

Podria ser valida una interrogante: ;, es la propuesta de derogacion de la ratificacion de
jueces una afirmacion de no querer someter a los jueces a estandares de mejora o de no
sancionar las conductas que pudieran ameritar la terminacion del cargo? En absoluto,
pues, de una parte, la mejora de competencias de los jueces sigue siendo un imperativo
categoérico en todo sistema de justicia con estdndares altamente democraticos; de otro
lado, los procedimientos disciplinarios existen en todos los ordenamientos juridicos, y
en propiedad, el mayor resultado gravoso de ellos es la expulsion de la carrera judicial.
Entonces, la ratificacion per se deviene innecesaria cuando esta garantizada la

existencia de un proceso disciplinario.

Mencidn aparte merece el caso Cuya Lavy y otros vs Peru, y hacemos una separacion
del resto de casos antes aludidos pues es una causa en tramite. Sobre esta materia, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos CIDH ha advertido que los procesos
disciplinarios contra jueces " deben estar orientados a procurar la rendicion de cuentas y
a determinar su idoneidad con criterios objetivos". Es pertinente destacar que este caso
ha sido llevado por la CIDH ante la Corte, esto es, es un asunto justiciable en sede de
derechos humanos, y si existe denuncia de la CIDH, entonces presumiblemente existe

responsabilidad del Estado encausado.

Al respecto, es pertinente acotar que todo proceso que evalue la idoneidad de jueces
suponga, objetivamente, la valoracion de criterios de control juridico y no la
configuracion de votos de confianza, pues ésta ultima es susceptible de ser arbitraria.
Por el contrario, delimitados los criterios juridicos de valoracion, sea de un proceso
disciplinario o de otra naturaleza, el juez no se ve enfrentado al complejo contexto de
depender de una apreciacion subjetiva, como en el caso del voto de confianza

potencialmente puede ocurrir.




4. Obligaciones adicionales: la evaluacion parcial de jueces.

Los items hasta aqui desarrollados nos permiten una apreciacion critica del régimen de
ratificacion de jueces y fiscales en nuestro pais, y sin embargo, es pertinente examinar
las aristas de otra institucion sui generis exigible respecto a los jueces en relacion a su
desempefio. Nos referimos a la evaluacién parcial de jueces y fiscales en el caso

peruano.

La STC 006-2009-AI/TC, caso Ley de Carrera Judicial, aborda diversos
cuestionamientos al nuevo régimen establecido legalmente en relacion al régimen de
los jueces, y nos interesa, a efectos de nuestro tema central, examinar la cuestion
relativa a la evaluacion parcial de jueces, cada tres afios y medio, aspecto que fue
declarado finalmente inconstitucional. Sin embargo, la observacion central del Tribunal
Constitucional sobre la materia fue la composicion del cuerpo de evaluadores, el cual
recaia en el fenecido Consejo Nacional de la Magistratura. Ergo, considera viable la
existencia de la evaluacion parcial. Al respecto, la discrepancia se centr6 en lo

siguiente:

62. La ‘evaluacion parcial del desempeiio’ afecta la autonomia y las facultades de gobierno
y de administracion del Poder Judicial, pues la competencia de organizar el ‘Cuadro de
Meéritos’ le corresponde a dicho poder del Estado, tal como lo sefialaban los articulos 219° y
220° dela Ley Organica del Poder Judicial. En definitiva, la evaluacion sélo puede
corresponder a quien ejerce el gobierno judicial, el cual esta residenciado en el propio Poder

Judicial.

De lo acotado podemos hacer una importante inferencia: la linea jurisprudencial del
Tribunal Constitucional considera compatible con la Carta Fundamental de Peru que
exista un régimen de ratificaciéon de jueces, y sin embargo, observa el procedimiento
adoptado al respecto, pues establece circunstancias de afectaciéon a la autonomia y
facultades de gobierno y de administracion del Poder Judicial, al alegarse que la referida
evaluacion parcial corra a cargo de un organismo mixto ( tres miembros del CNM vy tres

del Poder Judicial) conforme preveia el articulo 88 de la Ley de Carrera Judicial.




La atingencia es mas especifica: la elaboracion del "Cuadro de Méritos", cuestion que se
habria de vincular al mismo procedimiento de evaluacién parcial, deberia ser de cargo

solo del Poder Judicial, pues asi lo manda la Ley Orgénica de este Poder del Estado.

A pesar de lo sostenido respecto a la no constitucionalidad de la evaluacion parcial de
jueces, mas solo por un tema de composicion del cuerpo de evaluadores, la Ley 30916,
de fecha 18 de febrero ce 2019, Ley Organica de la Junta Nacional de Justicia JNJ,
organismo que reemplaza al ex Consejo Nacional de la Magistratura, al prever la
evaluacion parcial, incurre en el mismo enfoque de procedimiento que dio lugar a la
inconstitucionalidad del articulo 88 de la Ley de Carrera Judicial, pues se prevé,
conforme antes hemos acotado, que sean la JNJ y la Academia de la Magistratura los

organos técnicos que se ocupen de la evaluacion parcial de los jueces.

Una linea de reflexidén que nos interesa destacar alude a que ya existen pautas directrices
en la STC 006-2009-Al/TC, para convenir en que la evaluacion parcial, como sistema
de examen, mereceria, si fuera el caso, una estructura que no afecte en modo alguno la
independencia judicial. Sin embargo, es nuestra posicion que esta no tan nueva

institucion también afecta la independencia judicial.

A ello debe sumarse que la funcion de evaluacion parcial no esta prevista expresamente
en la Constitucion y una modificacion de esas condiciones, de suyo deberia implicar

una reforma de la Constitucion misma.

De otro lado, es importante aqui rescatar la fundamentacion de la existencia de la
evaluacion parcial, de acuerdo a los alcances de la misma ley, y ella se refiere, segin
preveia la norma en su articulo 88, a proponer: ascensos al CNM, promociones al Poder
Judicial, y medidas correctivas a ser implementadas. En consecuencia, es disyuntiva
mayor si esta funcidn correctora puede correr a cargo de otros 6rganos técnicos, cuando
el Tribunal ya ha fijado una linea relevante de razonamiento, en el sentido de que esa
funcion propositiva debe satisfacer una estructura idonea con otros estandares de

desarrollo.

Desde esta perspectiva, resulta importante nos ciiamos a un intento de aplicacion del

test de proporcionalidad, técnica de interpretacion que determina si una norma, regla o




conducta es idonea, necesaria y proporcional en sentido estricto, tarea que a su vez
conlleva un ejercicio implicito de ponderaciéon entre derechos fundamentales no

compatibles.

De esa forma, un andlisis de la Ley 30916 en el ambito de la evaluacion parcial de
jueces podria bien hacernos llegar a la conclusion de que efectivamente es una regla
idonea, pues cumple un fin de relevancia constitucional trascendente, cual es la mejora
de la judicatura, mas no cumple el sub examen de necesidad, pues se presenta un
esquema gravoso de concurrencia de d6rganos que no corresponden al gobierno del
Poder Judicial, en tanto desarrollan, uno primero una funciéon contralora de régimen,
como ocurre con la Junta Nacional de Justicia, y la otra una funcion formativa, como

sucede con la Academia de la Magistratura.

No siendo la evaluacion parcial una modalidad que cumpla el sub examen de necesidad,
entonces no deviene pertinente el desarrollo del tercer sub examen vinculado a la

exigencia de proporcionalidad en sentido estricto.

Sin embargo, aun cuando ésta sea nuestra afirmacion respecto al sub examen de
necesidad. si acaso optaramos por desarrollar el sub examen de proporcionalidad en
sentido estricto, advertiriamos que el grado de afectacidon del principio de potestades
evaluadoras del Estado podria bien ubicarse, siguiendo la premisa de la escala triadica
de afectacion y satisfaccion de un derecho fundamental (Alexy, 2007, p. 468), en un
nivel medio, en tanto el grado de satisfaccion del principio de independencia judicial
seria elevado. Esta precision toma en cuenta la pauta del profesor de Kiel en cuanto el
grado de satisfaccion de un derecho fundamental siempre debe ser mayor que el grado

de afectacion del derecho fundamental opuesto.

Observemos, en via de reiterancia, que no desvirtuamos la tesis de que debemos
siempre apuntar al fin de relevancia constitucional respecto a una mejor judicatura, y
que debemos coadyuvar para que alcancemos el objetivo de jueces mejor formados, y
sin embargo, esos objetivos también se pueden lograr en concordancia con los articulos
219 y 220 de la Ley Organica del Poder Judicial, los cuales encomiendan la funciéon de

mejoras institucionales en relacion a la formacion de jueces al propio Poder Judicial.




5. Un analisis de convencionalidad de la ratificacion

El control de convencionalidad es definido como "la concrecion jurisdiccional de la
obligacion de los derechos humanos en el ambito interno" (Nash, 2013, p. 490), vy,
ademas, "es una pieza clave para evitar el riesgo de que los Estados incurran en

responsabilidad internacional." (Nash, 2013, p. 506)

Llegado nuestro estudio a este punto, estamos en condiciones de dirigir una mirada a la
ratificacion de jueces y a la evaluacion parcial de los mismos, desde las premisas
materiales propias de los derechos humanos. ;Cudles son las implicancias de verificar la
convencionalidad de una institucion juridica? Creemos que, en perspectiva, toda figura
juridica debe ser compatible con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y

en materia judicial, es ain mas sensible esta cuestion.

Sobre este ejercicio de convencionalidad existen, de suyo, dos ambitos. En primer lugar,
es una exigencia verificar la compatibilidad de una figura con la Convencion Americana
de Derechos Humanos; y en un segundo estadio, y como consecuencia de un examen de
no favorabilidad de una regla, norma o conducta con la propia Convencién, procede
adecuar la realidad de un pais a los estandares implicitos y explicitos de la Convencion
misma. Los primeros tienen lugar a partir de un ejercicio de interpretacion de una
realidad con los principios de la Carta Americana; lo segundo, acaece cuando concurre
el ejercicio interpretativo de la Corte IDH para sancionar la conducta de un Estado parte
del sistema, y cuando tiene lugar, en rigor, un sometimiento directo a la jurisdiccion de

la Corte misma.

Nuestra propuesta se decanta por la primera posibilidad, en el ejercicio de
configuracion, es lo que proponemos, de una incompatibilidad de la institucion de
ratificacion de jueces en Pert, con los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, en tanto afecta, en forma tangible, el principio de independencia

judicial.




(Cuales son las justificaciones que nos llevan a hacer esta afirmacion?

Una primera razén que aportamos, después de lo expuesto en los temas precedentes, es
la afectacion que existe de la garantia de inamovilidad judicial en el caso de las
ratificaciones judiciales, pues si no existe seguridad de permanencia, los decisores
jurisdiccionales son vulnerables a presiones externas. Lo hemos constatado en los casos
aludidos supra y, en esencia, la ratificacion como institucidén, implica una afectacion
directa del principio de inamovilidad judicial, en cuanto la ratificacion conlleva la

posibilidad directa de cese en el cargo de juez.

En un segundo orden de ideas, y aqui recogemos el aporte de un borrador de pedido de
audiencia tematica sobre independencia judicial, de jueces de Peru a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Asociaciones de jueces Peru, 2020, p. 3). Al
respecto, acota el mismo documento que la ratificacion vulnera, también, el principio de
imparcialidad, en dos vertientes: de un lado, insta a que los jueces se comporten " de tal
modo que busquen el apoyo de la autoridad encargada de la decisién de ratificacion (y
por otro lado), que dicho comportamiento sea percibido por los y las justiciables como

tal."

En rigor, la posibilidad de que esto ocurra existe, en la medida que respecto al segundo
aspecto, no refuerza el principio de independencia judicial que la comunidad juridica
advierta que, en un proceso de ratificacion, los jueces vean subordinado el resultado de
su ratificacion al criterio de evaluadores que van a dictaminar sobre la trayectoria del

juez y, fundamentalmente, que es atribucion del evaluador disponer el cese del juez.

Como hemos resenado supra, destacamos el valor intrinseco de una evaluacién siempre
que ésta se produzca con fines sustantivos de mejora profesional, mas no a efectos de
dictaminar el eventual cese del juez, pues esta circunstancia ha de ser percibida por la
sociedad civil como un debilitamiento de la fortaleza de permanencia en el cargo,
cuestion que solo deberia obedecer, si acaso ocurriere una inconducta funcional del
juez, a un proceso disciplinario, el cual representa la via pertinente para, bajo los
alcances de los principios de legalidad y taxatividad, corresponda que el juez cese en el

cargo pero bajo una justificacion formal ademas de material.




En un tercer item de razones, y volvemos a recoger el pedido referido anterior de
audiencia tematica, "el proceso de evaluacién y ratificacion tiene una naturaleza
materialmente sancionatoria y no reune las garantias del articulo 8 de la Convencion

Americana." Al respecto, advirtamos que es ésta una suerte de percepcion generalizada
del corpus iuris mayoritario respecto del proceso de ratificacion, en tanto un resultado
posible del proceso de ratificacion es la exclusion de la carrera judicial. Entonces,
asume este instituto un matiz de posible sancion. Por otra parte, el juez, cuya central
responsabilidad es juzgar personas, se ve en la directa situacion de eventualmente ser

juzgado por su trayectoria en los ultimos siete afios de ejercicio en el cargo.

En cuarto lugar, afiade el estudio que citamos "el mecanismo de evaluacion y
ratificacion supone afectaciones a la libertad de expresion y pueden llegar a constituir
desviacion de poder" (Asociaciones de jueces Pert, 2020, p. 5). Dos aspectos son aqui
relevantes acota el instrumento invocado: por un lado, el proceso de ratificacion supone
evaluar, de igual forma que otros items, la posicion del juez en los trabajos académicos
que hubiera podido desarrollar en el plazo de evaluacion a que se le somete; y de otro
lado, pueden tener lugar elementos de desviacion de poder cuando los procesos relativos
a medidas disciplinarias, suspension o separacion del cargo, puedan tener una "aparente
legalidad". Estos riesgos puedan ser tildados de menores y sin embargo, son contextos

potencialmente susceptibles de tener lugar en un proceso de ratificacion.

Nos explicamos: el proceso de ratificacion es una evaluacion integral del desarrollo
profesional del juez en sus siete afos de experiencia jurisdiccional. Ello incluye,
también por cierto, cuales han sido las posiciones asumidas en sus fallos asi como en
estudios de investigacion. Confiariamos, prima facie, en la imparcialidad de los
evaluadores del juez, y sin embargo, ; es este margen de imparcialidad un criterio
objetivo? Consideramos que no en suficiente modo, pues no podemos excluir la
posibilidad de una evaluacion subjetiva, cuando el proceso de ratificacion es susceptible
de abrir un espacio de esta naturaleza. En si misma, la ratificacion misma por sus

alcances y connotacion puede devenir subjetiva.

De otro lado, la cuestion relativa a "aparente legalidad" se ha superado en parte, pues
los procesos de ratificacion hoy deben fundamentar el cese del juez no ratificado. Sin

embargo, esta exigencia de justificacion en el procedimiento recién tuvo lugar desde el




afio 2006 en Pert, cuando via un acuerdo amistoso entre el Estado peruano y jueces
defenestrados en procesos de ratificacion (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2006), acept6 el Estado peruano su responsabilidad por los ceses inmotivados
de 52 jueces que no lograron aprobar el proceso de ratificacion, todos ellos excluidos
sin motivacion del cese, y separados solo a través de un voto de confianza. Sometido el
caso a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, el acuerdo implicd, entre

otras medidas, disponer la realizacion de nuevos procesos de ratificacion.

En los casos aludidos comenz6 a exigirse la motivacion de las no ratificaciones de
jueces. Ello fue un avance importante respecto a la independencia judicial, mas el
proceso de ratificacion sigue existiendo como tal, y su existencia, a juicio nuestro,
plasma una forma de afectacion al principio de inamovilidad en el cargo, figura

vinculada en estrecho a la independencia judicial.

Lo afirmado arriba puede sintetizarse de otra forma: antafio, bastaba una expresion
puntual de voto de no confianza y el juez era separado de la carrera judicial. Hogafio,
los procesos de ratificacion exigen una fundamentacion de la causal de no ratificacion y,
sin embargo, optamos por insistir en la no convencionalidad de esta figura, en razéon de
lesionarse el principio de independencia judicial, lo cual a su vez implica la vulneracion
de los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana, relativos a garantias judiciales y

proteccion judicial, respectivamente.

A titulo de conclusion

Lo expuesto en este estudio ha partido de la importancia de atender al principio de
independencia judicial para llegar a establecer, como propuesta, la incompatibilidad de
la instituciéon de los procesos de ratificacion judicial con la Convencion Americana de

Derechos Humanos.

Es cierto que la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional de Pert ha validado la
vigencia de los procesos de ratificacion, bajo el argumento de que se impulsa la mejora
de la funcidn jurisdiccional, y sin embargo, la independencia judicial no supone una
declaracion nominal de la misma en un Estado de derecho, sino la adecuacion de

conductas, dentro de ese mismo Estado, para el fortalecimiento de la judicatura, la cual




no debe ser mas un "poder nulo", como solia alegar Montesquieu, Barén de la Bréde,

sino constituirse en un verdadero Poder del Estado.

Y de entre las varias causales que aportamos para una no vigencia del proceso de
ratificacion, recurrimos al argumento del nombramiento indefinido de jueces que ocurre
en practicamente todos los sistemas juridicos del mundo, pues se entiende la existencia
de una judicatura fuerte e independiente, cuando ésta no es sometida a contextos que
reduzcan su margen de accioén y ejercicio, esto es, cuando no se ven sometidos los
jueces a procesos que, potencialmente, pueden implicar el cese en el cargo, si acaso el
resultado de la ratificacion fuera negativo. Para sancionar al juez, de suyo existen los
procesos disciplinarios y ellos, a su vez, deben cumplir los principios de legalidad y
taxatividad, a fin de que si ocurre una causa justificada, sea cesado el juez dentro de los

lineamientos del debido proceso.

Extendemos nuestro cuestionamiento al régimen de evaluacion parcial de magistrados
cada tres afios y medio, figura instituida en el afio 2019, con la dacién de la Ley 30916,
y al efecto aventuramos la aplicacion del test de proporcionalidad, cuyo resultado, en el
caso que nos ocupa, es contrario a esta institucion, por afectacion de la independencia

judicial.

Por otro lado, el sistema interamericano de derechos humanos ya ha trabajado
importantes lineamientos sobre la independencia judicial. De esa forma, existen criterios
referenciales de importancia en los casos Tribunal Constitucional vs Peru, y Apitz
Barbera, Reveron Trujillo, y Chocron Chocron, los tres procesos vs Venezuela, ademas
de un importante caso en tramite, cual es Cuya Lavy y otros vs Peru, precisamente sobre

un proceso de ratificacion.

En consecuencia, un analisis de la convencionalidad de la institucion de ratificacion.
desde la perspectiva de la Convencion Americana, nos inclina a concluir que es
predecible que la Corte Interamericana de Derechos Humanos eventualmente opte, si
acaso conociere un caso de esta naturaleza, por declarar incompatible esta institucion

con los estandares jurisprudenciales de la Corte misma sobre independencia judicial.




Por cierto, un camino menos oneroso seria el de una reforma constitucional peruana y
sin embargo, como el mismo Otto Bachof reconocia, es posible la existencia de normas
constitucionales inconstitucionales., y éstas en muchos casos existen por ausencia de
una decision que declare su inconstitucionalidad, o de un fallo que precise su no
convencionalidad, si aludimos a la Carta Fundamental de un Estado, o la Convencién

Americana de Derechos Humanos, respectivamente.

Frente a ello, es un deber moral de los Estados optar por la expulsion de normas del
ordenamiento juridico. En el caso peruano, la ratificacion misma no es conforme, a
juicio nuestro, con la Convencion Americana, y no solo causales de razonabilidad y
proporcionalidad justifican nuestra posicion, sino el mismo juicio moral de la historia.

El Volksgeist o espiritu del pueblo, como solia decir Hegel, asi lo enuncia.
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LAS ACCIONES FANTASMAS EN LA COMPENSACION DE
EJECUTIVOS. A PROPOSITO DE LAS ESTRATEGIAS DE
GOBERNANZA

—

Edgardo Alberto Salazar Chavesta \
Y

.- INTRODUCCION

En el presente trabajo se abordara una de las formas de compensacién hacia los ejecutivos que pueden
concretarse en el marco empresarial y que se vincula con un tratamiento remunerativo que se encuentra
ligado a la productividad de la empresa.

De tal forma, se plantea la posibilidad de utilizar la figura de las acciones fantasmas como un mecanismo
que sirva para concretar lo fines la empresa y disminuir los problemas de agencia mas regulares, como
vienen siendo el binomio conflictual Accionistas-Administradores.

En ese orden, se presentard a la compensacion de ejecutivos en su vertiente de acciones fantasmas,
como un elemento derivado de la debida aplicacién de las estrategias de gobernanza, entendiéndose
aquellas no unicamente como el cumplimiento de normas "compliance” exigidas a la entidad societaria,
sino poniendo énfasis en el aspecto relacionado a los incentivos de agencia que se implementan con el
objeto de optimizar los deberes de diligencia, lealtad y de buena fe que deben imperan en el desarrollo de
las funciones de los administradores y su relacion existente con los accionistas.

En ese sentido, también podremos advertir que la aplicacién de dicha medida de compensacién no solo
contribuye a la buena productividad, sino que permite que la empresa pueda retener a su capital humano
que debido al perfil con el que cuentan se acoplan de manera perfecta con el desarrollo gradual de la
empresa, tal como se viene suscitando en la actualidad en el caso de las empresas conocidas como start
ups, las cuales debido a su gran proyeccion de crecimiento, deciden apostar por una administracion a
largo plazo que se vincula con un perfil profesional que desean retener y que se vuelve sustancial para el
arribo de sus fines.

1.- ESTRATEGIAS DE GOBERNANZA

Dentro del escenario empresarial, podemos advertir que el fin primordial de la empresa se encuentra
vinculado al aspecto econdmico y si bien en la prosecucion de dicho fin se pueden evaluar otros objetivos
como el aspecto social; lo cierto es que no podemos obviar que dicha persona juridica nace con un fin
individualista de generar mayor capital y en la medida que se cumple tal finalidad se van generando otros
beneficios para la sociedad en general; aspecto que a nivel de ciencia econdmica se conoce como la
teoria de la mano invisible propugnada por Adan Smith.

Es asi que dentro de ese rol de generar mayor capital, la empresa como organizacion presenta varios
conflictos que se conocen como problemas de agencia, que no es otra cosa que la discrepancia de
posiciones que surgen entre los miembros de la sociedad, pues aunque persigan el mismo objetivo,
pueden tener la intenciéon de implantar directrices distintas. En tal sentido, el problema de agencia
Administradores-Accionistas, es uno de los casos en donde mayor conflicto se produce.

Asi pues, con la intencién de reducir dichos problemas, se han creado estrategias juridicas que se
desdoblan en dos clases; regulatorias y de gobernanza; la primera contiene disposiciones como
nombramiento, eleccion y remocion de los administradores que son ejercidos por los maximos 6rganos de
representatividad de la sociedad y permiten que los propietarios puedan elegir a los agentes que
implementaran las politicas de la empresa.




Por otro lado, las estrategias de gobernanza, complementan de manera perfecta a las estrategias
regulatorias, esto debido a que contienen disposiciones como divulgacion, cumplimiento de normas,
restricciones legales, asi como incentivos de agencia, que permiten establecer los lineamientos que
deben seguir la empresa y trasluce la intencidén de tomar decisiones con transparencia, responsabilidad y
trato equitativo. A decir de lo sefialado por el Codigo de Gobierno Corporativo del Reino Unido: "es el
sistema por el cual las empresas son dirigidas y controladas".

Aunque autores como Guarniz Izquierdo, nos indica que la adopcién de politicasde gobernanza (esto es,
buen gobierno) versa basicamente sobre un aspecto de negocio, indicando que se trataria de una opcion
en donde deben evaluarse los costos a seguir y que, por lo tanto, para que tenga sentido adoptarla debe
también generar beneficios. Entendiéndose que ante un resultado de comparacion de costos y beneficios
negativa, las empresas tenderan a no adoptar politicas de gobernanza corporativa y tal decisién no es
sino una accién racional por parte de los empresarios. (2017, pp. 2-3)

Desde mi perspectiva, considero que las estrategias de gobernanza deben ser aplicadas siempre por la
sociedad y que su inobservancia lo que acarrea es una mala gestion y perjuicio para la empresa. Ahora,
uno de los rubros de dichas estrategias se centra en el denominado incentivo de agencia que no es otra
cosa que la implementaciéon de compensaciones para los administradores, creandose de esta manera
una especie de equilibrio debido al poder que ejercen los accionistas a través de las estrategias
regulatorias. Es asi que pueden implantarse lineamientos que posibiliten una mayor interiorizacion con los
fines perseguidos por la empresa por parte de los administradores y que a su vez se vean plasmadas en
la gestion a seguir, tanto a nivel comercial como legal. Uno de esos aspectos de compensacion son las
acciones fantasmas que se trataran en el siguiente rubro.

2. ACCIONES FANTASMAS

Las “Acciones fantasmas” son basicamente acciones que no existen; es decir, no transitan por un
proceso de creacion o transmisién propia del derecho de sociedades; sino que consisten en una politica
de incentivos econémicos destinados hacia un trabajador que en su mayoria son de la alta Direccion de la
empresa y que se otorgan con la finalidad de brindarle un tratamiento remunerativo preferencial; su forma
de pago consiste en pactar la entrega en un plazo determinado la diferencia entre el valor actual que
tendrian las acciones de la sociedad -en el momento en que se suscribe- y el valor razonable de mercado
que tengan dichas “acciones” de la sociedad en el momento en que se haya pactado la entrega en el
futuro.

A manera de ejemplo, Avila la Fuente, indica que este tipo de incentivo se da ante un caso donde la
sociedad pacta la entrega de cien acciones a 1 dolar con un trabajador, estableciendo como condicion
que el prestador de servicios cumpla ciertos objetivos en un tiempo determinado, transcurrido dicho lapso
y de haberse cumplido lo pactado, la empresa le otorgara el valor actual de las acciones o también puede
acodarse el monto anterior a la fecha de suscripcién del contrato.

Cabe agregar que al ser un acuerdo entre el trabajador y la empresa, se sujeta a la voluntad de las partes
y al ostentar un objeto licito no existe impedimento legal para que se pueda acordar esta variante
remunerativa.

Es importante detallar que este tipo de procedimiento es muy utilizado en las empresas denominadas
start ups, pues debido a su estructura de contar con pocos accionistas y a la vez querer mantener al
personal que coadyuve al cumplimiento de sus fines, optan por relacionar a este tipo de personal con los
intereses de la empresa, pero sin generar una posicion en donde pierdan la condicién de accionistas
mayoritarios; por el contrario los mantienen Unicamente en la posicion de trabajadores y a la vez
posibilitan el crecimiento de su empresa.




Lo antes anotado, no significa que esta practica no pueda darse en otro tipo de sociedades; sin embargo
es utilizado en un menor nivel, lo cual resulta un criterio a evaluarse, pues esta estrategia de gobernanza
es importante en la solucion de los problemas de agencia antes comentados.

II.- PROBLEMA DE INVESTIGACION

En la presente investigacion se plantea como problematica la escaza utilizacion de la figura de acciones
fantasmas como estrategia de gobernanza, lo cual se establece como un factor que coadyuva a la mayor
concentracion de problemas de agencia en el binomio Accionistas-Administradores, pues las empresas al
instaurar estrategias regulatorias y eliminar incentivos de agencia, establecen un escenario en donde los
administradores no interiorizan los fines que persiguen la empresa.

Se debe indicar que las acciones fantasmas no son la unica forma de incentivos de agencia y no se
pretende establecer a las mismas como la Unica alternativa para generar el equilibrio antes comentado;
sin embargo, esta figura si constituye un mecanismo adecuado que puede utilizarse en el caso de
empresas que persiguen la concrecién a largo plazo de mayores dividendos y el crecimiento del capital
de la empresa.

Se plantea la posicidn que esta figura utilizada con mayor frecuencia en el caso de las Start ups, también
pueda ser aplicada en el caso de empresas que no presentan una estructura digital; debiendo
considerarse que justamente el buen manejo de estas empresas digitales arroja un indicativo positivo en
cuanto a su proyeccién empresarial satisfactoria.

lll.- PROPUESTAS DE SOLUCION

- Las empresas, deben ingresar dentro de su politica empresarial, la evaluacién de una mayor
elaboraciéon de politicas de gobernanza, en especifico el generar mayores estrategias de
gobernanza sobre incentivos de agencia, pues la concrecion de mecanismos como elaboracion
de contratos en donde se pacten acciones fantasmas, sirven como fundamento para eliminar
problemas de agencia que se generan por la ejecucidn de las estrategias regulatorias; lo cual
redundard en la buena marcha de la empresa, pues los administradores al encontrarse
vinculados con los ingresos de la empresa, optimizaran el ejercicio de sus funciones.

- Corresponde que las empresas en la ejecucion de sus fines, se permitan reevaluar el perfil de
sus colaboradores y en la medida que se corresponda con los fines que a largo plazo pretende la
empresa, ofrezcan una posibilidad en donde se estabilice su permanencia; finalidad que se
puede establecer a través de la configuracién de contratos de acciones fantasma; logrando que
estos trabajadores vean repotenciadas sus expectativas de crecimiento profesional y vinculen la
produccién proyectada para la empresa, con su propio crecimiento econdémico, sobre todo si se
trata de altos Directivos que pueden ser captados por empresas del mismo rubro y llevar su
conocimiento especializado hacia la competencia.

- Lafigura en mencién se relaciona con estrategias de gobernanza, pero ademas al ser regulada
mediante un contrato, encuentra amparo de caracter legal, dotando de seguridad juridica y
generando coercién o caracter vinculante en el cumplimiento de sus lineamientos; de esta forma
tanto el accionista como el trabajador pueden orientar su voluntad en un solo sentido (finalidad
empresarial). Por consiguiente, se evidencia que esta figura puede ser utilizada de forma regular
por la empresa, en caso se advierte que deben repotenciar el rubro comercial al cual se
encuentran ligados.




IV.- CONCLUSIONES:

Las estrategias de gobernanza generan un equilibrio para la solucion de los problemas de
agencia, pues si bien a través de las estrategias regulatorias se exterioriza la voluntad de los
accionistas de remocion y nombramiento de los administradores, con las estrategias de
gobernanza se concreta la posibilidad de establecer incentivos para dichos agentes, cuy rol es
importante para el desarrollo de la empresa.

Las acciones fantasmas sirven como fundamento para vincular la labor de los administradores
con la produccién de la empresa, aspecto que significa reducir los problemas de agencia y
maximizar la labor de los agentes encargados de la buena marcha de la entidad societaria.

En el caso de empresas que presentan una estructura en donde desean mantener a sus
trabajadores a largo plazo por contar con un perfil profesional intimamente relacionado con la
actividad o giro de la empresa, se puede ofrecer la figura de las acciones fantasmas como un
mecanismo adecuado para retener a un trabajador con un perfil idéneo y evitar que puedan ser
captados por la competencia.

Mediante la figura de las acciones fantasmas se puede brindar un alcance econémico importante
a los trabajadores que son de vital importancia para la empresa, fijando su permanencia en la
empresa; sin embargo, a la vez los duefios se permiten no generar acciones propiamente
dichas, impidiendo que terceros ingresen a formar parte de la sociedad como accionistas
minoritarios 0 mayoritarios.
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|.- BREVE INTRODUCCION AL TEMA

Consideramos que el presente articulo guarda sumo interés, pues como sabemos la normatividad
vigente brinda competencia en los procesos por Faltas desde su calificacion, procesamiento y
posterior juzgamiento a los Jueces de Paz Letrado asi como en el Juez de Paz? conforme a las
reglas establecidas en el articulo 482° y 483° del Cddigo Procesal Penal, aunado a ello, es de
precisar que en este tipo de procesos judiciales no existe intervencion del Ministerio Publico como
ente acusador, consecuentemente dicha calidad procesal lo debe asumir la parte agraviada -en su
calidad de querellante particular conforme el articulo 483°.1 del Cédigo Procesal Penal-, puesto que
el legislador ha considerado a este proceso como uno privado, debiendo concurrir desde la etapa
inicial hasta el juicio a fin de fundamentar en audiencia publica su tesis imputativa, tipificacion,
pedido de pena, pretension de reparacion civil y ofrecimiento de pruebas en estos dos ambitos.

Precisamos ademas y ya como introito a nuestro tema de desarrollo en el presente articulo, que el
articulo 441° del Cadigo Penal, s6lo hace referencia a dos supuestos como circunstancia agravante
las mismas que fueron introducidas con la dacién de las leyes 27939 y 26260 y por ende constituyen
una circunstancia para agravar la pena: Cuando la victima es menor de catorce afos o el agente
sea tutor, guardador o responsable de aquella. (Ergo cuando el tutor agrede a su pupilo), en este
caso constituiria delito y no una mera falta. Dejando al operador juridico llenar o interpretar lo
referido a circunstancias o medios que den gravedad al hecho, pues a partir de los supuestos
previstos y a la luz de la jurisprudencia, la doctrina legal y la practica judicial que es siempre
enriquecedora nos permitimos brindar mayores elementos de juicio o supuestos de hecho que
consideramos resultarian Utiles para aplicarlas al momento de la calificar un informe policial y poder
determinar si dicho hecho constituye una falta o un delito.

' Juez Titular del Tercer Juzgado de Paz Letrado de la Provincia de Jaén del Distrito Judicial de Lambayeque
? Articulo 16° de la ley 29824. Competencia: El Juez de Paz puede conocer las siguientes materias: Faltas




Especificamente el tema a analizar en el presente trabajo consiste en interpretar qué supuestos
normativos encuadrarian dentro de esta estructura normativa prevista en el articulo 441° del Codigo
Penal referido a las Lesiones Dolosas y lesiones Culposas, a saber: “ ... siempre que no
concurran circunstancias o medios que den gravedad al hecho, en cuyo caso es considerado
como delito”. Aspectos que en la practica judicial conlleva un anélisis de los hechos de como estos
se han suscitado y si se han dado dentro de un contexto —circunstancias- o se ha perpetrado
utilizando medios que revistan mayor relevancia y reproche social - penal, pues consideramos que la
calificacion de dichos hechos no deben limitarse a realizar un analisis sélo cuantitativo a la luz de un
certificado médico legal, sino también cualitativo, y asi estar en condiciones de emitir un
pronunciamiento desde su calificacion considerando como un delito o falta.

Debemos precisar que de la propia norma el legislador ha dejado al operador juridico Juez o Fiscal
(Cuando emiten disposicion fiscal de no ha lugar a continuar con la Investigacién Preparatoria y
remiten dichos actuados al Juzgado de Paz letrado o Juez de Paz), el de realizar una interpretacion
sobre qué aspectos se considerarian como circunstancias o medios que den gravedad al hecho,
aspectos que consideramos de suma importancia, pues primero para asumir competencia vy
segundo para proceder a su investigacion en sede fiscal y/o realizar el debido juzgamiento en el
Juzgado de Paz Letrado o Juez de Paz, siendo asi nos permitimos en el presente trabajo realizar o
presentar el tratamiento que ha dado la jurisprudencia, acuerdos plenarios sobre el tema y la
practica judicial, y a partir de ello brindarnos una herramienta interpretativa y de aplicacion en aras
de una mejor y correcta administracion de justicia y que finalmente sean las partes quienes se vean
satisfechas sus pretensiones y una pronta resolucion de su situacion juridica.

Finalmente, como se podra notar en el presente trabajo una vez mas, las normas que regulan el
proceso sobre Faltas la cual consideramos que existen deficiencias o vacios normativos, aspectos
que en el presente trabajo apuntamos especificamente a lo previsto en el articulo 441° del Codigo
Penal en cuanto a escudrifiar qué supuestos de hecho podemos considerar en lo referido a
circunstancias o medios que den gravedad al hecho y aplicarla a la casuistica judicial cotidiana,
arribando a una conclusion de poder crear algunos supuestos que consideramos deben ser tomados
en cuenta al momento de la etapa de calificacion y poder determinar si una conducta constituye una
falta o un delito y que ademas en el futuro legislativo se establezca dichos supuestos a fin de hacer
la justicia mas predecible.

.- CONCEPTUALIZACION SOBRE LAS FALTAS

A manera de introduccion, la doctrina ha desarrollado marcadamente las diferencias entre los delitos
y las faltas, a saber: San Martin Castro afirma: “Las faltas son simples injustos menores en relacion
con los delitos; no hay entre ambas diferencias cualitativas, pues sus elementos son exactamente
iguales, pero como quiera que las faltas conciernen sanciones mas leves, y estan referidas a
vulneraciones a bienes juridicos, de menor intensidad, es del caso, tratarlas distintamente en funcion
a la simple diferencia cuantitativa que existen entre ellos™. Garcia Rada en su “Manual de Derecho
Procesal Penal” refiere que: “Teniendo como base las dos grandes categorias que sanciona el

3 SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal, Editorial Grijley, Lima 2006 pag. 1261.




Caodigo Penal, existen los procesos por delitos y los procesos por faltas. Se fundan en un criterio
cuantitativo, tomando en cuenta la gravedad de la infraccion y de la pena sefialada en la ley. Se
justifica este proceso diciendo que existe conveniencia en que las infracciones de escasa relevancia
social de ambito delictual restringido y sancionado con Pena Leve, se sometan a un procedimiento
rapido y sencillo”.

El autor Carlos Machuca*, considera que las faltas encierran un concepto mas amplio y no sélo el
de delitos veniales sino también a las contravenciones (que estan constituidas por amenazas de
dafio a un bien juridico tutelado) y a las desobediencias. Segun la legislacion penal espafiola son:
Actos u omisiones menores con contenido penal contrarios a derecho y comprenden toda actividad
que lesiona 0 amenaza con lesionar un bien juridico siempre que se encuentre contemplado en la
ley y no esté tipificado como delito®. En cambio para el legislador peruano quien solo ha mantenido
en el Cadigo Penal las faltas delictivas, es decir los delitos menores sin mayor gravedad, dejando de
lado las contravenciones y las desobediencias a las que no legislé. A diferencia de la Codificacion
Argentina que adoptando un régimen bilateral — delitos y contravenciones-, establecio un Cddigo de
Contravenciones) en el afan de evitar la excesiva tipificacion de conductas antijuridicas.

Los procesos por Faltas se encuentran regulados sustantivamente en el Libro Tercero Titulo | del
articulo 440° al 452° del Cdodigo Penal y en su parte procesal se encuentra reguladas por el Libro
Quinto Seccion VIl desde el articulo 482° al 486°, indicando ademas que el Codigo Penal se adhiere
al sistema espafiol es decir un sistema bipartido de infracciones penales al reconocer y haciendo
una distincion entre los delitos y faltas, criterio adoptado por el legislador peruano establecido en el
articulo 11° del Cédigo Penal Peruano, a saber: "son delitos y faltas las acciones u omisiones
dolosas o culposas penadas por la ley".

.- PROBLEMATIZACION ANTE EL VACIO E INTERPRETACION PARA CALIFICAR UNA
FALTA A FIN DE ASUMIR COMPETENCIA COMO DELITO O FALTA

Como se ha sefialado ut supra y producto de la practica judicial en la que nos encontramos
advertimos que el legislador a la fecha ha encomendado al Juez de Paz Letrado o Juez de Paz en
etapa de calificar un informe policial, una denuncia verbal -acta-, 0 cuando el Ministerio Publico
resuelve mediante disposicion fiscal de No ha lugar a formalizar investigacion preparatoria y remite
copias al Juzgado Paz Letrado o de Paz para su calificacion y eventual juzgamiento, siendo asi y a
la luz del precepto penal contenido en el articulo 441° del Cddigo Penal referido a las Lesiones
Dolosas y Lesiones Culposas que a la letra sefiala: “.. siempre que no concurran
circunstancias o medios que den gravedad al hecho, en cuyo caso es considerado como
delito”, nos encontramos con una inadecuada técnica legislativa, por cuanto no nos precisa cual o
cuales constituyen supuestos normativos que engloba las previstas circunstancias o medios que
den gravedad al hecho, permitiendo de esta manera que se realice una valoracidn subjetiva por
parte del operador juridico al calificar una conducta, vacios interpretativos que deben llenarse con la

4 MACHUCA FUENTES, Carlos: El proceso por faltas en el nuevo Cédigo procesal penal. Instituto de Ciencia Procesal
Penal.

5 JULIANO, Mario Alberto, Justicia de Faltas o Falta de Justicia, Editores del Puerto, Bs As 2007.

6 CEVASCO, Luis Jorge, Derecho Contravencional de la Ciudad de Buenos Aires, Editorial FD 2000.




jurisprudencia pues no constituye un limite para que el Juez o fiscal realice una interpretacion
racional y adecuada de dicho precepto normativo e ir subsanando dicha omisién, pues ya la
jurisprudencia ha sefialado que el uso de armas punzocortantes, contuso -cortantes u otro elemento
idoneo- que su empleo ilicito, significaria un riesgo en la salud de la persona y con ello un
detrimento en la estructura corporal, como medios que revistan gravedad a un accionar delictivo y
convertir una falta en un delito, analisis elemental desde nuestra postura para realizar una correcta
calificacion juridica de los hechos desde el inicio del proceso como falta o delito y proseguir su
debida investigacidn y/o juzgamiento ante la autoridad competente conforme a los canones de un
debido proceso.

No debemos dejar de lado lo desarrollado por el principio de legalidad, que implica que un tipo penal
basico o un tipo penal agravado o un tipo penal con agravantes, exige una determinacion previa,
escrita, cierta y estricta de los elementos o supuestos normativos que fundamentan el injusto; ello a
fin de lograr un mensaje descriptivo claro, que permita al ciudadano, elegir o apartar las
consecuencias de sancion penal, derivadas de la infraccion normativa.

Aunado a ello, podemos también sefalar el principio de la Reserva de la Ley, que implica que la
interpretacion judicial nunca debe reemplazar a la construccion legal, sino que es a partir de la
clausula legal, debe operar la deduccién judicial; de tal manera que si el legislador, no concede
contenido a un elemento objetivo del tipo, como por ejemplo: “medio o circunstancia”, no estamos
frente a un tipo penal abierto ni una ley penal en blanco, sino ante la ausencia de un tipo legal
‘bésico 0 agravado”.

Debiendo el legislador quien debe elaborar y establecer las circunstancias agravantes que conllevan
una sancion mayor, como sucede en los tipos penales agravados o con agravantes ergo Homicidio
calificado, Robo Agravado, Estafa agravada, entre otros tipos penales.

Acotamos, que “Las Faltas constituyen la gran mayoria de infracciones penales, significando su
comision la mayor cantidad de los conflictos juridico — penales en el seno de sociedad; sin embargo,
Su estudio no ha sido abordado exhaustivamente por la doctrina ni por la jurisprudencia, quedando
su tratamiento a una suerte de azar juridico; lo cual evidencia que el mayor porcentaje de acciones
juridico —penales es tratado de un modo arbitrario e improvisado™

Aspecto que coincidimos con el autor anotado, pues existe limitada literatura respecto a los
procesos de Faltas, lo cual no ocurren el caso de delitos.

IV.- TRATAMIENTO DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL SOBRE LAS “CIRCUNSTANCIAS O
MEDIOS QUE DEN GRAVEDAD AL HECHO, EN CUYO CASO ES CONSIDERADO COMO
DELITO”

En principio se tiene el acuerdo plenario 3-2009/CJ-116 de fecha 13 de noviembre 2009, en su
fundamento 12, hace referencia a saber: “En relacién a las lesiones aludidas en el Inc. 1 del

7 Al respecto, véase la presentacion que presenta TOMAS GALVEZ VILLEGAS en CASTRO TRIGOSO, HAMILTON.
Las Faltas en el Ordenamiento Juridico Peruano. Un Estudio Sustantivo y Procesal. GRIJLEY, Lima 2008, Pag. 15.




segundo parrafo del articulo 189° cabe definir si ellas se corresponden con las referidas en los
articulos 441° (Lesiones falta) o 122° (lesiones dolosas leves) CP. Es de mencionar que en estas
dos disposiciones, la diferencia en la intensidad del dario a la salud de sujeto pasivo se establece en
base a indicadores cuantitativos relacionados con la incapacidad generada por la lesion o con el
tiempo de asistencia facultativa que demanda. Asi, (i) si éstas requieren hasta 10 dias de asistencia
0 descanso, segun prescripcion facultativa, siempre que no concurran medios que den gravedad al
hecho, se estara ante una falta de lesiones; (ii) si las lesiones requieren mas de diez dias y menos
de treinta dias de asistencia o descanso, segun prescripcion facultativa, se estara ante un delito de
lesiones leves”. (...) Y en su fundamento 13, precisa: Es necesario sefialar que el articulo 441° del
CP contiene un requisito de validacion respecto a la condicion de faltas de las lesiones causadas, y
que es distinto del registro meramente cuantitativo —-hasta 10 dias de asistencia o descanso-.
Efectivamente él esta referido a que no “concurran circunstancias o medios que den gravedad al
hecho, en cuyo caso sera considerado como delito”. Con relacion a ello cabe aclarar, que el delito
de robo no es de recibo de aceptar como supuesto de exclusion las “circunstancias que dan
gravedad al hecho”, respecto de la entidad de las lesiones ocasionadas a la victima. Es obvio que
una vis in corpore en un contexto de desapoderamiento patrimonial constituye una circunstancia que
da gravedad al hecho, pero para definir si significa agravante en el robo lo relevante sera, siempre,
con exclusion de las circunstancias de su empleo, el nivel de afectacion a la integridad corporal de la
victima que ella produjo.

Distinto es el caso de los medios utilizados, éstos inciden en la propia entidad de la lesidn que se
ocasione a la victima, y revelan un mayor contenido de injusto especifico que es del caso resaltar
desde su calificacion juridico penal. No se trata de amedrentar a la victima sino atacarla y afectar su
integridad mas alla del desapoderamiento patrimonial perseguido. Es mas, la propia ley da
autonomia, por ejemplo, al hecho de robar “a mano armada”.

Por otro lado, nuestra Corte Suprema emitié6 pronunciamiento mediante sentencia recaida en el
Exp. 1385-2017 del 11-07-2018, en los siguientes hechos: “...El oficial SO1 PNP Jhunior Humberto
Joaquin Espinoza y SOB Nildon Wilder Huamani Zaa acudieron al restaurante El Arequipefio,
ubicado en el jiron Huallaga y el pasaje Olaya cercado de Lima, por solicitud de serenazgo. Al llegar
se percataron de que el acusado, con signos de ebriedad, protagonizaba escandalos, por lo que le
Solicitaron se retire. EI acusado comenzd a agredirlos con palabras soeces y casi a la salida del
restaurante cogio una silla de madera y se la arrojo al SO1 Jhunior Humberto Joaquin Espinoza,
quien se cubrio con el antebrazo izquierdo para evitar un dafio mayor. El efectivo policial presento
equimosis rojiza de 03 por 02 con tumefaccion en cara posterior tercio medio de antebrazo
ocasionada por agente contundente duro y requirio 01 dia de incapacidad médico legal por 04 dias
de atencion facultativa’.

Desarrolla la sentencia en su fundamento Tercero: “La cuantia del descanso médico es el primer
criterio establecido por el legislador para diferenciar cuandos se trata de un delito o falta por lesiones
—constituye falta si las lesiones requieren diez de asistencia o descanso, y delito si supera tal
tiempo de prescripcion — No obstante, y aunque esta es la regla, se formul6 una excepcion en el
articulo cuatrocientos cuarenta y uno del Codigo Penal, basado en un criterio de politica criminal y,
en concreto, en un mayor desvalor de la accion. Aun cuando las lesiones no alcancen los diez dias
de descanso, la conducta sera calificada como delito si se acompafian circunstancias 0 medios que
doten de gravedad: (...). Continua en su fundamento Cuarto: En el presente caso, se aprecio




adecuadamente que la lesion infringida a la victima se ocasioné cuando esta ejercia sus funciones
de proteccion y apoyo a particulares, sequridad de la propiedad privada y restablecimiento del
orden. (...) Aunque la conducta no ocasioné una lesion que requiera mas de diez dias de descanso
médico, se tratd de una resistencia activa y de violencia contra el ius imperium del estado, que
legalmente ostentaba y ejercia la autoridad policial y, principalmente, contra la integridad fisica del
efectivo policial interviniente — victima. Este contexto configura la circunstancia de agravacion de la
conducta que permitio calificarla como un delito de lesiones, mas alla del registro meramente
cuantitativo de los dias de asistencia o descanso. En el fundamento Quinto: Ademas, se presento la
circunstancia agravante como es el medio utilizado. Segun la declaratoria de los hechos probados,
el acusado le lanzé una silla al agraviado, quien terminé lesionado. Se esta entonces, ante un objeto
claramente contundente por sus propias caracteristicas, que pueden ser utilizado para golpear a una
persona en la cabeza, rostro u otra parte del cuerpo, generando asi un peligro concreto para la
integridad fisica, que en el caso de autos se materializo, como ya se indico, en la tumefaccion del
antebrazo izquierdo. En el fundamento Sexto: En virtud de las razones expuestas, se concluye que
se eligio correctamente la norma juridica a aplicar al caso. El hecho de agredir a un policia en el
marco de una intervencion policial, ocasionandole levisimas lesiones con una Silla de madera,
constituye circunstancias y medios que agravan la conducta y permiten subsumir los hechos en el
delito de lesiones leves, previsto en el articulo ciento veintidos del Cddigo Penal. El tiempo de
asistencia médico legal o descanso que requiere el afectado para restablecer su salud fisica o
mental es un criterio diferenciador entre un delito y una falta, pero no es el definitivo®. (...)".

En la doctrina nacional se tiene al maestro RAMIRO SALINAS SICCHA, quien ha desarrollado al
referirse como “medios” que den gravedad a los hechos como una piedra, chaveta, verduguillo,
etc. por otro lado, ALONSO RAUL PENA CABRERA FREYRE, indica que los rasgufios, arafiones
de cierta entidad, en vista de su escasa magnitud lesiva, deberan ser tipificadas como Faltas contra
la Persona. Asi SOLER, al sefialar que con respecto a la lesion leve, se ha planteado entre nosotros
la cuestion referente al alcance de este delito, ya que a veces el dafio en el cuerpo o en la salud
asume caracteres tan acusadamente leves, que parece impropio aplicar la calificacion de delito a
estos hechos; un rasgufio, una ligera equimosis, etc. El derecho debe intervenir sélo, ante aquellas
lesiones, que de forma significativa repercutan de forma negativa en el bien juridico tutelado,
dejando de la lado aquellas de minima relevancia.

Nuestro Tribunal Constitucional, consciente de las limitaciones lingUisticas ha reconocido que no es
posible exigir al legislador “una claridad y precision absoluta en la formulaciéon de los
conceptos legales” en lo que deja abierta la posibilidad de un cierto margen de indeterminacion, el
que dejara de ser admisible “cuando ya no permita al ciudadano conocer qué comportamientos
estan prohibidos y cuales estan permitidos™"!

8 Lo subrayado es nuestro.

9 SALINAS SICCHA, RAMIRO. Derecho Penal — Parte Especial. Editora Juridica GRIJLEY. Tercera Edicion. Marzo
2008. Pag. 192.

10 ALONSO RAUL PENA CABRERA FREYRE. DERECHO PENAL - PARTE ESPECIAL. TOMO |I. TERCERA
EDICION. IDEMSA NOVIEMBRE 2015. PAGINA 331-332.
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V.- CONSIDERACIONES DEL AUTOR Y TOMA DE POSICION

En principio, podemos considerar que estamos frente a un tipo penal que nos presenta una clara
omisidn normativa, la cual debe ser llenada con la jurisprudencia nacional, claro esta haciendo una
interpretacidn racional, pues no podemos limitarnos en este tipo de casos -Lesiones- a realizar una
mera lectura de los dias de descanso o incapacidad médico legal consignada en las conclusiones
del certificado médico el cuales adjuntado en cada informe policial, constituyendo ello un analisis
cuantitativo; sino que, el analisis de estos hechos deben realizarse también desde una vision o
analisis cualitativo para concluir en una calificacion adecuada y su pronta investigacion vy
juzgamiento.

Resulta meritorio desarrollar que el legislador peruano ha querido expresar —-mens legislatoris- en
torno a las circunstancias o medios que den gravedad al hecho, debiendo traer a colacién que
nuestra jurisprudencia de manera reiterada ha sostenido que la gravedad de las lesiones se
determina no sdlo por los dias de descanso que establece el facultativo, sino también por las
circunstancias de su comision, los medios empleados y el lugar donde se ha producido las lesiones,
con ello se tiene entonces que para dotar o investir de gravedad al hecho, a través de sus
circunstancias 0 medios, debe de atenderse a un criterio valorativo suficiente, que permita
considerar como grave a una determinada circunstancia o medio, para ello debe observarse la vis in
corpore, fue ejecutada en un contexto que realmente le otorgue la particularidad de grave, vale
decir que constituya una circunstancia que da gravedad al hecho, pero para definir su eficacia
agravante en las Faltas contra la Persona, sera, siempre, con inclusion de las circunstancias de su
empleo, el nivel de afectacion a la integridad corporal de la victima que aquella produjo y el medio
empleado para tal cometido antijuridico.

Siendo unanime la posicién jurisprudencial que si la lesion se ha causado con el uso de un objeto
contundente duro, ello constituye un medio que da gravedad al hecho y debe ser considerado como
un delito, como veremos en las lineas siguientes.

La Doctrina legal y Jurisprudencia Nacional nos ha ilustrado en ello, pues se tiene los siguientes
pronunciamientos, a saber:

En primer orden:

El acuerdo plenario 3-2009/CJ-116 de fecha 13 de noviembre 2009, en su fundamento 12, hace
referencia: “En relacion a las lesiones aludidas en el Inc. 1 del sequndo pérrafo del articulo 189°
cabe definir si ellas se corresponden con las referidas en los articulos 441° (Lesiones falta) o 122
(lesiones dolosas leves) CP. Es de mencionar que en estas dos disposiciones, la diferencia en la
intensidad del dafio a la salud de sujeto pasivo se establece en base a indicadores cuantitativos
relacionados con la incapacidad generada por la lesién o con el tiempo de asistencia facultativa que
demanda. Asi, (i) si éstas requieren hasta 10 dias de asistencia o descanso, sequn prescripcion
facultativa, siempre que no concurran medios que den gravedad al hecho, se estara ante una falta
de lesiones; (ii) si las lesiones requieren mas de diez dias y menos de treinta dias de asistencia o
descanso, sequn prescripcion facultativa, se estard ante un delito de lesiones leves”. (...) Y en su
fundamento 13, precisa: Es necesario sefialar que el articulo 441° del CP contiene un requisito de
validacion respecto a la condicion de faltas de las lesiones causadas, y que es distinto del registro




meramente cuantitativo —hasta 10 dias de asistencia o descanso-. Efectivamente él esta referido a
que no ‘concurran circunstancias o medios que den gravedad al hecho, en cuyo caso sera
considerado como delito”. Con relacion a ello cabe aclarar, que el delito de robo no es de recibo de
aceptar como supuesto de exclusion las “circunstancias que dan gravedad al hecho”, respecto de la
entidad de las lesiones ocasionadas a la victima. Es obvio que una vis in corpore en un contexto de
desapoderamiento patrimonial constituye un circunstancia que da gravedad al hecho, pero para
definir si eficacia agravante en el robo lo relevante sera, siempre, con exclusion de las
circunstancias de su empleo, el nivel de afectacion a la integridad corporal de la victima que ella
produjo. Distinto es el caso de los medios utilizados, estos inciden en la propia entidad de la lesion
que se ocasione a la victima, y revelan un mayor contenido de injusto especifico que es del caso
resaltar desde su calificacion juridico penal. No se trata de amedrentar a la victima, sino atacarla y
afectar su integridad mas alld del desapoderamiento patrimonial persequido. Es mas, la propia ley
da autonomia, por ejemplo, al hecho de robar “a mano armada”.’

Como se puede analizar el acuerdo plenario glosado, no nos brinda un panorama muy claro, pues
en su fundamento 12, nos hace referencia solamente a la intensidad del dafio a la salud, orientado a
un analisis meramente cuantitativo, lo cual conforme a la construccion del tipo penal contenido en el
articulo 441° del Cddigo Penal, no concluye alli. Y en el fundamento 13, no nos brinda una
conceptualizacion de qué consiste dichas circunstancias 0 medios que den gravedad al hecho, ni
tampoco nos brinda en detalle alguna circunstancia o medio, que llene el tipo penal en el extremo
materia de analisis, pues consideramos que era la oportunidad para analizar en qué consiste o qué
supuestos normativos calcen dentro de lo previsto como “circunstancias o medios que den gravedad
al hecho” dentro del tipo penal del articulo 441° referido al proceso de faltas contra la Persona en su
modalidad de Lesion Dolosa y Lesion Culposa.

En segundo orden:

Tenemos que la Sentencia Casatoria 1385-2017 emitida Lima del 11 julio 2018, la cual si nos brinda
mayores luces en precisar dos puntos que a nuestra consideracion resultan positivas para nuestro
caso de estudio en el presente articulo, pues a partir de un caso concreto de lesiones establece que
no debe limitarse a un analisis cuantitativo —es un primer criterio establecido por el legislador para
diferenciar cuando se trata de un delito o falta por lesiones- (Fundamento 3) criterio reiterado en el
fundamento 7: “El tiempo de asistencia médico legal o descanso que requiere el afectado para
restablecer su salud fisica o mental es un criterio diferenciador entre un delito y una falta, pero no es
el definitivo”, sentencia que refuerza nuestra posicion en el sentido que en un caso de Lesiones
presentadas como Faltas Contra la Persona se debe realizar también un analisis cualitativo, esto
es referente a los medios y circunstancias de como han acaecido los hechos materia de calificacion,
arribando como en el caso analizado en esta sentencia suprema, a saber: “.... El acusado comenzé
a agredirlos verbalmente con palabras soeces y casi a la salida del restaurante cogio una silla de
madera y se la arrojo al SO1 Jhunior Humberto Joaquin Espinoza, quien se cubrio con el antebrazo
izquierdo para evitar un dafio mayor. El efectivo policial presento (...) un dia de incapacidad médico
legal por cuatro dias de atencion facultativa”.

12 o subrayado es nuestro.




Desarrolla ademas dicha sentencia, en su fundamento tercero: “La cuantia del descanso médico es
el primer criterio establecido por el legislador para diferenciar cuando se trata de un delito o falta por
lesiones —constituye falta si las lesiones requieren diez de asistencia o descanso, y delito si supera
tal tiempo de prescripcion — No obstante, y aunque esta es la regla, se formuld una excepcion en el
articulo cuatrocientos cuarenta y uno del Codigo Penal, basado en un criterio de politica criminal y,
en concreto, en un mayor desvalor de la accion. Aun cuando las lesiones no alcancen los diez dias
de descanso, la conducta sera calificada como delito si se acompafian circunstancias o medios que
doten de gravedad. (...). Fundamento sexto: En virtud de las razones expuestas, se concluye que
se eligio correctamente la norma juridica a aplicar. EI hecho de agredir a un policia en el marco de
una intervencion policial, ocasionandole levisimas con una silla de madera, constituye circunstancias
y medios que agravan la conducta y permiten subsumir los hechos en el delito de lesiones leves,
previsto en el articulo ciento veintidés del Codigo Penal. El tiempo de asistencia médico legal o
descanso que requiere el afectado para restablecer su salud fisica o mental es un criterio
diferenciador entre un delito y una falta, pero no es el definitivo. (...)".

Como podemos considerar de esta sentencia casatoria, se puede resaltar que los Jueces Supremos
interpretan que el uso de un medio como “silla de madera que le causé un dia de incapacidad
médico legal por cuatro dias de atencion facultativa” para causar lesiones constituye un delito.

En tercer orden:

En esa misma linea se tiene la Sentencia Casatoria N° 1036-2018 HUANCAVELICA emitida por
SALA PENAL PERMANENTE de fecha Lima, catorce de octubre de dos mil veinte, la cual desarrolla
los hechos: "Al promediar las 8:20 horas, Samuel Elias lllesca Ccahuana —menor de 17 afios de
edad- laboraba como almacenero en la obra “Construccion de la posta de salud” -Yauli -
Huancavelica. En esas circunstancias se percatd de que un motocar azul, Joel Gavilan Taipe se
llevaba paneles de propiedad de la obra, dando cuenta al maestro de obra Efrain Bendezu llizarbe,
quien le dijo que tomase fotografias como prueba de un presunto hurto, orden cumplida por el
menor. En respuesta a ello, Gavilan Taipe se le acercd, lo sujeté del cuello, pretendiendo ahorcarlo,
lo lanzé hacia unos fierros que yacian en el suelo dandole purietes, tras lo cual lo dejé malherido con
golpes en el torax y la columna dorsal". Resultando con lesiones conforme Certificado Médico Legal
2068-L que prescribio 02 dos dias de atencion facultativa por 05 dias de incapacidad médico legal.

Esta sentencia en su considerando Noveno: Lo expuesto es la regla; sin embargo, la propia norma
establece una excepcion expresa seqgun la cual comportamientos que causen lesiones menores a
los diez dias se constituyen como delitos siempre que concurran circunstancias o medios que den
gravedad al hecho". Y en su fundamento Décimo: La clausula abierta ha sido prevista por el
legislador a efecto de que el juez penal razonablemente emita un juicio de subsuncion el cual
requiere de parametros para su aplicacion a efectos de impedir conductas arbitrarias en las que se
criminalicen comportamientos de menor lesividad como delitos. Se debe evitar la equiparacion de
condiciones a conductas disimiles. Por esta razon, se han de fijar marcos cuya operatividad verse
estrictamente acerca del reproche del acto, ya que la lesividad en estos casos no se mide o
determina en funcion del resultado estipulado en una pericia oficial, sino por las circunstancias del
acto lesivo, aplicando en estricto la concepcion sobre derecho penal de acto. Fundamento
Undécimo. La representacion procesal del Ministerio Publico, al pretender el desarrollo de este
extremo, propuso una formula razonada que en modo alguno implica la aplicacion analdgica del
derecho penal, la cual precisa que: - Los comportamientos contra la salud y la integridad fisica se




hallan dentro de un mismo grupo que protege los citados bienes juridicos y, por ello, cuando el
resultado causado sea menor a los diez dias, debera verificarse la concurrencia de alguna de las
agravantes previstas para los tipos penales, conforme al segundo parrafo de los articulos 121, 121-A
y 121-B, y el tercer parrafo del articulo 122, los que describen diversos supuestos que incrementan
el desvalor del acto y, por ello, no debe ser sancionado como falta, sino como delito. - Asimismo,
propone la precisién de: a.- Circunstancias personales: i) Por aprovechamiento de la condicion del
agraviado —por presentar habilidades diferentes, deficiencias cognitivas o estados de subordinacion-
que lo exponen a un mayor estado de vulnerabilidad, y ii) En relacion con el sujeto activo y su obrar
—alevoso, premeditado o por ensafiamiento-. b.- Circunstancias materiales referidas al contexto
propio de la agresion: i) Lugar fisico: por su naturaleza presenta un peligro inminente y ii) Medio:
Cualquier objeto mueble o inmueble que por su naturaleza cause grave peligro o represente un
potencial peligro mayor al que causé en su empleo o agresion. Fundamento Duodécimo. Las
circunstancias que establecio el representante del Ministerio Publico —quien en ejercicio de su rol de
defensor de la legalidad y sin pretender un resultado en este proceso al desistirse de su pretension
casatoria— operan sin contravenir normas constitucionales ni de igual jerarquia, y se hallan dentro
del principio de coherencia normativa. Son marcos en los que los jueces deben situar sus
pronunciamientos antes de resolver en la via incidental o sustancial la controversia de agresiones
que causen menos de diez dias de descanso médico o atencion facultativa, a efectos de no generar
impunidad, esta Ultima es la razén esencial de la clausula abierta. Fundamento Decimotercero. Los
parametros fijados precedentemente constituiran pautas de interpretacion para fijar las
circunstancias o medios que dan gravedad al hecho; sin embargo, toda vez que la realidad supera a
la prevision normativa y el desarrollo jurisprudencial, se exigira especial fundamentacion en cada
caso segun las particulares condiciones en que se presenta el hechob. Decimocuarto. El caso
juzgado presenta condiciones o circunstancias que en su momento tuvieron que haber hecho prever
al juzgador que no se trataba de uno de faltas, sino de lesiones leves por los siguientes motivos: a.-
El hecho se perpetrd en agravio de un menor de edad que cumplia una conducta neutra y en el
marco de la presunta sustraccion de carteles de la obra en la que laboraba. b.- La agresion
desmedida contra un menor de edad fisicamente inferior al encausado (quien segun la version del
agraviado lo tiro contra el sardinel donde habia fierros de construccion) demostro que este actud con
ira y contundencia exponiéndolo al contacto violento con fierros de construccion los que por su
naturaleza representan un peligro para la persona. c.- Si bien las lesiones evidentemente son
menores, el comportamiento del encausado dota de gravedad a su conducta. d.- Asimismo, el
comportamiento del imputado tuvo como razon la de esconder un delito, y esta circunstancia
también genera gravedad. e.- Lo antes expuesto evidencia que el elemento subjetivo del
comportamiento del encausado y los actos que realizd son evidentemente graves.

Esta sentencia Casatoria, nos brinda mayores elementos o supuestos normativos que sustentan o
apoyan nuestro trabajo en el presente articulo pues, en primer lugar, nos establece que en el
fundamento séptimo que el certificado médico no es el medio de prueba determinante para calificar
un hecho. En segundo lugar, establece que la premisa "cuando concurran circunstancias o medios
que den gravedad al hecho" constituye una clausula abierta prevista por el legislador a efecto de
que el Juez Penal razonablemente emita un juicio de subsuncién el cual requiere de parametros
para su aplicacion a efectos de impedir conductas arbitrarias en las que se criminalice
comportamientos de menor lesividad como delitos. Y finalmente, esta sentencia nos brinda
parametros de circunstancias o medios a tener en cuenta al momento de calificar una conducta
como lo detalla en el fundamento Undécimo y Decimotercero.




En cuarto orden:

Finalmente, se tiene la Ejecutoria Superior de Lima del 05 de noviembre de 1997, emitida en el Exp.
2899-1997 establece: “Conforme el articulo 441° del Codigo Penal, en caso de lesiones producidas
en circunstancias que den gravedad al hecho, éstas seran consideradas como delitos, y que dichas
fueron producidas por un arma blanca, lo cual hace que éstas deban ser consideradas como delito
y no falta”, como se observa, es obvio que el considerar como medio empleado que de gravedad al
hecho, el emplear un arma punzo-cortante, en razén ademas que dicha lesion queda acreditada en
el certificado médico legal, es decir el medio utilizado genera un tipo de lesion Unica, que es
facilmente identificable por el médico legista, y lo consigna en dicho documento oficial.
Considerando por ello, que resulta unanime la posicion, que si la lesion se ha causado con el uso de
un objeto contundente duro, ello constituye un medio que da gravedad al hecho y debe ser
considerado como un delito.

Finalmente resulta pertinente citar algunos casos judiciales:

Siendo asi ello, consideramos que la aplicacion de la doctrina legal y la jurisprudencia nutren y
llenan una deficiencia legal ya anotada y previsto en el articulo 441° del Codigo Penal, pues nos
brindan mayores elementos interpretativos y a partir de ello, aunado a ello también podemos citar
otros supuestos encontrados la experiencia judicial al momento de calificar informe policiales,
actuados remitidos por el Ministerio Publico, de los cuales por encontrarse se mantiene en reserva la
identidad de las partes resultando de utilidad académica los hechos para el presente trabajo,
citamos los siguientes:

Caso 1.- “En fecha 22 de mayo 2018, HHH interpone denuncia contra LLL, OO0 y PPP alegando
que empezaron a insultarla con palabras soeces, luego con un cuchillo de 30 centimetros le
causaron lesiones plasmadas en el certificado médico legal con las conclusiones siguientes —
Presenta lesiones contusas recientes por accion directa y requiere 02 de atencion facultativa y 06 de
incapacidad médico legal-". Caso 2.- “En fecha 29 de Setiembre 2019, MMM interpone denuncia
contra JJJJ, alegando que le tird una piedra la cual le cayo en la boca y nuevamente cogio un palo
y una piedra para golpearla, causandole lesiones plasmadas en el certificado médico —Presenta
lesiones contusas de tipo traumatico directo y requiere 02 de atencién facultativa y 06 de
incapacidad médico legal-”. Caso 3.- “En fecha 02 febrero 2018, FFF interpone denuncia contra
UUUU, alegando que a horas 10.00 am cuando se dirigia a su local a cobrarle una deuda y como no
se encontraba opto por esperarlo en la puerta de ingreso para después de 10 minutos llegar el
imputado quien lo insultd, refiriéndose el agraviado que lo agredié con fierro, caida y purietes,
agrega dolor en hombro lado derecho y hemitorax del mismo lado. Presentando Dos excoriaciones
tipo roce difusas con tumefaccion violacea verdosa circundante de 10 x 06 a nivel de la cara
posterior tercio medio distal del brazo lado derecho: Certificado que concluye: 1.- Presenta lesion
contuso recientes reciente por accion directa. 2. Requiere atencion facultativa de 02 y una
incapacidad médico legal de 08 dias”.  Caso 04: En fecha 06 de setiembre 2015 refiere el
denunciante AAAA que en el caserio Los Laureles salio de su casa en compafiia de su menor hija y
al regresar se encontrd con al denunciado GGGG quien le increpd porque habla mal de él
atacandola con una piedra golpeandola en la espalda y en la cara, cogiéndola del cuello y la botd
al barro, ya en el piso continuo golpeandola con patadas en su barriga. Del examen médico legal N°
994-PF-AR de fecha 17 de octubre 2015 arriba a las siguientes conclusiones, respecto de la lesion




en la agraviada la agraviada AAAA: 1. Lo consignado en el examen informe ecografico de la Clinica
San Fernando y el CML 843-LM realizado el 07-09-2015 hasta la conclusion 1; 2. Con el diagnéstico
del dia 11-09-2015 de aborto completo. Con una atencion facultativa de 03 dias y de 12 dias de
incapacidad médico legal.”

Como se puede observar de los casos propuestos, se tiene que las lesiones en un caso estos se
han dado dentro de un contexto de pluralidad de agentes agresores, en otros casos se han dado
con la utilizacion de medios que consideramos revisten cierta gravedad en la integridad corporal de
la victima; por ello, a la luz de la jurisprudencia y doctrina legal glosada consideramos que
consistirian en supuestos que calzarian dentro de “circunstancias o medios que den gravedad al
hecho” previsto en el articulo 441° del Cddigo Penal debiendo considerarse como un delito, cuando
los hechos se dentro de supuestos que nos permitimos glosar: como Circunstancias: Pluralidad
de agentes agresores, cuando la victima sufra alguna anomalia psiquica, cuando la victima es
una persona mayor de 65 afnos, cuando la victima es mujer en estado de gestacion, personas
con habilidades diferentes, cuando la victima es funcionario publico en ejercicio de sus
funciones, etc; y, de Medios: Utilizacién de cuchillos, piedras, silla de madera, verduquillo,
fierro, pico de botella, correa, etc.

Con todo ello consideramos entonces que para considerar como circunstancia 0 medio que le de
gravedad a un hecho, debe atenderse el contexto en el cual fue desarrollado la conducta ilicita, y
ademas notar o analizar los méviles que permiten advertir si dicho proceder reviste gravedad, para
considerarlo delito y no falta, es decir no sélo limitarse a un analisis cuantitativo sino también
cualitativo de los hechos puestos a calificacion.

Debemos sefialar ademas que cuando se produce una lesion sobre la estructura corporal de una
persona, y éstas al ser sometidas a evaluacion —para su cuantificacion- por el médico legista, dicho
resultado se consigna en el certificado médico legal, en donde ademas debe de insertarse en las
conclusiones a las cuales se arriba tras haber efectuado el examen directo de la victima, empleando
para ello diferentes métodos que la ciencia médico forense les otorga a los galenos; asimismo debe
sefialarse el origen de la lesion (contuso, contuso- cortante, cortante o penetrante, etc) y obviamente
la data (relato o antecedente del hecho y sus circunstancias).

Consideramos importante también, que los peritos médicos en casos de lesiones al realizar el
examen médico deberan determinar el arma o instrumento que se ha empleado en la causacion de
la lesion, y si dejaron 0 no deformaciones y sefiales permanentes en el rostro o cuerpo, puesto en
peligro o riesgo de vida, causado enfermedad incurable o la pérdida de un miembro u érgano, y en
general, todas las circunstancias que conforme al certificado médico influyan en la calificacion en
delito o una falta, por cuanto consideramos que es el médico legista quien conferencia con el
peritado -agraviado- con posterioridad y muy cercana al evento suscitado en su agravio.

Es de considerar que los razonamientos como los esbozados, pese a su aceptacion general,
obedecen a la interpretacion del operador juridico, es decir por costumbre judicial pudiendo ensayar
diversas circunstancias que no se deducen validamente de la condicidn legislativa -norma- ergo
concurso de personas, mayor estado de vulnerabilidad, el sujeto pasivo sufre de anomalia psiquica,
etc.), dando paso a los tipos penales judiciales, cuya proscripcion obedece a la vigencia del Principio
de Separacion de Poderes, consecuentemente, la construccion de elementos accidentales que




brindan gravedad a un hecho penal, ya no es producto de la interpretacion judicial, sino de la
invencion del operador, cuya labor es autentica del legislador, pues es el legislador, quien debe
elaborar y establecer las circunstancias accidentales que implican una sancion mayor, como sucede
en los tipos agravados o con agravantes (Homicidio calificado, Sicariato, Robo agravado, Estafa
agravada, etc.). De la misma forma, es el legislador quien tuvo que elaborar y dar vigencia a las
circunstancias y medios que dan gravedad al hecho, en las faltas de lesiones dolosas, que al final
implicaran una sanciéon mayor como es la pena privativa de libertad).

Como se ha venido desarrollando en el presente trabajo, no se trata de hacer un catalogo de
supuestos normativos, sino que a raiz de la jurisprudencia, doctrina legal glosada y la practica
judicial resaltar ciertos supuestos que coadyuven a una mejor interpretacion del articulo 441° del
Cddigo Penal que conllevaran a una adecuada calificacion de los hechos materia de denuncia, y
realizar una justicia mas predecible frente a los sujetos procesales recurrentes a los érganos
jurisdiccionales y/o Ministerio Publico y porque no también a los 6rganos Policiales a fin de que
tengan una herramienta a tener en cuenta al momento de elaborar un informe policial y remitir los
actuados tanto al Ministerio Publico y/o al Juez de Paz Letrado o Juez Paz de Unica Nominacion.

Finalmente, consideramos que luego de lo analizado estamos en condiciones de precisar que
debemos también brindarle atencion a los procesos por Faltas, pues muchas veces se toman muy a
pie de renglén o como lo llama la doctrina “Las faltas son simples injustos menores en relacion con
los delitos”, " vulneraciones a bienes juridicos, de menor intensidad", " Actos u omisiones menores
con contenido penal contrarios a derecho”, "menor lesividad", pues como ha quedado claro ut supra,
no solo existe entre las categorias juridicas de delito y falta, un analisis cuantitativo de un certificado
medico, sino también engloba un analisis tomando en cuenta la gravedad, circunstancias o0 medios
de como se han suscitado la infraccién, consecuentemente darle la relevancia que significa en la

doctrina, pues escasa literatura al respecto existe.

VI.- CONCLUSIONES

1.- Como esta prevista la norma contenida en el articulo 441° del Codigo Penal, consideramos que
el legislador ha encargado al operador juridico Juez o Fiscal el de realizar una interpretacion sobre
que aspectos considerar circunstancias o medios que den gravedad al hecho, aspecto esencial
y de suma importancia para asumir competencia y proceder a una correcta investigacion y
juzgamiento, interpretacion que debe realizarse a la luz de la jurisprudencia, doctrina legal asi como
los acuerdos plenarios sobre el tema, y a partir de alli ilustrarnos para una mejor y correcta
administracion de justicia, y que las partes vean satisfechas sus pretensiones y se resuelva su
situacion juridica.

2.- El acuerdo Plenario 3-2009/CJ-116 de fecha 13 de noviembre 2009, precisa que de lo previsto
en el articulo 441° (Lesiones falta) o 122 (lesiones dolosas leves), la diferencia esta en la intensidad
del dafio a la salud de sujeto pasivo se establece en base a indicadores cuantitativos relacionados
con la incapacidad generada por la lesion o con el tiempo de asistencia facultativa. Sefiala que el
articulo 441° del CP contiene un requisito de validacion respecto a la condicién de faltas de las
lesiones causadas, y que es distinto del registro meramente cuantitativo, referido a que no
‘concurran circunstancias o medios que den gravedad al hecho, en cuyo caso sera considerado




como delito”. Refiere ademas sobre los medios, éstos inciden en la propia entidad de la lesién sobre
la victima, y revelan mayor contenido del injusto.

3.- La Corte Suprema a través de la sentencia en el Exp. 1385-2017 precisé que un certificado
médico s6lo es un criterio diferenciador entre un delito y falta, pero no es definitivo, a saber:
Fundamento Tercero: Que la cuantia del descanso médico es el primer criterio establecido por el
legislador para diferenciar cuando se trata de un delito o falta por lesiones, aun cuando las lesiones
no alcancen los diez dias de descanso, la conducta sera calificada como delito si se acomparian
circunstancias o medios que doten de gravedad. Agrega que en este caso se presentd una
circunstancia agravante como es el medio utilizado como es el de haberle lanzado una silla -objeto
contundente- al agraviado, quien terminé lesionado, lo cual constituye circunstancias y medios que
agravan la conducta y permiten subsumir los hechos en el delito de lesiones leves. El tiempo de
asistencia médico legal o descanso que requiere el afectado para restablecer su salud fisica o
mental es un criterio diferenciador entre un delito y una falta, pero no es el definitivo. (...)".

4.- En base a la practica judicial, jurisprudencia y doctrina legal glosada podemos aportar supuestos
normativos que consideramos consistirian y calzarian dentro de “circunstancias o medios que den
gravedad al hecho” previsto en el articulo 441° del Cddigo Penal que el Juez o Fiscal tenga al
momento de calificar un supuesto de hecho en delito de lesiones o una falta, los cuales
consideramos como circunstancias: Pluralidad de agentes agresores, cuando la victima sufra alguna
anomalia psiquica, cuando la victima es una persona mayor de 65 afios, cuando la victima es mujer
embarazada, personas con habilidades diferentes, y medios: La utilizacion de cuchillos, piedras, silla
de madera, verduguillo, fierro, pico de botella, correa, etc, consideramos que debe atenderse el
contexto en el cual fue desarrollado la conducta de agresion, notar los méviles que permiten advertir
si dicho proceder reviste gravedad, para considerarlo delito y no falta.

5.- La Casacion N° 1036-2018 Huancavelica emitida por SALA PENAL PERMANENTE, Lima, 14 de
octubre de 2020, nos brinda mayores elementos o supuestos normativos que sustentan o apoyan
nuestro trabajo en el presente articulo pues, en primer lugar, nos establece que en el fundamento
séptimo que el certificado médico no es el medio de prueba determinante para calificar un hecho. En
segundo lugar, establece que la premisa "cuando concurran circunstancias 0 medios que den
gravedad al hecho" constituye una clausula abierta prevista por el legislador a efecto de que el Juez
Penal razonablemente emita un juicio de subsuncion el cual requiere de parametros para su
aplicacion a efectos de impedir conductas arbitrarias en las que se criminalice comportamientos de
menor lesividad como delitos. Y Finalmente, esta sentencia nos brinda parametros de
circunstancias o0 medios a tener en cuenta al momento de calificar una conducta como lo detalla en
el fundamento Undécimo y Decimotercero.
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LA REBELDIA EN LOS PROCESOS DE ALIMENTOS:
CRITERIOS PARA LA ADMISION DE MEDIOS
PROBATORIOS DEL DECLARADO REBELDE
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RESUMEN:

En el presente trabajo se desarrolla la figura juridica de la rebeldia, y analiza dos supuestos ante los
cuales el juez de la causa puede admitir los medios probatorios ofrecidos por la parte declarada rebelde
en un proceso de alimentos, atendiendo a la normativa vigente y criterios jurisprudenciales.

ABSTRACT:

In this paper, the legal figure of rebellion is developed, and analyzes two cases before which the judge of
the case can admit the evidentiary means offered by the party declared rebellious in a maintenance
process, taking into account current regulations and jurisprudential criteria.

PALABRAS CLAVE:

Rebeldia / Proceso / Preclusion procesal / Flexibilizacion procesal / Medios Probatorios / Precedente
Vinculante.
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Cuestiones Previas, 2. Existe contestacion de la demanda, 3. No hubo contestacién de la demanda. IV.
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l. INTRODUCCION

En la practica judicial es usual observar que al momento de ser declarado rebelde la parte
demandada en el proceso de alimentos, sus medios probatorios ofrecidos en su escrito de
contestacion son dejados de lado, es decir, no son admitidos, y en consecuencia no son valorados
en la actuacion probatoria o en sentencia. De igual forma, aquella persona que en su momento no
contest6 la demanda, sin embargo, asiste a la audiencia Unica con sus medios probatorios, tampoco
se admitirian, pues la etapa postulatoria ha precluido.

Por tanto, se podria emitir una sentencia que colisione con el derecho alimentario de otros menores,
que en igualdad de condiciones dependan del emplazado u otorgar una pensién de alimentos que
no sea acorde con las posibilidades econdémicas de quien debe prestarlos.

Por ello, que el presente articulo parte de examinar los efectos de la figura juridica de la rebeldia,
pues tiene como objetivo dar a conocer los argumentos y criterios por los cuales el juzgador, pueda
admitir los medios probatorios ofrecidos por el demandado, ya sea en su contestacién o al momento
de participar de la audiencia unica; o caso contrario el abogado de la parte demandada pueda
sustentar su pedido de admisién de pruebas; de esta manera, 10 que se busca es no afectar el
derecho al debido de proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva de las partes procesales.
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Il. LA REBELDIA

1. Aspectos Generales.

Nuestro ordenamiento juridico reconoce la institucion juridica de la rebeldia en el articulo 458 del
Codigo Procesal Civil, y es entendida como la situacion personal en que se encuentra el
demandado, cuando no contesta la demanda dentro del plazo establecido para cada via
procedimental, pese a haber sido debidamente notificado con la demanda.

Es importante precisar que la rebeldia no se refiere a la no comparecencia del emplazado al
proceso, pues perfectamente puede apersonarse, pero no contestar la demanda. Del mismo
modo, también es rebelde si se apersona, pero tampoco contesta la demanda, pero si
reconviene. En este Ultimo supuesto, Ledesma (2008) sostiene que “el demandado sigue siendo
rebelde, pero en ejercicio de su derecho de accién ha interpuesto una contrademanda,
provocando en el proceso, una acumulacion sucesiva objetiva de pretensiones, pero igual, sigue
siendo rebelde en relacion a la demanda del actor” (p. 536).

En consecuencia, podemos afirmar que la rebeldia esta relacionada a la carga procesal. Es
decir, para nuestro sistema procesal, no es suficiente el simple apersonamiento? para detener la
declaracién de rebeldia, sino que es necesario, que el emplazado conteste la demanda, esto es,
pronunciandose respecto de cada uno de los hechos expuestos en la demanda, reconocer,
exponer los hechos en que funda su defensa, y ofrecer sus medios probatorios.

Para declarar la rebeldia, puede ser solicitada por las partes procesales o el juez de oficio puede
actuar, en atencion del articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil al sefialar que el
juez debe impulsar el proceso por si mismo, siendo responsable de cualquier demora
ocasionada por su negligencia.

En este sentido, la razén fundamental de la rebeldia, es que el proceso al estar integrado por dos
partes procesales, por lo tanto, la inasistencia del emplazado no puede afectar el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva del demandante, por ello, no seria l6gico que el proceso se paralice
por la incomparecencia del demandando. Del mismo modo, también se presenta el supuesto de
declarar en rebeldia al demandante, porque igualmente estaria perjudicando el derecho a que se
emita un pronunciamiento definitivo que libere al demandado de la pretension planteada en su
contra.

En consecuencia, planteada la pretension, mediante la demanda o la reconvencion, el
demandado o reconvenido, respectivamente, se ubica en una situacion juridica activa, para
poder ejercer su derecho de defensa de forma efectiva en el proceso. Entonces, surge para el
demandado o reconvenido la carga de contestar la demanda o reconvencién, concibiéndose esta
como un imperativo del propio interés, toda vez que, de incumplirse la carga, se acarrea un
perjuicio para su propio titular, es decir, una consecuencia negativa solo para dicha parte
procesal (Castillo, 2016).

Del contenido del primer parrafo del articulo 458 del Codigo Procesal Civil se desglosa que son
requisitos para la declaraciéon de rebeldia del demandado: a. La notificacién valida de la
demanda al demandado, y b. El vencimiento del plazo para contestar la demanda sin que tal
contestacion se produzca. Al respecto, Castillo Bravo (2016) refiere:

Que la rebeldia esta constituida por dos elementos: i) transcurso de determinado lapso
del tiempo (plazo legal concedido al demandado/reconvenido para contestar la
demanda/reconvencion, luego de su debido emplazamiento); ii) la inaccién del titular de
la carga procesal, la que se verifica con su omisibn de contestar la

2 Sefialando domicilio procesal, designando abogado defensor, y casilla electrénica.




demanda/reconvencién, sin importar si esta parte tuvo o no la voluntad de no cumplir
con dicha carga procesal. (p. 734)

Finalmente, el ultimo parrafo del articulo 458 del Codigo Procesal Civil, se deduce la declaracion
de rebeldia de cualquier litigante (demandante o demandado) también puede ser declarada si se
cumplen estos presupuestos:A. La notificacién valida referida a la conclusion del patrocinio del
abogado o a la renuncia del apoderado del litigante en cuestidn.

B. La no comparecencia al proceso (por si mismo o designando nuevo apoderado) del litigante
en cuestion dentro del plazo fijado en el articulo 79 del Cédigo Procesal Civil (que es de cinco
dias de notificado dicho litigante sobre la conclusion del patrocinio de su abogado o la renuncia
de su apoderado). (Division de Estudios Juridicos de Gaceta Juridica, 2015, p.190).

En otras palabras, se reconoce otro supuesto en que se genera la rebeldia; y podra darse
cuando cualquiera de las partes procesales (demandante o demandada), sean notificadas con la
conclusién del patrocinio de su abogado o la renuncia de su apoderado, y no comparece dentro
del plazo de cinco dias, fijado por el articulo 79 del Codigo Procesal Civil.

. Efectos.

Sobre el tema, Acosta Olivo, Lopez Roman, Melgar Tamara, Morales Silva, & Torres Altez (2013)
sefialan que la declaracion de rebeldia, producira los siguientes los efectos:

a) Determina la preclusion de la etapa de la contestacion de la demanda.

b) Se limita a notificar: la declaracion de rebeldia, la resolucion que declara saneado el
proceso, las que citen a audiencia, la sentencia y la que requiera su cumplimiento.

c) Existe la posibilidad que el juez anticipadamente pueda juzgar, cuando el contenido
de las pruebas le produzcan conviccion de los hechos controvertidos. Si en caso no
se produciria tal conviccién, el juez debera convocar a la audiencia de saneamiento.

d) Las costas y costos del proceso seran de cargo del declarado rebelde. (p. 307)

De esta manera, al determinar la preclusion de la etapa de la contestacién de la demanda, el
efecto inicial de toda declaracion de rebeldia, “en nuestro ordenamiento procesal, es la
conclusién de la etapa de contestacién de la demanda, dandose por cerrado cualquier
posibilidad al demandado para que pueda sefialar, fundamentar y probar que lo alegado por el
actor en su demanda resulta falso” (Wong, 2016, p. 741).

En consecuencia, la declaracion de rebeldia ocasiona la presuncién legal relativa sobre la verdad
de los hechos expuestos en la demanda. En tal sentido, el articulo 279 del Cédigo Procesal Civil,
sefiala que la ley presume una conclusion de caracter relativo, siendo que la carga de la prueba
se invierte en favor del beneficiario de tal presuncion; pero, éste debera acreditar la realidad del
hecho que a ella le sirve de presupuesto, de ser el caso.

Es decir, el magistrado debera como regla general asumir que lo fundamentado por el actor en
su escrito de demanda, es relativamente cierto, y la carga de la prueba se ha invertido a favor del
accionante.

El primer parrafo del articulo 461 del Cédigo Procesal Civil, precisa que el efecto de la
declaracién de rebeldia del demandado el causar presuncién legal relativa acerca de la
veracidad de los hechos expuestos en la demanda. Es decir, estamos ante una presuncion iuris
tantum, que admite prueba en contrario. Al respecto Wong Abad (2016) sostiene:

Por otro lado, estimamos seria contradictorio que un juez que haya premunido a la
declaracién de rebeldia con todo lo que significa la presuncion legal relativa de verdad,
disponga luego la actuacién de los medios probatorios del actor o con mayor razén las




de oficio; pues, en todo caso, si lo alegado en la demanda no le resultdé convincente,
simplemente el juez debid aplicar el inciso 4 del presente articulo en analisis y, declarar
la rebeldia del demandado, pero con la salvedad que no que causa la presuncion legal
relativa de verdad, de esta manera no habria contradiccion alguna cuando disponga se
actuen las pruebas del actor y también porque no, las pruebas de oficio. (p. 742)

Ademas, la declaracion de rebeldia del demandado también faculta al magistrado declarar el
saneamiento del proceso y disponga el juzgamiento anticipado del proceso; es decir, la
expedicién de la sentencia sin admitir otro tramite salvo el informe oral, conforme lo ampara los
articulos 460 y 473inciso 2del Cédigo Procesal Civil.

Al contrario, no operard el juzgamiento anticipado del proceso, en los casos en que la
declaracién de rebeldia del demandado no cause presuncién legal relativa sobre la verdad ante
cualquiera de los supuestos sefialados en el articulo 461 del Cddigo Procesal Civil, y son: 1.
Habiendo varios emplazados, alguno contesta la demanda; 2. la pretensién se sustente en un
derecho indisponible; 3. requiriendo la ley que la pretension demandada se pruebe con
documento, éste no fue acompafiado a la demanda; o 4. el Juez declare, en resolucién motivada,
que no le producen conviccidon los hechos expuestos en la demanda; de esta forma, el
magistrado debera seguir, con la tramitacion regular del proceso.

No obstante, a lo antes mencionado, el articulo 462 del Cédigo Procesal Civil, dispone que el
declarado rebelde puede incorporarse al proceso en cualquier momento, sujetdndose al estado
en que este se encuentre. Ante ese escenario, el declarado como rebelde tendria la posibilidad
que hacer ver al magistrado las deficiencias que existan en la demanda del accionante, o alegar
ante el juez con la finalidad que considere conveniente la actuacién de medios probatorios de
oficio.

Para concluir, debemos precisar que el mero hecho de la comparecencia no hace cesar la
rebeldia; pero “diremos que a partir de su ingreso comienza a regir el régimen normal de las
notificaciones, restringidas segun el articulo459 del Cddigo” (Ledesma, 2008, p. 544). De esta
manera, las consecuencias ocasionadas antes de su ingreso son inalterables para el rebelde,
quien debe aceptar el proceso en la etapa en que se encuentre; sin embargo, “frente a la medida
cautelar dictada, el rebelde puede requerir la sustitucion de esta medida por otra que le resulte
menos perjudicial siempre que se garantice suficientemente el derecho de la otra parte, asi como
también la sustitucion por otros bienes del mismo valor o reducciéon del monto por el cual la
medida ha sido trabada.”(Ledesma, 2008, p. 544). En otras palabras, el apersonamiento del
declarado rebelde le permite objetar o requerir la variacion de la medida cautelar que fue
otorgada en su contra.

PROCESO DE ALIMENTOS.

1. Cuestiones Previas.

Actualmente los procesos de alimentos se rigen por la Directiva N° 007-2020-CE-PJ3,
denominado: “Proceso Simplificado y Virtual de Pensidén de Alimentos para Nifia, Nifio y
Adolescente”; es decir, esta directiva complementa lo regulado por el Codigo Procesal Civil
y al Cédigo de los Nifios y Adolescentes (Ley N° 27337); y que tiene por finalidad la
aplicacion de mecanismos de celeridad, oralidad y el empleo de recursos tecnologicos
disponibles.

3Aprobada mediante la Resolucion Administrativa N® 000167-2020-CE-PJ, publicado en el diario el Peruano el 18 de junio del 2020.7




De esta forma, el numeral 1 del articulo 6 de la Directiva N° 007-2020-CE-PJ refiere que la
Audiencia Unica concentra las etapas de saneamiento procesal, conciliacién, la fijacion de
puntos controvertidos, probatoria (admision y actuacién de los medios probatorios ofrecidos
por las partes procesales) y decisoria, y debera prevalecer la oralidad sobre lo escrito.
Asimismo, interpretando lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 6 de la misma directiva,
podemos afirmar que la rebeldia puede ser declarada con o sin la asistencia del demandado
a la Audiencia Unica Virtual. Ademas, el numeral 4 del articulo 6 de la misma directiva
sefiala que el juez permitira incorporar medios de prueba que seran oralizados previo
traslado a la parte contraria.

Existe contestacion de la demanda.

En este supuesto la parte emplazada contesta la demanda, sin embargo, lo hace fuera del
plazo de cinco dias que otorga la ley; o habiendo contestado dentro del plazo, es declarada
inadsimisible por encontrarse inmerso dentro de los supuestos que regula en articulo 426
del Codigo Procesal Civil, y el demandado no subsana la omisién.

De esta forma, suponemos que el emplazado a presentado sus medios probatorios en su
escrito de contestacion, como, por ejemplo: boletas de pago, con la finalidad de acreditar
sus ingresos econdmicos o declaracién jurada de ingresos, en cumplimiento de lo ordenado
en el articulo 565 del cédigo adjetivo, partida de nacimiento, con el fin de demostrar tener
mas carga familiar, etc.

Ante ello, consideramos que el juzgador podria admitir los referidos medios probatorios, en
atencion a los puntos controvertidos que se pueda fijar en audiencia, siendo en la practica
comun los siguientes: a) Determinar el estado de necesidad del menor, y b) Determinar la
capacidad econdmica del demandado, y si tiene mas carga familiar; de esta manera, las
documentales ofrecidas como medios probatorios por el demandado tienen relevancia para
poder fijar una pension de alimentos sin afectar el derecho de otros menores en igualad de
condiciones y otorgar una pension de alimentos acorde con la posibilidad econdémica de
quien debe prestarlos.

Para poder admitir los medios probatorios ofrecidos por la parte demandante, consideramos
que el juzgador al momento de declarar la rebeldia deberia suspender el efecto de la
presuncion legal relativa de verdad de los hechos, bajo lo normado en el numeral 4 del
articulo 461 del Cédigo Procesal Civil, y motivando su resolucién en el sentido que los
medios probatorios ofrecidos por la parte demandante no le generan plena conviccion sobre
los hechos expuestos en la demanda.

No hubo contestacion de la demanda.

En este supuesto el emplazado antes de la audiencia no contesta la demanda e incluso
puede ser que no haya presentado su escrito de apersonamiento al proceso, en
consecuencia, es declarado rebelde; no obstante, el demandado asiste a la audiencia con
sus medios probatorios, a fin de demostrar su capacidad econémica y su carga familiar.

En este sentido, complementando a lo desarrollado en el punto anterior; debemos recordar
que la Corte Suprema a través de la Casacion N° 4664-2010, Puno a emitido el Tercer
Pleno Casatorio Civil, en la cual ha establecido como precedente judicial vinculante la
siguiente regla:

1. En los procesos de familia, como en los de alimentos, divorcio, filiacién, violencia
familiar, entre otros, el Juez tiene facultades tuitivas y, en consecuencia, se debe
flexibilizar algunos principios y normas procesales como los de iniciativa de parte,
congruencia, formalidad, eventualidad, preclusién, acumulacién de pretensiones, en




atencion a la naturaleza de los conflictos que debe solucionar, derivados de las
relaciones familiares y personales, ofreciendo proteccién a la parte perjudicada, ello
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 4 y 43 de la Constitucion Politica
del Estado que reconoce, respectivamente, la proteccion especial a: el nifio, la
madre, el anciano, la familia y el matrimonio, asi como la formula politica del Estado
democratico y social de Derecho.

De esta manera, este precedente permite reconocer dentro del proceso de alimentos el
Principio de Flexibilizacién procesal, que debe ser entendido como la flexibilizacién de los
principios de congruencia, preclusion y eventualidad procesal; del mismo modo, reconoce
el Principio de Amplitud Probatoria, y se aplica en casos de duda en torno a la produccion,
admision, conducencia o eficacia de las pruebas, teniendo un criterio amplio a favor de ella
(Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, 2020, p. 8)

Por consiguiente, bajo estos argumentos consideramos que el juzgador podria admitir los
medios probatorios ofrecidos por la parte demandada en audiencia, a pesar de haber sido
declarado rebelde, pues bajo el supuesto anterior, puede suspender los efectos de la
rebeldia cuando los medios probatorios adjuntados en la demanda no le crean
convencimiento sobre lo expuesto por la parte accionante.

Por tanto, al momento de proceder como la admision de los medios probatorios de la parte
emplazada se debera correr trasalado a la parte demandante, a fin que pueda cuestiornar

la prueba o en todo caso dar su conformidad.

IV. CONCLUSIONES.

1. El acto de emplazamiento es importante, en primer lugar, porque pone de conocimiento del
demandado que tiene la carga procesal de contestar la demanda; y, en segundo lugar, es a
partir de la fecha de la notificacion al demandado, que el juez verificara si ha contestado dentro
del plazo previsto por la ley.

2. El efecto de la rebeldia produce la presuncion legal relativa sobre la verdad de los hechos, que
€s una presuncion iuris tantum; es decir, admite prueba en contrario, es decir; la parte que sido
beneficiada por este tipo de presuncion debe probar los hechos, y la parte afectada por tal
presuncién tiene la posibilidad de cuestionar lo afirmado por la parte contraria.

3. El juez puede limitar los efectos de la rebeldia, motivando su decision, cuando los medios
probatorios ofrecidos por la parte accionante, no genera convencimiento sobre los hechos
expuestos.

4. Existen argumentos juridicos como criterio jurisprudencial, que permiten la participacién en el
proceso y la admision de los medios probatorios la parte demandada declarada rebelde,
observando el derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva.
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A PROPOSITO DEL COVID 19: EL DESAFIO DE LA PROTECCION
DEL TELETRABAJADOR FRENTE A LOS ACCIDENTES
LABORALES EN EL DOMICILIO
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RESUMEN: El presente trabajo establece definiciones con respecto al Teletrabajo, asimismo trata de brindar
soluciones a la falta de normatividad sobre la seguridad y salud en el trabajo, las cuales permitiran ayudar al
legislador a establecer normas minimas que contribuyan a la utilizacion para delimitar los derechos del
teletrabajador durante la prestacion de servicios dentro del hogar.

ABSTRACT: This work establishes definitions regarding Telework, also tries to provide solutions to the lack of
regulations on safety and health at work, which will help the legislator to establish minimum standards that
contribute to the use to delimit the rights of teleworkers during the provision of services within the home.

PALABRAS CLAVES:

Teletrabajo — Teletrabajador — Ley — Reglamento — Trabajador — Trabajo — Seguridad Social — Empleador -
Riesgo laborales — Accidente doméstico.

SUMARIO:

. Introduccion = II. La Relacion Juridico Laboral entre el empleador y el teletrabajador = IIl. El Teletrabajo
Como Respuesta Al Covid19 = 2.1. Teletrabajo = 2.2. Regulacion del Teletrabajo en el Perd = IV. Las
Limitaciones De La Seguridad Y Salud En El Trabajo Frente A Un Accidente De Trabajo = 4.1. Seguridad y
Salud del teletrabajador = 4.2. El deber invigilando del empleador = 4.3. La obligaciones del teletrabajador =
4.4. Los accidentes de trabajo durante el teletrabajo = V. Conclusiones = VI. Bibliografia.

. INTRODUCCION:

A raiz de la aparicion de la pandemia del (Covid 19), la cual gener6 un gran impacto no sélo en el ambito
econdmico, social y politico a nivel mundial, sino también en lo laboral, produciendo un gran cambio en la
organizacion de la empresa clasica, por lo que incentivo al Derecho del Trabajo para que evolucione acorde a
los nuevos avances tecnoldgicos y regule al teletrabajo de manera adecuada y 6ptima.

Es por ello que, el pasado dieciséis de marzo del afio dos mil veinte se decretd el estado de alarma en
nuestro pais a causa del coronavirus poniendo a prueba al mercado laboral, ya que el pais en poco tiempo
habia trasladado la mayoria de sus actividades a la red, en base a la medida de prevencion para luchar contra
la pandemia, por lo que millones de peruanos nos hemos visto en la necesidad de cambiar nuestras rutinas
diarias y someternos al desconocido mundo del teletrabajo, las compras online y nuestras relaciones sociales
la cuales se dan a través de una pantalla.




Pues bien, en el marco del estado de emergencia para los casos de coronavirus en el Perd, el Ministerio
de Trabajo aprobé una Guia para la Aplicacion del Trabajo Remoto!, mediante el cual se establece
lineamientos para que los empleadores puedan aplicarlos, teniendo en cuenta la naturaleza de las labores de
los trabajadores, sin dejar de identificar previamente a los trabajadores considerados en el grupo de riesgo
por edad y factores clinicos, priorizando a todos ellos para la aplicacion de labores remotas y de las medidas
derivadas de la declaratoria de emergencia.

En este sentido, como bien se ha indicado, mediante la Resolucion Ministerial N® 072-2020-TR
aprobada por el Ministerio de Trabajo, proporciona directrices para que los empleadores y trabajadores
puedan realizar esta nueva modalidad de trabajo evitando asi los excesos que pudiera realizar el empleador
durante su aplicacion, ya que aun el teletrabajo en nuestra legislacion ha sido muy poco estudiada y nunca
contemplada en las normas juridicas o en convenios colectivos. Sin embargo, debido la coyuntura en la que
actualmente atravesamos, se puede observar que su propagacion es exponencial y tanto empleadores como
trabajadores han encontrado diversas dificultades, ello por el vacio legal existente.

Es imposible negar, las ventajas que ofrece el teletrabajo a las personas que lo realizan: control de la
actividad, flexibilidad en el horario, reduccién del tiempo y riesgo en los desplazamientos y gastos, y para las
empresas que lo emplean: reduce costos, trabajo por objetivos, incremento de la creatividad, reduccidn del
absentismo, pero también, es preciso enfatizar que el teletrabajo puede alentar a la aparicion de problemas
de salud, tales como: estrés, aislamiento social, desvinculacion con la empresa, adiccién al trabajo, trastornos
musculo esqueléticos, fatiga visual y mental, desvinculacion con la empresa, despersonalizacion, etc. En
resumen, el teletrabajo puede presentar consecuencias para los trabajadores, haciendo necesario establecer
nuevas formas de gestion en materia de Prevencion de riesgos laborales y nuevas exigencias de seguridad y
salud. Ante ello, nace la pregunta: La ausencia de leyes especiales, sobre teletrabajo, especialmente en lo
que respecta la prevencion de riesgos laborales ¢ Cuales son los mecanismos alternativos que brinden
solucién para una debida proteccion del teletrabajador frente a algtn accidente de trabajo en su
domicilio?

RELACION JURIDICO LABORAL: EMPLEADOR Y TELETRABAJADOR:

Se entiende que, en el derecho del trabajo, existe el vinculo juridico laboral entre una persona fisica -
trabajador-, con el compromiso de prestar servicios en beneficio de otro sujeto —empleador (pudiendo ser este
una persona fisica, o juridica, o bien un conjunto de ambas), imponiéndose una relacién de dependencia, a
cambio de una remuneracion y estableciendo ademas, derechos y obligaciones entre ambos sujetos, por lo
que su existencia acarrea la correcta aplicacion de las leyes de trabajo y seguridad social destinadas a los
trabajadores, por lo que siendo esto asi, esta relacion juridica debe enfatizar en el indubitable cumplimiento
de los derechos y obligaciones de los empleadores respecto de sus trabajadores.

Si bien es cierto, la relacion laboral se encuentra condicionada a tres elementos importantes: 1) La
prestacion de un servicio el cual consta de una satisfaccion a la otra persona, entendiéndose que esta
satisfaccion es economica; 2) La remuneracion por el servicio prestado; y 3) La subordinacién. Advirtiéndose
claramente que, al teletrabajo le falta una de estas caracteristicas, y es la supuesta falta de subordinacion,
puesto que, se cree que el teletrabajador no se encuentra atado a un horario rigido, ni se encuentra obligado
de asistir a la empresa o a depender de las 6rdenes del empresario para la ejecucion de su trabajo,
provocando una grave alteracion a la idea del trabajo subordinado, dificultando el reconocimiento de las
obligaciones, derechos que cuentan los trabajadores y por ende el empleador, por lo que esta figura laboral
no debe ser ajena al Derecho del Trabajo.

! Guia para la aplicacion del trabajo remoto, aprobada a través de la Resolucion Ministerial N° 072-2020-R, de fecha 26
de marzo de 2020.




Para nuestro pais, el teletrabajo es una situacién novedosa, dejando muchas veces el deber de
prevencién que corresponde al empleador eliminada, ya que el empleador se ve imposibilitado de actuar
frente a los accidentes dentro del hogar durante la realizacion de actividades del trabajo encomendado,
aunado a ello, el reducido apoyo por parte del sistema de seguridad y salud en el trabajo frente a los
accidentes, ya que el teletrabajador se encuentra fuera de la esfera del empleador, es decir fuera de la
empresa, lo cual no quiere decir que esta relacion laboral se haya despersonalizado, 0 que ya no ostente el
poder de direccion y control.

EL TELETRABAJO COMO RESPUESTA AL COVID 19:
3.1. TELETRABAJO:

El concepto de teletrabajo es sumamente amplia y, por eso mismo, se subsume en varias definiciones al
respecto, por lo que primeramente tenemos que La Organizacién Internacional de Trabajo -OIT- define al
teletrabajo como: "Una forma de trabajo en la cual: a) el mismo se realiza en una ubicacion alejada de una
oficina central o instalaciones de produccion, separando asi al trabajador del contacto personal con colegas
de trabajo que estén en esa oficina y, b) la nueva tecnologia hace posible esta separacion facilitando la
comunicacion”, por otro lado E/ ACUERDO MARCO EUROPEO SOBRE TELETRABAJO 2016, define al
teletrabajo como: «[...] forma de organizacion y/o de realizacion del trabajo, utilizando las tecnologias de la
informacion en el marco de un contrato o de una relacién de trabajo, en la cual un trabajo que podria ser
realizado igualmente en los locales de la empresa se efectua fuera de estos locales de forma regular»?, de
igual forma SANGUINETI define el teletrabajo de la siguiente manera: «[...] el concepto de teletrabajo se
vincula exclusivamente con quienes, de forma originaria o como fruto de un acuerdo de externalizacion de
funciones previamente desarrolladas de forma presencial, desarrollan un trabajo en beneficio de uno o mas
empresarios, bien desde su domicilio o bien desde otro lugar distinto del habitual u ordinario, sirviéndose de
medios o equipos informaticos y de telecomunicaciones para su ejecucion y eventualmente para entrar en
conexion con el destinatario de su actividad»®.

Por su parte, conforme lo establece el articulo 2° de la Ley 30036* “Ley que regula el Teletrabajo”, lo
define como ‘el desempefio subordinado de labores sin la presencia fisica del trabajador, denominado
“teletrabajador’, en la empresa con la que mantiene vinculo laboral, a través de medios informaticos, de
telecomunicaciones y analogos, mediante los cuales se ejercen a su vez el control y la supervision de las
labores”, por su parte segun el literal h), del articulo lll, del Titulo Preliminar del Reglamento de La Ley
N° 30036, complementa el concepto de teletrabajo al indicar que “consiste en la prestacion de servicios
subordinada, sin presencia fisica en el centro de trabajo o entidad publica, a través de medios informéticos, de
telecomunicaciones y analogos, mediante los cuales, a su vez, se ejerce el control y la supervision de las
labores”.

Con lo indicado, no cabe duda que, el teletrabajo, es una forma de organizacién laboral, por lo que, el
empleador traslada la realizacion de las actividades, a un lugar distinto en donde el trabajador realizaba
inicialmente sus actividades, es decir, externaliza las actividades en el domicilio del trabajador o en el lugar
donde este decida.

2Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, punto 2). Suscrito en Bruselas el 16 de julio del 2002 por organizaciones
representantes de los empleadores y por la Confederacion Europea de Sindicatos (CES), el Acuerdo Marco Europeo sobre
Teletrabajo establece la obligatoriedad de su cumplimiento en todos los paises de la Union Europea, a los que debe
agregarse Noruega e Islandia.

3Sanguineti Raymond, Wilfredo. Teletrabajo y globalizacion: En busca de respuestas al desafio de la transnacionalizacion
del empleo, Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003, pp. 7-8

4 Ley que regula el Teletrabajo, aprobada el dial5.05.2013.




El panorama del teletrabajo a raiz de la COVID-19 se establece como aquella actividad consolidada y de
crecimiento constante, que en el decurso del tiempo se vera fortalecido dentro del mercado laboral, puesto
que, no solo funcionara como una manera de subsistir temporalmente, sino al contrario, el teletrabajo ha
venido para quedarse entre nosotros, conviviendo de manera permanente en nuestro pais, pese a los vacios
normativos que afronta, imposibilitando el manejo de ciertas situacion que imposibilitan mejorar el desarrollo
de las labores diarias.

3.2. REGULACION DEL TELETRABAJO EN EL PERU:

Resulta pertinente conocer el motivo por el cual se inicié la regulacion del teletrabajo en el Perd, toda
vez que se presentd como una supuesta alternativa para integrar a personas discapacitadas, incentivando su
contratacion, eliminando de esta manera las grandes barreras fisicas y de espacios, mas aun si en el afo
2013 un importante estudio revelo el desinterés de gran parte de las empresas a contratar a personas con
discapacidad, quiza por no contar con espacios adecuados para la realizacion de las labores, por lo que el
teletrabajo se presentd como la mejor opcién, pues traeria como ventaja la mayor comodidad para el
teletrabajador y la disminucién del ausentismo y riesgos dentro del centro laboral, siendo de gran ayuda la
figura del teletrabajo por la gran cantidad de discapacitados la realidad del Peru.

Siendo esto asi, el teletrabajo en el Perd se regula a través de la Ley N° 30036, “Ley que regula el
Teletrabajo” y su Decreto Supremo N° 017-2015-TR, que aprueba el Reglamento de la Ley N° 30036, Ley
que fue aprobada por los Proyectos de Ley N° 184/2011 y 1052/2011. Cabe precisar que, ... ‘los
mencionados proyectos, se lanzaron considerando que en la Primera Encuesta Nacional de Discapacidad -
2012 realizada por el INEI se establecio: “El 5,2% de la poblacion nacional (1 millon 575 mil 402 personas)
padecen de algin tipo de discapacidad o limitacion fisica y/o mental’, de las cuales 651 312 personas se
encuentran en edad de trabajar; sin embargo, de ese grupo de personas, s6lo el 21,7% esta ocupada o
buscando trabajo™.

En este sentido y con la dacién de la Ley N° 30036, “Ley que regula el Teletrabajo”, se pretendid que el
empresario accediera a una nueva forma de trabajo no presencial, permitiendo generar los mismos ingresos,
pero abaratando ciertos costos, beneficiando -también- al teletrabajador; sin embargo, la figura juridica como
tal, ha sufrido una resistencia en el Peru, quiza porque falten algunas herramientas de promocién, aplicacion e
implementacion para el teletrabajo. Lo que conllevado a que sea una ley casi invisible, pero que si es utilizado
por un aproximado del 5.6% del empresariado®.

Por su parte, el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo en su afan de fomentar el empleo con la
utilizacién del teletrabajo, es que en el afio 2016 suscribe un pacto con gobiernos regionales, gremios
empresariales, empresas y la sociedad civil, con el fin de incluir el teletrabajo en el sector publico y privado,
sin embargo, no es dificil darse cuenta que dicho pacto quedo en una mera formalidad por parte del Estado,
que, pese a que la figura juridica del teletrabajo, fue refrendada a través de la Ley N° 30036; no fue
considerada como una figura protagonista y lejos de darle un enfoque vanguardista por encontrarse revestida
de la tecnologia, fue dejada de lado y hoy en dia “nos pasa la factura” existiendo diversos vacios como por
ejemplo la proteccion del teletrabajador frente a los accidentes del trabajo en su domicilio.

>AngelaCulqui Fernandez y Adela Gonzalez Torres, “El Teletrabajo: Una Innovadora Forma de Organizacion del Trabajo,
una Herramienta de Inclusion Laboral y su Regulacion Juridica en el Pert”, Derecho & Sociedad, N° 46, marzo
2016, p.101.

SLa informacion sobre los potenciales teletrabajadores en el Pert se extrae del documento denominado “Informe Técnico
que contiene propuestas de las politicas publicas referidas al teletrabajo para garantizar su desarrollo y su preferente
utilizacion a favor de las poblaciones vulnerables”. Se puede acceder a dicho informe en el siguiente link:
http://www.mintra.gob.pe/archivo/file/SNIL/normas/2015-05-28 121-2015-TR_4079.pdf




Ahora bien, a consecuencia de la COVID-19, la figura del teletrabajo despegé, pero con ella, se
advirtieron diversos vacios legales por el mismo hecho de no haber sido empleada, lo cual es de verse a
través del Decreto de Urgencia N° 026-2020 que establece medidas excepcionales y temporales para
prevenir la propagacion del coronavirus, ha prescrito en su articulo 17° la aplicacion del “trabajo remoto”
(figura distinta al teletrabajo, pero si una modalidad o derivacién dinamica del mismo), que es entendido -
segun la norma actual- como la “prestacion de servicios subordinada con la presencia fisica del trabajador en
su domicilio o lugar de aislamiento domiciliario, utilizando cualquier medio o mecanismo que posibilite realizar
las labores fuera del centro de trabajo, siempre que la naturaleza de las labores lo permita™; estableciéndose
ademas, su aplicacion en el sector publico y privado.

IV.  LAS LIMITACIONES DE LA SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO FRENTE A UN ACCIDENTE DE
TRABAJO:

4.1. SEGURIDAD Y SALUD DEL TELETRABAJADOR:

La seguridad y salud del teletrabajador, representa una gran incertidumbre para el empleador en
tiempos de COVID, toda vez que las obligaciones del empleador en razén a la seguridad y salud en el trabajo,
se ha visto limitada —como bien se ha indicado precedentemente-, pero sobretodo estas limitaciones son
normativas, lo cual resulta preocupante, pues la Unica referencia existente es la incluida en el literal d. del
articulo 6° y el literal a. del articulo 7° del Reglamento De La Ley N° 30036, estableciendo la capacitacion
sobre los medios informaticos, de telecomunicaciones y analogos, datos personales, propiedad intelectual,
seguridad de la informacion; intimidad, privacidad e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos
privados del teletrabajador; proteccion de la maternidad y el periodo de lactancia de la teletrabajadora;
sequridad y salud en el trabajo y libertad sindical, de igual forma, dispone como obligaciones del
teletrabajador, el cumplimiento de la normativa vigente sobre seguridad de la informacion, proteccién y
confidencialidad de los datos y seguridad y salud en el trabajo; disponibilidad para las coordinaciones con el
empleador o entidad publica, en caso de ser necesario; guardar confidencialidad de la informacién; y limitarse
al uso personal de los elementos y medios para la realizacién de las labores entregados por el empleador o
entidad publica, ello a lo mejor basandose en el articulo 8° del Convenio 177 de la OIT, sobre el trabajo a
domicilio®, de lo cual, es facil advertir el abandono por parte del Estado de una materia tan importante como la
seguridad y salud del teletrabajador, lo que conllevaria ciertamente a un sinfin de errores y muchos de ellos -
lo mas probable- graves, que pondrian en riesgos la vida y la salud de los teletrabajadores.

Es menester aclarar que, el tema en estudio, puede resultar del todo completos, mas si a raiz de la
redaccion normativa antedicha, puede traer consigo consecuencias, por ejemplo, lo innecesario de efectuar
cuatro capacitaciones minimas al afio obligatorias en seguridad y salud en el trabajo, conforme lo establecido
en el literal b) del articulo 35° de la Ley 29783, Ley de Sequridad y Salud en el Trabajo (LSS), basandose en
el “razonamiento” que como el trabajador no se encuentra dentro de las instalaciones del empleador, no es
necesario otorgar capacitaciones, por lo que nos invita a reflexionar respecto a determinar, en qué ocasiones
el empleador debe asumir la obligacion total o parcial de la seguridad y salud en el trabajo; con la salvedad
que se otorgue a la Autoridad Administrativa de Trabajo la facultad de determinar en qué circunstancias se
justifica el apartamiento de la normativa, mas aln si existe una dificultad especial, como es el acceso al
domicilio particular de los teletrabajadores.

" Decreto de Urgencia N° 026-2020. Cfr. <https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/566447/DU026-20201864948-

1.pdf>.
SArticulo 7; La legislacién nacional en materia de sequridad y salud en el trabajo debera aplicarse al trabajo a domicilio teniendo en
cuenta las caracteristicas propias de éste {(...)




En este sentido, se debe conocer las medidas de prevencién y las enfermedades profesionales, cuya
finalidad es Unicamente analizar el grado de responsabilidad que podria tener el empleador frente a cada uno
de ellos, por lo que el proposito del presente articulo es brindar pautas genéricas que coadyuven al legislador
a mejorar el gran vacio normativo existente.

Para mejor entendimiento es trascendental hacer mencién a lo establecido en el articulo 2° del
Reglamento de la Ley del Teletrabajo, permite dos formas de teletrabajo, el de “forma completa” y el de
“forma mixta”, el primero hace mencion a la prestacion de servicio realizada fuera de las instalaciones del
empleador acudiendo a esta solo para realizar coordinaciones, mientras que el segundo hace referencia aquel
trabajador realiza la prestacion de servicios de forma alternada dentro y fuera del centro de trabajo. Es por
ello que, mi analisis versara sobre el teletrabajo desarrollado totalmente en el domicilio.

4.2. EL DEBER IN VIGILANDO DEL EMPLEADOR

Uno de los deberes mas importantes del empleador es sin duda, el deber de vigilar la actuacién
profesional de sus empleados, facilitando —claro esta- todos los medios preventivos para evitar riesgos
laborales y seguridad en el trabajo, identificando las practicas peligrosas en las que podria verse inmerso sus
trabajadores, tal es asi que, obliga a los trabajadores a cumplir cabalmente sus instrucciones, ademas de
facilitar todos los materiales de proteccién, para el desarrollo normal de sus funciones, ya que con ello
facilitaria al empleador comprobar si verdaderamente el teletrabajador se encuentra cumpliendo con las
medidas preventivas de una manera razonable y consciente; ya que de producirse un accidente de trabajo o
enfermedad profesional, con resultado de dafios para los teletrabajadores, el empleador sera quien acredite
mediante la prueba oportuna que actué en todo momento con la maxima diligencia, con cumplimiento de toda
la normativa aplicable en materia de prevencién y seguridad, haciendo que el dafio no sea imputable para su
empresa.

Una de las propuestas que ofrezco en el presente articulo, es amparar al empleador para el
cumplimiento del deber de proteccion, tal es asi, que se debe imponer el acceso al domicilio del
teletrabajador antes de producirse la autorizacion del trabajo a distancia, por lo que al empleador se le debera
facultar el control in situ de los riesgos laborales a los que quedaria expuesto aquel, sin embargo esta
propuesta resultaria arriesgada, ya que se concertaria un conflicto con el derecho que tiene toda persona al
honor y a la buena reputacién, a la intimidad personal y familiar (articulo 2° inciso 7 de la Constitucién Politica
del Peru) resultando dificil cumplir con el deber de vigilancia, pero si amparable en el Acuerdo Marco Europeo
sobre Teletrabajo del afio 2002, mencionaba en su articulo 8 parrafo tercero la medida que ahora se propone:

‘Para verificar la correcta aplicacion de las normas en materia de salud y sequridad, el empresario, los
representantes de los trabajadores y/o las autoridades competentes tienen acceso al lugar del
teletrabajo, dentro de los limites de la legislacion y de los convenios colectivos nacionales. Si el teletrabajador
trabaja en el domicilio, este acceso estd sometido a previa notificacion y consentimiento previo. El
teletrabajador esta autorizado a pedir una visita de inspeccion”.

4.3. LAS OBLIGACIONES DEL TELETRABAJADOR

El teletrabajador, quedara sujeto a cumplir las obligaciones encomendadas por el empleador, lo cual a
decir verdad resulta dificil ejercer control ante ello, siendo elemental el mejor andlisis por parte del empleador,
a fin de evaluar los riegos de acuerdo a las actividades realizadas dentro del domicilio del teletrabajador,
teniendo claro la relacién persona-méaquina-ambiente para un mejor cumplimiento de las normas internas de
la empresa y de las recomendaciones del empleador.

4.4, LOS ACCIDENTES DE TRABAJO DURANTE EL TELETRABAJO

Resulta innegable las posibles contingencias que puedan suscitarse durante el desarrollo de las
actividades en el domicilio, por lo que es necesario tener en consideracién el tiempo y lugar.




Vi.

Lo indicado guarda relacion con la teoria de la carga de la prueba, ya que con ello se logra establecer

que, el accidente ocurrido en lugar y tiempo de trabajo (concurriendo ambos), se considera laboral, por lo que

es

responsabilidad exclusiva del empleador demostrar que el accidente no fue causado por el trabajo

realizado, sino que fue fuera del tiempo o del lugar del trabajo (con la concurrencia de uno), suscitdndose
pues, un accidente doméstico y se transferiria la carga de la prueba al teletrabajador.

Siendo esto asi, es importante lograr determinar que la causa del accidente no es laboral sino doméstica:

R/
0‘0

Tiempo de trabajo: No debe afectar la duracion maxima del trabajo, se debera respetar los descansos
obligatorios, por lo que, el empleador debe ser muy cauteloso al momento de otorgar autorizaciones para
efectuar labores en horario fuera del establecido, procurando siempre el derecho a la desconexion
digital.

Lugar de trabajo: De acuerdo a lo sefialado, el lugar de trabajo para muchos peruanos se ha trasladado
al domicilio del teletrabajador, por lo que se debera evaluar la realidad de cada teletrabajador, es decir el
lugar donde se ubicara su office, ya que por ningln motivo, debe considerarse un espacio que acarree
riesgos, como por ejemplo: la cocina, no siendo equiparable a una descarga eléctrica producida por una
sobrecarga en el equipo de trabajo lo cual si serd un accidente laboral, cambiando la situacién, si la misma
descarga eléctrica es producida por equipos ajenos al trabajo, por ejemplo: un hervidor eléctrico, siendo
catalogada como accidente doméstico, por lo es ineludible distinguir las diversas situaciones que se
puedan presentar a fin de establecer la contingencia del accidente.

CONCLUSIONES:

5.1

5.2.

5.3.

. El Estado Peruano no ha tomado en serio la implementacién del Teletrabajo en el Per( y ello se ha visto

reflejado en la coyuntura que venimos padeciendo, aunado a ello la poca informacién de los
empleadores al momento de realizar el seguimiento a sus trabajadores desde sus domicilios.

El Sistema de Seguridad y Salud en el trabajo, no ha establecido un adecuado lineamiento, a fin de
lograr diferenciar si el accidente es laboral o un accidente doméstico.

Los Grupos Sindicales, no conocen la normativa vigente, y ello ha conllevado a que no se emplee la
celebracion de convenios colectivos, en los cuales se especifique el procedimiento ante una situacion de
accidente laboral dentro del domicilio del teletrabajador.
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¢SON NULAS LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS
APLICADAS DURANTE EL ESTADO DE EMERGENCIA?

José Ernesto Coca Caycho' =

Sumario:

1. Procedimiento Sancionador en el Decreto Legislativo N° 1458. 2. ;Se puede
imponer una sancion sin que se haya tramitado el necesario Procedimiento
Administrativo Sancionador? 3.- Lo dice la doctrina y jurisprudencia extranjera

sobre las sanciones automaticas o de plano. 4. Conclusiones.

Mediante Decreto Legislativo N° 1458, publicado en el diario oficial El Peruano del
martes 14 de abril de 2020, se ha otorgado facultades fiscalizadoras y sancionadoras a la
Policia Nacional del Pert, respecto a las disposiciones emitidas durante la emergencia
sanitaria. Dicho Decreto Legislativo establece un mecanismo de control administrativo-
sancionador para asegurar el cumplimiento de las disposiciones de aislamiento social
obligatorio durante el estado de emergencia, tipificando infracciones y sus

correspondientes sanciones, que es independiente de las responsabilidades penales y

civiles en las que las personas pueden incurrir durante la emergencia.

Asimismo, mediante Decreto Supremo N° 006-2020-IN, de fecha 14 de abril de 2020,
se aprobo el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1458, Decreto Legislativo para
sancionar el incumplimiento de las disposiciones emitidas durante la Emergencia
Sanitaria a nivel nacional y demas normas emitidas para proteger la vida y la salud de la
poblacion por el contagio del COVID-19, la tabla de infracciones y sanciones y el “Acta

de Infraccion y Sancion”.

1. Procedimiento sancionador en el Decreto Legislativo N° 1458

El procedimiento sancionador del Decreto Legislativo N° 1458, se encuentra

establecido a partir del Capitulo II de su Reglamento, que refiere lo siguiente:

" Abogado por la Universidad Nacional José Faustino Sanchez Carrién. Ex Docente Invitado de Derecho
en la Universidad Nacional José Faustino Sanchez Carrion y en la Universidad Nacional de Barranca.




Articulo 9. Inicio del procedimiento administrativo sancionador

9.1 Cuando el efectivo de servicio policial, en el ejercicio de sus funciones, detecte a un
ciudadano que esta incumpliendo las disposiciones emitidas durante la Emergencia
Sanitaria a nivel nacional y demas normas emitidas para proteger la vida y la salud de la
poblacion por el contagio del COVID-19, procedera a su intervencion en ese momento,
instandole, de corresponder, el cese de dicho incumplimiento, asimismo procedera a
identificarlo mediante su Documento Nacional de Identidad, Carné de Extranjeria,
Pasaporte u otro documento idoneo para establecer su identidad, en caso no sea posible,

serd retenido y conducido a la Comisaria para dicho fin.

9.2 Una vez identificado el infractor, el efectivo policial en el acto procedera a levantar
el Acta de Infraccién y Sancidon correspondiente, que contiene como minimo, lo
siguiente:

a. La identificacion de la persona infractora.

b. El lugar, la fecha y hora en que se inicia la intervencion.

c. La infraccion cometida y la multa correspondiente, con la indicacion de la base legal
respectiva.

d. Una breve descripcion de los hechos en los cuales se cometi6 la infraccion.

e. El plazo y lugar para el pago de la multa.

f. La firma de la persona infractora. En su defecto, el personal policial deja constancia
del desacuerdo del infractor con la sancion impuesta, comunicdndole, su derecho a
presentar el recurso de apelacion correspondiente, asi como el plazo para su
presentacion.

g. La identificacion del personal policial que realiza la intervencion, asi como su firma
9.3 En el caso de que el ciudadano infractor sea analfabeto, bastara con la imposicion de
la impresion digital de su indice derecho o en ausencia de este, de cualquier otro,
dejando constancia de la lectura de la Acta, de ser posible se consignara para ello un
testigo.

9.4 En caso el ciudadano infractor se niegue a firmar el Acta respectiva, el efectivo
policial dejara constancia de ello, consignado “se nego a firmar” y sefalando las razones
de ello. Posteriormente, se entrega un ejemplar del Acta de Infraccion y Sancion al
infractor para los fines que considere pertinente y el otro ejemplar se quedard con el
efectivo policial para su remision a la autoridad encargada de su registro y proceso de

cobro.




2. (Se puede imponer una sancion sin que se haya tramitado el necesario

procedimiento administrativo sancionador?

Cabe mencionar que a partir de la entrada en vigencia de la Ley del Procedimiento
Administrativo General N.° 27444 (11 de octubre de 2001), toda autoridad
administrativa cuenta con un instrumento legal - adicional a la jurisprudencia emitida
por este Tribunal- que la obliga a observar, y respetar, el contenido del derecho a la
tutela procesal efectiva en cada una de las decisiones que debe adoptar dentro de todo

. .. .2
procedimiento administrativo”.

Conforme se advierte del procedimiento del numeral anterior, el procedimiento
sancionador al que hace alusion el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1458, solo
esta en el nombre, pues refiere que el efectivo policial (6rgano sancionador), en un solo
acto, levanta el acta de infraccion y sanciona, vulnerando claramente el principio del
debido procedimiento establecido en el numeral 2) del articulo 246* del TUO de la Ley
N° 27444, que nos indica lo siguiente: “Debido procedimiento.- No se pueden imponer
sanciones sin que se haya tramitado el procedimiento respectivo, respetando las
garantias del debido procedimiento. Los procedimientos que regulen el ejercicio de la
potestad sancionadora deben establecer la debida separacion entre la fase instructora y

la sancionadora, encomendandolas a autoridades distintas.(...)»

Para el Tribunal Constitucional, este principio supone, en primer término, que todos los
administrados tienen derecho a la existencia de un procedimiento administrativo previo
a la produccién de las decisiones administrativas que les conciernan. Asimismo, dicho
principio implica que la Administracion Publica tiene el deber de producir sus
decisiones cumpliendo las reglas que conforman el procedimiento, de modo que es
flagrantemente violatorio de este principio emitir actos administrativos sin escuchar a

los administrados’ (resaltado y subrayado nuestro)

Nosotros consideramos, en virtud a lo antes mencionado, que la sancién administrativa
regulada en el Decreto Legislativo N° 1458, al ser aplicada de modo automatico, y sin

previo proceso administrativo, resulta contraria también a los incisos 3)*, y 14°) del

2 EXP. N.° 03426-2006-PA/TC. LIMA - PESQUERA ALEJANDRIA S.A.C. Numeral 20.

? Sentencia del 29 de agosto de 2004 recaida en el Expediente N° 1628-2003-AA/TC, segundo parrafo del
fundamento juridico 6.

*3.-La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.




articulo 139° de la Constitucion Politica del Peru, pues s6lo podria ser impuesta una vez
que, en un previo proceso administrativo, el infractor no hubiese podido desvirtuar el

cargo imputado.

3. Lo que indica la doctrina y jurisprudencia extranjera sobre las sanciones

automaticas o de plano.

Danos Ord()ﬁez6, Catedratico de Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru, afirma lo siguiente:“que la consagracion del principio del debido
procedimiento en el ambito de lo sancionador administrativo de la Ley 27444,
comprende tres garantias las cuales: i) La obligacion de que toda sancion administrativa
que se pretenda aplicar solo puede haber sido establecida como consecuencia de un
previo procedimiento administrativo sancionador, lo que significa que no es posible
juridicamente aplicar sanciones de plano; ii) La obligacion de que a continuacion de la
notificacion de cargos al imputado comunicandole el inicio del procedimiento
administrativo sancionador se le otorgue la oportunidad de ejercer su derecho de
defensa mediante la presentacion de sus descargos; y iii) La obligacion que las fases
instructora y resolutiva del procedimiento sancionador estén a cargo de diferentes

funcionarios, para generar condiciones que promuevan la objetividad e imparcialidad”.

La Corte Constitucional de Colombia ’, refiere que, aun cuando es posible plantearse la
imposicion de sanciones de plano, producto de acoger los principios de eficacia y
celeridad que presiden las actuaciones administrativas, estas mismas estan obligadas a
respetar la prevalencia de los derechos fundamentales, entre ellos, la presuncion de
inocencia. Entonces, aun cuando la norma no prevea un procedimiento, estese debera

realizar siguiendo las disposiciones que para el efecto contiene el Coddigo Contencioso

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a
procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por o6rganos jurisdiccionales de
excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion.

> 14.- El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningtin estado del proceso. Toda persona
sera informada inmediatamente y por escrito de la causa o las razones de su detencion. Tiene derecho a
comunicarse personalmente con un defensor de su eleccidon y a ser asesorada por éste desde que es citada
o detenida por cualquier autoridad.

® Danos Ordoiiez, Jorge. La regulacién del Procedimiento Administrativo Sancionador en el Peri.
Mayo 2018. Disponible en: https://n9.cl/lbic
[consultado el 01 de febrero de 2021].

7 Corte Constitucional, sentencia C-005-98, 22 de enero de 1998, magistrado ponente JorgeArango-Mejia.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/c-005-98.htm.




Administrativo. “Un acto sancionatorio, desprovisto de un proceso previo, es un acto

arbitrario, contrario al Estado de derecho, previsto en la Constitucion”

Mario Rejtman Farah®, sefiala que resulta imprescindible, y ello debe ser objeto de

expreso control jurisdiccional, que exista un procedimiento previo a la aplicacion de

cualquier sancidn, en el que el interesado tenga la oportunidad de ejercer con plenitud

su derecho de defensa. Por encima de cualquier prevision reglamentaria o estatutaria, las

garantias al debido proceso y a la defensa en juicio han sido constitucionalmente
consagradas por el articulo 18 de la CN y ello debe ser objeto de expreso control. No

constituye una facultad discrecional asegurar el cumplimiento de tal derecho.

5. CONCLUSION

En conclusion, las sanciones aplicadas en virtud al Decreto Legislativo N* 1458, y su
Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-2020-IN, son nulas de pleno
derecho’, por cuanto no cuenta con un procedimiento administrativo previo, es decir
padece de una causal de invalidez trascendente y relevante, al vulnerar los numerales 3),
14 ) del articulo 39° de la Constitucion Politica del Peru, y el numeral 2) del articulo
246 del TUO de la Ley N° 27444,y 3) , y 14 ) del articulo 139° de la Constitucién

Politica del Peru.

¥ Mario Rejtman Farah, “El control judicial de las sanciones administrativas disciplinarias”. En
Asociacion de Docentes Facultad de Derecho y Ciencias Sociales Universidad de Buenos Aires. “El/
Controlde la Actividad Estatal, Discrecionalidad”. Buenos Aires. 1* Edicion: octubre de 2016. Pagina
274-286.

? Articulo 10.- Causales de nulidad (TUO de la Ley N* 27444)
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

(..)
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CUATRO LECCIONES DEL ORDENAMIENTO LABORAL
ESPANOL PARA LA FUTURA NORMA PERUANA DE
TELETRABAJO

Luis Martin Bravo Senmache!

#

Resumen

La expedicion del Real Decreto-Ley 28/2020, flamante norma espafiola ordenadora del
trabajo a distancia y teletrabajo, ha permitido identificar, mas claramente, a partir de sus
aciertos y cuestionamientos, los verdaderos aspectos clave en la regulacion juridica de la
materia, a cuyo tratamiento debera dirigir especial atencion el articulado de la futura y
renovada normativa del teletrabajo en el Peru, que, a juzgar por la actividad congresal
sobre el particular, es de inminente promulgacion. De ahi la importancia y urgencia de
aprender, cuanto sea posible, de la novedad legislativa extranjera. El presente estudio
ofrece cuatro lecciones a este proposito.

Palabras clave:

Teletrabajo, Real Decreto-Ley 28/2020, Flexibilidad, Principio de voluntariedad,
Negociacion colectiva.

1. Introduccién

La urgente necesidad de prevenir y controlar el contagio del nuevo coronavirus en la
sociedad; y de mantener, al propio tiempo, y cuanto sea posible, el ritmo de las
actividades productivas, hizo necesaria, a nivel practicamente mundial, la huida masiva
hacia el teletrabajo™. De los efectos esta (ya no tan novedosa) forma de organizar el

Abogado por la Universidad Sefior de Sipan. Asociado en Palomino Guerra Abogados SRL.
Miembro activo de la Comisién de Derecho Laboral de la Sociedad Peruana de Derecho.
Miembro fundador de la Escuela Filoneista de Derecho (EFIDE). Investigador y conferencista
con estudios de especializacion en Derecho del Trabajo por la Universidad de Salamanca.
Recogiendo conclusiones del Eurofound (de abril de 2020), la OIT sefala, en una
recientemente publicada Guia, que “[cJomo resultado de las directivas de confinamiento
decretadas por los gobiernos, casi 4 de cada 10 empleados en Europa comenzaron a
teletrabajar” (p. 3); y precisa que “[e]l aumento mas significativo del teletrabajo tuvo lugar en
los paises mas afectados por el virus y en los que el teletrabajo estaba bien desarrollado
antes de la pandemia”. (p. 3).

Segun cifras del Instituto Valenciano de Investigaciones Econdmicas (2020), en promedio,
en el afo 2019 solo 4,8 % de los ocupados en Espafia prestaron servicios laborales
mediante la figura del teletrabajo. En las primeras semanas de restricciones derivadas de la
pandemia (mediados de marzo de 2020 en adelante), esta cifra se elevaria nada menos que
a un sorprendente 34 %. En el caso peruano, la estadistica del Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo (provista por el investigador Jesus E. Aguinaga, 2018) constatd que
en 2016 solo hubo 648 teletrabajadores en Lima Metropolitana; y que en junio de 2019 la
cifra solo habia aumentado, en todo el pais, a 1600, por lo que la proyeccion que esperaba




trabajo podia, hasta entonces, darse fe principalmente desde el plano tedrico, dado que la
figura no supo encontrar el éxito en gran parte de los paises que la habian adoptado
normativamente, tal como acreditan las cifras estadisticas.

Por ello, eventualmente la historia del laboralismo contemporaneo sabra reconocerle a la
pandemia de la covid-19, y a la crisis que esta trajo consigo,la posibilidad real de poner en
marcha el experimento mas importante de teletrabajo en el mundo; y la oportunidad de
verificar, a partir de sus observaciones, las grandes potencialidades del modelo, pero
también de advertir la magnitud de los grandes retos y peligros* que estepuede deparar
en perjuicio de los trabajadores.

El Real Decreto-Ley 28/2020, norma espafiola reguladora del trabajo a distancia y
teletrabajo, publicada el 23 de septiembre de 2020 en el Boletin Oficial del Estado, y
vigente desde el 13 de octubre de dicho afo, simboliza, en este contexto, el producto
legislativo de la sistematizacion —con fines estructurales y no meramente coyunturales—
de las mas importantes ensefianzas que la realidad originada por la crisis sanitaria ha
ofrecido con respecto a esta modalidad de organizacién del trabajo; y del encuadramiento
de estas con los cuerpos legales preexistentes que le resultaban compatibles, asi como
de la va5loracic')n institucional de las sugerencias que los doctrinarios postularon sobre la
materia”.

Con todo, las criticas hacia la norma no se hicieron esperar’; y han provenido de las
voces mas autorizadas de la disciplina’. Pero, aciertos y desperfectos encima, el estudio
comparado de la ley extranjera es imprescindible para el caso peruano en la medida de
que representa una concretarespuesta legislativa frente a un problema que afecta igual de
intensa y generalizadamente al Peru: la crisis originada por la pandemia.

contar con 34 mil trabajadores bajo esta modalidad de prestacion laboral para 2021
seguramente no se habria verificado en el pais.

Esta vez desde la experiencia, el legislador espafiol ratifica que, entre otros, la proteccion de
datos, el tecnoestrés, la fatiga informatica, la difuminacion de las jornadas de trabajo, el
aislamiento laboral o el traslado de los costos de la actividad productiva sin compensacion,
son de los principales “inconvenientes” del teletrabajo.

Ver, a modo de ejemplo, la editorial “;La hora del teletrabajo?” del Prof. Wilfredo Sanguineti
en el numero 66 de la Revista “Trabajo y Derecho”, correspondiente a junio de 2020, en
donde se esbozan cuatro elementos clave para la regulacién futura del teletrabajo en
Espania.

Desde la instrumento legal con que se ha legislado (Real Decreto-Ley), hasta unaenorme
cantidad de problemas aplicativos (por mencionar algunos: solo sera considerado teletrabajo
aquel que se realice en un treinta por ciento proporcional a la jornada laboral —; qué jornada:
semanal, mensual, anual?—; qué normativa aplicar a los teletrabajadores de la emergencia,
si la norma ordinaria (art. 13 ET) ha sido revocada; como la norma puede permitir la vigencia
de hasta tres afios de los convenios colectivos ya celebrados, si la implementacién de sus
regulacion es urgente; entre muchos otros) han sido ya denunciados por los operadores de
la Ley.

Madrugadores comentarios criticos sobre el RDL 28/2020 pueden ser encontrados en “El
blog de Wilfredo Sanguineti”, entrada del 3 de octubre de 2020, disponible en
https://wilfredosanguineti.wordpress.com/2020/10/03/la-ley-de-trabajo-a-distancia-o-las-
dificultades-de-conciliar-dos-necesidades-de-distinto-origen/ (consultado el 23 de octubre de
2020).




Asi, en la aplicacion, la investigacion y en la creacidn (o revision®) del derecho nacional
importara el analisis, critico y contextualizado, de la norma foranea, para con ello ampliar
y profundizar nuestra comprension del enorme y complejo fendmeno en cuestion (sobre
todo de su plano juridico), y asi evitar confinar el ordenamientoperuano dentro los siempre
superables limites territoriales (Pegoraro y Rinella, 2006: 32), dotando a las futuras
normas de una vision mas abierta y cabal del problema, y fundamentalmente, de las
soluciones que se le han podido ensayar en el mundo.

. DESARROLLO

2.1. Principales antecedentes normativos del Real Decreto-Ley 28/2020

Dispersa y escasa: asi se definia la regulacién normativa relativa al teletrabajo en Espafia
hasta hace muy pocos afios’. La consecuente inseguridad juridica que tal situacion
generaba en perjuicio de los derechos de los teletrabajadores encandilé propuestas y
sugerencias por parte de los interlocutores sociales, asi como, particularmente, de los
sectores doctrinarios. Sin embargo, a pesar de estos uniformes y consistentes reclamos,
no fue otra circunstancia que la crisis derivada de la pandemia, la que doté de verdadera
urgencia la construccion de una legislacion especifica para el teletrabajo.

En la edificacién del Real Decreto-Ley 28/2020, segun permite identificar la exposicion de
motivos, se han observadolos lineamientos del derecho internacional del trabajo, asi como
de acuerdos multinacionales sobre teletrabajo. Asi, por un lado, el Convenio 177 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (“Convenio sobre el trabajo a domicilio”) y la
Recomendacion 184, ambos de 1996; y, por otro, el Acuerdo Marco Europeo sobre
Teletrabajo, de 2002, han servido, cada uno a su modo'®,como referente y antecedente
de la novedad legislativa.

El 5 de agosto de 2020, el congresista peruano José Antonio Nufiez Salas (Grupo
Parlamentario Morado), presentd el Proyecto de Ley 5908/2020-CR, para “regular el
teletrabajo en nuestro ordenamiento juridico como una modalidad de trabajo aplicable en el
sector privado y en circunstancias normales y excepcionales” (art. 1). La Comisién de
Ciencia, Innovacién y Tecnologia (Periodo Anual de Sesiones 2020-2021) del Congreso de
la Republica, mediante Dictamen 13, ha aprobado dicho proyecto.

En el marco de la Conferencia Nacional Tripartita celebrada en marzo de 2017 por gestion
de la OIT, la profesora Raquel Yolanda Quintanilla Navarro expresd que “[l]a regulacién
normativa del teletrabajo en Espafa se encuentra dispersa y resulta escasa.” (Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, 2017: 108)

Dado que Espafa no ha ratificado el Convenio 177 de la OIT, este instrumento no ostenta un
caracter vinculante en su derecho interno. No obstante, es posible identificar la influencia de
este Convenio en el Real Decreto-Ley en, sobre todo, el entendimiento conceptual de la
figura del trabajo a distancia. Por su parte, el Acuerdo Marco, que fue incorporado en
Espafia mediante un Anexo al Acuerdo Interconfederal para la Negociacion Colectiva, del 30
de enero de 2003, tampoco ha gozado de influencia directa, puesto que su “eficacia juridica
es meramente obligacional” (Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2017: 108) y no
normativa; y porque para su eficaz recepcion era necesaria la intervencién de la negociacion
colectiva (Belzunegui, 2008).
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Aunque ya resultaba “insuficiente para aplicarlo a las peculiaridades del teletrabajo”"’, el
ahora derogadoarticulo 13 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(cuerpo legal general equivalente al peruano Texto Unico Ordenado de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral) también se ubica dentro de los precedentes, sin
duda el mas directo, de la reciente norma.

Entre otros, la reformista Ley 3/3012; la Directiva 2019/1158 (UE) del Parlamento Europeo
y del Consejo, de junio de 2019, sobre conciliacion de vida familiar y profesional de los
progenitores y cuidadores; la Ley Organica 3/2018, de gran repercusion internacional,
referida a la proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales; y en fin,
los pioneros elementos normativos del ahora llamado “derecho del trabajo de la
emergencia sanitaria”, como el Real Decreto-Ley 8/2020,han sabido reclamar, entre los
antecedentes de la flamante ley espafiola, un lugar protagénico.

2.2. Vistazo general de las normas peruanas sobre el trabajo a distancia y
teletrabajo: problematica y balance

Expuestas ya las especialescircunstancias en que se gesto el Real Decreto-Ley 28/2020,
asi como el recuento de los principales cuerpos legales que le sirvieron de fuente y de
respaldo, corresponde ahora a la investigacion pasar revista a los principales rasgos de la
normativa peruanareguladora de, por un lado, el trabajo a distancia (“trabajo a domicilio”,
segun la terminologia nacional); y, por otro, el teletrabajo, a fin de determinar el estado del
desarrollo normativo sobre la materia en el pais.

2.2.1.El trabajo a domicilioprevisto en el art. 87 del DS 003-97-TR

A pesar de sus condiciones particularmente aplicables en el contexto peruano', y de
contar tradicionalmente con un respaldo normativo especifico’™ (actualmente los arts. 87 a
96 del Decreto Supremo 003-97-TR)™, el trabajo a domicilio no ha tenido, ni por asomo,
fecunda recepcion en la sociedad peruana. Este fracaso —que de hecho es fendmeno
generalizado en el mundo (Vega, citado por OIT, 1998)- se ha atribuido, segun indica un
ya lejano estudio de la OIT (1998), a la falta de un sistema de control que permita

Segun reconoce el legislador espafiol en su Exposicién de Motivos del Real Decreto-Ley
28/2020.

Verdera, citado por OIT (1998), en una investigacion realizada por encargo del
Departamento de politicas de desarrollo de la OIT, resaltaba que la presencia del trabajo a
domicilio en el Peru se aprecia por: i) la mayor importancia de talleres familiares en las
viviendas de los trabajadores (...); ii) la notoria mayor absorcion de mujeres como
trabajadoras independientes que sefalan su vivienda como lugar de trabajo (sobre todo en
las subramas de textiles y confecciones); iii) la extension de la subcontratacién a talleres
familiares y a trabajadores a domicilio por parte de agentes y empresas de diverso tamafo; y
finalmente iv) la persistencia de la produccion artesanal urbana y rural mediante el trabajo
por encargo (p. 1).

Sara-Lafosse, citado por OIT (1998), identifica el antecedente normativo mas remoto del
trabajo a domicilio en la Ley 2851, de noviembre de 1918.

Articulo 87, DS 003-97-TR.- “Trabajo a domicilio es el que se ejecuta, habitual o
temporalmente, de forma continua o discontinua, por cuenta de uno o mas empleadores, en
el domicilio del trabajador o en el lugar designado por este, sin supervisién directa e
inmediata del empleador. El empleador tiene la facultad de establecer las regulaciones de la
metodologia y técnicas del trabajo a realizarse.”




fiscalizar la ejecucion de labores bajo esta modalidad de trabajo. Mas agudamente, en
dicha investigacion se sostuvo que:

[slorprende que la legislacion sobre trabajo a domicilio muestre un
desarrollo ‘normal’ cuando su eficacia es nula. La precision en el articulado
de la ley, la necesidad de registros y los procedimientos van paralelos a la
falta de visibilidad del trabajo a domicilio y a la consiguiente falta de
aplicacion de las normas. Ni siquiera es objeto de asombro que la vigencia
efectiva del D.Leg. 728 en materia de trabajo a domicilio sea nula. (p. 7;
énfasis agregado)

Que sea un “fendmeno disperso, aislado y fuera de control” (Vega, citado por OIT, 1998);
y que practicamente en la totalidad de los casos de trabajo a domicilio este aparezca “de
forma clandestina o disfrazado”, y en muchas ocasiones “combinado con el trabajo
independiente”,son las razones por las que, en el medio peruano, esta modalidad de
organizacion del trabajo haya sido abandonada, acaso deliberadamente, por los
interlocutores sociales. Se trata, en una palabra, de una figura olvidada.

2.2.2.El teletrabajonormado en la Ley 30036 y su Reglamento

En el marco de defendidas politicas de inclusion social, el Congreso de la Republica
conformado durante el gobierno Ollanta Humala (2011 — 2016) aprobd la regulacion
normativa del teletrabajo, modelo al que se le buscé atribuir, desde su génesis, un
caracter fundamentalmente instrumental: el de facilitar la inclusion, la incorporacion de las
poblaciones vulnerables al mercado de trabajo™.

Con ajustados cinco articulos y cuatro disposiciones complementarias finales, la norma
pilar del teletrabajo en el Peru, la Ley 30036, habia entrado en vigencia ya en junio de
2013, y recogia, naturalmente, solo las principales bases juridicas de esta modalidad
laboral. Pero no seria sino hasta mas de dos afos después de su promulgacién, que por
mérito de sus normas reglamentarias, aprobadas mediante Decreto Supremo 017-2015-
TR, se pudo tomar real conocimiento de su significacion para el ordenamiento juridico
nacional.

Y es que en el Reglamento aparecen, esta vez mas detalladamente, los principios de
aplicacion del teletrabajo peruano: la voluntariedad, la reversibilidad, la igualdad de trato y
la conciliacion entre la vida personal, familiar y laboral (art. IV del Titulo Preliminar). Se
reconocen, mas adelante, las formas completa y mixta de teletrabajar, ambas aplicables
también al sector publico (art. 2). Y, finalmente, el catélogo de derechos y obligaciones del
teletrabajadorse halla, por su parte,de forma escueta y meramente expositiva, en el art.
6:derecho a la capacitacion sobre los medios informaticos, a la intimidad, privacidad e
inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados del trabajador, a la proteccién
de la maternidad y el periodo de lactancia de la teletrabajadora, a la seguridad y salud en
el trabajo, y el derecho a la libertad sindical.

Armado ya con su propio andamiaje normativo —no carente de insuficiencias, por
supuesto—,la implementacion efectiva del teletrabajo supo generar importantes

Deja nitida constancia de esta intencion politica la segunda disposiciéon complementaria final
de la Ley 30036, asi como el art. 8 y la disposicion complementaria final de su Reglamento.




expectativas en el empresariado y en la masa laboral peruanas. Mas, como atestiguan las
ya referidas cifras estadisticas, la promesa del teletrabajo no ha podido hacerle frente, en
estos ya casi ocho afios de vigencia, a los durisimos desafios que la realidad peruana le
ha presentado, como, por ejemplo,la bien arraigada cultura del presencialismo laboral.
Entre otros, este ha sido uno de los factores determinantes por los que el teletrabajo
nunca logré despegar realmente en el medio nacional —panorama que, por lo demas, no
ha sido propio del Peru, dado que también lo han verificado gran parte de los
ordenamientos extranjeros que adoptaron este modelo'®-.

2.3. Algunas necesarias precisiones sobre el trabajo remoto peruano

Por una infranqueable cuestion de principios, el trabajo remoto debe ser necesariamente
diferenciado del teletrabajo comun. Producto tipico del derecho laboral de la emergencia,
el trabajo remoto acusa, en su regulacion, la urgencia con que el legislador nacional tuvo
que actuar para controlar, en la medida de lo posible, la propagacion del nuevo
coronavirus. Asi, en su definicion normativa, recogida en el art. 3 del Decreto Supremo
010-2020-TR", es posible evidenciar la adopcidén matizada de, sobre todo, el elemento
tecnologico que caracteriza al teletrabajo ordinario: en aquel, como no sucede en este, no
es imprescindible el empleo de las nuevas tecnologias para ejecutar las labores
productivas.

Pero la caracteristica esencial de esta coyuntural figura estriba, mas bien, en su punto de
partida.A diferencia del teletrabajo recogido en la Ley 30036, que arranca necesariamente
del principio de voluntariedad, el trabajo remoto se inspira directamente del principio
opuesto: el de unilateralidad. El cambio de modalidad de la actividad laboral(de presencial
a remota) no es, segun este disefio,resultado de un convenio entre trabajador y
empleagsor, sino consecuencia de una verdadera imposicion del segundo con respecto al
primero ",

Por las especiales circunstancias en que se concibidel trabajo remoto, la aceptacién de
esta (la carencia del elemento volitivo en su dinamica) y otras nada despreciables

10 Abundan en Espafa los articulos de opinion e investigacion cientifica al respecto. El de

Mercedes Hernandez (“El Teletrabajo no logra despegar en Espafa”, disponible en
https://mercedes-hernandez.com/2020/01/20/el-teletrabajo-no-logra-despegar-en-espana/),
publicado a fines de enero de 2020, resulta particularmente llamativo, puesto que supo dejar
constancia del verdadero fracaso de la figura solo semanas antes de que la pandemia la
convirtiese en la opcion primera (y Unica) de los trabajadores y empresas para mantenerse
productivamente vigentes.

Articulo 3, DS 010-2020-TR.- “Prestacion de servicios subordinada con la presencia fisica
dellla trabajador/a en su domicilio o lugar de aislamiento domiciliario, utilizando cualquier
medio 0 mecanismo que posibilite realizar las labores fuera del centro de trabajo, siempre
que la naturaleza de las labores lo permita. Este no se limita al trabajo que puede ser
realizado mediante medios informaticos, de telecomunicaciones u analogos, sino que se
extiende a cualquier tipo de trabajo que no requiera la presencia fisica del/la trabajador/a en
el centro de labores.”

Articulo 18.1.3, DU 026-2020.- Son obligaciones del empleador: (...) Comunicar al trabajador
la decisién de cambiar el lugar de la prestacion de servicios a fin de implementar el trabajo
remoto, mediante cualquier soporte fisico o digital que permita dejar constancia de ello.
Precisamente esta cualidad permite diferenciar, también, al trabajo remoto del trabajo a
domicilio.
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particularidades suyas (caracter facultativo del pago compensatorio por empleo de
herramientas del trabajador'®, por ejemplo) se encuentra temporalmente justificadaen el
ordenamiento laboral, incluso a pesar de que, en buena cuenta, todas ellasrepresentan un
apartamiento de las exigencias derivadas del principio tuitivo.

Pero, cuando la causa objetiva que legitima actualmentela presencia del trabajo remoto
desaparezca, o cuando menos, se reduzca hasta un minimo controlable, esta forma de
organizar la actividad laboral debera, necesariamente,extinguirse de entre las normas
peruanas de trabajo?.

De ahi que entre la normativa peruana llamada a aprender del Real Decreto-Ley 28/2020
no se encuentre la reguladora del trabajo remoto: solo lo puede ser, por su sefialada
vocacion de permanencia, la Ley 30036, que regula el teletrabajo; y, con todo, el
articulado dedicado al trabajo a domicilio. Dirigir esfuerzos de perfeccion hacia la
normativa del trabajo remoto?' no seria sino desconocer la existencia y completa vigencia
de las normas previas sobre teletrabajo; y pretender legitimar una regulacion que, ademas
de ser meramente coyuntural, es a todas luces, desconocedora de los principios del
trabajo prestado a distancia.

2.4. Balance de la regulacion normativa peruana sobre la materia

De la revision general de la normativa peruana sobre trabajo a domicilio y teletrabajo se
observa que, con respecto a la primera de estas modalidades, la regulacion no es
necesariamente deficiente. Si esta modalidad de organizar el servicio laboral ha fracasado
en nuestro pais —ya lo ha sefialado la propia OIT- es por razones de orden material
(logistico): en concreto, la ausencia de un sistema de fiscalizacion idonea; y la existencia
denada despreciables exigencias que dirige hacia el empresariado (por ejemplo, la
creacion de un “Registro de Trabajo a Domicilio” que reemplaza a la planilla electronica).
Estas razones, en el tiempo, no han hecho mas que ahuyentar a los empleadores de
adoptar esta figura legal; y de ahi su casi nula presencia en el medio nacional.

A su vez, el balance sobre la regulacién normativa del teletrabajo en el Peru demuestra
que junto a los factores de orden social-cultural(verbigracia, el fenémeno del
presencialismo laboral), han sido causas radicantes en la propia Ley las que han
significado el reducido empleo de la figura. Es casi unanime el reclamo del empresariado
nacionalpor una mayor flexibilidad en la implementacion del teletrabajo (en la adopcion del

19 Articulo 7, DS 010-2020-TR.- “Cuando los medios o mecanismos para el desarrollo de

trabajo remoto sean proporcionados por el/la trabajador/a, las partes pueden acordar la
compensacion de los gastos adicionales derivados del uso de tales medios 0 mecanismos.”
En virtud del Decreto de Urgencia N.° 127-2020, el trabajo remoto se encuentra justificado
hasta, como maximo, el 31 de julio de 2021. Es de esperar, sin embargo, que esta fecha de
expiracion varie conforme la crisis sanitaria se mantenga o se controle en el pais.

Aunque de forma confusa, el legislador espafol ha procedido en este sentido. Asi, segun la
disposicion transitoria tercera, el teletrabajo desarrollado con motivo de la pandemia seguira
rigiéndose por las leyes ordinarias (se entiende, el art. 13 del Estatuto de los Trabajadores),
mientras que solo el teletrabajo desarrollado con posterioridad a tal escenario, se ejecutara
conforme el nuevo Real Decreto-Ley. El problema estriba, sin embargo, en que el art. 13 ET
es, actualmente, después de su modificatoria, una mera remisién a la nueva Ley. Entonces,
en términos rigurosos, ya no existe “normativa laboral ordinaria” qué aplicar. Se trata, en
definitiva, de una infeliz discusion en circulo.
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acuerdo, y en la percepcion de beneficios por efectivamente aplicar el modelo); y esta,
debe reconocerse, es una deficiencia notable en la regulacion normativa existente.

Precisamente esta dolencia es la que ha venido a remediar, aunque con medicina de
severos efectos secundarios, el trabajo remoto. La importante flexibilidad de que esta
figurapuede jactarse es, sin duda, la razén de su tan feliz recepcion por el empresariado
nacional. Pero, como se ha visto, la adquisicién de su cualidad ha tenido un altisimo costo
para el propio teletrabajador y sus derechos. La futura ley del teletrabajo debe, en este
sentido, hacer suya la tan ansiada flexibilidad, pero sin desconocer, en el camino, el
contenido de sus pilares ideologicos, ni de los principios que rigen las especiales
relaciones que busca regular.

lll. DISCUSION

3.1. Lecciones (y recordatorios) de la norma espafola aplicables a la futura norma
peruana de teletrabajo

Sentadas ya las bases del presente estudio, corresponde determinar qué caracteristicas
regulatorias del novedoso Real Decreto-Ley 28/2020 pueden ser aplicablesen la futura
norma peruana del teletrabajo?. Este empefio goza de palpable urgencia, puesto que,
desde agosto de 2020, en el Congreso de la Republica peruano ya se viene discutiendo
un Proyecto de Ley de Teletrabajo®, que —directamente influenciado por el Anteproyecto
de la Ley de Trabajo a Distancia espafiola— busca “actualizar” y “perfeccionar” la
normativa existente sobre la materia.A este efecto se ofrecen las siguientes
consideraciones:

A. EIl trabajo presencial debe ser respetado en la formacion del trabajador
primerizo

Reconociendo la enormeinfluencia del trabajo presencial en la formacion profesional del
futuro trabajador, el legislador espafiol ha recogido, con respecto a menores de edad y a
los colaboradores acogidos a convenios de modalidades formativas, una serie de
limitaciones en la implementacion del trabajo a distancia: lacontratacion de aquellos, en
ningun caso, podra ser enteramente remota.

A pesar de que la pandemia ha permitido constatar las enormes ventajas que el
teletrabajo trae consigo, la no menos grande tentacion de trasladar toda la experiencia del
trabajo al domicilio del trabajador sigue figurandose como un verdadero error.

Y es que, en la prestacion presencial de servicios, los momentos informales de
socializacion, o el recibimiento ocasional de un feedback por parte de los companeros,
terminan resultando elementos fundamentales para la formacién del trabajador, asi como
en la generacion de su rendimiento. Goleman (2006), sostiene, sobre el particular, que:

2 Sugiere la OIT (2020: 4) que las proximas normativas sobre teletrabajo postcovid

representara una “nueva era del teletrabajo”, y esta solo “podra comenzar una vez que se
produzca una disminucion sostenida de nuevos casos, 0 bien se encuentre y se despliegue
una vacuna o un tratamiento viable contra el virus de COVID-19.”

2 Ver supra, nota 6.




[e]n el entorno laboral, la sensacion de compromiso y satisfaccion depende,
en gran medida, de los cientos y cientos de interacciones que mantenemos
cotidianamente con supervisores, comparfieros o clientes. La acumulacion y
frecuencia de momentos positivos y de momentos negativos determina
nuestra satisfaccion y, en consecuencia, nuestro rendimiento. Asi pues, el
modo en que nos sentimos en nuestro puesto de trabajo depende de la
suma total de pequefios intercambios, un cumplido por el trabajo bien
hecho, una palabra de aliento después de un contratiempo, etcétera. (...)
Por eso, cuanto mas fuertes son los vinculos emocionales entre los
trabajadores, mas motivado, productivo y satisfactorio resultara el trabajo.
(p. 377)

Loégicamente, estos factores adquieren una importancia mayoren el trabajador primerizo
(o en el llamado a serlo en el futuro), y pueden significar, en el tiempo, la adquisicion
progresiva de virtudes sociales, que a su vez pueden dar origen a la innovacion
organizativa (Fukuyama, 1995: 68).

Por lo demas, la doctrina especializadaya era consciente de esta realidad cuando
defendia, antes de la expedicién del Real Decreto-Ley, que la regulacién futura del
teletrabajo debia velar por un modelo de semipresencialidad laboral, esto es, un trabajo
prestado a distancia y, alternadamente, de forma presencial. La consecucion de tal
objetivo no debera encontrarse supeditado, sin embargo, conforme va ensefando la
realidad espafola, a porcentajes minimos impuestos por la propia Ley, sin cuya
verificacion no sea posible aplicar las disposiciones normativas del teletrabaj024. Esto,
ademas de generar una serie de problemas interpretativos®, podria dotar de rigidez al
sistema, ahuyentando a las partes de poner en practica su implementacion. La futura
norma peruana del teletrabajo debe, en este orden de ideas, alcanzar niveles 6ptimos de
alternancia entre el trabajo en el centro laboral y en el domicilio del trabajador.

B. Del correcto tratamiento del principio de voluntariedad depende conseguir la
flexibilidad en el teletrabajo

Muchas de las durisimas criticas que ya se le han dirigido a la nueva ley espafiola de
teletrabajo parten de la excesiva rigidez con que en ella se ha concebido al principio de la
voluntariedad. El polémico“acuerdo de trabajo a distancia”, regulado en los arts. 5,6, 7y 8
del Real Decreto-Ley 28/2020 (cada uno con sus propios numerales), representara, segun
ya se avizora en la practica forense, una auténtica manifestacion de cémo Ia
juridificacionobsoleta de la voluntad de las partes puede desembocar en la mas
irreverente inflexibilidad para el modelo.

En la norma espafiola se observa una sofocante regulacion de la voluntad —al menos
doce items expresamente se refieren a ella—,que ha terminado por infamar al acuerdo de
trabajo a distancia, convirtiéndolo, mas bien, en una figura propia del mas primitivo
derecho obrero. Y es que para la validezde este acuerdo se exige su constancia por

4 Dispone el art. 1 del Real Decreto Ley 28/2020 que “Se entendera que es regular el trabajo a

distancia que se preste, en un periodo de referencia de tres meses, un minimo del treinta por
ciento de la jornada, o el porcentaje proporcional equivalente en funcion de la duracion del
contrato de trabajo”.

» Ver supra, nota 4.




escrito, la comunicaciéon del acuerdo al representante de los trabajadores; y, en fin, la
verificacion de una serie de requisitos formales, todos recogidos en el art. 6 del Real
Decreto-Ley. Requisitos que, ademas de generar una importante (e innecesaria) rigidez
en el modelo, desconocen que la Unica encargada y legitimada para calificar la prestacion
de trabajo no es la documentacién sino, como es bien sabido, la realidad misma (principio
de primacia de la realidad).

En el proyecto de ley de teletrabajo peruano se ha recogido, también, esta necesidad de
escrituralidad (art. 17). Y, como sucede en la realidad espafiola, tal extremo de la
regulacion merece ya ser destinatario de criticas. Nada se avanzaria con respecto a la
normativa vigente si se implementa esteconjunto de (inoficiosas) formalidades: /a
experiencia espafiola, y la del trabajo remoto van demostrando que el progreso del
modelo estriba en facilitar, cuanto sea posible, la ejecucion de labores a distancia. No
supone ello, necesariamente, la prescindencia del convenio entre empresa y
teletrabajador, sino comprender eficaz y eficientemente la voluntad de las partes; y en
este empefio habra de reclamar protagonismo la negociacion colectiva.

C. Lanegociacion colectiva activa es presupuesto de efectividad del teletrabajo

Comprender, como sostiene Ojeda (1995), al derecho sindical como el segmento juridico
de la macrodisciplina de las relaciones industriales, supone, como primer enfoque, dotar
de protagonismo a los sujetos colectivos laborales, y reconocer, al propio tiempo, el papel
secundario del Estado: “conlleva la exigencia de respetar un espacio natural a la libertad
sindical y admit[ir] la insuficiencia de los poderes publicos para atender satisfactoriamente
un campo normativo tan extenso y cambiante” (p. 58). En este esquema, sera labor del
Estado promover, mediante leyes, la autonomia colectiva.

El Real Decreto-Ley 28/2020 deja perfecta constancia de lo anterior. En su regulacion se
han reconocido nada menos que veintidds supuestos en que la negociacion colectiva se
encuentra expresamente llamada a actuar; y por ello se ha dicho que la novedad
legislativa no es implementable en la practica sin la intervencion fuerte e inmediata de los
sindicatos y de sus convenios colectivos. La OIT (2020) se alinea a estos criterios, cuando
sefiala que, en la nueva era del teletrabajo, se

requerira un uso mucho mas amplio de un nuevo tipo de gestion —basado
en la confianza y en la obtenciéon de resultados— y una nueva forma de
trabajar —mas autonoma, mas flexible y mejor adaptada a las circunstancias
y preferencias individuales de los trabajadores (p. 4)

A la luz de lo anterior debe recordarse que la negociacidn colectiva persigue, también,
satisfacer una funcién organizativa. Afirma Sanguineti (2013) que

a través de ella se regula también la organizacion y el desarrollo del trabajo
en la empresa, mediante la creacion de reglas uniformes que facilitan la
gestion de recursos humanos en la misma, pero que, a la vez, permiten una
cierta ‘procedimentalizacion’ del ejercicio de los poderes empresariales (pp.
262-263).

Esto, aunado a su no menos importante funcion adaptativa, convierte a la negociacion
colectiva “en la institucion mas dindmica del sistema de relaciones laborales y en el




instrumento mas apropiado para la asimilacién y adaptacion permanente al cambio”
(2016:263). Tenia sentido, pues, encargarle la regulacion especifica de las condiciones de
teletrabajo a este mecanismo de dialogo colectivo, tal como se desprende de la
disposicion adicional primera del Real Decreto-Ley.

En el caso peruano, no resultaria osado defender, al calor de estas reflexiones,que la
futura norma del teletrabajo encomiende el tratamiento del principio de voluntariedad —que
como se ha escrito, es punto clave de la flexibilidad de la figura— a las virtudes de la
negociacion colectiva. En ella podran regularse todos sus aspectos centrales: la
conversion del trabajo presencial a uno ejecutado a distancia; las condiciones para revertir
tal variacion; los periodos de prestacion alternada a distancia; el inventario de los medios,
equipos y herramientas; y en fin todas las estipulaciones que originalmente se han
incluido en el “contenido del acuerdo de trabajo a distancia” (art. 7 del Real Decreto-Ley
28/2020 y su posible equivalente, el art. 18 del Proyecto de Ley de Teletrabajo del Peru),
asi como todas las que sea necesario regular. Se trataria, por ello, de una norma abierta,
cuyos limites no serian mas que los impuestos por la propia negociacion; y, desde luego,
por las normas imperativas cuya observancia seguira siendo obligatoria para las partes.

Esta libertad de fijacién de condiciones atribuida a los sujetos colectivos laborales se
traducira en una verdadera promocion de la implementacién efectiva del teletrabajo, toda
vez que,si no se han establecido, legislativamente, elementos de rigidez en el modelo,
existe la posibilidad de queestos puedan evitarse via convenio colectivo, siempre de cara
a conseguir una saludable flexibilidad. De esto seran exclusivos responsables,
evidentemente, el propio empleador y desde luego los trabajadores mismos, a través de
sucapacidad de negociacion. Precisamente por ello, si el sector de que se ftrate
(manufactura, servicios, comercio, por ejemplo) adolece de un sindicalismo adormecido,
aletargado, o meramente contemplativo, la puesta en marcha del teletrabajo estara
condenada a fracasar. La futura ley peruana de teletrabajo debe ser consciente de esta
importante situacion condicionada.

D. El fenomeno del hostigamiento sexual es de aparicion, también, en el
teletrabajo

De las patologias de las relaciones laborales que mas atencién ha merecido por parte de
los Estados en los ultimos anos, la referida al hostigamiento sexual laboral es, sin duda,
una de las de mayor protagonismo. El legislador espafiol, reconociendo que la presencia
de este fendmeno no es, en modo alguno, exclusiva del trabajo presencial, ha ordenado
que las empresas tengan en cuenta las particularidades del trabajo a distancia,
especialmente del teletrabajo, en la configuracién y aplicacion de medidas contra las
diversas modalidades de acoso (art. 5.4 del Real Decreto-Ley 28/2020).

Y es que con las nuevas tecnologias se han propiciado, también, nuevas formas de
materializar el acoso sexual laboral; y de ello puede darse fe desde la experiencia del
trabajo remoto. No se requiere ya contacto fisico inmediato entre victima y hostigador:
simples correos electronicos (personales y aun institucionales), mensajeria instantanea o
llamadas telefonicas pueden contener igual nivel de hostigamiento, y merecen, en
consecuencia, urgente tipificacion normativa, incluso a pesar de que en el art. 2 del
Reglamento de la Ley 27942, Ley de prevencion y Sancion del Hostigamiento Sexual, se
ha indicado que las disposiciones en él contenidas son aplicables a todas las
circunstancias “producidas en el marco de una relacién laboral, educativa o formativa,




publica o privada, militar o policial, 0 a cualquier otro tipo de relacién de sujecion, sin
importar el régimen contractual, férmula legal o lugar de ocurrencia de los hechos”.

Si bien podria ensayarse una interpretacién teleoldgica de la norma antes indicada, a fin
de ampliar la proteccion contra el hostigamiento sexual en actividades ejecutadas a
distancia, conviene que la futura norma del teletrabajo contemple expresamente que en el
desarrollo de esta modalidad de organizar el trabajo pueden gestarse con igual
intensidad, estos nocivos actos de violencia. Esto dotaria de obligatoriedad el
establecimiento, por parte de la empresa, de medidas de prevencidn, investigacion y
sancion ante la gestacion de dicho fendmenoentre sus trabajadores.

IV. Conclusiones
Del analisis juridico practicado en el presente estudio se concluye que:

1. La huida masiva hacia el teletrabajo, fendmeno materializado por la imprevista
llegada de la pandemia de la covid-19, y de la crisis que esta trajo consigo, ha
permitido llevar a cabo el experimento mas grande de teletrabajo en el mundo, de
cuyas ensefianzas practicas se han valido los legisladores para normar el
teletrabajo o para revisar las regulaciones existentes. El Real Decreto-Ley 28/2020,
de 23 de septiembre, aparece como una de estas normas laborales inspiradas por la
emergencia generalizada.Dado que el problema enfrentado por el legislador espafiol
afecta igualmente al Peru, y siendo que en este ordenamiento ya se vocean
actualizaciones normativas en materia de trabajo a distancia, el estudio de la norma
foranea, via analisis comparado, es imprescindible para dotar a las futuras normas
peruanas de una mas cabal comprension del problema y de las soluciones que se le
han practicado a nivel normativo.

2.  En el ordenamiento laboral peruano, el estado de la normativa vigente sobre trabajo
a domicilio (art. 87, DS 003-97-TR) y teletrabajo (Ley 30036) deja entrever, con
respecto a la primera, que el legislador ha descuidado, acaso ya deliberadamente,
su gradual perfeccionamiento, toda vez que a pesar de encontrarse bien identificada
la deficiencia de esta modalidad (un sistema especial de fiscalizacién), no ha
dedicado empefios en su actualizacion. Los empleadores y aun los trabajadores no
son menos culpables de este abandono. Por su parte, en la ley que regula el
teletrabajo la deficiencia se observa con respecto a la promocion o facilitacion de la
flexibilidad en la implementacion del modelo en el centro de trabajo: sus
disposiciones han previsto un modelo rigido y muy poco atractivo para los
empresarios; de ahi su escasa presencia en el medio nacional.

3. La entrada en vigencia, necesariamente por razones coyunturales, de las
regulaciones normativas del trabajo remoto, han permitido identificar, también, las
posibles claves para el éxito del trabajo a distancia en el ordenamiento peruano.
Debe ser principal empefio de la futura ley de teletrabajo el de asegurar un modelo
flexible para las partes de la relacién laboral, pero sin descuidar ni desconocer que
el principio base de esta modalidad de organizar el trabajo es el de la voluntariedad.
Esta flexibilidad se encuentra intimamente relacionada con el tratamiento que,
mediante Ley, se le destine al principio de voluntariedad.




La futura ley peruana del teletrabajo debe intervenir, cuanto menos sea posible, en
el tratamiento del principio de voluntariedad. Ya la experiencia nacional y extranjera
han demostrado sobradamente que, en su necesaria busqueda de flexibilidad, las
normas reguladoras del trabajo a distancia han terminado, paraddjicamente,
configurando una importante rigidez. De ahi que quien sea el encargado de regular
el tratamiento de la voluntad de las partes no sea el Estado, sino las propias partes
de la relacién laboral, mediante el mecanismo de la negociacion colectiva. Sera este
el medio para regular todos los aspectos centrales del teletrabajo, con las unicas
restricciones derivadas de las normas imperativas.

La norma espafiola sobre trabajo a distancia y teletrabajo se figura, también, como
un recordatorio al legislador peruano sobre la necesidad de regular, en especifico, el
tratamiento juridico del hostigamiento sexual en las actividades laborales ejecutadas
incluso fuera del centro de trabajo, fendmeno de cuya aparicion puede darse fe,
asimismo, desde la experiencia del trabajo remoto. Aunque la norma sobre la
materia (Ley 27942 y su Reglamento) permiten ensayar una interpretacion
teleoldgica en beneficio del teletrabajador afectado con este tipo de violencia, lo
cierto es que, de aprobarse una futura norma de teletrabajo, convendria incluir en
sus regulaciones esta precision, a fin de obligar expresamente a los empleadores a
disefiar mecanismos de prevencion, investigacion y sancion frente al hostigamiento
sexual laboral a distancia. Ciertas modificaciones, en la normativa concordante,
seran, desde luego, necesarias.
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CONFLICTOS EN LOS PENALES DEL PAIS A RAIZ DE LA EMERGENCIA
SANITARIA POR EL COVID-19. LA SITUACION EN LA QUE VIVEN MILES
DE PERSONAS, QUE DEJA UNA PUERTA ABIERTA A LOS BENEFICIOS
PENITENCIARIOS

Estefany Carrién Suarez
Abogada

|. ANTECEDENTES

Las carceles en el Perl se caracterizan por su sobrepoblacion y hacinamiento, que constituyen las
condiciones no solo para la gestacion de nuevas formas de criminalidad violenta, sino también para la
propalacion de enfermedades contagiosas como la tuberculosis, VIH, entre otras; pero, hoy en dia,
especialmente el COVID-19. A ello se suman las precarias condiciones materiales, de infraestructura y

salubridad en las que los internos conviven al interior de los 68 penales del pais. ( Rubio Azabache, 2020)

Il. PROBLEMATICA

Actualmente, podemos darnos cuenta del hacinamiento existente en los diversos penales del pais, siendo que

el numero total de personas privadas de su libertad son casi 100 mil internos y el aforo de los 68 penales del
pais son de 37 0 38 mil internos, existiendo una sobrepoblacion y pasando el limite por mas de la mitad. Este
no es un tema nuevo, ni algo que haya surgido ante la pandemia del coronavirus, sino, es muestra que se
viene dando con los afios en nuestro pais y lo que ha desencadenado un sin fin de motines y revueltas de los
internos, quienes solicitan se les realice pruebas rapidas de descarte de COVID-19, atencion médica,
denuncian faltan de medicamentos y piden que se den los Beneficios Penitenciarios y también el cese de las

prisiones preventivas o la conmutacion de estas por detenciones domiciliarias; por temor al contagio.

Lo ultimo antes sefalado, es justamente porque la pandemia implica un distanciamiento social, el uso de
mascarillas, guantes y hasta lentes, para asi evitar todo tipo de contagios; pero, qué pasa cuando un interno
ya contrae el virus, requeriria de atencion médica y medicamentos, ademas, de un lugar de aislamiento;

siendo que, en una celda entran mas de 5 personas y contagiaria al resto.

En la rueda de prensa del dia 29 de abril del presente afio, ante los motines surgidos en la mayoria de
penales del pais, el Ministro de Justicia Fernando Castafieda Portocarrero sefialo que la falta de atencion que

los internos alegan se ha dado por las renuncias del personal médico encargado, por temor a los contagios;




es por ello que en apoyo del MINSA, el Ministerio de Justicia y el INPE se esta tratando de buscar soluciones
y por el momento se han repartido 13 mil pruebas rapidas y 110 mil mascarillas reusables; también sefialo
que el Ministerio de Vivienda esta distribuyendo 60 modulos de vivienda para aislar a los internos con
sintomas de Covid-19. Finalmente, exhorto al sistema de justicia a que se tomen los mecanismos procesales
pertinentes para resolver el problema de hacinamiento e impulsa la medida de que Jueces de Oficio revisen
las prisiones preventivas y puedan establecer las comparecencias del caso, con los recaudos pertinentes de

la ley.

Las declaraciones del Ministro de Justicia nos dejan ver que se estan tomando decisiones y estan siendo
cuidadosos en el tema de los penales, ya que, no solo estan muriendo internos por el Covid-19, sino, también
agentes del INPE que se encargan de resguardar a los reos y el establecimiento penitenciario; las revueltas
también han ocasionado muertes, ello ante las quejas de los internos que pretenden tomar los penales para

asi hacerse escuchar y hacer valer sus derechos, ya que, son seres humanos y merecen respeto.

lll. ACTUALIDAD DEL CONFLICTO

* SOBREPOBLACION DELOS PENALES, NUMERO DE SENTENCIADOS Y PROCESADOS.

Segun los reportes estadisticos del INPE del mes de diciembre del afio 2019, sefialan que la poblacién penal
es de 95 mil 548 internos, con una capacidad de albergue de 40 mil 137; existiendo un 138% de
hacinamiento. A continuacion, se observa el cuadro detallado de los penales por regiones y la capacidad de

albergue por cada uno de estos:

SITUACION ACTUAL DE LA CAPACIDAD DE ALBERGUE, SOBREPOBLACION Y HACINAMIENTO SEGUN OFICINA REGIONAL

Capacidad Poblacién Sobre % Sobre

Emﬂ':‘:;‘:; ;’f::::;ﬁh i de Albergue Penal  %Ocupacion  Poblacién Poblacién "‘(:';:“z;:m
(@ ® (s=+-0) (%s)

Totales 40,137 95,548 238% 55411 138 % Sl
NORTE - CHICLAYO 6,514 17,816 274 % 11,302 174 % Sl
LIMA - LIMA 17,341 45,195 261% 27,854 161 % Sl
SUR - AREQUIPA 1,252 4,282 342 % 3,030 242% St
CENTRO - HUANCAYO 2,064 7,264 352% 5,200 252 % S
ORIENTE - HUANUCO 3,240 6,652 205 % 3,412 105 % St
SUR ORIENTE - CUSCO 2,918 5,866 201 % 2,948 101 % Sl
NOR ORIENTE - SAN MARTIN 5,352 5,878 110% 526 10% S
ALTIPLANO - PUNO 1,456 2,595 178% 1,139 8% S

Fuente: Unidades de Registro Penitenciario Elaboracion: INPE/Unidad de Estadistica




Aun cuando existen 55 mil 441 internos en sobrepoblacion en los establecimientos penitenciarios; en este hay
un porcentaje de personas sentenciadas (20 mil 532) y otros de procesados que resultan en 34 mil 879
personas recluidas a la espera de una sentencia. A continuacion, esta el Cuadro de Poblacion Penal
Intramuros por su situacion juridica y género, segun Reporte estadistico del INPE del mes de diciembre del
afio 2019 (Poblacién Penal) elaborado por la Oficina Regional realizado por las Unidades de Registro

Penitenciario y la Unidad de Estadisticas del INPE.

POBLACION PENAL INTRAMUROS POR SITUACION JURIDICA Y GENERO SEGUN OFICINA REGIONAL

Oficinas Regionales / TOTAL PROCESADO SENTENCIADO
Establecimiento Penitenciario TOTAL  Hombres  Mujeres Total Hombres Mujeres Total Hombres  Mujeres

TOTAL GENERAL 95,548 90,392 5,156 34,879 32,769 2,110 60,669 57,623 3,046
ALTIPLANO - PUNO 2595 2353 242 820 733 87 1775 1620 155
CENTRO - HUANCAYO 7264 6854 410 1975 1852 123 5289 5002 287
LIMA - LIMA 45195 42889 2306 16044 15049 995 29151 27840 1311
NOR ORIENTE - SAN MARTIN 5878 5632 246 2034 1937 97 3844 3695 149
NORTE - CHICLAYO 17816 16915 901 6899 6542 357 10917 10373 544
ORIENTE - HUANUCO 6652 6307 345 3769 3586 183 2883 m 162
SUR - AREQUIPA 4282 3934 348 940 831 109 3342 3103 239
SUR ORIENTE - CUSCO 5866 5508 358 2398 2239 159 3468 3269 199

En la conferencia de prensa brindada el 29 de abril del presente afio por el Presidente de la Republica Martin
Vizcarra sefialo: “El poder Judicial es el que debe ayudar porque hay 30 mil presos que no tienen
sentencia y estan proceso y sobre eso el Poder Ejecutivo no puede hacer nada, pero, el Poder Judicial
si podria acelerar la salida de muchos de los que estan en proceso en el sistema judicial y que todavia

no tienen sentencia, asi que este es un trabajo de todos”.

Ante ello, nos preguntamos como es que el Poder Judicial no puede resolver y empezar a tramitar los ceses
de prisiones preventivas proximos a vencer o que ya se han vencido en este estado de emergencia, hay que
tener en cuenta que si bien es cierto tenemos 45 dias de estado de emergencia y de aislamiento social
obligatorio, se tiene que en los plazos de las prisiones preventivas se presentan pruebas para que esta sea
extendida o se lleve el proceso en libertad, en esos 45 dias no se puede alcanzar lo que no se consiguio en el
tiempo anterior. Respecto de las continuaciones de juicios por delitos menores o de juicios que en su
expediente presenten escasa actuacion probatoria y sean rapidos de culminar, los cuales deberian empezar
a resolverse, dando celeridad a expedientes mas urgentes que ayudarian a bajar la cifra de sobrepoblacion y

un menor riesgo de contagios y perdidas de personas inocentes, vulnerables y préximas a cumplir su pena; ya




que, nuestro sistema de justicia no siempre es el mas justo, pero término de justicia es amplio y ambiguo, por

lo que, hablar de ello seria no llegar nunca a un acuerdo.

Habiendo sefialado eso, hay que tener en cuenta los beneficios penitenciarios y que las prisiones preventivas
sean cambiadas por detenciones domiciliarias, estableciéndose desde un enfoque humanista y en base a los
derechos humanos. Teniendo en cuenta que hasta el momento se ha revocado la prision preventiva de Keiko
Fujimori y se ha sustituido la Prision Preventiva por detenciéon domiciliaria de Susana Villaran, con esa
celeridad es con la que se deben desarrollar y dar respuestas inmediatas a los reos en carcel que se

encuentran a la espera de una resolucion judicial.

Por el momento, hasta la fecha del 30 de abril se ha solicitado que los jueces conviertan automéaticamente las
prisiones preventivas en arrestos domiciliarios y Poder Judicial ha creado comision de trabajo para que a la
brevedad posible alcancen de manera conjunta al Consejo Ejecutiva del Poder Judicial propuestas de
medidas que puedan adoptarse para resolver el riesgo de contagio masivo de la poblacién penitenciaria con

el Covid-19, por las condiciones de hacinamiento de los penales y vulnerabilidad de muchos internos.

IV. NORMATIVA

1.MANUAL DE DERECHOS HUMANOS APLICADOS A LA FUNCION PENITENCIARIA

Dentro del Manual de Derechos Humanos en el Sistema Penitenciario Nacional del afio 2018 del INPE,
describe que “Los derechos humanos pueden ser definidos como derechos que titularizan, en igualdad, todos
los seres humanos, y cuyos contenidos protegidos, en esencia, procuran la cobertura de necesidades basicas

para su libre desarrollo y garantia de la dignidad”. (Instituto Nacional Penitenciario, 2018)

La Asamblea General de las Naciones Unidas adopta un conjunto de declaraciones, principios y reglas

orientadoras en materia de Ejecucion Penal y dentro de todas ellas:

* Reconocen y estimulan el cumplimiento de los Principios de humanidad, legalidad, imparcialidad, y

de no discriminacion.

* Reconocen el Principio de normalidad como base de la gestién penitenciaria, por el cual, la vida en
los establecimientos penitenciarios debe ser lo mas afin a la vida en libertad y destacan la
importancia de proporcionar a las personas privadas de su libertad con sentencia condenatoria, que

a menudo




* proceden de entornos totalmente desfavorecidos, la oportunidad de desarrollarse de manera que les

permita optar por una vida respetuosa de ley.

En nuestro Sistema Penitenciario Nacional se establecieron las Reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos (1955, 1957,1977) siendo el primer documento oficial de las Naciones Unidas para la gestion de las
prisiones que fue actualizado en el afio 2015 y fueron conocidas como “Reglas de Mandela” las cuales

incluyeron aspectos generales y especificos de:

x  Registro. x Servicios Médicos.

x  Separacion de categorias.  x Personal Penitenciario.
x Higiene. x Alimentacion.

x  Disciplina y sanciones.

Todo lo antes mencionado por el manual citado orienta a contar con carceles seguras, humanas y dignas, las
cuales establecen reglas minimas para tratamiento de los reclusos desde un enfoque resocializador y
protector; teniendo en cuenta que la persona privada de su libertad igual goza de sus derechos, entre los mas
importantes se encuentra el de salud (atencién del personal de salud, ambientes con condiciones que
promuevan su bienestar como también la de los funcionarios, obtencion de medicinas), alimentacion,

educacion, trabajo, asistencia social y legal.

2. RESPECTO DE LOS BENEFICIOS PENITENCIARIOS

La Constitucion Politica del Pert en su articulo 139° inciso 22 sefiala “El principio de que el régimen
penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad”. El
tratamiento penitenciario influye a crear estrategias y actividades de tratamiento, por medio de programas,
trabajo, educacion y servicios asistenciales para la evaluacion de beneficios, los cuales se otorgan en virtud

de su comportamiento. Segun (Small Arana, 2005):

‘Los beneficios penitenciarios son verdaderos incentivos concebidos como derechos expectativos
del interno, que le permitiran observar las normas de conducta en el campo penitenciario,
tendientes a lograr menor permanencia en el establecimiento penitenciario mediante los
mecanismos de la redencién de la pena por el trabajo y la educacion para luego alcanzar la

semilibertad y la libertad condicional, accediendo paulatinamente a la libertad”

Ante la crisis social que estamos a travesando, se estan tomando medidas de seguridad y dentro de las

cuales considero necesario, aparte de los 3000 indultos que se estan dando para personas vulnerables y las




exhortaciones al Poder Judicial y Sistema de Justicia en general a resolver de forma pronta y oportuna los
ceses de prisiones preventivas o las conmutaciones por detenciones domiciliarias, a efecto de evitar la
propagacion del virus; el proporcionar o facilitar la obtencién de beneficios penitenciarios (extramuros), se
entiende que estos beneficios seria para reos que ya tengan cumplida mas de la mitad o las % partes de su

condena.

Actualmente existe enla pagina del INPE un reporte estadisticos en la seccion de trabajo penitenciario, donde
deberian aparecer las cifras de las personas a las que se les ha dado beneficios intramuros y extramuros,
pero no existe registro descargado de ello; dentro de esta misma esta el Programa Extramuros, que es en lo
que nos vamos a enfocar, ya que, la excarcelacion de una parte de los internos lograria des-hacinar los
establecimientos penitenciarios, y posiblemente menos riegos de contagios del Covid-19, reinsertando social

y positivamente a la poblacion penitenciaria. Existen dos tipos de beneficios penitenciarios extramuros y son:

SEMILIBERTAD

LIBERTAD CONDICIONAL

Se encuentra en el art. 48° al 52° del Cédigo de
Ejecucion Penal, sefiala que es un beneficio
penitenciario de excarcelacion anticipada que
permite al interno sentenciado que ha demostrado
progresion en su tratamiento penitenciario, poder
egresar del establecimiento penitenciario cuando
cumpla la Tercera parte de su pena en la
generalidad de los delitos y la Dos Terceras partes
en los delitos especificos, a fin de que pueda

estudiar o trabajar en medio libre.

El articulo 53° al 57° refiere que es un beneficio
penitenciario de excarcelacion anticipada que
permite al interno sentenciado que ha demostrado
progresion en su tratamiento penitenciario, poder
egresar del establecimiento penitenciario cuando ha
cumplido la mitad de su pena en la generalidad de
los delitos y las tres cuartas partes en delitos
especificos, a fin de que pueda probar en medio
libre las acciones rehabilitadoras que adquirio en su

reclusion.

Los requisitos esenciales que influiran para que la resolucion de beneficio penitenciario resulte procedente

son:

x  Certificado de conducta.

x  Certificado de no tener proceso pendiente con mandato de detencion a nivel nacional.




x  Certificado de computo laboral o estudio efectivos, en el que se acredite que el interno ha
realizado labores al interior del establecimiento penitenciario o ha obtenido nota aprobatoria.

x Incluira una descripcion de las labores y los estudios realizados.

x  Informe detallado sobre el grado de readaptacion del interno, de acuerdo a la evaluacion del
Consejo Técnico Penitenciario, en el que se establezca que efectivamente se encuentra apto y
preparado para su reinsercion socia

x  Certificado notarial, municipal o judicial que acredite domicilio o lugar de alojamiento.

V. POSIBLES SOLUCIONES A APLICARSE

Las autoridades deberian invertir en la ampliacion de los penales de la region, asi como adecuar patios y
pabellones que permitan aumentar los talleres productivos para que asi se desarrollen y puedan
desenvolverse en un futuro fuera del centro penitenciario; estos talleres les permiten resocializarse y

ademas a reducir un porcentaje de su pena.

Proponer un proyecto de ley en los cuales el Poder judicial otorgue beneficios penitenciarios de oficio, lo
cual ayudaria en gran porcentaje a reducir el numero de personas recluidas y les esto la oportunidad de

recuperar su libertad.

Proponer programas de reinsercion e incentivar la participacion de empresas e instituciones privadas, ya
que, ellos al salir de prision no tienen trabajo y muchos de los que no cumplen su pena aspiran a obtener
un beneficio penitenciario y asi volver a hacer su vida, ¢ pero que se los impide? Se los impide la falta de
trabajos, la falta de personas que apuestan por ellos y que simplemente les cierran las puertas por haber
ingresado a un penal. Si bien es cierto todos ellos han cometido un delito, por el cual pasaron tantos afios
de su vida tras una reja, sin ver a su familia, tal vez algunos estén solos, pero la realidad la ven cuando
aspiran a un beneficio y se les cierra las puertas por los errores cometidos ya sea por dolo o culpa.
Porque no actua dentro de este ambito las empresas privadas o publicas, brindandoles un contrato de
trabajo por un periodo determinado que les permita demostrar sus capacidades dentro del area, y ello
que sea remunerado por un sueldo minimo, donde ellos puedan obtener experiencia y dicho de esta

manera ir limpiando su hoja de vida.




CONCLUSIONES:

Habiendo sefialado todo lo anterior correspondiente a la situacion de emergencia mundial que atravesamos;
se puede ver que no solo esta en crisis nuestro sistema de salud, nuestra economia, educacion, etc. Si no,
también parte de la poblacion que se encuentra restringida de su libertad y que hasta la fecha han acontecido
un sinfin de protestas por parte de los internos y de los familiares los cuales buscan informacion de ellos pues

hasta el momento se tienen prohibidas las visitas.

Se estan tomando medidas para evitar la propagacion de la enfermedad, pero ello no resultara posible,
siempre y cuando, se doble o triplique la capacidad de internos en los penales de la region; no solo se quieren
pruebas, medinas y atencion médica; se quieren soluciones que ayuden, por lo menos, a disminuir €l
porcentaje de sobrepoblacion ya sea con los procesados, por medio de los ceses de prisiones preventivas 0
las conmutaciones de penas por detenciones domiciliarias; y posteriormente, con proveer los beneficios

penitenciarios.

Lo que plantea en el presente trabajo es que la concesion de los beneficios penitenciarios debe cumplir los
requisitos formales, segun sea el beneficio solicitado, debe cumplir con los dictamenes favorables, tal y como
se establecen en la parte posterior del presente; pero ademas por la situacion por la que se atraviesa
deberian otorgarseles a poblacion que no representa peligro para la sociedad de esta manera se reduciria el

hacinamiento penitenciario ayudaria principalmente a evitar la propagacion de esta enfermedad.
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