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TEMA UNO

Teoria General del Derecho
CONCEPTO DE DERECHO
El citado vocablo proviene de la voz latina directum, que es el participio pasivo de dirigiere; este último está constituido por el prefijo cuantitativo di y la forma verbal regere, regir. Si regere equivale a guiar, conducir o gobernar y di indica la continuidad de este acto, derecho significa la manera o forma habitual de guiar, conducir o gobernar. 

ACEPCIONES
En su acepción usual o corriente derecho quiere decir aquello que es recto, directo, contrario a lo que es torcido y también lo que se hace del mismo modo. Así se expresa este camino es derecho. El concepto rectitud no sólo significa que se sigue la misma dirección, sino adecuarse a una regla o a una norma. 

En el orden jurídico derecho se emplea para designar lo que legítimamente pertenece a una persona, en otros términos, lo que es suyo. También se llama derecho al conjunto de las disciplinas jurídicas o ciencias del derecho o a cada una de ellas en particular, finalmente, se denomina derecho a un tributo o pago debido legitimante a alguien.

Cuatro son las significaciones que atribuye Fernández Galiano a la Voz Derecho: Como norma o conjunto de normas vigentes (sentido objetivo), como facultad atribuida a un sujeto de hacer, no hacer o exigir algo (derecho subjetivo), ideal de justicia o su negación (lo justo) y como saber humano aplicado a la realidad (derecho como ciencia).

DEFINICIÓN
Tres son los caminos que hemos seguido para llegar a una definición integral del derecho: la sociabilidad del hombre nacida de su propia naturaleza, la exigencia de regular su conducta mediante normas y el deber ser orientado hacia valores. La teoría tridimensional del derecho sustentada por Miguel Reale, lo considera como integración de tres elementos, (hecho, valor y norma), por tanto son elementos integrantes de una definición del derecho; la conducta social del hombre como persona, la necesidad de regularla mediante un sistema de normas y los valores hacia los cuales debe orientarse esa conducta. 

EL PENSAMIENTO JURÍDICO
Frente al problema de la justificación del derecho, el espíritu humano ha adaptado tres actitudes teóricas: búsqueda de un fundamento trascendente; se ha limitado al campo de los hechos sociales o históricos o, se ha apoyado en una legalidad puramente lógica: La primera actitud corresponde al Jusnaturalismo o doctrina del derecho natural, la segunda al Positivismo y al Historicismo, y la tercera al Formalismo.
EL JUSNATURALISMO

Es una escuela de pensamiento para la que, por sobre el Derecho Positivo, es decir, el derecho creado por los seres humanos mediante normas jurídicas que producen a través de las diversas fuentes del derecho reconocidas, existe un derecho superior (El Derecho Natural), compuesto por un conjunto de valores que actúan como inspiración de sus contenidos y como guía de la actuación y decisiones de los agentes del derecho.

El efecto que el Jusnaturalismo asigna al derecho natural en referencia al derecho positivo, por lo tanto es doble. 

- De un lado el derecho positivo debe inspirar sus contenidos en los valores que contiene el derecho natural, si este requisito no se cumple nos encontraremos no ante normas jurídicas sino ante imposiciones arbitrarias emanadas por una autoridad que ejerce el poder de manera ilegítima.
- De otro lado, el agente aplicador del Derecho deberá tomar en cuenta en sus actos los dictados de los valores contenidos en el derecho natural para ajustar a ellos su conducta cotidiana. En caso de no hacerlo, esta utilizando antojadizamente al derecho.
La antigüedad del derecho natural – a escrito Ronmmen al empezar una obra sobre este tema – se identifica con la antigüedad de la filosofía que comienza por la admiración. 

El reconocimiento de la existencia del derecho natural y la aspiración a realizarlo, no excluye la realidad de un derecho positivo, sino más bien, deriva de éste. La mutabilidad de las normas a través del tiempo, y sus cambios en las distintas áreas culturales, llevan a los hombres a investigar sobre los últimos fundamentos y sobre la razón de su obligatoriedad, y a preguntarse por las mejores leyes y por la mejor forma de estado.

Los problemas jurídicos, no fueron extraños a la inquietud de los primeros pensadores y filósofos griegos. Pitágoras ve el universo como un todo ordenado, regido por principios de una justicia cósmica, que preside la generación y la disolución de los seres. Heráclito atribuye al logos la calidad de ley divina inspiradora de las leyes humanas. Todas las leyes humanas se nutren del uno divino, dice y ese “uno divino” es el logos o el cosmos.

En todas las doctrinas aparece como elemento común el “iusnaturalismo pateista de signo cosmológico” que fue también tema de grandes clásicos, ejemplo la obra Antigona un clásico Griego.

Aristóteles fue llamado el padre del derecho natural, por otra parte recordemos que existió lo que se denominó El Jusnaturalismo Cristiano, la Filosofía Cristiana se inspiró en el pensamiento Griego y en la jurisprudencia romana para crear un sistema de derecho natural con sentido teolológico.

Su máximo exponente es sin duda Santo Tomás de Aquino, su concepción del derecho, su teoría sobre la justicia, su interpretación del Estado, constituyen dentro del sistema que elaboró, exponentes de una clara y profunda comprensión del sentido ético de la vida humana temporal a la luz de las ideas cristianas. El universo se haya gobernado por la ley eterna que traduce la voluntad y la sabiduría de Dios que rige todas las cosas del mundo.

La escuela moderna del derecho natural tiene como exponentes a Hugo Groccio, Hobbes, Puferdorf, Cristian Thomasio, Rousseau (Contrato Social), Kant.

EL POSITIVISMO 

Inicia su ruta en el siglo XIX, y la adquiere en los primeros decenios del siglo XX con Hans Kelsen, a la cabeza, quien plantea que para estructurar una ciencia autónoma del Derecho hay que separar todo lo que pertenece a otras ciencias sean valores, conductas etc. que resultan más propios de la moral, la religión, la sociología o la política. Así lo propio del Derecho, la Teoría Pura del Derecho consistirá en su esencia normativa, la norma jurídica. Válida y el sistema eficaz que regulan efectivamente las conductas de los sujetos y la sociedad en su conjunto. Imagina el derecho como una pirámide en cuyo vértice existe una norma que lo sostiene como conjunto. Está norma no es un texto legislativo ni nada semejante es, más bien una hipótesis sobre su eficacia: si el orden de la sociedad correspondiente, entonces es su orden jurídico. Y en caso contrario no lo es: es fundamental porque, así definida, lo sustenta. El orden jurídico acatado tiene un conjunto de normas esenciales. Las que establecen las reglas de juego de dicha sociedad. La inmensa mayoría de los Estados contemporáneos tienen estas disposiciones en la Constitución Política. Este constituye el primer nivel de las normas positivas dentro del derecho y, allí, se establecen cuando menos dos cosas:

- Quién gobierna y como lo hace;  y  

- Cómo se elaboran las normas jurídicas de inferior categoría

A partir de este primer nivel de normas positivas, la validez de las normas jurídica subordinadas queda sujeta a que se conformen o no con el mandato superior en fondo y en forma. En fondo por que no se puede admitir que una norma inferior contradiga a la superior, y en forma porque si la constitución es la de mayor jerarquía dentro del orden jurídico positivo ninguna norma inferior puede dejar de cumplir las formalidades que ella establece para su aprobación.

El mérito del positivismo jurídico. Consiste precisamente, en haber consolidado una Teoría del Estado y una Teoría del Derecho interrelacionada y apoyada entre sí. Sin embargo tiene como talón de aquiles al ser humano no solo le interesa el edificio jurídico. Como estructura sino, también que hay dentro de él. A esto Kelsen responde que es un problema distinto.

Su obra Teoría Pura del Derecho es denominada así porque comprende sólo el derecho eliminando de ese conocimiento todo lo que sea moral, político psicológico,  teleológico etc. Para considerar su objeto como es y no como debe ser, sin incursionar en ninguna ideología ni tampoco en el problema de la justicia que constituye una idea racional.   

TEORIA DEL DERECHO HISTORICO

Durante el siglo XIX, se desarrolló en Alemania, a instancia de Savigny la Escuela Histórica del Derecho, la posición de este notable jurista seguida luego por varios otros que aportaron un colosal sistema jurídico al mundo contemporáneo a través de numerosas obras y el Código Civil alemán de 1900 suponía que cada pueblo construía en su diario que hacer el derecho que le era correspondiente. Luego la tarea del jurista era tomarlo, organizarlo, darle marco teórico y convertirlo en un derecho elaborado. El derecho nacido del pueblo era el derecho popular, el siguiente era el derecho culto. 

La escuela histórica es hoy recordada no fundamentalmente por el importe trabajo que hizo sobre las fuentes consuetudinarias alemanas, sino por su grandiosa sistematización y recreación del Derecho Romano.

Otro de los grandes pensadores de esta teoría fue Ihering, llegó a prefigurarse la necesidad concreta de una Sociología del Derecho en base a esta perspectiva general. En todo caso el aporte global del historicismo y del sociologismo, ha sido positivo al reconocer al pueblo y sus conductas, un importante rol en la conformación del Derecho  y sociedad normada.

TEORIA SOCIOLOGICA DEL DERECHO

La afirmación central de la sociología jurídica. Es la consideración del derecho como un producto social o manifestación de la vida social. Emile Durkheim, propone a) que se estudie el derecho cuanto fenómeno social, existente con independencia de las consecuencias individuales, b) las ideas morales de que indudablemente son el alma del derecho, son en el individuo un producto de la sociedad, que todo pensar no es más que la representación lógica del mundo real de los fenómenos sociales, c) la esencia constitutiva de los fenómenos sociales es la solidaridad social que se manifiesta externamente por la coacción que ejerce el grupo sobre los individuos.

El origen sociológico puede resumirse en estas etapas a) la vida de los primitivos grupos humanos, como el clan, estaba regida por normas que se presentaban en forma indiferenciada, morales, religiosas etc. b) el cumplimiento de las normas estaba garantizado por la reacción colectiva del grupo. c) el derecho surgió en forma espontánea siendo la costumbre la única fuente del derecho primitivo d) todo derecho primitivo es religioso y formalista.

Sus máximos exponentes son: Leo Duguit, Maurice Hauriou, entre otros.

TEORIA EGOLOGICA 

El profesor argentino Carlos Cossio ha elaborado la llamada Teoría Egológica del Derecho, muy difundida y comentada en América Latina.

Está teoría sitúa al derecho en el mundo de la cultura. De acuerdo con la filosofía Husserliana, Cossio agrupa los objetos en cuatro regiones, los objetos ideales, los objetos naturales, los objetos culturales y los objetos metafísicos.

Los objetos culturales se caracterizan frente a los objetos ideales porque aquellos son la base, frente a los naturales porque son valiosos y frente a los metafísicos por que están sujetos a la experiencia ya que son en el tiempo.

En el ámbito de los objetos culturales cabe distinguir, según está Teoría los objetos mundanales que son vida humana objetivizada, cuyo sustrato es independiente del hombre; y los objetos egológicos cuyo sustrato es la conducta “como vida biográfica” el derecho es objeto egológico. En este sentido el derecho no se define como un conjunto de normas de comportamiento sino como vida humana viviente, como la conducta misma, o para emplear la fórmula completa de la Teoría Egológica, como “la conducta humana considera en su interferencia intersubjetiva, que tiene por esencia la libertad. Las normas jurídicas son para Cossio conceptos con los cuales nos representamos o pensamos intelectualmente la conducta, y como tales son instrumentos para conocerla.

TEORIA TRIDIMENSIONAL

Postulada por Miguel Reale y enarbolada en el Perú fundamentalmente por Carlos Fernández Sessarego en varios trabajos, ha resumido a (conductas, normas y valores) como componentes esenciales del Derecho. Los significados del derecho corresponden a tres aspectos básicos. Un aspecto normativo (el derecho como ordenamiento y su respectiva ciencia), un aspecto fáctico (el derecho como hecho o su efectiva vida social o histórica) y un aspecto axiológico  (el derecho como valor de justicia). En las últimas 5 décadas la teoría tridimensional del derecho ha demostrado que dondequiera que haya un fenómeno jurídico. Hay necesariamente un hecho subyacente (hecho económico, geográfico,  demográfico de carácter técnico etc.); un valor que confiere determinada significación a ese hecho, y una regla o norma que representa la relación o media que integra uno de aquellos elementos en el otro: el hecho en el valor. Los tres elementos o factores (hecho, valor y norma) no existen separados unos de otros, sino que coexisten en una unidad concreta. Según Miguel Reale, la vida del derecho resulta de la integración dinámica y dialéctica de los tres elementos a que lo integran. 

TEORIA PLURIDIMENSIONAL

Siguiendo la ya esbozada Teoría Tridimensional de Miguel Reale, surge una serie de teorías que sostienen que el Derecho tiene mayores dimensiones, una de ellas es la Teoría Octodimensional sostenida por el profesor sanmarquino Dr. José Antonio Silva Vallejo, quien a las tres dimensiones ya conocidas (hecho, valor y norma), añade otras cinco:

1.- Tiempo Jurídico

2.- Espacio Jurídico

3.- Vivencias

4.- Historia, e

5.- Ideologías

EL DERECHO Y  LA JUSTICIA

Para Stammler, la palabra justicia tiene dos significados:

1.- En un sentido indica la observancia y la aplicación fiel de un derecho positivo. El derecho ha de salvaguardarse, ante todo, contra interferencias arbitrarias.

2.- Por justicia se entiende, en otro sentido, el objeto final del derecho. Aquí la palabra justicia expresa la idea de que todo querer jurídico, sin excepción, se halla supeditado a un pensamiento urutáiro fundamental. A este hay que atenerse para juzgar el derecho que surge, como producto histórico.

Es necesario precisar que el derecho se distingue de la justicia y que ésta solo es la finalidad primordial del derecho. Desde luego que, como lo indica Santo Tomás, el derecho injusto no es derecho. Generalmente la palabra justicia se emplea en dos sentidos a) como virtud universal comprensiva de todas las demás virtudes y b) como criterio ideal del derecho y valor jurídico por excelencia.

Para Platón la justicia es la virtud fundamental de la cual se derivan todas las demás virtudes, pues constituye el principio armónico ordenador de estas, el principio que determina el campo propio de cada una de las demás virtudes.

Aristóteles dividió la justicia en varias clases: a) Justicia distributiva, que implica el que dad uno reciba los honores y bienes que le corresponda, b) Justicia emparejadora, correctiva, que se basa en la igualdad y se subdivide en: 1) Conmutativa, que requiere igualdad entre lo que se da y lo que se recibe y que se aplica a los contratos 2) Justicia judicial que exige la paridad entre el daño y la reparación, el delito y la pena.

De todo lo anterior se puede concluir que la justicia ha sido considerada: a) como virtud. b) como proporcionalidad, c) como orden, d) como igualdad; e) como valor jurídico. 

Además en el mundo contemporáneo surge la justicia social para regular lo que a la comunidad social le es debido, tratando de armonizar lo individual y lo social. 

Se entiende pues que el Derecho y la Justicia se hallan íntimamente relacionados, pues que el valor supremo y final del derecho es la Justicia. Tanto más que todo ordenamiento legal tiene como fin alcanzar la Justicia. 

RELACIONES ENTRE EL DERECHO Y LA MORAL (ETICA)

La moral y el derecho, que constituyen dos ramificaciones de la Etica, según la acertada expresión de Miraglia se hallan estrechamente vinculadas.

Todos los actos humanos son susceptibles de bondad o de maldad, pueden ser moralmente buenos o moralmente malos. Entre tales actos se encuentran los que corresponden al derecho. Por otro lado el derecho apunta hacia la Justicia que no es sólo lo que se otorga a otro, sino la virtud moral íntimamente ligada a otras virtudes.

La moral, por su parte, significa un límite infranqueable para el Derecho. Las normas jurídicas no pueden ordenar nada que sea inmoral, porque si así fuera, habría que admitir que el derecho es capaz de prescribir algo aparta al hombre de su fin racional. Desde el punto de vista de la ética de los valores es manifiesta la vinculación que se da entre la Moral y el Derecho.

Los valores Morales y Jurídicos. Se imponen igualmente en la conciencia y luego son aprehendidos por el yo, piden una toma de posición, una respuesta de valor. Tanto los valores morales como jurídicos. Ofrecen una nota común: se presentan como verdaderas exigencias, se alzan como un deber frente al individuo. 

RELACIÓN DEL DERECHO CON LA DEONTOLOGIA JURÍDICA

Por deontología jurídica se entiende el conjunto de deberes, obligaciones y principios que regulan la labor del Abogado, quien en el ejercicio de su profesión debe cumplir los deberes de lealtad, veracidad, buena fé y otros, que oriente su misión en busca de la Justicia. 

Son sus principios la honradez, responsabilidad, rechazo de la corrupción. 

(Ver decálogo del Abogado de Eduardo J. Couture) 

RELACION CON LA AXIOLOGÍA JURÍDICA

La Axiología Jurídica es la disciplina que estudia los Valores, su desarrollo y su objeto, reconociéndose que el valor fundamental del Derecho (Justiniano) es la Justicia, por tanto Jueces, Abogados y Fiscales debemos cumplir con los valores éticos que nos impone la Axiología.

RELACION CON LA ONTOLOGIA   

Ontología deriva de la voz griega Ontos: Ser.

Conforme señala el maestro Melquíades Castillo, esta ciencia se refiere al estudio del derecho, de igual forma el Abogado, Jueces y Fiscales tenemos como exigencia Deontológica el respeto de valores, leyes y justicia, sin deformarlas ni desnaturalizarlas.           

LA NORMA JURÍDICA

DEFINICIÓN

La norma jurídica. Es un mandato de carácter lógico-jurídico. Y en este sentido, diremos que la norma jurídica es un mandato de que a cierto supuesto debe seguir lógico-jurídicamente una consecuencia, estando tal mandato respaldado por la fuerza del estado para el caso de su eventual incumplimiento.

La norma jurídica. Es la regla de conducta indispensable para hacer posible la convivencia humana en sociedad, en un lugar y momento determinada, contenida en el derecho objetivo, (ley costumbre, principios generales del derecho etc) que prescribe al los individuos derechos y obligaciones cuya observancia puede ser impuesta coactivamente.

Mario Alzamora Valdez, manifiesta que la Norma Jurídica, pertenece a la categoría de los objetos culturales, constituye una estructura lógica que expresa el debe ser de una conducta dirigida hacia determinado valor o valores. Formalmente la norma es un juicio a que se traduce mediante una proposición, su contenido está formado por los objetos que menciona. 

- Para Hans Kelsen, la norma jurídica, tiene forma de juicio hipotético, que expresa el enlace específico de una situación de hecho condicionante con una consecuencia condicionada. Si la ley natural explica el autor de la teoría pura del derecho dice si A es, tiene que ser B, dice la norma jurídica. Si A es, debe ser B.
ESTRUCTURA DE LA NORMA JURÍDICA

Previamente recordemos que la función de la norma consiste en prescribir cierta conducta como debida, que cierta conducta debe ser. Esto no significa que aquella tenga que ser necesariamente, puesto que depende del arbitrio humano

Desde el punto de vista formal la norma es un juicio hipotético cuya formula es “dado A debe ser B”.

En dicho juicio se enlazan dos elementos mediante la cópola debe ser, el primero de tales elementos es una Hipótesis, supuesto o condición, el segundo una consecuencia.

La hipótesis, supuesto o presupuesto de hecho (dado A...) menciona un hecho tomado del mundo real que tenga consecuencias jurídicas conducta humana  mientras que la consecuencia (....B) es de derecho. La norma indica que realizado tal hecho debe ser una determinada consecuencia de derecho.

Las consecuencias de derecho pueden consistir en la atribución de facultades, poderes, autorizaciones, o en la imposición de deberes u obligaciones, sanciones (penas), o en la creación de instituciones y situaciones jurídicas o en la creación, modificación, regulación o extinción de relaciones jurídicas. 

Se entiende pues que entre supuesto de hecho y consecuencia jurídica. Ambos se hallan vinculados por un nexo jurídico. (Diferencia entre la ley natural y la jurídica) Llamado también cópola o vínculo, de debe ser que no está expresado en palabras no consta de la redacción del precepto jurídico. Sino que es obtenido mediante una abstracción lógica jurídica. Como un elemento constante e invariable a diferencia de los otros elementos de la norma jurídica. Se colige pues que la estructura de la norma se halla conformada por Hipótesis Supuesto de Hecho o presupuesto, consecuencia y nexo jurídico.

CLASES DE NORMAS

Imperativas, dispositivas.

Rígidas y flexibles, las primeras llamadas de derecho estricto, tienen un contenido concreto e invariable.

Primarias, Secundarias; categóricas e hipotéticas; preceptivas y prohibitivas; regulares, excepcionales, etc.

También en legislativas, consuetudinarias y jurisprudenciales

VALIDEZ DE LA NORMA

¿Cuándo es válida una norma? En principio la Norma es solo válida si sigue determinados cánones de forma y fondo. Los formales son los que prescribe la configuración de las fuentes del Derecho dentro de cada sistema jurídico particular. Desde el punto de vista de fondo la norma es válida cuando no resulta incompatible con otras de rango superior. Conforme dispone nuestra Constitución.

Podemos partir de aquí una diferencia entre norma vigente y norma válida, norma vigente es aquella que ha sido producido de acuerdo a derecho, que ha cumplido con todos los requisitos y trámites necesarios y por tanto en principio debe regir y se obedecida. Norma válida es aquella que en adición a estar vigente, cumple con los requisitos de no incompatibilidad con otras de rango superior tanto en forma como en fondo. En consecuencia toda norma válida es por definición vigente.

   PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

Por este principio el supuesto de hecho, consecuencia y nexo jurídico (norma jurídica) regula la conducta humana a partir del momento en que ella es publicada. La norma se presume conocida por todos a partir de este momento por lo que nadie puede evadirse de la sanción en caso su comportamiento se halle descrito en la norma. (Presunción de conocimiento).   

PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD
Por regla general dentro del territorio de un Estado rigen sus propias leyes, pero las relaciones entre los diferentes países y el desplazamiento de las personas de un estado a otro, originan los denominados conflictos de leyes en el territorio.

Desde el punto de vista del derecho positivo el problema consiste en saber que ley se aplica. Si la ley del país o la ley extranjera. En este último caso la aplicación del derecho extranjero requiere una prescripción del ordenamiento nacional que si lo disponga, gracias a la cual se convierte en norma del estado que lo admite.  

Lo que se ha denominado conflicto de la ley en el espacio, no es sino la posibilidad de validez extraterritorial de las normas jurídicas de un estado en otro territorio. Este problema se presenta debido a la diversidad de ordenamientos jurídicos y de sistemas de derecho que implica la posibilidad de conflictos entre las legislaciones de los distintos países. Se trata de precisar si una norma que se aplica dentro del ámbito espacial del sistema jurídico a que pertenece puede aplicarse también extraterritorialmente. 

Los conflictos se presentan debido a que en una relación jurídica, interviene un elemento extranjero que puede ser personal, real o conductista. La sistematización de los conflictos ínter espaciales le corresponde al derecho internacional privado, que trata de determinar la ley aplicable a un caso en el cual intervienen elementos extranjeros.

TEORIAS PARA RESOLVER LOS CONFLICTOS TERRITORIALES DE LEYES.

El  derecho internacional privado tiende fundamentalmente al estudio de la nacionalidad, la condición jurídica de los extranjeros y las teorías para resolver conflictos de leyes. Ahora bien, los conflictos se presentan cuando en una relación jurídica, interviene un elemento extranjero, que puede ser a) personal (nacionalidad, domicilio o residencia extranjeros); b) real (situación espacial de los bienes en el extranjero); c) conductista (actos, y hechos jurídicos, lícitos e ilícitos realizados fuera del país desde el cual se visualiza el caso).

En estos eventos el Juez puede aplicar o su propia ley (lex fori) o la ley extranjera, según se lo indiquen los principios del derecho internacional privado. Los principales sistema son los siguientes. a) territorialidad de la ley, b) teoría de los estatutos, c) teoría de la personalidad del derecho; d), teoría de la escuela histórica, e) teoría de Pillet, f) teoría de los derechos adquiridos; g) teoría de Cock, H) local theory, i) teorías contemporáneas. 

TEMPORALIDAD DE LA LEY

Por principio  Art. III del T.P. del C.C. la Ley se aplica a las consecuencias que se aplique a los hechos futuros como a los pasados en tanto esto sea posible.

La regla general en esta materia es que la Norma Jurídica rige todos los hechos que se produzcan durante su vigencia. Realizados los supuestos jurídicos. Se producen ipso ijure las consecuencias jurídicas. Pero si cambia una ley que estuvo vigente al constituirse una relación jurídica., por otra que rige en el momento de dictarse una sentencia sobre cualquier litigio derivado de aquella, se origina un conflicto de leyes en el tiempo, que da lugar al arduo problema de la aplicación retroactiva de la ley. La regulación de las situaciones anteriores al nacimiento de una ley nueva, puede ser vista desde el ángulo de dos principios opuestos: la retroactividad y la irretroactividad.

Los partidarios de la retroactividad invocan la justicia. Si se dicta una ley nueva es porque es mejor y más justa que la anterior. Es lógico por tanto que se aplique a los hechos futuros como a los pasados, en tanto esto sea posible. 

Los partidarios de la irretroactividad invocan la seguridad jurídica. Las leyes se dictan para el futuro, su aplicación retroactiva originaría un estado de completa inseguridad, puesto que ninguna situación ni ningún acto podrían considerarse como completamente firmes y terminados si pudieran modificarse después, en función de leyes que muchas veces ni siquiera se pudieron prever.

No deben confundirse los efectos retroactivos de la ley con los llamados efectos inmediatos que tienen lugar en dos circunstancias:

1.- Cuando la ley modifica hechos producidos después de su vigencia, y 

2.- Si modifica el curso de una relación jurídica. La doctrina ofrece diversas respuestas a estas interrogantes:

La teoría de los derechos adquiridos, cuyo precursor fue Blondeau, distingue los derechos adquiridos de las esperanzas o expectativas, aquellos son los irrevocablemente conferidos antes del hecho, del acto o de la ley que se les quiere oponer, estas pueden ser revocadas. o, para decirlo con el lenguaje de Baudry, derechos adquiridos son las facultades legales regularmente ejercidas y expectativas, las que no lo han sido todavía. La ley se aplica retroactivamente si vulnera derechos adquiridos, su aplicación no es retroactiva, si impide que prosperen esperanzas o expectativas.

La teoría del hecho cumplido, ha tenido su origen en Alemania, Scheurl, fue el primero que la sostuvo. Esta tesis afirma que los hechos cumplidos durante la vigencia de la antigua ley se rigen por ésta, los cumplidos después de su promulgación, por la nueva. 

INTERPRETACIÓN

Interpretar una norma jurídica enseña, Enneccerus, es esclarecer su sentido y precisamente aquel sentido que es decisivo para la vida jurídica. y, por tanto también para la resolución. Consiste en desentrañar el verdadero significado de la norma.

Interpretar consiste en desentrañar el significado último del contenido de las normas Jurídicas cuando su sentido normativo no queda claro, es oscuro o ambiguo    

Clases de Interpretación. Se puede distinguir una interpretación legislativa, judicial y doctrinaria, la legislativa es la denominada auténtica porque proviene del propio legislador, la judicial se denomina jurisprudencial y la doctrinal es  realizado por los juristas de renombre.

Si se considera la extensión y el alcance de la interpretación cabe distinguir la denominada declarativa o estricta, la extensiva y la restrictiva.

En el primer caso el interprete adecua el espíritu de ley a la que expresa el texto, en el segundo extiende el texto a supuestos no comprendidos expresamente, y en el tercero limita su fórmula a determinadas circunstancias entre las mencionadas en ella.

Escuelas de Interpretación. Las diversas escuelas propician métodos diferentes, así:

El método gramatical (también denominado literal), repara en las palabras, para desprender de ellas o de su modo de empleo la intención del legislador, recurren a la etimología, sinónimos, a los textos paralelos, etc.

El método exegético; o histórico corresponde al apoyo del racionalismo jurídico. Sus características son la identificación de todo el derecho con el derecho positivo y de este con la ley, tiene por propósito la búsqueda de la voluntad del legislador, la importancia del argumento de la autoridad

El método de la ratio legis, busca lo que quiere decir la norma y se desentraña su razón de ser intrínseca, la que puede extraerse de su propio texto, es la razón de ser de la norma.

La escuela histórica, bajo la inspiración de Savigni considera que la interpretación consiste en ponerse en lugar del legislador reproducir artificialmente sus operaciones y recompensar la ley en su inteligencia.

El método sistemático por comparación con otras normas consiste en esclarecer lo que quiere decir la norma, atribuyéndole los principios o conceptos que quedan claros en otras normas y que no están claramente expresados en ella. Usualmente se deben comparar dos normas del mismo carácter (general o especial)

El método sistemático por ubicación consiste en hacer interpretación teniendo en cuenta el conjunto, subconjunto, grupo normativo, etc. en el cual se haya incorporada la norma a fin de que su significado sea esclarecido por los elementos conceptuales propios de tal estructura normativa.

TEMA DOS

Derechos Humanos
INTRODUCCIÓN

El tema de los Derechos Humanos  en las últimas décadas es el que más ha evolucionado en diversas áreas, por tratarse de una concepción interdisciplinaria. En el campo jurídico, son dos ramas del Derecho que lo abarcan: el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional.

En efecto, cada vez es mayor el número de Constituciones  que incorporan un catálogo de derechos y a la vez de sus mecanismos de protección; y en el área del Derecho Internacional, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos es el que ha experimentado un desarrollo impresionante.

EVOLUCIÓN

1. La evolución de los Derechos Humanos, va unida a la fundamentación filosófica de los mismos. Esta se encuentra entre dos grandes corrientes del pensamiento: el Derecho Natural o Iusnaturalismo y el Positivismo Jurídico.

Para el Derecho Natural, el Derecho está constituido “por un conjunto de valores y principios de naturaleza universal, inmutable, irrenunciable e imprescriptible que prevalece ante cualquier contenido que hayan asumido las normas jurídicas a través del tiempo. Las normas derivan de la voluntad divina o de la naturaleza de las cosas, a las que la razón y la convivencia humana deben someterse. Bajo esta premisa, los derechos del hombre son anteriores y superiores al del Estado, y no requieren de una norma específica para su vigencia.

En la Edad Moderna, puede citarse como uno de los principales exponentes a John Locke (1632-1704), para quien el verdadero estado del hombre no es el estado civil, sino el natural, aquel donde los hombres son libres e iguales, “...siendo el estado civil una creación artificial que no tiene más objeto que permitir el más amplio desenvolvimiento de la libertad e igualdad naturales...”. Sabido es que esta concepción, inspiró luego a los redactores de la declaración de Independencia de los estados Unidos y también a los enciclopedistas franceses (Voltaire, Montesquieu y Rousseau), de gran trascendencia en la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.

Siguiendo esta línea, la concepción de Rousseau, se basa en que los hombres pasan del estado primitivo al estado social, mediante un contrato en el cual renuncian a parte de sus derechos naturales, al tiempo que conservaban algunos de sus derechos fundamentales: derecho a la vida, a la libertad y a la igualdad, los que constituían hechos eternos e inalienables que todo sistema social y estatal estaba obligado a respetar. Es la teoría contractual basada en la ley natural.

La fundamentación positivista, proponen un fundamento racional de los derechos  que no es moral y son varias tesis, entre ellas, el fundamento de los derechos está en el derecho positivo estatal e internacional (al margen de que se admita o se rechace que el ordenamiento legal pueda estar impregnado de valores morales indeterminados), y aquella en que el fundamento de los derechos consiste en el interés (individual o social).

2. En la evolución histórica de los derechos humanos, también debe considerarse la etapa de las Cartas inglesas, inaugurada con la Carta Magna de 1215, y complementada posteriormente con la Petition of Rights de 1628, el Habeas Corpus Acta de 1640 y 1679; y el Bill of Rights de 1689. 

La Carta Magna de 1215, es el documento histórico que los señores feudales, la nobleza y el Clero, obligaron a suscribir al Rey Juan Sin Tierra. No es una ley, sino un Pacto entre el Rey y los hombres libres (que no eran todos los hombres, sino los antes mencionados) Este instrumento reconoce un conjunto de libertades (libertad individual, seguridad personal, libre comercio y derecho a la propiedad); y en su artículo 39 contiene reglas de derecho procesal y otras relacionadas con la administración de justicia, que es el germen del debido proceso.

La Petition of Rights de 1628, fue adoptada  por el Parlamento, en tono sumiso frente a la Monarquía, pero logró consagrar diversos derechos, ampliándose de esta manera durante el reinado de Carlos I de Inglaterra, los principios de la Carta Magna.

El Habeas Corpus Amendment Act de 1679, se dió para impedir toda detención arbitraria, constituyéndose en una garantía específica de la libertad personal de los ingleses. Si bien no es la primera ley del Parlamento sobre la materia, (pues ya había una ley anterior: Habeas Corpus Act de 1640); sin embargo, constituye la primera disposición que regula con eficacia los procedimientos de protección de esta garantía de los ciudadanos ingleses. Se hace esta afirmación, porque con anterioridad a su promulgación, la Corona y sus funcionarios disponían de varios resortes para enfrentarse a los fines de un writ de Habeas Corpus: posibilidad de que la autoridad causante de la detención se negara a obedecer el writ, la práctica de trasladar de prisión en prisión al detenido a fin de no dar respuesta al writ, entre otros. 

El Bill of Rights de 1689, constituye una declaración de derechos más moderna que la Petición de Derechos de 1628, significó el reconocimiento por parte de la Monarquía, de derechos y libertades de los ingleses, pues el Rey tuvo que jurar ante el Parlamento. 

Si bien estos documentos en un inicio fueron otorgados a favor de los hombres libres, pertenecientes a los estamentos, por lo que se conocen como “derechos estamentales”, la práctica de los jueces ingleses fue extender los principios en ellos contenidos a favor de todos los ciudadanos, ampliando el marco de protección. 

En la Edad Moderna, la teoría de los derechos humanos adquiere sistematización. Es que en esta época se producen dos hechos importantes: la Proclamación de la Independencia de las Colonias de Inglaterra en Norteamérica (Congreso de Filadelfia de 1776) que culminó con la Constitución Federal de Estados Unidos de América; y la Revolución Francesa de 1789, seguida de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del mismo año, proceso que culminó con la Constitución de 1791.

DECLARACIÓN DE INDEPENDENCIA DE ESTADOS UNIDOS
Previa a la Declaración de Independencia, se votaron diversas declaraciones de derechos de las Colonias, las que estaban dentro de lo que se consideran sus Constituciones. Una de las más famosas, resulta ser la Declaración de Derechos del Gran Pueblo de Virginia, del 12 de junio de 1776, que recoge las ideas de Locke sobre la igual libertad natural originarios y de los derechos innatos (inherent rights), no pueden ser derogados cuando los hombres se asocian, que todo poder procede del pueblo; y que el gobierno instituido por éste, está al servicio de la utilidad común.

La Declaración de Independencia indicaba entre los derechos naturales e inalienables la vida, la libertad y la búsqueda de felicidad y que el gobierno establecido por el consentimiento popular puede ser derrocado si se hacía destructor de su fin. Se reconoce el carácter supraestatal de los derechos, los cuales son intransferibles e irrenunciables.

La Constitución de 1787, transformaría la Confederación (cuyos artículos fueron aprobados en 1779 y ratificados en 1781) en Estado Federal. Cuatro años más tarde, el Congreso aprobó las 10 primeras Enmiendas para llenar el vacío de la Constitución Federal, y forman lo que se conoce como “la Declaración de Derechos de la Constitución Federal de Estados Unidos”.

La Constitución de Estados Unidos asigna al Poder Judicial en general y a la Corte Suprema en particular, el papel de custodios de la Constitución, función histórica que a través de la revisión judicial de la constitucionalidad de las leyes sienta los cimientos de la protección de los derechos ciudadanos. 

 DECLARACIÓN FRANCESA DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO 

(26 de agosto de 1789)

Al tratarse de una Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano, los derechos que se declaran amparan a todos los hombres. Luego de esta Declaración, siguieron otras:

- Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano del 13 de junio de 1793, mantendría el esquema de la Declaración de 1789, pero precisa que el fundamento de la sociedad es la “felicidad común, la igualdad es el primero de los derechos naturales y adiciona algunos derechos sociales, como el trabajo, la asistencia pública y la instrucción”

- Declaración de Derechos de 1795 incluida en la Constitución de 1795, sería una declaración de derechos y deberes: libertad, igualdad, seguridad y propiedad, mientras que los deberes se resumen en el respeto de las leyes.

El impacto de la revolución Francesa sobre el pensamiento fue mayor que la Revolución americana, Edmund Burke fue el principal opositor al ideario revolucionario, plasmando sus ideas en su obra “Las reflexiones sobre la revolución de Francia” (1790), que produjeron un giro total en la opinión británica, especialmente cuando sus pronósticos sobre la radicalización del proceso revolucionario se vieron confirmados. Fue célebre la respuesta de Thomas Paine, a través de su obra The Rights of Man.

CONSTITUCIONALIZACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Un paso importante en el desarrollo de los derechos humanos, es que la enunciación de derechos y deberes contenida en las Declaraciones,  pasó al texto de las Constituciones, adquiriendo el carácter de normas jurídicas positivas del mayor rango.

En primer lugar se incorporan en la Constitución de Estados Unidos (a través de las 10 primeras Enmiendas) y luego en Constitución francesa de 1793, para seguir su proceso de expansión en casi todas las Constituciones del mundo.  

La incorporación de los derechos civiles y políticos en las Constituciones, es producto de un Constitucionalismo liberal. Esta concepción de corte individual chocó con las de inspiración socialista, planteándose las modificaciones al esquema del Constitucionalismo liberal desde mediados del siglo XIX. Como recuerda Gregorio Peces- Barba, Gran Bretaña fue el primer país del mundo que tomó medidas de protección laboral entre 1833 y 1850, limitando el trabajo de las mujeres y de los niños en las fábricas y en las minas, reflejos en la legislación que prepararon el salto jerárquico que supuso su incorporación a las Constituciones.  Esto ocurrió en la Constitución francesa del 4 de noviembre de 1848, donde se hace mención a los derechos económico-sociales. Así el Art. 4° del preámbulo de la citada Constitución, reconoce como base de la República “la familia, el trabajo, la propiedad y el orden público. Se enuncian los derechos a la libertad del trabajo y la industria, la igualdad de relaciones entre patrono y obrero, instituciones de prevención y de crédito, departamentos y municipios para absorber el paro (seguro contra el desempleo), asistencia a los niños abandonados, enfermos y ancianos sin recursos, entre otros. Lo mismo ocurrió con la Constitución alemana de 1848, en que los constituyentes reunidos en la Iglesia de San Pablo en Frankfurt, elaboraron una tabla de derechos de contenido social. 
Esta tendencia llega a su máxima expresión con las Constituciones  mexicana de 1917 y la alemana de 1919, consideradas modelos de un nuevo Constitucionalismo, el social, acogiéndose en los textos constitucionales nuevos derechos y nuevos principios como: protección del campesino, la libertad de asociación sindical, la educación para los mayores sectores de la población, función social de la propiedad, intervención del Estado en la economía, entre otros. Aportó también al Constitucionalismo social, la Constitución de la República Federativa Rusa de 1918, que contiene una Declaración Rusa de los Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado, como una réplica a la Declaración Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. En esta Constitución los derechos de carácter económico y social se anteponen a los derechos civiles, o derechos individuales, línea que continuó la Constitución Estalinista de 1936, considerada en la clasificación de las Constituciones como originaria, ya que sirvió de modelo a las Constituciones de las ex democracias populares de Europa del Este que se guiaron por el patrón soviético.   

INTERNACIONALIZACIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS

ANTECEDENTES

Luego de la Primera Guerra Mundial, se suscriben Convenciones sobre temas como la esclavitud, el asilo, y para armonizar y organizar la comunidad internacional de la posguerra. Además se estableció la Sociedad o Liga de Naciones, considerada el primer antecedente de las Naciones Unidas. Si bien esta Sociedad cuyo Pacto constituye la Parte I del Tratado de Versalles del 28 de junio de 1919 no obtuvo los logros que se esperaban, sin embargo, representó un progreso en la protección de las minorías étnicas, lingüísticas y religiosas. 

Especial atención merece la Organización Internacional del Trabajo (OIT) instituida en la parte XIII del Tratado, (en relación con el artículo 23 del Pacto), lo que significó un gran avance en el Derecho Laboral. 

ORGANIZACIÓN DE NACIONES UNIDAS 

Luego de la segunda Guerra Mundial, los Estados se unen en la Organización de Naciones Unidas, que según Diez de Velasco es “...una Organización Internacional creada por los Estados de la tierra por medio de un tratado constitutivo conocido como la Carta de las Naciones Unidas,  o Carta de San Francisco, que instituye una estructura política internacional capaz de transformarse adecuándose a las exigencias del  cumplimiento de sus fines”.

Con fecha 25 de junio de 1945 se reunieron en San Francisco los delegados de cincuenta Estados, quienes aprobaron por unanimidad la Carta de las Naciones Unidas y el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia - parte integrante de la Carta- suscribiéndose el texto el 26 del mismo mes y año. La importancia de la Carta, es que dio inicio al proceso de internacionalización de los derechos humanos, al contener normas referidas a éstos.

Entre los propósitos de la ONU mencionados en la Carta, se encuentra el desarrollo y estímulo del respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos, sin hacer ningún tipo de discriminación por motivos de raza, sexo, idioma o religión. Por su parte el Art... 13. 1 b) establece que la Asamblea General promoverá estudios y hará recomendaciones para “ayudar a hacer efectivos los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos, sin hacer distinción por motivos de raza, sexo, idioma o religión”, y los artículos 62 y 68 facultan al Consejo Económico y Social a hacer recomendaciones con el propósito de promover el respeto a los derechos humanos y a establecer comisiones de orden económico y social para la promoción de los derechos humanos.

Como bien afirma el Profesor Truyol y Serra “...hasta la Carta de la Organización de las Naciones Unidas no encontramos un reconocimiento internacional de principio de los derechos humanos. Este es indiscutiblemente uno de los méritos históricos de la Carta. Y lo es a pesar de que tal reconocimiento solo tiene lugar de manera parcial. La Carta, en efecto, se limitó a formular el principio de una protección, más aún, de una promoción internacional de los derechos humanos y las libertades fundamentales, sin desarrollarlo por medio de normas concretas”.

DECLARACIÓN UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Adoptada el 10-12-1948; reconocida como uno de los  documentos más importantes de la historia de la humanidad. Contiene un listado de derechos civiles y políticos y  sociales, y cuya importancia en la promoción y efectividad de los derechos humanos ya no se discute, pese a ser una Declaración.

La Declaración, los dos Pactos de Derechos Humanos (Civiles y Políticos; y Económicos, Sociales y Culturales) y el Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, conforman la Carta Internacional de Derechos Humanos.

CONVENCIONES DE DERECHOS HUMANOS EN EL SISTEMA UNIVERSAL

El 16 de diciembre de 1966 se adoptan el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que dan fuerza vinculante a los derechos enunciados en la Declaración Universal. 

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, añade algunos derechos al listado de la Declaración Universal: Art. 10, que establece el derecho a que las personas privadas de libertad sean tratadas humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano, que los procesados serán separados de los condenados, y los menores procesados separados de los adultos, estableciendo la finalidad del régimen penitenciario; Art. 11, referido a la prohibición del encarcelamiento por el solo hecho de no poder cumplir una obligación contractual, Art. 24, el derecho de todo  niño a adquirir una nacionalidad y recibir las medidas de protección que requiera; y Art. 27, que establece el derecho que les corresponde a las minorías étnicas, religiosas o lingüísticas, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religión y a emplear su propio idioma; mientras que el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, en el Art. 8.1.d) añade el derecho de huelga.

Ambos Pactos tienen un Preámbulo común en el que se reafirma el origen de los derechos humanos, iguales e inalienables, en la dignidad inherente a la persona humana. También recuerda la unidad e interdependencia en el goce de los derechos civiles y políticos y los económicos, sociales y culturales.

Es de especial importancia el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que reconoce la competencia del Comité de Derechos Humanos para recibir quejas de individuos por presuntas violaciones de alguno de los derechos  consagrados en el Pacto. 

Además de la Carta Internacional, se han adoptado gran cantidad de instrumentos internacionales, en los que se desarrollan los principios de la Carta y los derechos enunciados en la declaración Universal. Son Tratados que cubren diversas materias y establecen obligaciones jurídicas que son oponibles a los Estados 

Partes, por lo que el marco jurídico de protección de los derechos en el Sistema Universal no se agota en los instrumentos que conforman la Carta. Así cabe mencionar:

Confieren fuerza legal a los derechos y libertades enunciados en DUDH.

· Convención Internacional para la Prevención y Sanción del Crimen de Genocidio, adoptada por la Asamblea general de Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1948 y entró en vigor el 12 de enero de 1951.

· Convención relativa al Estatuto de los Refugiados, de 28 de julio de 1951 y en vigor desde 1954.

· Convención sobre los derechos Políticos de la Mujer, del 31 de marzo de 1953 y en vigor desde 1954.

· Convención sobre el derecho Internacional de Rectificación, del 31 de marzo de 1953 y en vigor desde 1962.

· Convención sobre el Estatuto de las Apátridas, del 28 de setiembre de 1954 y en vigor desde 1960.

· Convención sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada, del 20 de febrero de 1957 y en vigor desde 1958.

· Convención sobre el consentimiento al matrimonio, edad mínima para contraer matrimonio y registro de los matrimonios, del 10 de diciembre de 1962 y en vigor desde 1964.

· Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación Racial, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 21 de diciembre de 1965 y en vigor desde 1969.

Con posterioridad a la adopción de los dos Pactos, se adoptaron entre otras:

· Convención Internacional para la Represión y el Castigo del Crimen del Apartheid, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 30 de noviembre de 1973 y entró en vigor el 18 de julio de 1976.

· Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la Mujer, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1972 y entró en vigor en 1974.

· Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1984 y entró en vigor el 28 de junio de 1987.

El Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, el Comité contra la Tortura y el Comité de Derechos Humanos, creados como órganos de supervisión de las obligaciones impuestas por las respectivas Convenciones y el Pacto,  son los únicos que están facultados para recibir comunicaciones de individuos que aleguen la violación de los derechos amparados, siempre que el Estado haga la declaración de la competencia de los respectivos Comités.

Además del marco jurídico referido, la Organización de las Naciones Unidas a través de la Asamblea General u otros órganos, ha emitido un gran número de Declaraciones, Recomendaciones y Principios, que demuestran el desarrollo progresivo de las normas generales contenidas en la Declaración Universal de Derechos Humanos y constituyen pautas de conducta para la actividad de los Estados en cada materia, con la finalidad de que éstos puedan unificar sus conductas, todo ello en pro de la efectividad de los derechos humanos.

Si bien es cierto que por ser Declaraciones no tienen fuerza coercitiva al igual que una convención o tratado, también es verdad que en algunos casos por la aceptación de los Estados de las disposiciones que ellas contienen, ganan un valor jurídico y se convierten en norma  consuetudinaria internacional; y en otros casos es el precedente para la adopción de un tratado internacional.

-  Reglas Mínimas para el tratamiento de los reclusos.

-  Código de Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

- Principios de ética médica aplicables a la función del personal de salud, especialmente los médicos, en la protección de personas presas y detenidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes.

- Conjunto de principios para la protección de todas las personas sometidas a cualquier forma de detención o prisión.

- Principios básicos sobre el empleo de la fuerza y armas de fuego por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

- Principios básicos para el tratamiento de los reclusos.

- Normas de las Naciones Unidas para la protección de los jóvenes privados de su libertad. 
CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS
Según Faúndez Ledesma, los derechos humanos son ante todo prerrogativas que, conforme al Derecho Internacional, tiene todo individuo frente a los órganos del poder para preservar su dignidad como ser humano, y cuya función es excluir la interferencia del Estado en áreas específicas de la vida individual o asegurar la protección de determinados servicios por parte del Estado, para satisfacer sus necesidades básicas; y que reflejan las exigencias fundamentales que cada ser humano puede formular a la sociedad de que forma parte”

Para Pérez Luño: Conjunto de facultades e instituciones que en cada momento histórico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos jurídicos a nivel nacional e internacional.

DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS 

Para la protección de los derechos humanos incorporados en las Constituciones, existe todo un sistema de garantías. Siguiendo a Pérez Royo, se dividen en garantías subjetivas o individuales y garantías objetivas o institucionales. 

a) Las garantías subjetivas o individuales, son garantías jurisdiccionales, que vienen a ser los instrumentos que la Constitución pone a disposición de la persona para que pueda reaccionar frente a una posible vulneración de un derecho. En el caso peruano, dentro de éstas se encuentran, la garantía natural, que viene a ser la judicial; y las acciones de Hábeas Corpus, Amparo, Hábeas Data, Acción de Cumplimiento, Acción Popular y Acción de Inconstitucionalidad.

b) Las garantías objetivas, son garantías normativas, que vienen a ser instrumentos que la Constitución establece para que los poderes públicos tengan que actuar de una manera determinada siempre que lo que esté en juego sea un derecho, deber o libertad constitucionalmente reconocido. En el caso peruano, podemos mencionar a las garantías constitucionales propiamente dichas: reforma de la Constitución, y control de constitucionalidad de la ley (concentrado y difuso); y el principio de legalidad.  

c) Fiscalización no jurisdiccional, entre la que se considera la Institución de origen sueco denominada Ombudsman, -Defensoría del Pueblo en nuestro país-  que está a disposición de los ciudadanos que pueden acudir a él para la protección de sus derechos. 

d) Garantías supranacionales, debiendo añadirse a ésta y a  las antes mencionadas, las previstas en el Art. 205°. 

En cuanto a esta última, los órganos internacionales del Sistema Universal de Protección de los Derechos Humanos, a  los que se puede recurrir cuando se considere que han sido lesionados en sus derechos, son:

Comité de Derechos Humanos: Establecido por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos en su Art. 28, constituye un importante mecanismo de protección de los derechos. Es competente para recibir y considerar comunicaciones individuales, de quienes aleguen haber sido víctimas de violación de los derechos enunciados en el Pacto. Este es quizás el mecanismo más interesante pues permite a las personas acudir al sistema universal exponiendo su caso, el Comité recibe las comunicaciones de los Estados denunciados y si se constata la violación señalará las medidas que deben cumplir los Estados con las personas cuyos derechos han sido violados.

Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial: Previsto en el Art. 8 de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación racial, aprobado el 21 de diciembre de 1965. Compuesto de 18 expertos elegidos por los estados Partes entre sus nacionales.

Tiene como funciones: Examinar informes, hacer sugerencias y recomendaciones, Ayuda a solucionar controversias entre los Estados Parte, recibir y examinan comunicaciones de personas y tiene una Comisión Especial de Conciliación

Comité contra la Tortura: Previsto en el Art. 17 de la Convención contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, aprobado el 10 de diciembre de 1984. Compuesto por 10 expertos. Tiene funciones similares a los otros dos Comités, con la característica de que puede realizar investigaciones confidenciales respecto de informaciones que indiquen de forma fundamentada que se practica sistemáticamente la tortura en un Estado Parte.

En el Sistema regional de protección de los Derechos Humanos, se puede recurrir a Comisión Interamericana de Derechos Humanos, órgano de la OEA creado para promover la observancia y defensa de los derechos humanos. Está compuesta por siete miembros elegidos a título personal, por la Asamblea General, por un período de cuatro años y reelegidos una vez, sus atribuciones se encuentran contenidas en el artículo 18 del Estatuto. Según la Convención Americana sobre Derechos Humanos es el órgano competente para recibir de parte de personas, o grupos de personas, las peticiones que contengan denuncias o quejas de violación de los derechos contenidos en la Convención, por parte de los Estados Partes.  

Llevado a cabo el trámite que establece la Convención, si la Comisión lo decide somete el caso a consideración de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que por su naturaleza es un tribunal internacional, sus fallos según el Art. 67 de la Convención son definitivos e inapelables. Esta constituye la función contenciosa que le otorga la Convención, pues además tiene una función consultiva.

Por otro lado, es conveniente indicar que en el sistema regional americano, además de la Convención Americana sobre derechos Humanos, existen otras Convenciones, así: 

a.- Protocolo adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos.

b- Protocolo a la Convención Americana sobre Derechos Humanos relativo a la  Abolición de la Pena de Muerte, suscrito en Paraguay el 8 de Junio de 1990. 
c- Convención Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, del 9 de diciembre de 1985, en vigor desde el 28 de febrero de 1987.

d- Convención Interamericana sobre desaparición forzada de personas, del 9 de junio de 1994 y en vigor desde el 26 de marzo de 1996. 

e- Convención para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, aprobada en junio de 1999.

TEMA TRES

Derecho Constitucional
La Constitución. Concepto. La Constitución dentro del sistema jurídico (Const. Art. 38).

Marco legal:

· El Poder Ejecutivo pondrá en ejecución un plan nacional para la difusión y enseñanza de la Constitución Política del Perú y de los pactos y convenios sobre defensa, promoción y desarrollo de los derechos humanos (Ley Nº 25211 del 16-05-1990).

Es importante señalar que para ingresar al mundo del Derecho Constitucional, prima facie, se requiere de modo inexcusable, una conceptualización previa del contenido y alcance de la palabra Constitución (preferentemente con mayúscula). Tal criterio se viene aplicando en la Academia de la Magistratura desde la I Convocatoria.

Un buen ejemplo de ello constituye el reciente libro del profesor de la Universidad de Santiago de Compostela José Julio Fernández Rodríguez que lleva por título La inconstitucionalidad por omisión (Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1998; antecede Prólogo de Francisco Fernández Segado).  En el presente libro Fernández Rodríguez entiende perfectamente que el soporte de los presupuestos conceptuales, desde la mira metodológica radica en el concepto de Constitución. Para lo cual asume con firmeza una posición: el concepto normativo de la Constitución.

De ahí que el problema consiste en averiguar qué es lo que significa la palabra Constitución, sobre la base de significados relevantes; esto es, los que se encuentran directamente relacionados con la comunidad política o bien con la doctrina o doctrinas que la describen (Tamayo y Salmorán).

Todavía se sigue recordando la famosa frase de Ferdinand Lassalle pronunciada el 5 de abril de 1862 ante una agrupación ciudadana de Berlín, en pleno Reino de Prusia:

“De nada sirve lo que escriba en una hoja de papel (se refiere a la Constitución), si no se ajusta a la realidad, a los factores reales y efectivos de poder”. (Cfr. ¿Qué es una Constitución?, Editorial Ariel, S.A., Barcelona, 1984, p. 116; antecede estudio preliminar de Eliseo Aja).

El mensaje de Lassalle hoy en día invita a una reflexión permanente, empero, debe ser analizado desde un contexto histórico.

La locución Constitución proviene del latín constitutio, que, a su vez, proviene del verbo constituere: instituir, fundar. El verbo era de uso corriente. Por el contrario, su sustantivación no formaba parte del lenguaje ordinario y fue adquiriendo progresivamente, en la evolución de la terminología jurídica de los romanos, unos significados técnicos. Es necesario, por lo tanto, distinguir claramente el verbo y la utilización común de la constitutio y los significados especiales del sustantivo. (Giovanni Sartori, Elementos de teoría política, Alianza Universidad, Madrid, 1992, p. 13).

Como alcance previo, de lo que luego vamos a desarrollar, conviene recordar lo que dice el Diccionario de la Lengua Española sobre la Constitución: “Ley fundamental de la organización de un Estado”.

La historia del constitucionalismo se ve reflejada en las siguientes líneas tendenciales:

A) Constitucionalismo inglés: Carta Magna (1215), Acta de Habeas Corpus (1679) y Declaración de Derechos (1689).

B) Constitucionalismo americano: Período de 1776 a 1787. En ese recorrido nacen las famosas Declaraciones de derechos o Bills of rights (Ej. Virginia, Pensilvania, Delaware, Mariland, etc.) y la primera Constitución (federal o de la Unión) escrita del mundo expedida en 1787.

C) Constitucionalismo francés: Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en cuyo artículo 16 se apuntaba: “Una sociedad en la que la garantía de los derechos no está asegurada y la separación de poderes no está definitivamente determinada no tiene una Constitución”.

En el siglo XX, y precisamente en los decenios posteriores a la guerra mundial de 1914, la situación de consenso general se modificó rápida y radicalmente. ¿Por qué? En parte se fue afirmando progresivamente un positivismo jurídico muy atento a la “forma” y menos atento a la sustancia de los problemas. En parte porque las dictaduras de los años veinte y treinta intimidaron a los juristas, los constriñeron a no expresarse, y de este modo, con frecuencia, a redimir con una palabra “buena” (Constitución era un término elogioso) los errores de una mala praxis.

Sin embargo, conviene hacer una precisión a fin de no caer en confusiones. En la historia constitucional se suele recordar el famoso período de Weimar o la llamada República de Weimar (1919-1933) en cuyo espacio se desarrolló lo mejor del mundo de la cultura durante la primera centuria. Ahí floreció, entre otras manifestaciones del saber humano, la construcción de la dogmática constitucional moderna, y cuyos representantes está compuesto por Hans Kelsen (1881-1973), Carl Schmitt (1888-1985), Hermann Heller (1891-1933) y Rudolf Smend (1882-1975). Con razón Peter Häberle a este cuartetto  los denominó “los gigantes de Weimar”. Cada uno de ellos contribuyó sobremanera para consolidar la “doctrina o teoría de la Constitución”, cuya denominación, para hacerlo más ágil, se podría aceptar,  por razones pedagógicas. 

¿Por qué? Simplemente porque forma parte del Derecho Constitucional, y éste a su vez del Derecho Público, y éste del Derecho en general.  Con lo cual se demuestra que el Derecho es unidad (García Belaunde). Por tanto, las grandes divisiones interdisciplinarias, y cuyo  conjunto completa el estudio del ordenamiento jurídico del Estado, han sido frecuentemente empleadas con fines operativos y prácticos.

El concepto de Constitución  (es decir, la parte dogmática y la parte orgánica) es uno de los que ofrecen mayor pluralidad de formulaciones. Todo esto explica que la palabra Constitución vaya frecuentemente acompañado de un adjetivo y se hable así de Constitución jurídica o Constitución “real”, de Constitución política o de Constitución normativa, de Constitución material o de Constitución formal, de Constitución empírica o de Constitución ideal, de Constitución en sentido amplio o en sentido restringido. O, lo que viene propugnando hoy en día el profesor portugués Gomes Canothilo, la “Constitución dirigente”.

Por lo demás, continúa siendo útil la tipología que en la década de los cincuenta abocetó García-Pelayo:

a) Concepto racional normativo

Concibe la Constitución como un complejo normativo establecido de una sola vez y en el que de una manera total, exhaustiva y sistemática se establecen las funciones fundamentales del Estado y se regulan los órganos, el ámbito de sus competencias y las relaciones entre ellos. Y, como tal, la Constitución es un sistema de normas. Esta idea es la que mayor importancia ha tenido en la formación de la Ciencia del Derecho Constitucional.

b) Concepto histórico tradicional

Surge en su formulación consciente como actitud polémica frente al concepto racional, o, dicho de un modo más preciso, como ideología del conservatismo frente al liberalismo. El revolucionario mira al futuro y cree en la posibilidad de conformarlo; el conservador mira al pasado y tiende a considerarlo como una orden inmutable. Cuando esta oposición política se traslada al plano teórico, se integra en otra antinomia ya comenzada a producirse en el seno del siglo XVIII, pero que se hace patente en el primer tercio del siglo XIX; la oposición entre razón e historia, entre racionalismo -o naturalismo- e historicismo. De este modo el substratum intelectual de este tipo de Constitución será el historicismo.

c) Concepto sociológico

Es la proyección del sociologismo en el campo constitucional. Entendemos por tal una concepción científica y una actitud mental que de manera más o menos intensa y extensa relativiza la política, el Derecho y la cultura a situaciones sociales.

Más de pronto, la doctrina diferencia a la Constitución en sentido formal de la Constitución en sentido material.

La Constitución en sentido formal (formalizar el orden jurídico fundamental de la sociedad en un documento serio: Karl Loewenstein) comprende todas las reglas dotadas de la eficacia reconocida por el ordenamiento a las disposiciones contenidas en la Constitución a las producidas por las posibles fuentes equiparadas.

Mientras que la Constitución en sentido material (tal como fue la politeia en la teoría política griega) es el conjunto de principios incorporados por las fuerzas políticas y sociales en un cierto momento histórico (poder constituyente), son prevalentes en el país y sostienen el régimen político vigente (Mortati y Pizzorusso).
Estructura del ordenamiento constitucional. 

Los derechos constitucionales. Los derechos fundamentales y de la persona (Const., arts. 1 al 37)

Tema vivo y de alto significado para el operador-intérprete constituye los derechos humanos y las diversas acepciones que indistintamente suelen emplearse conforme aludiremos más adelante. De ahí que los derechos humanos, por mor, materia rica y vasta, cada día va adquiriendo fuerza y solidez, por las mismas exigencias de parte de los individuos frente a las violaciones o amenazas. 

Será la libertad, una especie de péndulo o brújula quien regule en primera línea a los derechos humanos, en la inteligencia que la libertad significa autorrealización y logro personal. Es más, la libertad se expresa como una esfera sagrada que no permite interferencias y reduce a polvo las concesiones arbitrarias. En tal sentido, se habla de a) libertad negativa que apunta a la independencia de la interferencia, como es por ejemplo, la libertad de expresar creencias. Y, b) libertad positiva que equivale al deseo de autogobernarse.

De otro lado, los derechos humanos, en tanto y en cuanto se han ido positivizando y convertirse, semánticamente, en derechos constitucionales o fundamentales, integran la parte dogmática de la Constitución. 

Como ha recordado Antonio-Enrique Pérez Luño, a medida que se ha ido alargando el ámbito de uso del término derechos humanos, su significación se ha tornado más imprecisa. Por ello es que ofrece, como otras categorías del mundo jurídico, diversos significados. 

Basta un somero examen de las diversas concepciones doctrinales elaboradas sobre los derechos humanos para comprobar la profunda y radical equivocidad con que ha sido asumido este término. 

La significación heterogéneo de la expresión derechos humanos en la teoría y en la praxis ha contribuido a hacer de este concepto un paradigma de equivocidad (Antonio-Enrique Pérez Luño, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución, 5ta. edición, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1985, pp. 22 ss.)

La necesidad de contar con un lenguaje preciso, coherente y bien construido es una exigencia de cualquier tipo de conocimiento científico y, como tal, es de directa aplicación al problema de la elaboración de una teoría de los derechos humanos (Enrique P. Haba), no cuenta hasta el momento, y en su mayor parte, con una terminología concreta para referirse a su objeto de estudio, tal como se deja notar en la vaguedad e imprecisión de muchas de las definiciones de derechos humanos. (Cfr. Eusebio Fernández, Teoría de la justicia y derechos humanos, 1ra. reimpresión, Editorial Debate, Madrid, 1987, p. 77) 

DERECHOS HUMANOS 

Esta categoría se emplea desde el ámbito internacional, mediante documentos tales como los convenios, los pactos, los protocolos, los tratados y las convenciones. Con ello se demuestra que tiene un enfoque supranacional. Por ejemplo, la Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948) y los Pactos de Naciones Unidas (1966) desarrollan su contenido sobre la base de la acepción derechos humanos, que por lo demás, constituye el género de todas las categorías que siguen a continuación. 

DERECHOS CONSTITUCIONALES O DERECHOS FUNDAMENTALES 

La expresión derechos constitucionales apunta a los atributos inherentes a la persona reconocidos y positivizados en una Constitución escrita, y cuyo enfoque es nacional o interno, y no supranacional, como son los derechos humanos. La acepción derechos fundamentales (droits fondamentaux) que se gesta en pleno movimiento político y cultural en Francia hacia 1770 también se emplea para referirse a los derechos constitucionales. Por ejemplo, la Constitución de Perú de 1993 lo primero que hace es enunciar la voz derechos fundamentales en el titulo primero. Adquirió auge en Alemania en la Ley Fundamental de Bonn de 1949, con el nombre de Grundrechte mediante el cual se articula el sistema de relaciones entre el individuo y el Estado, en cuanto fundamento de todo el orden jurídico político. 

LIBERTADES PÚBLICAS
En Francia se emplea el término libertades públicas (libertés publiques).  La tradición toma cuerpo en el artículo 9 de la Constitución de 1793, pero en singular: libertad pública, y luego se consagra dicha terminología como plural, tal como hoy en día se le conoce (tanto en la IV como en la V República), a partir del artículo 25 de la Constitución del II Imperio de 1852.  Se trata de una categoría cuyo significado, a diferencia de los derechos humanos, es estrecha y limitada, y requiere para su ejercicio la intervención del Estado sobre determinados derechos. Así tenemos que el derecho a la vida o el derecho a la propiedad, o los derechos sociales, no pueden ser libertades públicas, ya que las libertades públicas constituyen un determinado tipo de libertades, que para su ejercicio requiere la intervención del Estado, como son la libertad de asociación, la libertad de reunión, de sindicación y de prensa. 

DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS 

Estamos frente a una expresión que nace a finales del siglo XIX en pleno impero Prusiano. Fue Georg Jellinek (1851-1911) quien acuñó y diseñó la categoría. Por lo demás, los derechos públicos subjetivos son los derechos humanos en un sistema de relaciones jurídicas entre el Estado, en cuanto persona jurídica, y los particulares, dentro de un marco rigurosamente positivo. Surgen con el propósito de situar la teoría de los derechos humanos dentro de un marco estrictamente positivo, al margen de cualquier contaminación ideológica iusnaturalista.  Jellinek se da cuenta que los derechos públicos subjetivos tienen status subjectionis (pasivo), status libertatis (negativo), status cívitatís (positivo) y status activae cívitatis (activo). 

Luego, con el tiempo se complementarán cada uno de ellos con el status positivus socialis para encuadrar a los derechos sociales, y el status activus proccesualis, a efectos de garantizar la participación activa de los interesados en los procesos de formación de los actos públicos. Bien ha escrito Robert Alexy en su obra medular Teoría de los derechos fundamentales, que no obstante sus numerosas oscuridades y algunas deficiencias, la teoría de status de Jellinek es el ejemplo más grandioso de una teorización analítica en el ámbito de los derechos fundamentales.

¿Cuál es el alcance y el significado del status? Muy simple. Es la situación real y privilegiada que tenemos. Precisando, el status es una relación del individuo con el Estado, cualesquiera que sean sus características por cuanto los seres humanos tenemos derechos, y por naturaleza dignidad y libertad para definir nuestra conducta.

García de Enterría sostiene que el administrado es titular de derechos subjetivos frente a la Administración en dos supuestos típicos: 

1.- Cuando ostenta pretensiones activas frente a la administración para la consecución de prestaciones patrimoniales, o de respeto de titularidades jurídico-reales, o de vinculación a actos procedentes de la propia Administración, o de respeto a una esfera de libertad formalmente definida. Así, serían los derechos subjetivos típicos. 

2.- Cuando ha sido perturbado en su esfera vital de intereses por una actuación administrativa ilegal, supuesto en el cual el ordenamiento, en servicio de más profundo sentido de la legalidad en el Estado de Derecho como garantía de la libertad, le apodera con un derecho subjetivo dirigido a la eliminación de esa actuación ilegal y al restablecimiento de la integridad de sus intereses. Así, serían los derechos subjetivos reaccionases o impugnatorios. (Cfr. “Sobre los derechos públicos subjetivos”, Revista Española de Derecho Administrativo, Nº 6, Madrid, 1975, pp. 444-445).

DERECHOS NATURALES 

La expresión derechos naturales (elaborado por la doctrina del iusnaturalismo racionalista) mantiene una tradición histórica, y como tal son derechos previos al poder y al Derecho positivo. Se conciben por la razón de la naturaleza humana. El Derecho Natural contemporáneo le ha dado otra denominación, a saber, derechos morales, tal como lo proclama Ronald Dworkin. 

GARANTIAS CONSTITUCIONALES 

Son los procesos o remedios constitucionales que sirven como medios de defensa para curar males patológicos (Fix-Zamudio). Así las garantías constitucionales o jurisdiccionales son herramientas que utiliza el ser humano para defenderse de una amenaza o violación. Citemos como botones de muestra dos, la Acción de Habeas Corpus y la Acción de Amparo. 

En lo que respecta a la fundamentación filosófica, lo primero que habría que inquirir sería si es que ¿cabe fundamentar filosóficamente los derechos humanos? La acepción Derecho per se tiene fundamentación filosófica. Ahí están los casos de Helmut Coing que tiene un libro Fundamentos de Filosofía del Derecho, y del mentor de la “Teoría Tridimensional del Derecho” Miguel Reale, con su obra Fundamentos del Derecho. Ambos autores desde diferentes ángulos demuestran que el Derecho sí puede fundamentarse. El vocablo fundamento significa razón justificativa de todo filosofar. Para el Estagirita era la “razón de la necesidad de una cosa”. 

El Derecho se fundamenta, y el fundamento significa demostrar que el Derecho sirva para algo. Sin embargo, surge la pregunta: siendo los derechos humano incorpóreos, ¿se pueden fundamentar? No olvidemos, desde la mira histórica, que los estoicos fueron los que fundamentaron por vez primera los derechos humanos.  Empero, había duda de su fundamentación. El punto crucial fue superado cuando se reunieron en l'Aquila (Italia) entre los días 14 al 19 de setiembre de 1964 un equipo de expertos en la materia para discutir, en el Coloquio del Instituto Internacional de Filosofía, sobre Le fondement des droits de l'home.  Y le tocó a Chaïm Perelman plantear la posibilidad del fundamento de los derechos humanos. A partir de ahí se perfilan tres grandes tendencias que fundamentan, desde la filosofía, a los derechos humanos, conforme ha demostrado Pérez Luño. 

FUNDAMENTO OBJETIVISTA

Se expresa en dos aspectos: a) Etica material de los valores cuya fuente de inspiración es el movimiento fenomenológico, y surgió como intento de superar el riguroso formalismo atribuido a la ley moral kantiana. El orden objetivo y jerárquico de valores no puede ser conocido a través de la razón, sino aprehendiendo por el sentimiento y la intuición de su evidencia. Y, b) Objetivismo ontológico cristiano, que nace con el propósito de recuperar el nexo entre el ser y el valor. 

FUNDAMENTO SUBJETIVISTA 

Apunta a la reivindicación del primado de la libertad individual como fundamento de los valores ético-políticos. Es una suerte de salvación del ser humano, del ser individual, dirigida según Karl Popper, a la defensa de la sociedad democrática, abierta y pluralista. 

FUNDAMENTO INTERSUBJETIVISTA 

Se empeña a concebir los derechos humanos como valores intrínsecamente comunicables, es decir, como categorías que por expresar necesidades históricas y sociales compartidas permiten suscitar un consenso generalizado sobre su justificación. 

En consecuencia, la premisa filosófica demuestra que los derechos humanos tienen categorías y conceptos.  Por ejemplo, la libertad es materia de fundamentación filosófica porque no se ha ido labrando al azar de la noche a la mañana, sino que se ha pergeñado a través de conquistas, enfrentamientos y revoluciones. 

El contenido esencial y límites de los derechos fundamentales, es otro tema de viva actualidad. En tal sentido, la necesidad de la reconstitución de la vida social y política, tras la experiencia europea saldada con la última guerra mundial, sobre bases y valores que impidiesen su degradación hacia totalitarismos estatalistas, condujo a los constituyentes germano-occidentales de 1949 a la búsqueda de técnicas constitucionales capaces de hacer al propio texto constitucional resistente frente al destino propio de todo texto normativo: su disponibilidad por el propio legislador competente, según el sistema de producción normativa. (Cfr. Luciano Parejo Alfonso, “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional.  A propósito de la sentencia del Tribunal Constitucional del 8 de abril de 1981”, Revista Española de Derecho Constitucional, Vol. 1, Nº 3, Madrid, 1981, p. 169).

De lo expuesto se desprende que esta categoría se crea tanto en la doctrina como en la jurisprudencia alemana, y que se encuentra íntimamente relacionada a las distintas teorías de los derechos fundamentales:

A) Teoría positivista: el contenido esencial se vincula a la protección normativa de los intereses defendidos por el Derecho, mirando siempre a la tutela de la voluntad o autonomía individual frente a posibles intromisiones del Estado. 

B) Teoría de los valores: tiende a identificar el contenido esencial con el núcleo objetivo intrínseco de cada derecho, como entidad previa a la reglamentación legislativa. 

C) Teoría institucional: representada por Peter Häberle. Se refiere a la dimensión institucional que define el sentido, alcance y condiciones de ejercicio de los derechos fundamentales. De ahí que la protección del contenido esencial debe entenderse como una garantía institucional (institutionelle Garantie) que hace referencia a los fines objetivamente establecidos (institucionalizados) por la Constitución y en función de los cuales se reconocen los derechos y libertades fundamentales. (Cfr. Antonio-Enrique Pérez Luño, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución, cit., pp. 311-312)

Un ejemplo preciso constituye el artículo 19 de la Ley fundamental de Bonn que entre otros mecanismos de aseguramiento de los derechos fundamentales establece la prohibición absoluta del legislador ordinario de cualquier afección al contenido esencial (Wesensgehalt) de aquellos derechos.  Nos encontramos pues, frente a un límite a la potestad legislativa de regulación del ejercicio de los derechos fundamentales. 

El Tribunal Constitucional de España, como “intérprete supremo de la Constitución”, siguiendo la línea orientadora del derecho alemán, ha precisado los diversos límites que operan sobre los derechos fundamentales: 

a) Límites inmediatamente derivados de la Constitución o que ésta “establece en si misma”. Ejemplo: limitación del derecho de reunión por el riesgo fundado de alteración del orden público con peligro para personas o bienes. (Art. 21.1) 

b) Límites mediata o inmediatamente derivadas de la Constitución por la necesidad de preservar o proteger otros derechos fundamentales. Ejemplo: el artículo 20.4 de la Constitución dispone que los derechos y libertades reconocidos en el número 1 del propio artículo, “tienen su límite en el respeto de los derechos reconocidos en este título, en los preceptos las leyes que lo desarrollen”. 

c) Límites mediata o indirectamente derivadas de la Constitución por la necesidad de proteger o preserva otros bienes constitucionalmente protegidos. 

A juicio de Fernández Segado, el carácter limitado de los derechos es hoy una evidencia que no admite contestación alguna, y recuerda que la habilitación constitucional al legislador ordinario persigue, fundamentalmente, excluir al Ejecutivo, y a su producción normativa propia, los Reglamentos, de toda posibilidad de incidir sobre la regulación de estos derechos. Y que el principio de reserva de ley debe entenderse en el sentido de una ley expresa.  Es más, la reserva de ley, competencia del legislador, ha supuesto la restricción de la posibilidad de habilitar legalmente al Ejecutivo para que pueda inmiscuirse en ámbitos propios de la libertad. (Cfr. La dogmática de los derechos humanos, Ediciones Jurídicas, Lima, 1994, pp. 100 ss. Antecede Estudio Preliminar de José F. Palomino Manchego) 

De todo lo expuesto en esta parcela, ¿qué podemos decir a guisa de conclusión?

1.- En primer término, las definiciones de muchas categorías afines a la de los derechos humanos (en diversas ocasiones también en los propios derechos humanos) elaborados por la doctrina se han planteado como definiciones lexicales, esto es, como descripciones de usos lingüísticos de estas expresiones, cuando eran definiciones estipulativas, meras convenciones sobre cómo debían ser empleados. (Pérez Luño)

2.- Como una segunda contestación al tema, acentuaría que el término libertad es capital.  ¿Cuál es la clave de bóveda de los derechos humanos? Sin disputa, la libertad, la exaltación de la libertad, que no es, por lo demás, una figura de cera. 

3.- En tercer orden, la concepción de los derechos humanos tiene que darse mediante una posición ontológica, en la inteligencia que significa conducta rectilínea y no arbitraria. 

4.- En cuarto lugar, no podemos pasar por alto la crisis de los derechos humanos. No hay cultor y promotor de los derechos humanos que en la actualidad desconozca que el mundo afronta un momento crítico. Pero no sólo esa vicisitud, sino también el maltrato, la intolerancia y la demagogia, que como puntos neurálgicos llevan a saltos a los derechos humanos. 

5.- En fin, debemos pensar en la promoción permanente y reivindicación de los derechos humanos, en defenderlos a sangre y fuego, mediante el sentimiento constitucional que se entrena teniendo encarnado los documentos internacionales y el texto constitucional. 

6.- Algo más todavía. Sentimiento constitucional entendido como el grado de adhesión que debe tener todo intérprete-aplicador al momento de interpretar la Constitución, y que se expresa en su formación apostólica con sentido humanista.

7.- El contenido esencial de un derecho fundamental es un “contexto jurídico indeterminado”

PRINCIPALES INSTRUMENTOS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS HUMANOS RATIFICADOS POR EL PERU

· Declaración Universal de los Derechos Humanes (Resolución Legisla​tiva Nº 13282 del 24-12-1959).

· Declaración Americana de los derechos y deberes del hombre (Apro​bada en la Novena Conferencia Internacional Americana de Bogotá de 02-05-1948).

· Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (Decreto Ley Nº 22128 del 28-03-1978).

· Pacto Internacional Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Decreto Ley Nº 22129 del 11-07-1978).

· Convención Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica” (Decreto Ley Nº 22231 de 11-07-1978).

· Convención sobre la eliminación de todas las formas de discrimina​ción contra la mujer (Resolución Legislativa Nº 23432 de 04-06-1982).

COMISION DE ESTUDIO DE LAS BASES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DEL PERU

Por ser de suma importancia este apartado, mencionaremos dos partes. 

A) PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

Fundamentación:

Un título como el que se plantea debe establecer el conjunto de principios y valores que dan sentido a la Constitución y que operan no sólo como cláusulas interpretativas, sino, también, como normas jurídicas vinculantes que integran el sistema de fuentes del Derecho. Por ello, la Comisión considera conveniente la incorporación de un título inicial que contenga estos principios fundamentales.

Propuesta:

 Un título inicial que defina los principios constitucionales.

f) Principios fundamentales.

A) Dignidad de la persona humana.

B) Derechos fundamentales.

C) Orden democrático.

D) Estado social y democrático de Derecho.

E) Control y transparencia del poder público.

F) Descentralización.

G) Economía social de mercado.

H) Integración.

I) Supremacía constitucional.

Vigencia de la Constitución ante formas de derogación no prevista por ella.
B) DERECHOS FUNDAMENTALES

Fundamentación:

En la medida que la persona humana es el fin supremo de la sociedad y el Estado, se considera conveniente tomar como base la enumeración de derechos reconocidos por la Constitución de 1979 incorporando, además, los aportes de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, la doctrina sobre la materia, las recientes Constituciones, así como los aspectos positivos introducidos por la Carta de 1993. Tratándose de los derechos económicos, sociales y culturales, debe efectuarse una detallada revisión de lo dispuesto por la Constitución de 1979 a fin de establecer un adecuado equilibrio con las actuales tendencias que caracterizan a un Estado social y democrático, sin que ello importe el vaciamiento de tales derechos.

Es importante que el primer título de la Constitución esté referido a los derechos fundamentales. Así, se dejaría de lado la sistemática utilizada por la Carta de 1993 que ubica en capítulos distintos a los derechos fundamentales y a los derechos políticos, sociales y económicos, propiciando una diferencia que afecta la unidad de estos derechos. Además, debe unificarse el lenguaje constitucional de tal modo que no sólo se mencione al hombre como sujeto de derecho. Por ello, debe utilizarse un lenguaje sensible al género que claramente aluda a hombres y mujeres o, en general, se refiera a la persona.
Propuesta:

1. La persona humana como fin supremo de la sociedad y  el Estado.

2. Vida.

3. Libertad personal.

4. Derecho a no ser detenido arbitrariamente.

5. Libertad y límites a la potestad punitiva.

6. Identidad personal.

7. Igualdad y no discriminación.

8. Derecho a la integridad personal y a una vida libre de violencia.

9. Debido proceso.

10. Libertad de expresión y secreto profesional de los periodistas.

11. Acceso a la información y trasparencia de las Administraciones Públicas.

12. Derecho a la protección de la información contenida en bancos de datos o registros informáticos.

13. Derecho a la protección judicial ante violaciones a los derechos humanos.

14. Objeción de conciencia.

15. Libertad de contratación.

16. Libertad de asociación.

17. Identidad étnica y cultural.

18. Petición.

19. Derecho de asilo, extradición y protección de refugiados.

20. Derecho a un medio ambiente sano.

21. Participación ciudadana.

22. Participación política.

23. Voto facultativo.

24. Voto de los miembros de las Fuerzas Armadas y Policía Nacional.

25. Partidos políticos.

26. Discapacitados.

27. Derechos de las comunidades nativas, campesinas y pueblos indígenas.

28. Familia.

29. Uniones de hecho.

30. Derechos sexuales y reproductivos.

31. Seguridad social.

32. Alimentación, vivienda y salud.

33. Educación.

34. Enseñanza de la Constitución y los derechos humanos.

35. Derecho a los beneficios de la cultura.

36. Universidades.

37. Derecho al trabajo.

38. Protección de derechos en la relación laboral.

39. Libertad de trabajo.

40. Remuneración mínima.

41. Prioridad de créditos laborales.

42. Protección a la mujer, al niño y al discapacitado.

43. Jornada de ocho horas.

44. Horas extras.

45. Descanso semanal y anual.

46. Principio de igualdad.

47. Irrenunciabilidad de derechos laborales indisponibles.

48. Principio in dubio pro operario.

49. Estabilidad laboral.

50. Participación de los trabajadores en la empresa.

51. Seguridad en el trabajo.

52. Derechos colectivos.

53. Derecho de acceder a la jurisdicción supranacional y al cumplimiento de sus decisiones.

54. Derechos de las organizaciones de personas.

55. Regulación de los derechos fundamentales.

56. Cláusula abierta en materia de derechos humanos.

El constitucionalismo social

¿Qué se entiende exactamente por constitucionalismo social? Es difícil dar una respuesta unívoca, por cuanto la expresión constitucionalismo social puede entenderse en diferentes sentidos. Lo cierto es que debemos de empezar por el vocablo constitucionalismo, a secas. El llamado constitucionalismo o movimiento constitucionalista es un proceso político-jurídico que en su versión inicial, a partir del siglo XVIII, tuvo por objetivo establecer en cada Estado un documento legal -la Constitución- con determinadas características procurando de esta forma racionalizar el poder político (Sagüés)

Como consecuencia de ello se gesta el denominado constitucionalismo clásico, individualista o liberal, cuyos contenidos consagran un positivismo y minucioso catalogo de facultades, garantías y derechos personales, públicos y privados, vinculados con la dignidad humana: la libertad y sus diferentes variantes. Sin embargo, los tres ideales supremos; libertad, igualdad y fraternidad, quedaron desvirtuados por aplicación del  propio sistema jurídico-político que los proclamaba.

Es así como nace  el otro tramo del constitucionalismo, es decir, el denominado constitucionalismo social a partir del siglo XIX, pero tomando cuerpo y reafirmándose en el siglo XX a través de tres documentos: Constitución de Querétaro de 1917, a raíz de la revolución mexicana de 1910, Constitución de la República Socialista Federativa de los Soviets de Rusia de 1918, y Constitución de Weimar de 1919. Se presenta el recorrido del Estado-gendarme individualista que cuida y vigila al Estado de bienestar (well-fare state) que hace y que promueve. Es decir del hombre-individuo se pasa al hombre masa, en realidad es el complemento sobre la base de nuevos enfoques de libertad, igualdad, participación política, dignificación ética y política del trabajo y de los trabajadores, función social de la propiedad, justicia social e intervencionismo estatal, complementado por un orden económico estatal nuevo.

En definitiva, el constitucionalismo social cumplía muchos contenidos, y como tal es la superación del liberalismo (derechos civiles y políticos) para poder dar nacimiento a los denominados derechos sociales y económicos. El constitucionalismo social, considera que el Estado debe estructurar un orden económico justo, que permita el acceso de todos los hombres a las fuentes de trabajo y de producción, y que haga posible una distribución equitativa de la riqueza y de los bienes de producción y de consumo. 

El régimen de excepción y derechos constitucionales

El poder político. La regulación del poder político en la Constitución. 

(Const., art. 45)

El vocablo poder (dominium, imperium, potestas, auctoritas) es un concepto universal que se ha ido larvando desde los orígenes de la historia. Poder significa don de mando, la capacidad de obrar o de producir efectos, ya sea relacionándolo con los individuos y los agentes sociales, como también los fenómenos de la naturaleza.  Sin embargo, es bueno precisar que el término poder tiene muchos significados y varias connotaciones, en especial en la Ciencia Política.  Desde luego, nos encontramos frente a un fenómeno social, y como tal, significa energía intelectual y física que es consustancial de la personalidad humana. En tal sentido, el poder tiene fuerza (con ella se identifica) y energía en su interior. La fuerza de la que está investido es el elemento típico del poder.

Ahora bien, una vez configurado el poder, ¿qué se entiende por poder político como elemento del Estado? 

En el lenguaje constitucional es la decisión que se asume dentro del Estado abarcando la totalidad de manifestaciones de la vida social, para lo cual el poder tiene que se legitimado. Se entiende comúnmente por legitimidad la causa determinadora y el criterio justificante de la titularidad del poder político y de su ejercicio y actuación, con lo cual se contrapone a la usurpatio y a la detentación del poder.  En fin, hemos de significar que el poder político se relaciona con uno de los fenómenos primigenios y originarios de la vida social: la política. (Rodríguez Molinero)

Cuando se cumplen los objetivos de la organización del poder es cuando nacen las formas de gobierno: monárquica, presidencial, semipresidencial.  

Siguiendo el sentir de las constituciones anteriores, la de 1993 en el artículo 45 se ocupa de la caracterización del poder: 

“El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitución y las leyes establecen”. 

Ninguna persona, organización, Fuerza Armada, Policía Nacional o sector de la población puede arrogarse el ejercicio de ese poder.  Hacerlo constituye rebelión o sedición”.

El Poder Legislativo. Funciones. Organos del Poder Legislativo. El Congreso y otros órganos que ejerzan función legislativa. Atribuciones del Congreso de la República (Const., arts. 90 al 109). Relaciones Ejecutivo-Legislativo (Const., arts. 130 al 136).

Marco legal:

· Texto Unico Ordenado del Reglamento del Congreso de la República.

· Ley que regula el derecho de los representantes del Congreso a solicitar información de las entidades públicas. (Ley Nº 24247 del 20-07-1994).

· Dictan norma para la clasificación e identificación de las Leyes Orgánicas en nuestro ordenamiento jurídico. (Ley Nº 26303 del 05-05-1994).

· Resolución Legislativa Nº 001-2001-CR. que modifica el inciso a) del artículo 35 del Reglamento del Congreso.

· Resolución Legislativa Nº 002-2001-CR. que modifica el primer párrafo del artículo 33 del Reglamento del Congreso.

· Resolución Legislativa Nº 006-2001-CR. que modifica el tercer párrafo del artículo 34 del Reglamento del Congreso.
El Poder Legislativo es un órgano constitucional que se encarga de la función legislativa y de control político, y de las demás que le asigna la Constitución; es unicameral y está integrado por ciento veinte congresistas elegidos en forma directa de acuerde a ley y por un período de cinco años. El Congreso es soberano en sus funciones, tiene autonomía normativa, económica, administra​tiva y política.

La función legislativa comprende el debate y la aprobación de reformas de la Constitución, de leyes, y resoluciones legislativas, así como su interpretación, modifi​cación y derogación, de acuerdo con los procedimientos estableci​dos por la Constitución y su Reglamento que tiene fuerza de ley.

De otro lado la función de control político comprende la investidura del Consejo de Ministros, el debate, la realización de actos e investigaciones y la aprobación de acuerdos sobre la conducta política del Gobierno, los actos de la administración y de las autoridades del Estado, el ejercicio de la delegación de facultades legislativas, el dictado de decretos de urgencia y la fiscalización sobre el uso y la disposición de bienes y recursos públicos, el cumplimiento por el Presidente de la República del mensaje anual al Congreso de la República y el antejuicio político, cuidando que la Constitución Política y las leyes se cumplan y dis​poniendo lo conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de los infractores. 

El Congreso tiene también funciones especiales, tales como la de designar al Contralor General de la República, elegir al Defen​sor del Pueblo, así como a los miembros del Tribunal Constitucional, al Directorio del Banco Central de Reserva y ratificar al Presidente del Banco Central de Reserva y al Superintendente de Banca y Seguros. Le corresponde también la remoción de los casos previstos en la Constitución.

La organización parlamentaria del Congreso tiene los siguien​tes órganos: a) El Pleno, b) El Consejo Directivo, c) La Presidencia, d) La Mesa Directiva y e) Las Comisiones, que pueden ser ordinarias, de investigación y especiales. La Comisión Permanente tiene un régimen de organización especial. 

El servicio parlamentario del Congreso tiene los siguientes órganos: a) La Oficialía Mayor, b) La Oficina de Auditoria Interna, c) La Dirección General Parlamentaria y d) La Gerencia General.

De conformidad con el artículo 102 de la Constitución, son atribuciones del Congreso: 

f) Dar leyes y resoluciones legislativas, así como interpretar, modificar o derogar las existentes.

g) Velar por el respeto de la Constitución y de las leyes, y disponer lo conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de los infractores.

h) Aprobar los tratados, de conformidad con la Constitución.

i) Aprobar el Presupuesto y la Cuenta General.

j) Autorizar empréstitos, conforme a la Constitución.

k) Ejercer el derecho de amnistía.

l) Aprobar la demarcación territorial que proponga el Poder Ejecutivo.

m) Prestar consentimiento para el ingreso de tropas extranjeras en el territorio de la República, siempre que no afecte, en forma alguna, la soberanía nacional.

n) Autorizar al Presidente de la República para salir del país.

o) Ejercer las demás atribuciones que le señala la Constitución y las que son propias de la función legislativa.

Mediante el procedimiento legislativo se persigue aprobar leyes de carácter general y resoluciones legislativas, las mismas que pueden ser:

a) Leyes ordinarias;

b) Leyes de reforma de la Constitución;

c) Leyes orgánicas;

d) Leyes presupuestales y financieras, incluyendo las de tratamiento tributario especial a que se refiere el último párrafo del artículo 79 de la Constitución;

e) Leyes autoritativas de legislación delegada;

f) Leyes de amnistía;

g) Leyes demarcatorias; 

h) Resoluciones legislativas; y 

i) Resoluciones legislativas de aprobación de las normas reglamentarias internas del Congreso.

Finalmente, el procedimiento legislativo se desarrolla por lo menos en las siguientes etapas: a) Iniciativa legislativa, b) Es​tudio en comisiones; c) Debate en el Pleno; y d) Aprobación y promulgación.

El Poder Ejecutivo. Composición. Estructura. Organización administrativa (Const., arts. 110 al 129).

Marco legal:

· Ley del Poder Ejecutivo (Decreto Legislativo Nº 560 del 29-03-1990).

De conformidad con el artículo 118 de la Constitución, corresponde al Presidente de la República:

1. Cumplir y hacer cumplir la Constitución y los tratados, leyes y demás disposiciones legales.

2. Representar al Estado, dentro y fuera de la República.

3. Dirigir la política general del Gobierno.

4. Velar por el orden interno y la seguridad exterior de la República.

5. Convocar a elecciones para Presidente de la República y para representantes a Congreso, así como para alcaldes y regidores y demás funcio​narios que señala la ley.

6. Convocar al Congreso a legislatura extraordinaria; y firmar, en ese caso, el decreto de convocatoria.

7. Dirigir mensajes al Congreso en cualquier época y obligatoriamente, en forma personal y por es​crito, al instalarse la primera legislatura ordina​ria anual. Los mensajes anuales contienen la ex​posición detallada de la situación de la República y las mejoras y reformas que el Presidente Juzgue necesarias y convenientes para su consideración por el Congreso. Los mensajes del Presidente de la República, salvo el primero de ellos, son aprobados por el Consejo de Ministros.

8. Ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales límites, dictar decretos y resoluciones.

9. Cumplir y hacer cumplir las sentencias y resolu​ciones de los órganos jurisdiccionales.

10. Cumplir y hacer cumplir las resoluciones del Ju​rado Nacional de Elecciones.

11. Dirigir la política exterior y las relaciones inter​nacionales; y celebrar y ratificar tratados.

12. Nombrar embajadores y ministros plenipotencia​rios, con aprobación del Consejo de Ministros, con cargo de dar cuenta al Congreso.

13. Recibir a los agentes diplomáticos extranjeros, y au​torizar a los cónsules el ejercicio de sus funciones.

14. Presidir el Sistema de Defensa Nacional; y orga​nizar, distribuir y disponer el empleo de las Fuer​zas Armadas y de la Policía Nacional.

15. Adoptar las medidas necesarias para la defensa de la República, de la integridad del territorio y de la soberanía del Estado.

16. Declarar la guerra y firmar la paz, con autoriza​ción del Congreso.

17. Administrar la hacienda pública.

18. Negociar los empréstitos.

19. Dictar medidas extraordinarias, mediante decre​tos de urgencia con fuerza de ley, en materia económica y financiera, cuando así lo requiere el interés nacional y con cargo de dar cuenta al Congreso. El Congreso puede modificar o derogar los referidos decretos de urgencia.

20. Regular las tarifas arancelarias.

21. Conceder indultos y conmutar penas. Ejercer el derecho de gracia en beneficio de los procesados en los casos en que la etapa de instrucción haya excedido el doble de su plazo más su ampliatoria.

22. Conferir condecoraciones en nombre de la Na​ción, con acuerdo del Consejo de Ministros.

23. Autorizar a los peruanos para servir en un ejército extranjero. Y

24. Ejercer las demás funciones de gobierno y admi​nistración que la Constitución y las leyes le encomiendan. 

El Poder Judicial. Principios y derechos de la función jurisdiccional. Independencia. Autonomía y control del Poder Judicial (arts. 138 al 149)

Marco Legal:

· Texto Unico Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial (Decreto Supremo Nº 017-93-JUS del 02-06-1993).

· Ley Orgánica de la Academia de la Magistratura (Ley Nº 26335 del 21-07-1994).
El Poder Judicial es un órgano constitucional que se encarga de la impartición de justicia. Nos encontramos con uno de los problemas más delicados del Estado de Derecho, por cuanto de la judicatura depende a todas luces la juridicidad del Estado. Para ello requiere de la independencia en todo la magistratura, incluyendo la independencia económica.

De conformidad con el artículo 139 de la Constitución, son principios y derechos de la función jurisdiccional:

1. La unidad y exclusividad de la función jurisdic​cional. No existe ni puede establecerse jurisdicción algu​na independiente, con excepción de la militar y la arbitral. No hay proceso judicial por comisión o delegación.

2. La independencia en el ejercicio de la función jurisdiccional. Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el órgano jurisdiccional ni inter​ferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en trámite, ni modificar senten​cias ni retardar su ejecución. Estas disposiciones no afectan el derecho de gracia ni la facultad de investigación del Congreso, cuyo ejercicio no debe. Sin embargo, interferir en el procedimiento juris​diccional ni surte efecto jurisdiccional alguno.

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser desviada de la juris​dicción predeterminada por la ley. ni sometida a procedimiento distinto de los previamente esta​blecidos, ni juzgada por órganos jurisdiccionales de excepción ni por comisiones especiales crea​das al efecto, cualquiera sea su denominación.

4. La publicidad en los procesos, salvo disposición contraria de la ley. Los procesos judiciales por responsabilidad de funcionarios públicos, y por los delitos cometidos por medio de la prensa y los que se refieren a derechos fundamentales garantizados por la Constitución, son siempre públicos.

5. La motivación escrita de las resoluciones judi​ciales en todas las instancias, excepto los de​cretos de mero trámite, con mención expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan. 

6. La pluralidad de la instancia.

7. La indemnización, en la forma que determine la ley, por los errores judiciales en los procesos pe​nales y por las detenciones arbitrarias, sin per​juicio de la responsabilidad a que hubiere lugar.

8. El principio de no dejar de administrar justicia por vacío o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los principios gene​rales del derecho y el derecho consuetudinario.

9. El principio de inaplicabilidad por analogía de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos.

10. El principio de no ser penado sin proceso judi​cial.

11. La aplicación de la ley más favorable al procesa​do en caso de duda o de conflicto entre leyes penales.

12. El principio de no ser condenado en ausencia.

13. La prohibición de revivir procesos fenecidos con resolución ejecutoriada. La amnistía, el indulto. el sobreseimiento definitivo y la prescripción pro​ducen los efectos de cosa juzgada.

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

15. El principio de que toda persona debe ser infor​mada, inmediatamente y por escrito, de las cau​sas o razones de su detención.

16. El principio de la gratuidad de la administración de justicia y de la defensa gratuita para las personas de escasos recursos; y, para todos, en los casos que la ley señala.

17. La participación popular en el nombramiento y en la revocación de magistrados, conforme a ley.

18. La obligación del Poder Ejecutivo de prestar la colaboración que en los procesos le sea reque​rida.

19. La prohibición de ejercer función judicial por quien no ha sido nombrado en la forma prevista por la Constitución o la ley. Los órganos jurisdic​cionales no pueden darle posesión del cargo, bajo responsabilidad.

20. El principio del derecho de toda persona de formular análisis y criticas de las resoluciones y sentencias judiciales, con las limitaciones de ley.

21. El derecho de los reclusos y sentenciados de ocupar establecimientos adecuados.

22. El principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducación, rehabilitación y rein​corporación del penado a la sociedad.

23. Tribunal Constitucional. Jurisdicción constitucional (Const., arts. 201 y 202).
Marco Legal:

· Ley Orgánica del Tribunal Constitucional (Ley Nº 26435 del 10-01-1995).

· Reglamento del Recurso de Queja ante el Tribunal Constitucional (Resolución  Administrativa Nº 026-97-P/TC del 25-05-1997).

· Reglamento de organización y funciones del Tribunal Constitucional (Resolución Administrativa Nº 080-97-P/TC del 24-10-1997).

El modelo de jurisdicción constitucional actualmente vigente en el Perú, es el que un grueso sector de la doctrina nacional se ha inclinado por calificar de  dual o paralelo.  Con ello se ha querido poner en evidencia, que la facultad de impartir la justicia constitucional en nuestro país, no corresponde exclusivamente a los jueces del Poder Judicial, en el esquema del denominado sistema americano de control judicial de constitucionalidad de las leyes. Tampoco recae únicamente en el Tribunal Constitucional, al estilo del control concentrado de raíz kelseniana, ni, en fin, que tal tarea se haya encargado a un órgano que represente una solución de mixtura orgánica (un tertium genus) producto de la conjunción de los modelos originarios de control jurisdiccional de las leyes.

La juris dictio constitucional pues, ha sido confiada simultáneamente tanto al Poder Judicial como al Tribunal Constitucional, ambos de estructura orgánica distinta y con competencias algunas veces originarias y exclusivas (caso del proceso de Inconstitucionalidad o el Conflicto entre órganos constitucionales, residenciadas en sede del Tribunal Constitucional, o la Acción Popular, proceso constitucional éste residenciado en sede exclusiva del Poder Judicial), y en otras compartidas (como sucede con el proceso de Amparo, Habeas Corpus, Habeas Data y de Cumplimiento, donde la posibilidad que un proceso sea conocido por el Tribunal Constitucional, exige previamente el tránsito de las sedes judiciales ordinarias establecidas por ley, y siempre que allí se haya obtenido sentencia desestimatoria para el quejoso). 

¿Qué se entiende por jurisdicción constitucional? Es la capacidad de  “decir el Derecho” en materia constitucional, por parte del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial, respectivamente. 

Ahora bien, tal dualidad de magistraturas constitucionales entre nosotros, tampoco representa la coexistencia simultánea de los modelos puros u originarios de control constitucional de las leyes, el americano y el kelseniano simultáneamente según se ha dicho. Ello debido a que la recepción constitucional y las leyes que desarrollan ambos modelos, han añadido matices, que si bien no inciden en sus aspectos orgánicos, sí van a gravitar  en sus aspectos funcional y competencial, que bien podría llevarnos a hablar de la configuración, en puro rigor, de un sistema funcionalmente dual de modelos de constitucionalidad, como enseguida trataremos de probarlo.

Que en el Perú no se ha introducido un sistema de concurrencia o dualidad de modelos originarios de magistratura constitucional, se muestra ya en los propios términos en los que ha sido configurado nuestro Tribunal Constitucional, por tantas cosas distinto al Tribunal Constitucional moldeado por el ilustre Hans Kelsen, que es el que ha servido de modelo o paradigma para caracterizar al modelo concentrado o europeo.

Como es sabido, el esquema de Tribunal Constitucional ideado por Kelsen, que fuera plasmado originalmente en la Constitución austriaca de 1920, es un modelo de jurisdicción concentrado, constituido en un único Tribunal, y que por tanto aparece separado del resto de tribunales de la justicia ordinaria. A éste se confía la dilucidación de las controversias estrictamente jurídico-constitucionales, con absoluta abstracción de los conflictos e intereses que subyacen, tanto en lo referente a las normas enjuiciadas como a los concretos casos de aplicación de los mismos.

En el esquema kelseniano, corresponde al Tribunal Constitucional guardar la compatibilidad de la ley con la Constitución, de tal forma que cada vez que el Tribunal advierta que una norma jurídica no guarda fidelidad a la Carta Magna, ésta tenga que verse con el resultado de su expulsión del ordenamiento jurídico. Porque en este enjuiciamiento de la ley, de comprobarse la inconstitucionalidad de la norma objeto del control, el resultado del juicio habrá de llevar al Tribunal a expulsarla del ordenamiento, lo que llevó a Kelsen calificar su labor como propia de un legislador negativo.

Conocido es que tras esa configuración del Tribunal Constitucional, subyacen una serie de valoraciones históricas, ideológicas y políticas de la experiencia constitucional europea, y en la que aquí no nos vamos mayormente a detener. Lo que sí importa destacar, es que dicho modelo de Tribunal, orgánica y competencialmente, es tributario de una específica concepción en torno a la idea de Constitución que Kelsen maneja. Esta concepción de Constitución, a la que aquí no cabe sino referirse muy sintéticamente, no va a ser otra que la de entenderla como una norma organizativa y procedimental, cuyo objeto va a consistir en determinar a los órganos del Estado, fijarles sus competencias, así como regular la producción de las normas generales.

La Constitución, en el pensamiento kelseniano, no es una norma que asegure los valores fundamentales de la convivencia social y que vincula a todos sin excepción, sino esencialmente la que estructura los órganos del Estado, señala los procedimientos de creación de las demás normas del ordenamiento estatal, y en esa medida, directamente vinculante, con carácter exclusivo, sólo al legislador ordinario.

El Tribunal Constitucional, como pieza que busca garantizar la coherencia del sistema de fuentes formales del Derecho, se convierte así en un órgano al que no cabe sino asumir, en exclusiva, la defensa del orden constitucional, orden que únicamente puede verse afectado por la principal expresión del órgano que representa la voluntad general, la ley.

Expresado en esos términos, la custodia de la Constitución que se le va a confiar, no es otra cosa que la custodia de las relaciones de fidelidad del legislador a la Constitución en la creación de las normas generales, esto es, la custodia de que no se altere o socave los grados normativos del ordenamiento jurídico, necesariamente escalonado y presidido por ella.

Tal concepción de Constitución kelseniana y el papel que le corresponde realizar al Tribunal Constitucional supondrá como premisa central del modelo, la separación radical de dos órdenes jurisdiccionales:

a) El primero, la jurisdicción de la constitucionalidad, al cuidado del Tribunal Constitucional; y

b) El segundo, el Poder Judicial, al que se someterá a la ley, y en esa medida se preverá la imposibilidad de enjuiciarla constitucionalmente, como jurisdicción de la legalidad. 

No es nuestra intención detenernos a indagar las repercusiones que detrás de tal configuración entre las jurisdicciones de la constitucionalidad y el de legalidad pudieran presentarse. A los fines que perseguimos, sólo nos interesa poner de relieve, por un lado, que la configuración actual de los Tribunales Constitucionales, inclusive en la propia Austria, ya no responde a aquel esquema que la inspiró. Ello ciertamente no es sólo consecuencia del papel que los Tribunales Constitucionales vienen asumiendo en el control de constitucionalidad de las leyes, sino de la propia mutación del concepto de Constitución y de otras categorías (Ej. La soberanía). En segundo lugar, como consecuencia de la transformación de la idea de Constitución, el que los términos en que deban entenderse la jurisdicción de la constitucionalidad y el de la legalidad, ya no puedan ser semejantes.

Por de pronto, lejos está hoy de considerarse que la Constitución sólo sea un cuerpo de normas organizativas y reguladoras del procedimiento de creación de las demás fuentes del Derecho. La Constitución, como se ha venido recordando, contiene entre sus preceptos, y muy significativamente en la tabla de los derechos fundamentales, lo que la doctrina germánica ha considerado como el sistema de valores materiales del ordenamiento jurídico, normas portadores de valores, y por eso mismo, caracterizadas por tener una fuerte dosis de indeterminación y ambigüedad.

Como consecuencia de ello, la Constitución no va a ser una norma que sólo tenga como destinatario al Poder Legislativo, sino que vinculados a ella se encuentran, además, todos los poderes públicos (entre ellos el propio Poder Judicial), y aún a los propios privatos.
La Constitución de 1993 establece en su artículo 201: 

El Tribunal Constitucional es el órgano de control de la Constitución. Es autónomo e independiente. Se compone de siete miembros elegidos por cinco años.

Para ser miembro del Tribunal Constitucional, se exigen los mismos requisitos que para ser vocal de la Corte Suprema. Los miembros del Tribunal Constitucio​nal gozan de la misma inmunidad y de las mismas prerrogativas que los congresistas. Les alcanzan las mis​mas incompatibilidades. No hay reelección inmediata.

Los miembros del Tribunal Constitucional son elegi​dos por el Congreso de la República con el voto favo​rable de los dos tercios del número legal de sus miembros. No pueden ser elegidos magistrados del Tribunal Constitucional los jueces o fiscales que no han dejado el cargo con un año de anticipación.

Y el artículo 202 apunta que corresponde al Tribunal Constitu​cional:

· Conocer, en instancia única, la acción de inconstitucionalidad.

· Conocer, en última y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data, y acción de cumplimiento.

· Conocer los conflictos de competencia, o de atri​buciones asignadas por la Constitución, confor​me a ley.

Un tema estrechamente relacionado al sistema de fuentes es el control constitucional, o de constitucionali​dad. Toda la estructura normativa tiende a desarrollarse apoyada en dos soportes: a) La supremacía constitucional, y b) El control constitucional. Es tarea del operador judicial tomar en cuenta estas dos características con el propósito de mantener la armonía del ordenamiento jurídico. De ahí la importancia de su estudio.  A manera de complemento se presentan dos temáticas que tampoco pueden escapar al operador-intérprete. Nos referimos a los criterios orientado​res y órganos que le toca desarrollar a la interpretación constitucional.

Veamos a continuación el tenor conceptual, sin obviar la génesis histórica de cada uno de los temas arriba señalados.

El control constitucional es un mecanismo de carác​ter procesal que busca mantener incólume y operativa la supremacía de la Constitución. 

Dentro de las variables y posibilidades el control constitucional ofrece cinco preguntas:

a) ¿Quién controla? Es decir, se refiere al sujeto contro​lador.

b) ¿Cuándo controla? O sea, alude al momento del control, ya sea antes, después o antes y después de dictarse la norma.

c) ¿Cómo controla? Se plantea aquí una temática pro​cedimental.

d) ¿Cuánto controla? La interrogante se enmarca en lo jurídico, pero de honda entraña política.

c) ¿Con qué efectos se controla? Se trata de las conse​cuencias del control. O se deroga o subsiste la nor​ma refutada inconstitucional (Sagüés).

Planteadas las interrogantes, conviene desarrollar cada uno de los modelos de control constitucional (o de jurisdicción constitucional). Conceptualizando, serían las formas, usos, estilos o estructuras existentes para analizar, procesar y resolver los problemas que planta la Constitu​ción y su defensa (García Belaunde).

a) Modelos de control constitucional ori​ginarios o primigenios.

· Difuso: incidental, especial, declarativo.

· Concentrado: principal, general, constitutivo.

· Político.

b) Modelos de control constitucional derivados.

· Mixto: mezcla de dos o más modelos, donde no hay originalidad.

c) El modelo dual o paralelo como sistema derivado.

· Aquel que existe cuando en un mismo país, en un mismo ordenamiento jurídico, coexisten el modelo americano y el modelo europeo, pero sin mezclarse, deformarse ni desnaturalizarse. Tiene su partida de nacimiento en la Constitución de 1979 y se reitera en la Carta Política de 1993.

¿Qué criterios orientadores podemos utilizar en la interpretación constitucional?

a) Presunción de constitucionalidad.

b) In dubio pro libertatis.

c) Magisterio constitucional.

d) Fórmula política.

¿Qué órganos interpretan?

Distintos órganos constitucionales pueden llevar a cabo la tarea del control constitucional. Por ejemplo, en sentido lato, el Presidente de la República veta una ley y puede argumentar que es inconstitucional, y como tal, está cumpliendo  una labor de control constitucional.

Sin embargo, en sentido restringido le corresponde la labor de interpretación al Poder Judicial y al Tribunal Constitucional (Organo de cierre o de clausura). Se reco​noce, por cierto, una pluralidad de intérpretes (Häberle), tesis que también es válida: Poder Legislativo, y Jurado Nacional de Elecciones. 
A  manera de conclusión, debemos decir lo siguiente:

1. El tema del control constitucional es apasionante, y cada día viene tomando cuerpo en los regímenes constitucionales, donde se consolida como columna vertebral.

2. El control constitucional, como parte integrante del Derecho Procesal Constitucional (Sagüés lo denomi​na el alma mater de la disciplina) camina en armonía y al servicio del principio de la supremacía constitu​cional. Con lo cual la Constitución adquiere su prevalencia dentro de un ordenamiento jurídico. No se puede concebir ni analizar el control constitucional si es que no se toma en cuenta su génesis histórica.

3. Los criterios para interpretar la Constitución deben ser uniformes al momento de su aplicación por el operador-intérprete,  de tal forma que  se conciba cierta armonía cuando se pronuncie una sentencia.

4. Los órganos constitucionales, que diseñan e interpre​tan la Constitución, no deben extralimitarse en su función y rol protagónico, para no caer en contradic​ciones.

COMISION DE ESTUDIO DE LAS BASES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DEL PERÚ

Fundamentación

La Carta de l979 creó un organismo de control de constitucionalidad denominado Tribunal de Garantías Constitucionales. Dicho órgano fue disuelto por el autogolpe del 5 de abril de 1992. Seguidamente, la Carta de 1993 creó el Tribunal Constitucional con nuevas atribuciones, como por ejemplo, la de dirimir los conflictos de competencia. En este orden de ideas, es necesario, apuntalar las atribuciones de este organismo a fin de que ejerza las funciones de control constitucional de forma eficiente, considerando su condición de intérprete supremo de la Constitución. 

Garantías (Procesos Constitucionales): Acción de Habeas Corpus. Acción de Amparo. Acción de Habeas Data. Acción de Inconstitucionalidad. Acción Popular. Acción de Cumplimiento. Conflictos de Competencia y de atribuciones (Const., arts. 202 al 205).

Marco legal:

· Ley de Habeas Corpus y Amparo (Ley Nº 23505 del 08-12-1992)

· Ley Complementaria de la Ley de Habeas Corpus y de Amparo (Ley Nº 25398 del 09-02-1992).

· Ley de Habeas Data y Acción de Cumplimiento (Ley Nº 26301 del 03-05-1994).

· Ley Procesal de la Acción Popular (Ley Nº 24968 del 22-12-1988).
A diferencia de la Constitución de 1979, la Constitución de 1993, incorpora tres nuevos procesos constitucionales que se han ido perfilando al compás de las exigencias de los justiciables, quienes han recurrido tanto al Poder Judicial como al Tribunal Constitucional, con el propósito de exigir sus derechos constitucionales. Al decir nuevos, no da a entender que son genuinos del constituyente peruano, sino que ha sido el mercado del Derecho comparado quien ha servido como fuente de inspiración para poder plasmarlos en nuestra Constitución.

El tema de los procesos constitucionales, o garantías jurisdiccionales o garantías constitucionales, ha sido materia de atención en el Derecho Constitucional Latinoamericano desde la centuria pasada.  Recordemos tan sólo la figura del Juicio de Amparo mexicano que ha influido notoriamente en el constitucionalismo latinoamericano. En esta oportunidad trataremos de plantear algunos problemas que suscitan cada uno de ellos en el quehacer judicial práctico, como también la génesis evolutiva.  Para lo cual describiremos la parte dogmática de cada uno de los institutos procesales.

Los procesos constitucionales se podrían clasificar de la siguiente manera:

a) Procesos constitucionales de tutela de derechos: Habeas Corpus, Acción de Amparo, Acción de Cumplimiento.

b) Proceso constitucionales de Control Normativo: Acción de Inconstitucionalidad y Acción Popular.

c) Proceso constitucional de conflicto competencial: Conflictos Constitucionales de Competencia y de Atribuciones.

NATURALEZA JURIDICA DEL HABEAS CORPUS 

El artículo 200 de la Constitución de 1993 indica que son garantías constitucionales las que ahí se mencionan; el inciso 1° señala entre estas a la Acción de Habeas Corpus, que procede ante el hecho u omisión, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnere o amena​ce la libertad individual o los derechos constitucionales conexos a ella.

Este artículo no hace sino recoger, en sustancia, lo establecido en el artículo 295 de la Constitución de 1979. en lo referente a la amplitud del enunciado general y a lo que realmente protege, con los afinamientos que con posterioridad dio su ley reglamentaria, la número 23506 (desde 1982) y con el importante aspecto de que el Habeas Corpus puede emplearse aun contra particulares, lo cual fue aceptado por la jurisprudencia de la Corte Suprema en la década de 1940, pero solo plenamente admitida en 1979, con la Carta fundamental de ese año (García Belaunde).

NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION DE AMPARO

La Constitución de 1979 introduce por vez pri​mera el amparo con rango constitucional y como garantía constitucional específica, distinta del Habeas Corpus. En la Constitución de 1993, el ar​tículo 200, en su inciso 2° repite la institución al reconocer como garantía constitucional a la Acción de Amparo, la que procede contra el hecho o la omisión por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vul​nera o amenaza los demás derechos reconocidos por la Constitución, dis​tintos a la libertad individual, y que opera también contra particulares (García Belaunde).

NATURALEZA JURIDICA DEL HABEAS DATA

El Habeas Data, como su nombre lo indica, tiene como objetivo proteger a las personas a fin de que no se dé información de ellas a terceros, en la medida en que están guardados en bancos de datos y afecten a la integridad personal y familiar. Así mismo, la de que no se registren datos que afectan a la persona en toda clase de servicios electrónicos, informáticos, etc., los cuales pueden ser borrados si eso sucede. Igualmente, a solicitar información sin expresión de causa, a cualquier entidad pública. En buen romance, es una defensa del derecho a la privacidad (o intimidad), a la dignidad y buen nombre, en la medida que es amenazada por el mundo informático, o sea por las computadoras y sus redes; así como un derecho a la información (García Belaunde).

La configuración normativa es uno de los problemas serios que afronta el Habeas Data.  Hay dos posiciones:

A) Regularlo como figura autónoma, como es el caso de Brasil.

B) Regularlo dentro de otra entidad normativa, como es el caso de Argentina (parte del Amparo), Colombia (integra la Acción de Tutela) o México (Juicio de Amparo).

La Acción de Habeas Data se regula por el esquema procedimental de la Acción de Amparo.

LA ACCION (¿O PROCESO?) DE CUMPLIMIENTO

Procede contra la abstención administrativa por omisión o por inactividad material, y como tal, procede contra cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de ley. Es decir, la Acción de Cumplimiento está destinada a pedir el cumplimiento de un acto administrativo o de una ley, en la medida en que tal incumplimiento cause perjuicio. En rigor, no es un instrumento de defensa de los derechos constitucionales, pues un acto administrativo puede cubrir cualquier materia, y una ley tiene ámbitos más extensos. Ante este abanico tan grande de posibilidades, es indispensable que la futura legislación  limite este instrumento procesal, ya que para ello existen los correspondientes procesos en la vía ordinaria (García Belaunde). 

¿Qué función cumple?

g) Protege el cumplimiento de las normas legales y de los actos administrativos.

h) Protege derechos constitucionales objetivos, abstractos y genéricos.

i) No procede contra particulares.  No procede contra autoridades judiciales.

j) Se regula por el esquema de la Acción de Amparo.

El Tribunal Constitucional a través de  su jurisprudencia ha sostenido que la Acción de Cumplimiento es un proceso constitucional orientado a materializar las obligaciones derivadas de una ley o de un acto administrativo respecto de los cuales existe renuncia por parte de cualquier autoridad o funcionario.

LOS CONFLICTOS CONSTITUCIONALES DE COMPETENCIA Y DE ATRIBUCIONES

Son verdaderos procesos conflictuales o competenciales que se tramitan en instancia única: Tribunal Constitucional. Se presenta entre reparticiones del Estado. 

En 1979 se creó en Perú, conforme al modelo europeo, un Tribunal de Garantías Constitucionales, para el que se utilizó la nomenclatura em​pleada por la Segunda República española en 1931. En ese momento, por la radical innovación que significaba crear un tribunal de esta naturaleza, como ente autónomo e independiente, separado del resto de los poderes del Estado, se le asignaron pocas competencias, no obstante que la pro​puesta original las contempló en forma bastante completa.

Pues bien, la Constitución de 1993 ha reproducido dicha figura, pero ahora con el nombre de Tribunal Constitucional, siguiendo de esa manera la huella trazada por la Constitución de 1979. Pero a sus escasas atribu​ciones, ha añadido una, y que es importante (art. 202, inc. 3°): la de conocer los conflictos de competencia o de atribuciones asignadas por la Constitución, conforme a Ley. 

Esto significa que la ley reglamentará en qué casos determinados conflictos serán resueltos en definitiva por el Tribunal Constitucional. Es evidente que los conflictos entre el Poder Legislativo y Poder Ejecutivo no serán resueltos por el Tribunal, pero es probable que la futura ley de la materia precise las competencias, que tentativamente podrían ser las si​guientes:

i) Conflictos entre el gobierno central y los gobiernos locales,

ii) Conflictos entre los departamentos o regiones entre sí, cuando se instalen o funcionen libremente, y 

iii) Conflictos entre otros órganos constitucionales (García Belaunde).

NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION POPULAR

De claros orígenes romanistas, la Acción Popular constitucional se introdujo en 1933 en la Constitución de ese año, pero solo fue reglamen​tada en 1963, en la Ley Orgánica del Poder Judicial de ese año. La Cons​titución de 1979 la reiteró y lo mismo ha hecho la de 1993, que señala que esta procede contra los reglamentos, normas administrativas o resolucio​nes y decretos de carácter general, cualquiera que sea la autoridad de la que emanen, en cuanto infrinjan la Constitución y la ley. Como podrá apreciarse, y esto es una constante desde 1933, la Acción Popular está inspirada en una suerte de control que ejerce cualquier ciudadano sobre el poder reglamentario de la administración pública, y más en particular, contra el Poder Ejecutivo, en la medida en que la administración, mediante su propia actividad, puede vulnerar las leyes y la Constitución (García Belaunde).

NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

El artículo 200, inciso 4°, prescribe que esta Acción procede contra las normas que tienen rango de ley (ley, decreto legislativo, decretos de urgencia, tratados, reglamento del Congreso, normas regionales de carác​ter general y ordenanzas municipales) que contravengan a la Constitución en la forma o en el fondo.

Esta Acción, abstracta y directa para efectuar el control de la constitucionalidad de las leyes y de normas de dicho rango, fue introducida por primera vez en la Constitución de 1979, siguiendo los modelos europeos sobre la materia (en cuanto atribuciones de los Tribunales Constituciona​les). 

Este nuevo control abstracto coexiste con el control difuso, que vere​mos a continuación. 

Los constitucionalistas acostumbran hablar de “excepción de inconstitucionalidad”, mientras que los procesalistas optan por referirse a “cues​tión prejudicial”. Sea lo que fuere, lo cierto es que en estos casos lo cen​tral no es el control de constitucionalidad, sino un proceso cualquiera en el cual hay un conflicto o defensa de intereses privados y en donde en for​ma incidental se plantea la inconstitucionalidad de una ley. Este sistema de inaplicación, de alcance ínter partes, conocido como sistema difuso, tiene una clara inspiración norteamericana, y se introdujo por primera vez en 1936, en el Código Civil de ese año, pero solo fue reglamentado en 1963, con la Ley Orgánica del Poder Judicial. Con carácter constitucional fue ratificada en la Constitución de 1979 (art. 236) y se ha repetido en la Constitución de 1993 (art. 138, in fine) (García Belaunde).

En definitiva, podemos concluir diciendo lo siguiente:

1. Los nuevos procesos constitucionales diseñados en el Código Político de 1993, por el simple hecho de no tener una tradición jurídica, se han visto en la necesidad de ser regulados bajo un prisma distinto al sentir del constituyente.

2. De acuerdo con el criterio orientador de la comunidad constitucional peruana, deben de aglutinarse en una suerte de Código Procesal Constitucional todas las garantías constitucionales.  Para lo cual hasta donde alcanza nuestra información, existe una comisión ad hoc que está llevando adelante un anteproyecto de Código Procesal Constitucional. Sería desde el punto de vista de ordenamientos jurídicos nacionales el primero en el mundo occidental.  A nivel local, la provincia Argentina de Tucumán utiliza esta nomenclatura.

COMISION DE ESTUDIOS DE LAS BASES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DEL PERU

Fundamentación:

Todo Estado democrático debe garantizar el respeto de los derechos humanos y del principio de supremacía constitucional a través de ciertos instrumentos procesales -llamados garantías o procesos constitucionales- y determinados órganos jurisdiccionales, ya sea el Poder Judicial o un Tribunal Constitucional. El modelo adoptado por la Carta peruana de 1979, fue modificado parcialmente por la de 1993 presentando problemas en su regulación y funcionamiento que la Constitución debe rectifi​car.

Régimen de excepción. Teoría y normatividad constitucional (Const., arts. 137 y 165).

Marco legal:

* Normas que deben cumplirse en los estados de excepción en que las Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno, en todo o en parte del territorio. (Ley Nº 24150 del 07-06-1985)
La dinámica constitucional del Estado o del régimen político es continua, pero no siempre estable; hay cambios que rompen la estabilidad según la forma y la intensidad con que se realizan. La estabilidad no excluye el cambio, pero requiere absorberlo sin padecer fisuras o quebrantamientos. La estabilidad es compatible con la evolución y la reforma, pero en principio no lo es con la revolución y el golpe de Estado.

En la dinámica constitucional se habla de situaciones normales y de situaciones anormales o patológicas. Las situaciones de excepción, singulares, difíciles, anormales reciben el nombre de emergencias. Las emergencias son, pues, situaciones anormales o casos críticos, de carácter extraordinario, que perturban la dinámica constitucional (por ejemplo: la guerra, el desorden doméstico o la conmoción interna, la crisis económica).

Para remediar las emergencias, el Derecho Constitucional establece institutos de emergencia (por ejemplo; el estado de guerra, la ley marcial, el estado de sitio, etc.) Las emergencias son, entonces, acontecimientos o episodios reales, en tanto los institutos de emergencia son medidas de prevención, seguridad y remedio, para contener, atenuar o subsanar las emergencias (Bidart Campos). 

En lo que concierne a los países de América Latina, la situación es por demás delicada, en especial debido a la inestabilidad y convulsión que se presentó en el siglo XIX, y en donde no hay una vocación verdadera de permanencia y de duración, en cuanto al respeto del sistema democrático. 

La Constitución de 1993 al referirse al estado de excepción  o régimen de excepción lo hace en doble sentido: 

a) Estado de emergencia: Se presenta en caso de perturbación de la paz o del orden interno, de catástrofe o de graves circunstan​cias que afecten la vida de la Nación, y cuyo plazo no debe de exceder de sesenta días, y si se prorroga es a través de nuevo decreto. En esta eventualidad puede restringirse o suspenderse el ejercicio de los derechos constitucionales relativos a la seguridad personales, la inviolabilidad del domicilio, y la li​bertad de reunión y de tránsito en el territorio, sin que se pueda desterrar a nadie. En estado de emergencia le corresponde a las Fuerzas Armadas asumir el control del orden interno si así lo estima el Presidente de la República.

Con lo cual se supera la interrogante ¿qué se suspenden, los derechos o las garantías? Ha sido, a raíz de las opiniones consultivas OC-8/87 y OC-9/87 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que se ha superado el problema, ya que lo que se suspenden son los derechos (o el ejercicio de estos) y que además existen derechos no suspendibles y, adicionalmente, que determinadas garantías judiciales como el Habeas Corpus, no se suspenden en ninguna circunstancia (García Belaunde).

b) Estado de sitio: Se presenta en caso de invasión, guerra exterior guerra civil o peligro inminente de que se produzcan, con mención de los derechos fundamentales cuyo ejercicio no se restringe o suspende, durante un plazo que no exceda los cuarenticinco días; y para decretarse el Congreso se reúne de pleno derecho. Por lo demás, la prórroga requiere aprobación del Congreso.

Surge la pregunta: ¿a quién corresponde decretar los estados de excepción? La Constitución dice que le compete al Presidente de la República, con acuerdo de Consejo de Ministros, por plazo determinado, en todo o en parte del territorio nacional, dando cuenta a la Comisión Permanente.

Los criterios que ha sentado la Constitución de  1993 son los siguientes:

1) Los derechos fundamentales, durante los regímenes de excepción citados, se suspenden en forma restringida, y solo los que en ellos estén enumerados;

2) Los procesos constitucionales, en especial el Habeas Corpus, no se suspenden, o sea, pueden utilizarse ante autoridades judiciales, pero serán declarados fundados tan solo si la persona a la que se quiere proteger tiene relación directa con las causas del estado de excepción decretado; y,

3) Los jueces, durante los estados de excepción pueden analizar la razonabilidad y la proporcionalidad de las medidas adoptadas, y actuar conforme a ellas. No pueden pronunciarse sobre el estado de excepción en sí, ni sobre su procedencia. Se la considera, pues, una decisión política no justiciable (García Belaunde).

COMISION DE ESTUDIOS DE LAS BASES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DEL PERU

Fundamentación:

En los últimos veinte años, la potestad gubernamental de decla​rar regímenes de excepción ha sido ejercida con frecuencia y ha contri​buida a que, ante la ausencia de controles efectivos, las autoridades políticas, policiales y las Fuerzas Armadas afecten los derechos de las personas. En este sentido, es conveniente que la Constitución, manteniendo estas instituciones, fortalezca los respectivos controles tanto jurisdic​cionales como parlamentarios.

Estructura jerárquica del ordenamiento jurídico. Teoría y norma constitucional (Const., arts. 51 y 138).

Desde una acepción etimológica, la expresión fuentes del Derecho se refiere a todo aquello que el Derecho procede, es decir, al origen de las normas jurídicas. El proceso de creación del Derecho, en realidad, es el que alude al concepto de fuentes del Derecho, o sea, a las distintas manifestaciones del Derecho en un ordenamiento dado.

El momento cumbre de la Constitución radica cuando se constituye en fuente de fuentes. El rol que desempeña la Constitución en el ordenamiento jurídico debe ser materia de atención por parte del operador-intérprete, ora el juez. En especial, debe poner énfasis a la coherencia lógica de las normas jurídicas dentro de cada uno de los Estados modernos. Para lo cual se debe tener presente dos sistemas de articulación: a) el principio de jerarquía normativa, y b) el principio de competencia o distribución de materias.

Grafiquemos con un ejemplo. La Constitución de 1993 en su artículo 51, establece lo siguiente: “La Constitución prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquía, y así sucesivamente”. De igual forma, el artículo 138 apunta: “En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior”.
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Aquí está el principio (estructural) de jerarquía formal o normativa, que consiste en que a las normas se les asignan diferentes rangos, ya sea superior o inferior, según la forma que adopten (Ignacio de Otto). Es decir, hay diversas categorías de normas jurídicas que tienen diferente rango (prelación), relacionándose de manera jerárquica entre sí. Ahora bien, el respeto al principio de jerarquía normativa determina la validez de las normas jurídicas. Una norma que contradice a otra superior carece de fuerza normativa y adolece de un vicio de invalidez ab origene. De otro lado, el principio de jerarquía normativa es decisiva para determinar la vigencia temporal de las normas:  lex posterior derogat anteriori.
Y, el principio (estructural) de competencia o distribución de materias supone, en su formulación más genérica, que cada norma sea dictada por el órgano que posea la potestad normativa, es decir, por el órgano correspondiente. Este principio demuestra también que en un mismo nivel jerárquico existen diversas categorías de normas.

Hagamos ahora, de manera sucinta, una evaluación final de todo lo expuesto.

1. Se puede convenir que, el concepto de Constitución (que históricamente tenía la labor de delimitar el poder político) debe concebirse, teniendo en mira dos principios rectores: la supremacía constitucional y la rigidez constitucional. El devenir histórico es parte sustancial  en la evolución de la Constitución, es una realidad que debe aceptarse.

2. Por otro lado, el operador judicial está en la obligación de superar el desajuste que siempre se presenta, entre la norma constitucional y la realidad constitucional, y de esta manera superar el utopismo (no prometer lo irrealizable); el gatopardismo (es decir cuando las promesas constitucionales simulan un cambio que en definitiva sólo se opera en las palabras); y el fariseísmo (o sea, cuando la Constitución, impecable catálogo de ilusiones, sólo tiene por objeto ser exhibida en el mercado del Derecho Constitucional Comparado) (Sagüés).   

3. A su vez, la Constitución es, cualitativamente, diferente de las demás normas jurídicas en razón de su contenido. Un buen ejemplo de este argumento sería el siguiente: la Constitución es elaborada por el constituyente, mientras que la ley (al igual que otros actos jurídicos) es hecha por el legislador ordinario.

4. Sin embargo, precisemos que el intérprete-aplicador (juez) no puede olvidar que el Derecho Constitucional (como disciplina jurídica cuyo marco de atención es la Constitución) tiene tres dimensiones, a saber: a) normativa; b) fáctica y c) axiológica. Con lo cual evita caer en un normativismo puro.

5. En tal sentido, se viene sosteniendo que la Constitución es un “Código de valores” (Fernández Segado).Vale decir, por su naturaleza per se, es una norma axiológica que define valores superiores, nucleares del ordenamiento jurídico. De ahí que las ideas de permanencia, dinamicidad y vivacidad constitucional tendrán que ser sus respectivas consecuencias. Solamente así, la Constitución se desarrolla como un conjunto coherente de preceptos, y como tal, asume una toma de posición valorativa. En fin, los valores constitucionales (justicia, libertad) hacen que el Código Político se amolde a realidades cambiantes, a través de una función técnico-jurídica que realiza el operador intérprete.

Estructura del  Estado. ORGANISMOS (ÓRGANOS) CONSTITUCIONALES 

COMISION DE ESTUDIO DE LAS BASES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DEL PERU

Fundamentación:

La tendencia constitucional del Perú se ha inscrito en la figura del Presidente de la República, institución que en los hechos, por inci​dencia de la inestabilidad política y la fragilidad de los partidos políticos, desbordó las previsiones constitucionales. La Presidencia se asoció así a otras modalidades de ejercicio del poder: caudillismo, autoritarismo, cesarismo, etc. Más que en una clase dirigente o en partidos políticos, el Presidente se apoyó en sectores oligárquicos o en grupos militares. Esto fue determinante para llegar o salir del poder con la vía de los golpes de Estado.

El crecimiento desmesurado del presidencialismo ha sido un fac​tor de inestabilidad política. Las Constituciones tomaron, de forma iconoclasta la figura del Presidente de la República, sin desarrollar simultáneamente un sistema similar al norteamericano. Asimismo, no se trazó como modelo el parlamentario europeo. El presidencialismo de los Es​tados Unidos y el paradigma parlamentario de las monarquías europeas mo​dernas fueron apenas un referente para crear una identidad propia que no se logró plasmar a cabalidad en la realidad.

El constitucionalismo peruano también adoptó la separación de poderes, pero formuló un régimen político presidencial, introduciendo para atenuarlo elementos parlamentaristas europeos como la interpelación, la censura y la disolución. En esa línea, las constituciones peruanas atenuaron el presidencialismo. En realidad, los presidentes basaron su poder, más que en el complejo equilibrio que propugnaban los textos, en alianzas tácticas, sin embargo, las constituciones, inspiradas y tra​zadas sobre la base del traslado de las instituciones europeas y nortea​mericanas no cuajaron muchas veces en la realidad. Los hechos fueron más fuertes que los textos.

La propuesta contiene algunas novedades y en otros aspectos plantea un retorno a la Constitución histórica. Respecto a esto último, vista la experiencia reciente en el país en donde se ha comprobado que el sistema unicameral no ha funcionado en atención a los argumentos de mejor estructuración para la elaboración de las leyes, mejor control político y menos gasto público. En consecuencia, se plantea regresar a la instauración de dos cámaras legislativas con funciones diferenciadas, muy al estilo de la Carta de 1979, que establezca un mejor control parlamentario, mayor criterio de representación y seguridades para la elaboración de las leyes, contando para ello con la revisión legislativa, aunque estableciendo que el trámite siempre debe iniciarse en la Cámara de Diputados, con lo que el Senado sería solo una cámara revisora.

Se plantea que la Cámara de Diputados se pueda elegir en circuns​cripciones electorales, que pueden tener como base los actuales depar​tamentos, y el Senado por distrito electoral único, para que exista una base dual de representación que exprese la voluntad ciudadana, de igual manera, que la Cámara Baja, conforme a lo dispuesto por la Constitución de 1979 tenga las funciones de control político, descartándose algunas innovaciones de la Carta de 1993 respecto al voto de confianza y la estación de preguntas, que han demostrado su inoperancia.

Asimismo, se tratan aspectos importantes como irrenunciabilidad del mandato, mejor regulación de la amnistía, consignación clara de las legislaturas parlamentarias, sistema de elección presidencial en doble vuelta, la acusación contra el Presidente de la República durante su período, por todo delito que cometa, entre otros aspectos. 

Ley Orgánica del Poder Judicial. Ley Orgánica del Ministerio Público. Ley Orgánica del Consejo Nacional de la Magistratura.

Marco legal:

· Texto Unico Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial. (Decreto Supremo Nº 017-93-JUS del 02-06-1993).

· Ley Orgánica de la Academia de la Magistratura (Ley Nº 26335 del 21-07-1994).
· Ley Orgánica del Ministerio Público (Decreto Legislativo Nº 052 del 18-03-1981).

· Ley Orgánica del Consejo Nacional de la Magistratura (Ley Nº 26397 del 07-12-1994).

· Ley que modifica la Ley Orgánica del Consejo Nacional de la Magistratura y complementa el proceso de ratificación de magistrados (Ley Nº 27466 del 30-05-2001).

COMISION DE ESTUDIOS DE LAS BASES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DEL PERU

Fundamentación:

Si bien el problema fundamental en los años precedentes ha sido principalmente el diseño constitucional del servicio de justicia (Poder Judicial, Ministerio Público, Consejo Nacional de la Magistratura y Tribunal Constitucional), sino la distorsión de sus contenidos a través de normas de inferior jerarquía y de un sofisticado sistema de intervención en todos los órganos de impartición de justicia, resulta fundamental a través de la nueva normatividad constitucional robustecer, la autonomía de los órganos encargados de impartir justicia. Asimismo, es importante crear las mejores condiciones para la independencia de sus funcionarios y diseñar un marco orgánico que haga posible un adecua​do gobierno de los referidos órganos, diferenciándolo para ello de la función jurisdiccional.

Resulta  importante también definir adecuadamente el concepto de unidad y exclusividad de la función jurisdiccional, adoptando una solución respecto al reconocimiento que ha existido anteriormente de fueros privativos.

La Defensoría del Pueblo (Const., arts. 161 y 162).

Marco legal:

· Ley Orgánica de la Defensoría del Pueblo (Ley Nº 26520 del 08-08-1995).

El siglo XX, como sostiene Cappelletti, se caracteriza por hechos que significan tensión en la justicia. Y en la búsqueda de soluciones a esta problemática, una de las respuestas que ha tenido aceptación ha sido la formulación de la idea del Estado Social de Derecho, para lo cual se ha requerido de un intervencionismo estatal, lo cual ha causado un crecimiento inevitable del aparato administrativo, merman​do en la esfera de libertades de los gobernados, los mismos que se en​cuentran sujetos a un número cada vez mayor de procedimientos adminis​trativos. Una de las soluciones ha sido la implantación del Ombudsman (persona que da trámite, que tramita y no resuelve). Su presencia en la administración pública se ha hecho sentir en múltiples formas. En vía de ejemplo: los servidores públicos no sólo tienen derechos y obligaciones ante el Estado, sino también  con los particulares, tanto en el ámbito general o individual.

En esa línea explicativa el Ombudsman es el que media amigable​mente entre los particulares y la burocracia, detecta y supera las deficiencias administrativas o gubernamentales. Sus orígenes se remontan al siglo XIX concretamente en los países escandinavos: Suecia, Finlandia, Noruega y Dinamarca. La denominación de Defensor del Pueblo, traducido o amoldado mejor dicho al castellano del Ombudsman proviene por vez primera de la Constitución de España de 1978, que lo consagra en su artículo 54 para la defensa de los derechos de los particu​lares y para supervisar la actividad administrativa, careciendo de potestad coercitiva directa, siendo designado por las Cortes Generales. Es decir, depende del Parlamento, en la inteligencia que este lo nombra. Tal parece ser el sentir que ha adoptado el artículo l6l de la Constitución de 1993 cuando se refiere a la Defensoría del Pueblo como insti​tución autónoma, siendo su representante (e1 Defensor del Pueblo) elegido y removido por el Congreso de la República con el voto de los dos tercios de su número legal, goza de la misma inmunidad  y de las mismas prerrogativas de los congresistas. De otro lado, para ser elegido Defensor del Pueblo se requiere haber cumplido 35 años de edad y tener el título de abogado. Dura en el cargo 5 años y no está sujeto a mandato imperativo.

Finalmente por mandato del artículo 162 de la Constitución le corresponde al Defensor del Pueblo defender los derechos consti​tucionales de la persona y de la comunidad, como también supervisar el cumplimiento de los deberes de la administración pública y la prestación de los servicios públicos a la ciudadanía. Asimismo, presenta un informe anual al Congreso, y cada vez que este se lo solicita, y tiene iniciativa en la formación de las leyes.

COMISION DE ESTUDIO DE LAS BASES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DEL PERU

Fundamentación:

En términos generales, es conveniente mantener lo dispuesto por la Carta de 1993 en la medida que reconoce el carácter autónomo y regula adecuadamente las funciones de la Defensoría del Pueblo. Sin embargo, pueden efectuarse algunas reformas constitucionales que contribuirían a fortalecer su funcionamiento.
Sistema electoral (Const., arts. 176 al 187).

Marco legal:

· Ley Orgánica del Jurado Nacional de Elecciones (Ley Nº 26486 del 21-06-1995).

· Reglamento de Organización y Funciones del Jurado Nacional de Elecciones (Resolución Nº 654-2001-JNE del 06-09-2001).

· Reestructuración Organizativa del Jurado Nacional de Elecciones (Decreto Supremo Nº 055-2001-EF del 05-04-2001). 

· Ley Orgánica de la Oficina Nacional de Procesos Electorales (Ley Nº 26487 del 21-06-1995).

· Reglamento de Organización y Funciones de la ONPE (Resolución Jefatural Nº 482-2001-J/ONPE del 10-09-2001).

· Ley Orgánica del Registro Nacional de Identificación y Estado Civil (Ley Nº 26497 del 12-07-1995).

· Ley de Elecciones Municipales (Ley Nº 26864 del 14-10-1997).

· Ley de los Derechos de Participación y Control Ciudadanos (Ley Nº 26300 del 03-05-1994).
Con la denominación de “Sistema electoral” 1a Constitución de 1993 ha diseñado todo lo concerniente a la normatividad electoral, cuya finalidad es asegurar que las votaciones traduzcan la expresión auténtica, libre y espontánea de los ciudadanos; además que los escrutinios sean reflejo exacto y oportuno de la voluntad del elector expresada en las urnas por votación directa. 

La disciplina que estudia todo el conjunto de normas y principios que regulan el proceso electoral se denomina Derecho Electoral. 

De acuerdo al Reglamento de Organización y Funciones, el Jurado Nacional de Elecciones es un organismo autónomo de carácter constitucional con personería jurídica de Derecho Público. Tiene recursos y patrimonio propios, con plena autonomía funcional, administrativa, técnica, económica y financiera, constituyendo un pliego presupuestal. Tiene su domicilio legal y su sede principal en la ciudad de Lima. 

El sistema electoral está conformado por los siguientes organismos: Jurado Nacional de Elecciones (JNE), Oficina Nacional de Proceses Electorales (ONPE) y Registro Nacional de Identificación y Estado Civil (RENIEC), los mismos que actúan con autonomía y mantienen entre sí relaciones de coordinación, de acuerdo con sus atribucio​nes.

Le compete al Jurado Nacional de Elecciones:

1. Fiscalizar la legalidad del ejercicio del sufragio y de la realización de los proceses electorales, del referéndum y de otras consultas populares, así como también la elaboración de los padrones electorales. 

2. Mantener y custodiar el registro de organizaciones políticas.

3. Velar por el cumplimiento de las normas sobre organiza​ciones políticas y demás disposiciones referidas a ma​teria electoral.

4. Administrar justicia, en materia electoral.

5. Proclamar a los candidatos elegidos; el resultado del referéndum o el de otros tipos de consultas populares y expedir las credenciales correspondientes.

E1 pleno del Jurado Nacional de Elecciones está integrado por  miembros elegidos de la siguiente manera:

1. Uno elegido en votación secreta por la Corte Suprema entre sus magistrados jubilados o en actividad. En este segundo caso se concede licencia al elegido. El representante de la Corte Suprema preside el Jurado Nacional de Elecciones.  

2. Uno elegido en votación secreta por la Junta de Fiscales Supremos, entre los fiscales supremos jubilados o en actividad. En el segundo  caso se concede licencia al elegido. 

3. Uno elegido en votación secreta por el Colegio de Abo​gados de Lima, entre sus miembros.

4. Uno elegido en votación secreta por los decanos de las Facultades de Derecho de las universidades públicas, entre sus ex decanos.

5. Uno elegido en votación  secreta por los decanos de las Facultades de Derecho de las universidades privadas, entre sus ex decanos.

Sus miembros no pueden ser menores de cuarenta y cinco años ni mayores de setenta, siendo elegidos por un período de cuatro años, pudiendo ser reelegidos. La ley establece la forma de renovación alternada cada dos años. 

A la Oficina Nacional de Procesos Electorales le corresponde organizar todos los proceses electorales, de referéndum y los de otros tipos de consulta popular, incluido su presupuesto, así como la elaboración y el diseño de la cédula de sufragio. De igual forma, le corresponde la entrega de actas y demás material necesario para los escrutinios y la difusión de sus resultados. Asimismo, brinda información permanente sobre el cómputo desde el inicio del escrutinio en los meses de sufragio. Dicta instrucciones y disposiciones necesarias para el mantenimiento del orden y protección de la libertad personal durante los comicios. El jefe de la Oficina Nacional de Procesos Electorales  es nombrado por el Consejo Nacional de la Magistratura por un período renovable de cuatro años, puede ser removido por el propio Consejo por falta grave, y está afecto a las mismas incompatibilidades previstas para los integrantes del Pleno del Jurado Nacional de Elecciones.

El Registro Nacional de Identificación y Estado Civil tiene a su cargo la inscripción de los nacimientos, matrimonios, divorcios, defunciones y otros actos que modifiquen el estado civil; emite las cons​tancias correspondientes; prepara y mantiene actualizado el padrón electoral; proporciona al Jurado Nacional de Elecciones y a la Oficina Nacional de Procesos Electorales la información necesaria para el cumplimiento de sus funciones y mantiene el registro de identificación de los ciudadanos y emite los documentas que acredita su identidad. 

El Jefe del Registro Nacional es nombrado por el Consejo Nacional de la Magistratura por un período renovable de cuatro años, puede ser removido por dicho Consejo por falta grave, y esta afecto a las mismas incompatibilidades previstas para los integrantes del Pleno del Jurado Nacional de Elecciones.

COMISION DE ESTUDIO DE LAS BASES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DEL PERU

Fundamentación:

La democracia ha sido definida, como el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo. Para que ese principio pueda funcionar de la manera más adecuada se requiere que tanto la Constitución como la legislación electoral posibiliten a las personas que su opinión, libre​mente expresada, alcance dos objetivos fundamentales: 1) La realización de comicios periódicos y auténticos para elegir sus representantes; y 2) el ejercicio directo de determinados actos políticos.

La Carta de 1993 destina el Capítulo XIII “Del sistema electoral”, ubicado en el Título IV: De la Estructura del Estado, a tratar de esta materia. La denominación no es acertada por cuanto sistema electoral refleja más bien el mecanismo a través del cual convierten votos en escaños. Se considera más apropiado que el capítulo, por la riqueza de su contenido, sea “Del Régimen Electoral”.

Respecto en los organismos electorales la Comisión considera que cuando en las decisiones, prima el criterio de conciencia y no la aplicación del Derecho, el nombre apropiado es el de Jurado; pero cuando, a la inversa, debe ser aplicado el Derecho, o sea, la Constitución y la ley y, adicionalmente, los principios generales del Derecho, el nombre tiene que ser distinto. Y, entre los alternativos de Corte Electoral o Tribunal de Elecciones, parece ser más adecuado el de Tribunal Supre​mo Electoral, del cual dependerán los Tribunales Electorales Especiales, según la clase de elecciones (políticas, departamentales o municipales). La composición del Tribunal puede ser la misma que actualmente tiene el Jurada Nacional de Elecciones.
Régimen económico. Teoría y norma constitucional (Const., arts. 58 al 73)

El régimen económico (o mejor dicho como le sostiene la doctrina en la actualidad: la Constitución Económica) es uno de los tramos más interesantes que ofrece el Derecho Constitucional. Entendemos por tal, el conjunto de normas o de preceptos de rango constitu​cional sobre la ordenación de la vida económica, es decir, el orden, el sistema o el modelo económico.

Para lo cual, se deben presentar los siguientes principios del orden socioeconómico, conforme enseña Fernández Segado:

a) Principio de economía de mercado, que por lo demás deja un margen abierto para añadir el vocablo “social”. A través de aquel se busca soldar bien la libertad de empresa, en el marco de la economía de mercado, conjuntamente con la libertad empresarial, libertad de con​sumo, y de mercado que regule libremente la oferta y la demanda.

b) Principio de iniciativa pública, a fin que en los sistemas económicos coexistan sectores económicos públicos y privados, de tal forma que se presente la posibilidad de anexar al sector público la actividad privada. Ej. la nacionalización.

c) Principio de subordinación de la riqueza y la propiedad al interés general, como se deja notar con el tema de la propiedad privada.

d) Principio de planificación de la actividad económica, para poder atender a las necesidades colectivas, sobre la base del principio de reserva de ley, cuyo atributo reposa en el Congreso o Parlamento.

e) Principio de participación, para que pueda desenvolverse la libertad de riqueza, debiendo los poderes 
públicos desarrollar la promoción y el fomento, al igual que buscar un orden económico y social más igualitario y justo.

f) Principio de equiparación del nivel de vida, que es una consecuencia del valor justicia y del valor igualdad.

En lo que respecta a la parte dogmática el Derecho Consti​tucional Económico o Constitución Económica (Wirtschafsverfassung) abarca el derecho a la propiedad, el derecho al trabajo, la libertad de indus​tria y de comercio, la seguridad social, el derecho de los usuarios y de los consumidores, como también el derecho al medio ambiente.

Y en le que concierne a la parte orgánica, comprende el mercado, la integración económica, la regulación constitucional de la moneda, la reforma del Estado y las privatizaciones.

La Constitución de 1993 aglutina en el Título III intitulado “Del régimen económico” (arts. 58 al 89) el tema de la Constitución Económica.

COMISION DE ESTUDIO DE LAS BASES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DEL PERU

Fundamentación:

La propuesta que se formula contempla un Régimen Socioeconómico Cons​titucional, que reconociendo lo positivo de los anteriores textos cons​titucionales, reafirme los principios y valores de la solidaridad, así como de la persona humana dentro de un sistema económico competitivo y en el marco de los cambios mundiales producidos.

Al hacer esta propuesta no olvidamos que dos principios esen​ciales, aparentemente contradictorios, están presentes en la configuración del orden social. Por un lado, el principio de libertad individual y subsidiariedad estatal. Por el otro, el principio de igualdad de todos las personas y de solidaridad social. Así, subsidiariedad y solidaridad son dos principios básicos que informan los sistemas de ordenación eco​nómica y de organización social, los cuales son rescatados por esta propuesta como orientadores.

A juicio de la Comisión, la intervención del Estado en la economía debe estar debidamente delimitada en la Consti​tución, como garantía esencial para todas las personas y los agentes económicos en especial, pues la inclusión indiscriminada de estipulacio​nes en esta materia puede dar lugar a abusos y distorsiones. Sin per​juicio de ello, dichas estipulaciones deben ser lo suficientemente amplias  en razón de los cambios radicales, imprevistos y constantes, típicos de nuestro tiempo. Ambos aspectos -garantía y flexibilidad- son los que coadyuvaran a que los gobiernes democráticos del futuro puedan tener un manejo prudente, racional y consecuente con sus particulares planteamientos, sin hacer por ello necesario el introducir cambios constitucionales. El texto constitucional en materia económica debe ser principalmente una referencia para gobernantes y gobernados, teniendo claro que ninguna disposición constitucional por sí misma puede garanti​zar un crecimiento estable y una distribución equitativa de la riqueza.

De otro lado, la Comisión considera que el sistema tributario es la principal fuente de financiamiento para el cumplimiento de sus fines. La potestad tributaria es un tema que tiene que estar debidamente regulado en la Constitución. En tal sentido, es preciso señalar quiénes son sus titulares, la materia sobre la cual pueden actuar y el instrumento normativo que debe usarse. Los límites constitucionales al ejer​cicio de la potestad tributaria, deben constituir la adecuada garantía para las personas naturales y jurídicas, nacionales y extranjeras, a fin que quien la ejercite no se exceda en sus atribuciones.

Por lo demás, las exoneraciones, beneficies y demás excepciones son, en realidad, verdaderas subvenciones que tienen que ser asumidas por los contribuyentes afectos. Por ello, la concesión de exoneraciones debe estar limitada y su otorgamiento debidamente cuantificado, a fin de consignarse como subvención (gasto) en la ley de presupuesto, a manera de información sobre el sacrificio fiscal que ellas implican.

APENDICE

COMISION DE ESTUDIO Y REVISION DE LA LEGISLACION EMITIDA DESDE EL 05 DE ABRIL DE 1992

RESUMEN EJECUTIVO Y CONCLUSIONES DEL INFORME EMITIDO POR LA COMISION

INTRODUCCION

La Comisión de Estudio y Revisión de la Legislación Emitida desde el 05 de Abril de 1992 (en adelante, la Comisión), se constituyó mediante Resolución Suprema N° 281-2000-JUS, de fecha 4 de diciembre del 2000, con la finalidad de realizar un detenido estudio de la legislación de rango legal vigente, con un diagnóstico e identificación de las normas contrarias a la Constitución y los Instrumentos Internacionales en materia de derechos humanos.

Integrantes de la Comisión

La Comisión estuvo integrada por las siguientes personas:

· Dr.Diego García-Sayán Larrabure, Ministro de Justicia, quien la presidió; 

· Dr.José F. Palomino Manchego, representante del Ministerio de Educación

· Dr.Guillermo Miranda Arosemena, representante del Ministerio de la Presidencia

· Dr.Samuel Abad Yupanqui, Defensor Especializado en Asuntos Constitucionales de la  Defensoría del Pueblo. 

· Dr.Domingo García Belaunde y 

· Dr.Francisco Eguiguren Praeli, juristas designados por el Ministerio de Justicia;

Por otro lado, actuó como Secretaría Técnica de la Comisión: 

· Dr.Oscar Gómez Castro, Director Nacional de Asuntos Jurídicos del Ministerio de Justicia, 

· Dr.Oscar Quintanilla Ponce de León, abogado del Ministerio de Justicia.

Y, finalmente, prestaron su colaboración profesional como Asesores de la Comisión los doctores: 

· Carlos Mesía Ramírez, y

· Christian Guzmán Napurí. 

LA METODOLOGÍA EMPLEADA POR LA COMISIÓN

El trabajo efectuado por la Comisión contempló el análisis de las normas con rango de ley, verificando la compatibilidad constitucional de cada norma.  La labor fue realizada en abstracto, utilizando los métodos y criterios más aceptados en materia de interpretación constitucional, como podrían ser los principios de unidad de la constitución, armonización o concordancia práctica, corrección funcional, eficacia integradora y, sobretodo, el de la interpretación favorable a los derechos fundamentales.

Bajo estas consideraciones, la Comisión determinó que existen normas que vulneran la Constitución en forma directa.  Por otro lado, encontró que muchas normas que pueden resultar inconvenientes o erradas, pueden encontrarse formal o materialmente acordes con la Constitución.  A veces, la Comisión tuvo que enfrentarse ante situaciones poco claras sobre la constitucionalidad  o inconstitucionalidad de una norma.  En la mayoría de estos casos, la Comisión no se ha pronunciado sobre la inconstitucionalidad de la misma, sino más bien sobre su inconveniencia, y ha propuesto su derogación. 

Debemos precisar también que la Comisión ha utilizado una metodología en la cual se ha tomado en cuenta el hecho que muchas de las normas revisadas habían agotado sus efectos o ya se encontraban derogadas.  De la misma forma, se ha hecho mención a las citadas normas, a fin de dejar constancia de su emisión.

No obstante lo precisado en los párrafos anteriores, la Comisión no perdió de vista el hecho de que ciertos temas tienen una mayor importancia relativa que otros, en particular por los efectos que han generado respecto a la sociedad civil y al propio Estado.

Además, es necesario reiterar que aun cuando se contó con la base de datos del Ministerio de Justicia, y pese a que se ha llevado a cabo un minucioso análisis de todas las normas dictadas desde el 5 de abril de 1992, habiéndose discutido en la Comisión cada una de las leyes, y que la participó activamente la ciudadanía y  entidades gremiales y profesionales, es probable que no se haya agotado el estudio de toda la normatividad que pueda vulnera el principio de supremacía constitucional.  En todo caso, la Comisión estimó que se ha reunido una cantidad considerable de normas inconstitucionales que afectan los aspectos básicos del ordenamiento jurídico del país.
El trabajo realizado por la Comisión fue arduo y tenía por objeto efectuar un diagnóstico integral del problema, el mismo que facilitará el desarrollo de una agenda que busque restablecer el Estado de Derecho en el Perú y que permita garantizar la seguridad jurídica en el país.  Y es que, una vez determinadas las normas que vulneran el articulado de la norma constitucional, deberán establecerse mecanismos apropiados a través de los cuales las normas identificadas por la Comisión sean modificadas o derogadas, a fin de permitir que el ordenamiento jurídico legal se encuentre en correspondencia con el ordenamiento constitucional. 

Asimismo, debemos precisar que el informe elaborado por la Comisión está conformado por dos partes bien definidas.  Una primera parte consta de un desarrollo de la metodología y criterios empleados por la Comisión, para pasar luego a un enfoque temático de la normatividad que se encuentra en contradicción con la Constitución.  Los temas  materia de dicho enfoque son: 

1. Ascensos de Oficiales de las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional

2. Autonomía Municipal

3. Autonomía Universitaria

4. Derechos laborales de los empleados públicos

5. Destitución de Magistrados y Funcionarios Públicos

6. Elecciones y Participación Ciudadana.

7. Garantías Constitucionales

8. Legislación Penal

9. Nombramientos Inconstitucionales

10. Otros temas

11. Poder Judicial

12. Régimen Político

13. Régimen Previsional

14. Tribunal Constitucional

15. Tributación

16. Decretos de Urgencia

Además, el informe presentado por la Comisión consta a su vez de una segunda parte, la misma que se encuentra conformada por sendos cuadros explicativos, sistematizados temática y cronológicamente, que sintetizan la información contenida en la primera parte del citado informe.

En este orden de ideas, en los acápites subsiguientes resumiremos las conclusiones a las que ha llegado la Comisión en cada uno de los rubros más importantes, efectuando un breve resumen de la argumentación que plantea la inconstitucionalidad de normas que deberán ser pasibles de modificación o derogación.

EVALUACIÓN DE LAS PRINCIPALES NORMAS QUE AFECTAN EL PRINCIPIO DE SUPREMACÍA NORMATIVA

Las siguientes son normas que la Comisión entendió que vulneran la Constitución y respecto de las cuales se ha recomendado al Poder Ejecutivo preparar los proyectos de ley, modificatorios y/o derogatorios, para su presentación al Congreso de la República; y para que se pueda desarrollar una agenda nacional a fin de hacer viable la restitución del Estado de Derecho en el Perú. 

Autonomía Municipal y Descentralización:

En el rubro de Autonomía Municipal se han identificado diversas normas, las cuales la Comisión ha enumerado en el cuadro pertinente, el cual se encuentra incluido en la segunda parte del informe elaborado por la acotada Comisión.  La mayoría de dichas normas requieren una revisión exhaustiva, a fin de proponer proyectos de ley derogatorios o modificatorios.  

Entre ellas podemos enumerar:

· La Ley Nro. 26569, que estableció que para hacer efectiva la privatización de los mercados de propiedad municipal, las operaciones de venta directa deberían considerar, en primera oferta, a los actuales conductores de los mismos que soliciten esta preferencia.

· El Decreto Legislativo Nro. 776, Ley de Tributación Municipal, que contiene preceptos inconstitucionales, no solo desde la óptica de los principios tributarios sino también desde la perspectiva de la violación al principio de la autonomía  municipal.  En ese sentido, la Comisión ha considerado que el decreto legislativo Nro. 776 invade competencias reservadas al municipio.

· En materia de descentralización resulta necesario hacer una mención especial a la Ley N° 26922, denominada Ley Marco de Descentralización, que resulta ser inconstitucional en varios de sus preceptos. Más que una norma destinada a desarrollar el carácter descentralizado del poder estatal, esta ley lo que persigue en el fondo es centralizar en el Poder Ejecutivo el manejo de los recursos y la facultad decisoria, minimizando el papel de las municipalidades y restringiendo sus competencias. El Título III de esta ley mantiene en vigencia los Consejos Transitorios de Administración Regional (CTAR), en clara violación de la Octava Disposición Final de la Constitución de 1993 que ordenó para 1995 la elección de las autoridades regionales.  La ley, con vocación de permanencia, continúa manteniendo una situación que debió ser y es de carácter transitorio.  A ello se agrega la evidente dependencia funcional de los Consejos de Administración Regional respecto al Ministerio de la Presidencia.

· Por otro lado, el Decreto de Urgencia N° 030-98, el mismo que incluye dentro de la organización de los CTAR a las direcciones regionales y subregionales de diversos ministerios. Evidentemente, la norma enunciada arrastra la inconstitucionalidad de la norma en la que se basa, que es la propia Ley N° 26922.

Elecciones y participación ciudadana

· Ley N° 26954, que establece precisiones en torno a que es necesaria una votación de cuatro miembros del Jurado Nacional de Elecciones – sobre cinco – para obtener la tacha de un candidato.  Dicha norma, más que ser inconstitucional, fue considerada inconveniente por la Comisión, tomando en cuenta la necesidad de un adecuado funcionamiento del sistema democrático.

· Ley N° 26592, que modificó, entre otros, el artículo 16° de la Ley 26300, estableciendo que todo referéndum requiera una iniciativa legislativa desaprobada por el Congreso, la misma que puede ser sometida a referéndum conforme a esta ley siempre que haya contado con el voto favorable de no menos de dos quintos de los votos del número legal de los miembros del Congreso.  Esta Ley es considerada inconstitucional por la Comisión, al vulnerar la naturaleza del derecho a la participación política que se hace operativo a través del referéndum. 
· Ley N° 26670, que deroga inconstitucionalmente el inciso c) del artículo 39 de la ley 26300, relativo al referéndum desaprobatorio de normas legales. Ello también contraviene en forma directa la naturaleza jurídica del referéndum como mecanismo de democracia participativa o directa.

Por otro lado, resulta necesaria la modificación del  artículo 38° de la Ley N° 26300.  Sostiene este artículo que el referéndum deberá ser solicitado por un número de ciudadanos no menor al 10% del electorado nacional. El elevado número de solicitantes establecido por la ley, condiciona el referéndum al cumplimiento de un requisito sumamente difícil de cumplir, lo que lo volvería en casi impracticable, en especial si nos encontramos en un ámbito regional o local.

Inembargabilidad de los bienes del Estado

Este tema se encuentra contenido, actualmente, en la Ley N° 26756.  Dicha norma señala que solamente puede embargarse los bienes de propiedad del Estado que serán especificados a su vez otra Ley que se va a emitir, mediante una comisión creada para el efecto.  Sin embargo, una disposición transitoria señala que la deuda deberá incluirse en una partida presupuestaria, lo cual resulta ser exactamente lo mismo que lo prescrito por la Ley Nro.  26599, norma declara inconstitucional por el Tribunal Constitucional y que declaraba inembargables los bienes del Estado.  En la práctica, la consecuencia es la misma.  La norma materia de comentario pretendía evitar el obstáculo creado por la sentencia del Tribunal Constitucional.
Legislación penal

El tema de la legislación penal resulta ser delicado, y su revisión requiere ser cuidadosa, dado las implicancias sociales y políticas que podrían generarse de su revisión y modificación.  Sobre el particular, existen algunos puntos que la Comisión considera necesario resaltar:  

- En primer lugar, el tema del juzgamiento de civiles por parte del fuero militar, en el caso de traición a la patria, es de particular importancia, máxime si la Comisión Interamericana de Derechos Humanos es de la opinión que el mismo vulnera derechos fundamentales.

- El tema de las penas requiere ser revisado.  La Comisión ha interpretado que las penas muy altas pueden resultar inconstitucionales o por lo menos, inconvenientes.

- Asimismo, las leyes respecto a la contumacia y reincidencia, aun vigentes, deberían ser revisadas y modificadas.

- Otro tema de particular importancia reside en la conceptualización errónea de los delitos de terrorismo especial como tales, incluyendo en dicho concepto a delitos de distinta naturaleza.  Dicha interpretación lleva a violaciones contra derechos fundamentales y ciertas garantías de la administración de justicia, puesto que los delitos calificados como terrorismo especial, en puridad jurídica, resultan ser delitos comunes.

- Asimismo, se han eliminado beneficios penitenciarios en varios casos, a través de la aplicación de diversas leyes, en materia de delitos de terrorismo, terrorismo especial y tráfico ilícito de drogas.  En este contexto, no cabe beneficios como la libertad provisional, la liberación condicional, el beneficio de semilibertad, la redención de la pena por el trabajo y la educación, la remisión de la pena e inclusive, el indulto a los procesados.   

- La Ley N° 26479, denominada Ley de Amnistía, concedía amnistía a personas que estuvieran involucradas en delitos originados por la lucha contra el terrorismo. El carácter violatorio de derechos humanos de dicha ley, se encuentra corroborado por la reciente sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en relación con el Caso Barrios Altos. 
- Vinculada con esta última, se encuentra la Ley N° 26492, que impide la revisión de la norma citada en el acápite precedente.  La norma precisada es también materia de la sentencia de la Corte Interamericana a la cual hemos aludido en el párrafo precedente.

Finalmente, debemos hacer mención de la existencia de una Comisión encargada de la modificación del Código Penal, con la cual se deberían realizar las coordinaciones a que haya lugar.

Nacionalidad

La Comisión, en este rubro, a identificado como inconstitucional el artículo 6° de la Ley N° 26574, Ley de Nacionalidad, el mismo que señala: “La naturalización es aprobada o cancelada, según corresponda, mediante Resolución Suprema”.  Dicha norma vulnera el artículo 53° de la Constitución, que señala que la nacionalidad peruana no se pierde, salvo por renuncia expresa ante la autoridad peruana.  Como resultado directo, la nacionalidad no puede ser cancelada por resolución administrativa.

Ley que establece Normas de Regularización de la Situación del Personal de la Sanidad de la Policía Nacional.

La Ley N° 26960 declara nulos de pleno derecho los actos administrativos que hayan otorgado e incorporado a Jerarquía y Grados de Oficiales de Servicios y de Subalternos al personal de la Sanidad de la Policía Nacional; y que conceda beneficios derivados de un supuesto estado ilegal de Situación Policial.  La ley antes precisada afecta entonces ciertos principios constitucionales y algunos derechos fundamentales consagrados por nuestra Carta Magna.  

Régimen Previsional

En este rubro, una primer norma que se encuentra en conflicto con la Constitución, en parte de su articulado, es el Decreto Legislativo N° 817, el mismo que mantiene en parte su vigencia no obstante que una porción de dicha norma fue declarada inconstitucional por la sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 26 de abril de 1997.  

Por otro lado, la ley Nro. 26835, de fecha 4 de julio de 1997, devuelve vigencia a la norma cuya constitucionalidad estaba cuestionada, estableciendo nuevamente que la ONP es la única entidad encargada de reconocer y declarar pensiones derivadas de derechos pensionarios legalmente obtenidos al amparo del D.L. Nº 20530. 

La Comisión ha concluido que existen artículos de las normas antes precisadas que resultan ser inconstitucionales por vulnerar derechos fundamentales y principios consagrados por la Constitución.  

Es necesario señalar que sobre el particular existe una Comisión Especial encargada de la revisión de la normatividad previsional, con la cual se deberán realizar las coordinaciones pertinentes, a fin de uniformizar criterios de interpretación de las normas legales pertinentes.

Habilitación para viajes del Presidente de la República. (Régimen Político).

En este rubro tiene especial importancia la Ley N° 26656, la misma que hace referencia a la autorización amplia al Presidente de la República, por parte del Congreso para su salida del país. Esta norma legal va en contra del espíritu de la Constitución y su práctica constante, puesto que la misma pretende otorgar autorizaciones genéricas al Presidente, sin mayor fiscalización que la dación de cuenta de lo realizado durante el viaje.       

Tribunal Constitucional

· En el análisis del artículo 4° de la ley N° 26435, que establece la necesidad de seis votos para declarar fundada las acciones de inconstitucionalidad contra las normas con rango de ley, la Comisión concluyó que si bien la inconstitucionalidad del mencionado dispositivo puede ser discutible y materia de interpretaciones encontradas, resulta inconveniente mantener el mismo en la medida que dificulta el control de constitucionalidad de las leyes a cargo del Tribunal Constitucional. 

· La Comisión también consideró inconveniente la ley N° 26618, la misma que sustituyó el artículo 26° de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, relativo al plazo de caducidad de las acciones de inconstitucionalidad.  La Comisión ha considerado que el plazo de seis meses resulta ser un plazo muy reducido para el ejercicio de la acción de inconstitucionalidad. 

Tributación

· Es necesaria la emisión de una norma derogatoria de todas las normas que regulan la existencia del Impuesto Extraordinario de Solidaridad.  En primer lugar, por la vulneración al principio de no confiscatoriedad preceptuado por la Constitución, que su existencia implica.  Asimismo, el impuesto es de naturaleza extraordinaria (como su nombre lo indica) y por ende, temporal.

· La Ley N° 27103, que ha creado el llamado Impuesto de Solidaridad a Favor de la Niñez Desamparada, es también opuesta a lo preceptuado por la Constitución. La norma contiene una evidente falta de correspondencia entre los sujetos obligados y el impuesto, en especial en términos de capacidad contributiva.  Ello vulnera, además, el principio de no confiscatoriedad antes aludido.

OTRAS NORMAS LEGALES DE IMPORTANCIA SECUNDARIA

Existen ciertas normas de menor importancia relativa, que la Comisión ha consignado también en su informe y cuyos efectos en su mayoría, o han caducado, o han sido corregidos a través de las normas derogatorias correspondientes.  

En consecuencia, la Comisión ha consignado diversas normas vulneratorias de la Constitución de 1979, además, en los siguientes temas:

17. Ascensos de Oficiales de las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional.-  En este tema es necesario señalar que hemos consignado diversos decretos leyes emitidos durante el año 1992, que modifican la conformación de las Fuerzas Armadas y Policiales, en contravención a la Carta de 1979, vigente en ese entonces.

18. Autonomía Universitaria.- En este rubro, en general, todas las normas que creaban comisiones interventoras han sido derogadas.  Las normas en cuestión están enumeradas en el cuadro correspondiente.

19. Destitución de magistrados y funcionarios públicos.- La Comisión ha considerado que todas las normas emitidas en este rubro son inconstitucionales, al estar en oposición con la norma en principio vigente en el momento de los hechos.

20. Derechos laborales de los empleados públicos.-  La Comisión encontró las normas sobre el particular, en general, acordes con la Constitución.  Salvo dos de ellas: El D.U. N° 019-95 y el D.U. N° 004-97, los mismos que vulneran diversos derechos de naturaleza laboral.

21. Las garantías constitucionales.- La Comisión ha identificado diversas normas vulneratorias del ejercicio del derecho de acción en cuanto a los procesos de amparo y hábeas corpus.  Algunos de ellas, emitidas durante el año 1992.  Otras, con posterioridad, en especial en relación con la legislación penal.

22. Nombramientos inconstitucionales.- La comisión ha consignado un número de normas inconstitucionales, en las cuales se nombra funcionarios públicos vulnerando lo preceptuado por la Constitución.  La integridad de las mismas fueron emitidas durante el año de 1992.

23. Poder Judicial.- La mayoría de las normas a este nivel, han caducado o han sido derogadas.  La Comisión las ha  consignado, sin embargo, a fin de dejar constancia respecto a su inconstitucionalidad.

LECTURA

DERECHO CONSTITUCIONAL
Dra. Susana Castañeda Otsu

CUESTIONES PREVIAS

El término Constitución es muy antiguo, en la antigüedad ya se hizo uso de él. Aristóteles lo utilizó para referirse a las distintas formas de gobierno (rectos y corruptos) y analizar como se produce la transición de unos a otros. En su obra “La Política” (Libro III), se refiere a más de un centenar de constituciones de ciudades griegas. Hay que tener presente que utiliza el término “politeia” para designar el orden u organización total de la polis, compuesto no solo de sus leyes sino de los elementos sociales, económicos y políticos que la integran.

En el caso de Egipto, se trataba de una organización política autocrática, donde no se planteaba como en Grecia, el conflicto entre el poder y la libertad. Luego Cicerón acuñó la palabra Constitutio, con la que identifica Constitución como forma de Estado y afirma que “la Constitución de la República no es obra de un solo hombre sino de una sola época”. 

El término procede del latín constituere, que significa establecer definitivamente. En términos naturales significa composición o estructura de un  cuerpo. Esta acepción cabe en Derecho Constitucional: organiza y delimita el poder del Estado. 

En la Edad Media, el Concepto de Constitución tuvo un cambio, pues primó el dominio espiritual de la Iglesia, que fue la única institución cuya unidad se mantuvo, lo que permitió que la Constitución tuviera la forma que la Iglesia le diera. De este modo, se consideró a la Constitución como una regla particular, como un Edicto, ésta vez ya no expedida por el Emperador como en el Imperio Romano, sino por la autoridad eclesiástica y el Papa. En el siglo XII ya no se trata de una orden papal, sino de un acuerdo que debía de regular las relaciones entre la Iglesia y el Estado, para luego en el siglo XIII, reaparecer la idea de Constitución como edicto real.

En Inglaterra el término “fundamental law” empezó a ser usado con motivo de las fricciones entre el Rey y el Parlamento. En 1654, período de la Revolución puritana -guerra que acabó con la victoria del Parlamento sobre la corona-, Cromwell, a través del Instrument of Government  dotó a Inglaterra de una Constitución rígida; según su opinión había que dar una regla permanente, inviolable frente a las cambiantes revoluciones mayoritarias del Parlamento: “en todo Gobierno necesitaba haber algo de fundamental, algo como una gran Carta que fuera permanente e inviolable”. Pero su Constitución no tuvo mayor implicancia, pues los ingleses finalmente optaron por un Constitución no escrita o consuetudinaria. 

LA CONSTITUCIÓN ESCRITA

Es a partir del siglo XVIII en que se dan documentos en los que por escrito se fijan las normas a las que debe responder la organización política general de la sociedad, especificando los órganos y procedimientos a través de los cuales se debe ejercer el poder, así como la relación de tales órganos con los individuos y sus derechos.

En las Colonias inglesas de América del Norte, se utilizaron varias denominaciones para designar a las Constituciones: The Constitution or form of government (Virginia, Maryland, Carolina del Norte). Plan or frame of governmente (Delaware), A set  of charter rights and the form of a Constitution (New Jersey), etc. expresiones, en las que “el nombre de Constitución se equipara a sistema, organización, forma, estructura del Gobierno ajustado a un conjunto de reglas jurídicas básicas”
. 

La máxima culminación de los documentos de las Colonias, sería la Constitución Federal de 1787, donde se proclama: “Nosotros, el pueblo de los EE.UU............ordenamos y establecemos esta Constitución para los Estados Unidos de América” Es por ello que  Thomas Paine en su célebre obra Los Derechos del Hombre, sostiene que la Constitución de un país no es un acto de su gobierno sino del pueblo que constituye un gobierno. 

El ejemplo de Estados Unidos, sería seguido por Francia, cuando se da la Constitución del 3 de setiembre de 1791, proceso que continuaría su expansión por Europa en todo el siglo XIX, y que a la fecha se ha universalizado ya que casi la totalidad de países cuentan con una Constitución escrita.

Debe tenerse en cuenta que el concepto de Constitución de la Post revolución en Francia, que se impone en la realidad, es el concepto de Constitución material, de la Constitución como resultado de la evolución secular de un pueblo y no como el producto de una Asamblea Constituyente. Pero como ello ya no es posible después de la Revolución francesa, fue preciso optar por una Constitución escrita, la que según su concepción debía ser breve, limitarse a institucionalizar a los agentes del proceso político, Rey y Parlamento, dejando a la ley, la regulación de cualquier asunto. Se impone el principio de soberanía parlamentaria, por el cual si la Constitución formaba parte del ordenamiento jurídico, lo hacía como una ley más.

En Europa, siguiendo el modelo francés la Constitución del siglo XIX es una constitución flexible, en que no existen límites jurídicos para el legislador, no hay control de constitucionalidad de la ley, a diferencia de Estados Unidos, en que la Constitución es la norma fundamental del país, y se otorga a los jueces el poder de declarar nulos los actos  del Legislativo contrarios a la Constitución. Es lo que conocemos como el control difuso de constitucionalidad de las leyes, indispensable como instrumento de protección de los derechos de las personas frente a los actos arbitrarios del Poder Legislativo.

La Constitución del siglo XX por el contrario va a ser una Constitución rígida, únicamente reformable a través de un procedimiento distinto del procedimiento legislativo ordinario y agravado con respecto a éste. Este cambio opera porque el principio de soberanía parlamentaria cede el paso al principio de soberanía popular, el que después de la Primera Guerra Mundial se convierte en el fundamento de todas las Constituciones. De esta forma el principio de constitucionalidad prima sobre el principio de legalidad, lo que posibilita el control de constitucionalidad de las leyes. 
TEORÍA DE LA CONSTITUCION

Surge en 1928, período de entreguerras, fecha en que aparecen dos obras importantes: La Teoría de la Constitución de Carl Schmitt; y Constitución y Derecho Constitucional de Rudolf Smend. El primero formula a través de ella una crítica a los defectos del régimen constitucional liberal. 

Y es que luego de la segunda Guerra Mundial hay un replanteamiento con las nuevas Constituciones europeas, pues la orientación demoliberal se vio enriquecida por las corrientes socializantes y el acuerdo de las fuerzas democráticas, (derechos económicos-sociales, constitucionalización de los partidos y sindicatos, etc).

La teoría de la Constitución se refiere a la consideración de la misma como todo relativamente independiente dentro del Derecho Constitucional. Es el conjunto de conceptos, categorías, postulados, que son imprescindibles para comprender el Derecho Constitucional. La Teoría de la constitución finalmente se encuentra dentro del Derecho Constitucional General que la considera un capítulo o lo trata a lo largo de él: Concepto de Constitución, fuentes, contenido normativo, en particular la eficacia jurídica de las normas programáticas, clases, rigidez constitucional, análisis de la reforma de la Constitución y sus consecuencias, interpretación de las normas constitucionales y supremacía de la ley constitucional. 

CONCEPTO DE CONSTITUCIÓN

Se define como un conjunto normativo-institucional básico, en general difícilmente reformable, regulador de la organización y ejercicio del poder del Estado y garantizador de los derechos y libertades de las personas y sus grupos.

Lo que debe quedar claro, es que se trata de una norma de carácter jurídico y también político, que consagra los derechos de las personas y la organización del poder. En la actualidad, si un documento no contiene estos dos puntos, no puede ser considerado una verdadera Constitución.

En cuanto al Derecho Constitucional, el profesor Lucas Verdú, lo define como la rama del Derecho Público interno que estudia las normas e instituciones relativas a la organización y ejercicio de los poderes del Estado; y a los derechos y libertades básicos del individuo y de sus grupos en una estructura social.

CONTENIDO DE LA CONSTITUCIÓN

Una Constitución regula la organización de los poderes públicos y las interrelaciones entre éstos, el modo de producción y modificación del ordenamiento jurídico, los órganos de servicio de los poderes públicos y el funcionamiento de los Órganos y de las Instituciones políticas que constituyen el soporte de la vida estatal: sistemas electorales, fuerzas armadas, Iglesia, partidos políticos, etc. Es lo que constituye la Parte Orgánica, referida a la organización y funcionamiento del poder. 

Además contiene la tabla de derechos y libertades básicas de las personas y sus grupos, es lo que se denomina la Parte dogmática.

Sin embargo, debe considerarse que no todo el contenido de la Constitución es Derecho Constitucional, ni todo el Derecho Constitucional está contenido en la Constitución. Ejemplos de ello son aquellas constituciones que indican que el amor a la patria es una obligación; el art. 25° de la Constitución Suiza que prohíbe sacrificar a los animales sin antes atenderlos. Y por otro lado, a veces es necesario examinar además de las normas contenidas en la Constitución, otras leyes complementarias que no gozan de las garantías especiales de rigidez, pero que regulan la materia constitucional, ejemplo de ello son las leyes orgánicas que regulan el funcionamiento de una institución del Estado.

EFICACIA DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES
La eficacia de las normas constitucionales varía según se trate de disposiciones inmediatamente aplicables o de normas programáticas, que se caracterizan por reenviar al futuro legislador la realización de determinados contenidos, Ejemplos: derechos económicos, sociales y culturales; y otras disposiciones constitucionales, en que se consigna que requieren de ley de desarrollo.

Si bien el órgano legislativo puede demorarse en expedirlas, como de hecho ocurre siempre, lo cierto es que no cabe que se dicten normas que contradigan o tergiversen lo que la Constitución establece, pues serían inconstitucionales. Estas normas de contenido programático imponen deberes con fuerza constitucional y se constituyen en verdaderos principios de orientación que el legislador ordinario debe tener en cuenta.                

Un ejemplo de ello está contenido en la Octava Disposición Final y Transitoria de nuestra Constitución, que trata de las leyes de desarrollo constitucional, disponiéndose que tienen prioridad, las normas de descentralización y las relativas a los mecanismos y al proceso para eliminar progresivamente los monopolios legales otorgados en las concesiones y licencias de servicios públicos.

CLASIFICACIÓN DE LAS CONSTITUCIONES

CONSTITUCIÓN MATERIAL Y CONSTITUCIÓN FORMAL
Constitución Material: Este término y concepto fueron empleados en el siglo pasado por Ferdinand Lasalle, para designar la estructura ontológica misma de un pueblo, es decir, su ser y su modo de ser. La Constitución material, viene al ser el producto de diversos elementos: real, ontológico, social y deontológico, con abstracción de toda estructura jurídica. 

Esto significa que la Constitución se implica en el ser de un pueblo, en su vida misma como condición fundamental de su identidad; es producto de un grupo social, de su historia, donde los factores reales, como el económico, el político y especialmente el cultural (elemento ontológico) ejercen marcada influencia.  El elemento deontológico, (llamado también teleológico) viene a ser el querer ser de un pueblo, por eso no es extraño que en las Constituciones codificadas hayan disposiciones relativas a las aspiraciones de un pueblo, que aunque en el momento no sean exigibles se consignan como un mandato a ser exigible a futuro.   

La Constitución material es considerada prejurídica, porque existe en la dimensión ontológica y teleológica del pueblo como unidad real independiente de su organización jurídica. 

Constitución Formal: Llamada también jurídico-positiva, es el conjunto de disposiciones básicas y supremas, cuyo contenido puede o no reflejar la Constitución material.

Hablamos de una Constitución en sentido formal, cuando examinamos el modo de expresión de las disposiciones contenidas en una Constitución escrita, elaborada de un modo solemne, por parte del poder constituyente. Sus disposiciones son difícilmente reformables.

Constitución formal es la ley constitucional escrita, el documento constitucional, que identifican el sentido formal de la Constitución con la carta o documento. 

Lo ideal es que la Constitución formal, el documento jurídico positivo, exprese los elementos real, social, ontológico y deontológico de la Constitución material, de este modo se genera de parte del elemento pueblo un sentimiento de adhesión a su Constitución, es lo que se llama “sentimiento constitucional”.

CONSTITUCIÓN RÍGIDA Y CONSTITUCIÓN FLEXIBLE

Constitución rígida: Es la Constitución formal, escrita que establece un modo distinto del seguido por la legislación ordinaria para producir, modificar y derogar las normas constitucionales. La propia Constitución establece un modo agravado de reforma, obstáculos técnicos con la finalidad de evitar que sus disposiciones se reformen fácilmente, con la finalidad de lograr su permanencia.

Para los soviéticos el sistema de rigidez constitucional carece de sentido, ya que las Constituciones de los países burgueses se basan en compromisos entre las clases antagonistas y entre elementos diferentes, que constituyen la clase dirigente.

Las consecuencias de tener en un sistema jurídico una Constitución rígida, son las siguientes:

· Jerarquía superior de las normas constitucionales. De este modo la Constitución se constituye en la norma suprema de un país, es la primera, la fuente de las fuentes y por lo tanto las leyes de menor rango no pueden ser incompatibles a ella. 

· Distinción entre normas constitucionales y ordinarias, en cuanto a su modificación. Lo que implica, que una ley puede ser derogada por otra ley, en cambio una disposición de la Constitución para ser modificada requiere de una reforma constitucional, pero agravada. La rigidez impone que las normas constitucionales no puedan ser modificadas fácilmente, sino que se hagan según los cauces que la propia Constitución establece.

Obstáculos que dificultan la elaboración y reforma de las normas constitucionales

· Convocatoria de una asamblea especial con carácter constituyente.

· Sometimiento del proyecto reformador a Referéndum.

· Adopción de mayorías cualificadas.

· Oír el dictamen, vinculante o no, de órganos consultivos.

· Prohibición de revisar la Constitución en determinadas circunstancias.

Constitución Flexible: Es aquella cuyo procedimiento de reforma de sus disposiciones no está contemplado, pero si lo estuviera, prevé un procedimiento de reforma constitucional similar a la aprobación de cualquier ley ordinaria. 

Cualquiera fuera el supuesto, tratándose de una Constitución flexible no se opone mayor resistencia para impedir modificaciones a su articulado, y por tanto, difícilmente podrían diferenciarse de cualquier ley, su rango es similar a éstas.


CONSTITUCIONES ORIGINARIAS Y CONSTITUCIONES DERIVADAS

Constituciones Originarias: Son aquellas que sirvieron de modelo, de inspiración para la elaboración de otras Constituciones. Se citan como ejemplo, las primeras Constituciones escritas: Norteamericana de 1787 y francesa de 1791. Luego la Constitución Estaliniana de 1936 que ha servido de modelo a las Constituciones de las llamadas democracias populares.

Constituciones Derivadas: Aquellas que han tomado como modelo a las Constituciones derivadas. Se trata del mayor número de Constituciones.
CONSTITUCIONES CONSUETUDINARIAS  Y CONSTITUCIONES ESCRITAS 

Constituciones Consuetudinarias: Aquellas que se basan en la costumbre, no tienen un texto codificado, es decir no cuentan con una Constitución formal. Se rigen por sus leyes, algunas consideradas fundamentales. Se confía en el valor del precedente, de la transacción y el respeto de la opinión pública; contiene una experiencia historicista evolucionista. Ejemplo: Inglaterra, Israel. 

Constituciones Escritas: Son aquellas en que las disposiciones constitucionales se encuentran recogidas en un documento escrito, denominado Constitución, Carta Magna, Ley Fundamental, etc. Se garantiza la regularidad del proceso político mediante textos escritos, se dice que son reflexivas, revolucionarias y abstractas, producto de un poder constituyente que se ejerce cuando es necesario adaptar la Constitución a los nuevos cambios que operan en la sociedad. El paso lo dio en primer lugar Estados Unidos de Norteamérica (1787) y posteriormente todo el constitucionalismo europeo y americano.

LA CONSTITUCIÓN COMO NORMA JURÍDICA (LA CONSTITUCIÓN DENTRO DEL SISTEMA JURÍDICO)
Decir que la Constitución es una norma jurídica, implica que tiene fuerza normativa, por lo que sus disposiciones tienen eficacia directa. La teoría de la Fuerza Normativa de la Constitución encuentra su precedente en el principio de la Supremacía de la Constitución, por el cual es la norma suprema cuyo contenido material a todos vincula de modo inmediato.

La Constitución de este modo, es una norma jurídica que manda hacer o prohíbe hacer, por ello cuando la Constitución obliga hacer y no se hace, se produce lo que se llama “inconstitucionalidad por omisión”, y el hecho de que en una Constitución hayan normas que deban desarrollarse, eso no significa que no sea Derecho de la Constitución. 

La supremacía de la Constitución implica además el control de constitucionalidad de las leyes, pues al ser Norma suprema no es posible que otras de menor rango la contradigan. Cuando surge una situación de este tipo, es decir cuando se presentan incompatibilidades, se aplica el criterio Jerárquico o ley superior: lex. Superior derogat inferiori

1. Estructura del ordenamiento constitucional o Estructura jerárquica del ordenamiento jurídico. 

El art. 51° de nuestra Constitución establece la supremacía constitucional, que por primera vez aparece en el art. 10°  de la Constitución de 1856: “Es nula y sin efecto cualquier ley en cuanto se oponga a la Constitución. Son nulos igualmente los actos de los que usurpen funciones públicas, y los empleos conferidos sin los requisitos prescritos por la Constitución y las leyes”

En virtud al dispositivo contenido en el Art. 51°, se establece un sistema jerárquico en el cual la norma de mayor rango es la Constitución, habiéndose establecido dos mecanismos para garantizar su supremacía; el control difuso de las normas a cargo de todos los jueces del Poder Judicial (Art. 138°); y el control concentrado, a través del Tribunal Constitucional mediante la Acción de inconstitucionalidad. 

La estructura del ordenamiento constitucional, tiene un nivel nacional y uno local. En el plano local, teniendo en cuenta el principio de Jerarquía de las normas, se puede establecer el siguiente orden: 

a. Constitución.

b. Las normas con rango de ley, las que según el Art.. 200 inc. 4, son: decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de carácter general y ordenanzas municipales.

En este punto, se debe considerar que según el Art.. 57°, cuando el Tratado afecte disposiciones constitucionales debe ser aprobado por el mismo procedimiento que rige la reforma de la Constitución, antes de ser ratificado por el Presidente de la República. Por otro lado, en virtud al Art. 55°, las disposiciones contenidas en los Tratados, incluidos los de derechos humanos, ratificados por Perú forman parte de nuestro ordenamiento, es decir son normas internas que pueden ser invocadas por todos ante los jueces, quienes deben otorgarnos la debida tutela. 

En cuanto a los Decretos de Urgencia, según la Constitución presentan las siguientes notas: Los dicta el Presidente de la República (Art. 118 inciso 19) a través de ellos se dictan medidas extraordinarias en materia económica y financiera. Son aprobados por el Consejo de Ministros (Art. 125° inciso 2), deben ser refrendados por el Presidente del Consejo de Ministros ( Art. 123° inciso 3), y se dar cuenta de ellos al Congreso, el que los puede modificar o derogar ( Art. 118° inc. 19) y no pueden contener materia tributaria (Art. 74° penúltimo párrafo).

Las Ordenanzas Municipales, son las normas generales que aprueban los Concejos respectivos.

c. Decretos  y Resoluciones, son normas que rango inferior a la ley, pero no pueden transgredir ni desnaturalizar la ley. Según el Art. 118° inc. 8 corresponde al Presidente de la República, “Ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales límites, dictar decretos y resoluciones”. El Poder Ejecutivo en base a esta facultad emite tres tipos de normas: Reglamentos, decretos y resoluciones.

Los Reglamentos, mediante los cuales se precisa el contenido de una ley que así lo requiera; lo que implica que no todas las leyes precisan de ser reglamentadas. El Poder Ejecutivo los dicta mediante Decretos Supremos. 

Los Decretos, son normas de carácter general que emite el Presidente de la República con la firma de uno o más ministros. Es por ello que el Decreto Legislativo 560 establece que no pueden contener normas de carácter particular. Se dictan mediante Decreto Supremo. 

Las Resoluciones, son las que dictan los ministros con o sin la visación del Presidente. Son normas de aplicación a casos particulares. 

También hay órganos constitucionales con potestad de dictar normas generales: Banco Central de Reserva 

(Art. 84°) y la Oficina Nacional de Procesos Electorales (Art. 186°), que se ubican en este rango.  

d. Directivas y Resoluciones de organismos descentralizados y autónomos del ámbito nacional.

En el plano local, se considera la legislación que corresponde a los gobiernos municipales, que según la Ley Orgánica de Municipalidades, son los edictos y decretos de alcaldía. En estos casos, además de tener en cuenta la jerarquía de las normas, deberá considerarse también el principio de competencia, conforme se acepta hoy en doctrina y aplican los Tribunales Constitucionales.  

JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL.- EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES.- SISTEMAS DE CONTROL

Las dos grandes revoluciones del siglo XVIII,  que produjeron dos Declaraciones famosas: Declaración de Independencia de los Estados Unidos de 1776; y Declaración Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, y como consecuencia dos Constituciones que sirvieron de modelo en el mundo, en sus inicios buscaron que los Estados estuvieran regidos por una Constitución en la que se plasmaran los principios básicos de la democracia liberal, con la finalidad de acabar con el régimen del absolutismo monárquico, limitando el ejercicio del poder y estableciendo el respeto de los derechos individuales.

Ambas, representan un momento esencial en la historia del Constitucionalismo, porque se ejerce el poder constituyente, en América para declarar a partir de 1774 la independencia de las colonias y en 1787 para darse una constitución escrita; y en Francia, en 1789 para romper con el Antiguo Régimen y darse también una constitución escrita en 1791. Por ello resulta acertada la opinión de García de Enterría al sostener que cuando surge la Constitución como un tipo de norma en occidente, se basó en supuestos determinados: expresa la doctrina del pacto social y su postulado básico de la autoorganización como fuente de legitimidad del poder y de Derecho
. 

El poder según ambas concepciones proviene del pueblo, que busca limitar el poder y garantizar los derechos individuales, de allí el famoso Art. 16° de la Declaración francesa por el cual: “toda sociedad en la que la garantía de los derechos no está asegurada, ni la separación de poderes determinada, no tiene constitución”.

Pero si bien el origen de las dos primeras Constituciones escritas
 fue el mismo, el camino que siguieron sabemos fue muy distinto. Mientras que en la Constitución de los Estados Unidos de América de 1787 se afirmó el principio de constitucionalidad, en Francia se afirmaba el principio de legalidad, y esta afirmación encuentra su sustento en cuanto a Estados Unidos, en la segunda parte del Artículo VI, que consagra: “Esta Constitución y las Leyes de los Estados Unidos que de ella dimanen, y todos los Tratados que se celebren o vayan a celebrarse bajo la Autoridad de los Estados Unidos, constituirán la Ley Suprema de la Nación; y los jueces de todos los Estados tendrán obligación de acatarla, a pesar de cualquier Disposición contraria que pudiera estar en la Constitución o en las Leyes de cualquier Estado”

En Francia, por el contrario desde la primera Constitución (1791), se limita el poder de los jueces, en ella se les advierte que no se ocupen de cuestiones administrativas, que no se inmiscuyan en asuntos del Legislativo y que serán vigilados por unos comisarios del rey encargados de denunciarlos ante el Tribunal de Casación cuando se hayan excedido en sus poderes, tendencia que continúan las demás Constituciones, así el Art. 203 de la Constitución de 1795, fue tajante:  “Los jueces no pueden inmiscuirse en el ejercicio del poder legislativo, ni hacer reglamento alguno. No pueden frenar detener ni suspender la ejecución de ninguna ley, ni citar ante ellos a los funcionarios administrativos por razón de sus funciones”.

CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES O REVISIÓN JUDICIAL

Esta obligación de los jueces norteamericanos de acatar la Constitución de Estados Unidos a pesar de cualquier Disposición contraria que pudiera estar en la Constitución o en las Leyes de cualquier Estado, vincula a los jueces con la Constitución, y si bien algunos autores estiman que la revisión de la constitucionalidad de las leyes no se encuentra contemplada expresamente en la Constitución de 1787, a mi entender la disposición es clara, lo que no se especificó fue el mecanismo para hacer efectivo el control, es por ello que se tuvo que esperar hasta 1803, en que el Presidente del Tribunal Supremo John Marshall, resolviera el famoso caso del Juez de Paz William Marbury contra James Madison, para que el control judicial (judicial review) se aplicara.  

El famoso Juez John Marshall, da inicio de este modo a un poder de jueces de declarar nulos los actos  del Legislativo contrarios a la Constitución y que ya Hamilton afirmó  hace mas de 200 años. Se afirma una institución constitucional que conocemos como el control judicial de constitucionalidad de las leyes, que se define como un control judicial difuso, pues todo juez es competente para inaplicar en un caso concreto, en todo o en parte una ley por ser inconstitucional. Este es un indispensable instrumento de protección de los derechos de las personas frente a los actos arbitrarios del Poder Legislativo, por lo que consideramos correcta la apreciación de Maurizio Fioravanti, cuando sostiene: “Es como si los jueces, actores e instrumentos de aquel control, recordasen continuamente a los legisladores que ellos están allí para ejercer un poder muy relevante pero siempre derivado, al haber sido recibido del pueblo soberano mediante la constitución”
.

Y lo mismo pasó con los derechos que fueron incorporados en la ambas Constituciones -derechos de configuración constitucional en Estados Unidos y de configuración legal en Francia, como afirmación de los principios de constitucionalidad y legalidad respectivamente
. De este modo la concepción norteamericana inclusive fue distinta a la inglesa, según Zagrebelsky: “En América, por el contrario, el poder judicial encontraba las bases de su expansión en aquello que faltaba en Inglaterra: una higher Law, la Constitución, en la que los derechos se conciben como realidad presupuesta para el derecho legislativo”
.

Por tanto, el control judicial de constitucionalidad de las leyes, llamado también revisión judicial o examen de la constitucionalidad de las leyes, es una institución de origen norteamericana
  que parte de la idea de que la soberanía reside en la Constitución y no en el Parlamento. Esto significa que todas las leyes inferiores a la Constitución tienen que ser conformes a ella, no pueden contradecirla. Así, si una norma entra en conflicto con la Constitución prevalece ésta última aunque sea anterior y no la norma posterior; rige el criterio de lex superior deroga inferiori, y no el lex posterior deroga priori, propio de la Constitución flexible
.

Entonces presupuesto fundamental para aplicar el control judicial, es que la Constitución sea escrita (Constitución formal) y rígida, (con un procedimiento agravado de reforma). Escrita para que el Juez pueda efectuar el examen de compatibilidad entre la norma de menor rango que contraviene a la Constitución; y rígida, porque determina que la Constitución sea la Norma Suprema, que tiene un rango superior, por encima de todas las demás; si no fuera así las leyes serían del mismo rango, y por tanto tendría que aplicarse el principio lex posterior deroga priori (ley posterior deroga a la anterior) 

CONTROL POLÍTICO DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

Por otro lado, en Francia existía otro tipo de control de constitucionalidad de las leyes, como regía el principio de legalidad, el Legislativo no podía someter sus leyes a ningún control. Si este Poder del Estado representa a la soberanía nacional, y a través de la ley expresa esa soberanía, tiene amplia libertad para aprobar las leyes, y por tanto no existe otro órgano que pueda  invalidar su legislación.  

Después de 1958, la posición del Parlamento se subordina a la Constitución, por tanto el control de constitucionalidad de las leyes a partir de esa fecha es revisada por el Consejo Constitucional, que según los arts. 56° a 63° de la Constitución, está compuesto por nueves miembros: 3 designados por el Presidente de la República, 3 por la Presidencia del Senado y 3 por la Asamblea Nacional, además de los ex Presidentes de la República, con carácter vitalicio. Particularidad: control previo obligatorio de las leyes orgánicas y de los Reglamentos de ambas Cámaras, en las leyes ordinarias, el control previo es facultativo. 

CONTROL CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

Finalmente, se establece un control concentrado de constitucionalidad de las leyes, por obra del gran jurista Hans Kelsen, quien concibió en 1920 unos órganos de naturaleza legislativa que tenían como finalidad, ejercer un control de constitucionalidad de las leyes. Estos órganos especializados ejercen una jurisdicción concentrada, a diferencia del control que ejercen todos los jueces norteamericanos. Son intérpretes de la Constitución formal jurídico-positiva, su función es que todo el ordenamiento jurídico sea conforme con lo que Kelsen denominó “...norma fundamental, en la que se basa la unidad del orden jurídico...”
    

Surgen de este modo los Tribunales Constitucionales como “guardianes de la Constitución”. A diferencia del control difuso americano, el modelo kelseniano impone un control concentrado que se confía al Tribunal Constitucional, único competente para declarar la  inconstitucional  de una norma.

Según la concepción de Hans Kelsen, el Tribunal Constitucional tenía una función fundamental que realmente fue por la que se creó, el examen de constitucionalidad de las leyes, se trata de un legislador negativo, por lo tanto es un órgano del Poder Legislativo. A esta función agregó otras, siendo una de las más importantes resolver los conflictos entre los diversos órganos del Estado, especialmente en los Estados Federales. Pero nuevas funciones se han ido incorporando, resultando ser una de singular importancia para la protección de los derechos reconocidos en las Constituciones, la llamada Jurisdicción constitucional de la libertad, conforme Mauro Cappelletti denominó.
  

¿QUÉ SON LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES?

Kelsen no concibe al Tribunal Constitucional como un órgano jurisdiccional en sentido estricto, sino como un legislador negativo, porque la anulación de la ley participa de los rasgos propios de la función legislativa. 

Mientras que en el modelo norteamericano, el Juez inaplica la norma, declara una nulidad preexistente, por tanto los efectos de la sentencia son retroactivos (efecto “ex tunc”), es decir se retrotraen a los momentos en que se cometió la violación del derecho.  En cambio en el sistema austriaco Kelseniano, la sentencia opera con efectos “ex nunc” (irretroactividad), rige a partir del momento en que la sentencia que declara la inconstitucionalidad de una norma es publicada.

En cuanto a la crítica que se formula a los Tribunales Constitucionales, debido a su politicidad, es famosa la polémica entre  Carl Schmitt y Hans Kelsen. Las preguntas que se deben responder son las siguientes: 

¿Es el Tribunal constitucional una verdadera jurisdicción o es un órgano político que decide políticamente escudándose en sentencias? ¿De dónde extrae el Tribunal Constitucional sus criterios de decisión, ya que él interviene en el momento en que se comprueba una insuficiencia del texto constitucional?

Para Schmitt se estaba convirtiendo a los Tribunales en instancias políticas, se habla ya de una politización de la justicia, por eso propone el control a través de un poder neutro, que viene a ser el Jefe de Estado. A esta propuesta contestaría Kelsen, que lo que pretende Schmith es sobrevalorar la competencia del Riech (Presidente) e infravalorar la  función del Parlamento. 

Kelsen concibe una justicia constitucional puramente técnica; sin embargo, conforme afirma el Profesor Lucas Verdú, esto se aleja de la realidad vital del Estado que es dinamismo político. Por ello es que uno de los deberes de un Tribunal Constitucional cuando trata de aplicar las normas, es incluir entre sus consideraciones las consecuencias políticas de su eventual decisión. 

Y es que se debe tener en cuenta la relación que existe entre política y Derecho, la tensión que se da entre ambos. Mientras que la política está en constante movimiento, lo jurídico permanece en reposo, esta situación determina una relación peculiar que de todos modos influye en la interpretación constitucional.

Es por ello que en muchos países se presta especial atención a la forma como deben designarse los miembros del Tribunal Constitucional. En España, por ejemplo son elegidos de la siguiente manera: 4 por el Congreso y 4 por el Senado, con mayoría de los 3/5 de sus miembros; 2 del Gobierno y 2 del Consejo General del Poder Judicial. Se advierte que los tres Poderes del Estado intervienen en la designación de los miembros,  pero el Poder Legislativo tiene prevalencia, lo cual según Gonzáles Pérez excede de lo “razonable”
.  En  nuestro país, corresponde esta tarea en forma exclusiva al Poder Legislativo, a diferencia de la Constitución de 1979 cuyos miembros eran designados por los tres Poderes (tres cada Poder del estado).

 Los rasgos del Tribunal Constitucional según Kelsen, son los siguientes:

a. El número de miembros no debe ser muy elevado, ya que el Tribunal Constitucional debe cumplir una misión puramente jurídica de interpretación de la Constitución. 

b. Los magistrados que integran el Tribunal Constitucional, deben ser calificados técnicamente, los juristas de profesión deben tener preferencia, debiendo excluirse a los miembros del Parlamente o del Gobierno, pues son sus actos lo que el Tribunal debe controlar. 
EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES EN PERÚ.

En nuestro país, se dan dos sistemas de control: el norteamericano, que hemos dicho es conocido como control difuso o revisión judicial, y lleva a cabo el Poder Judicial (Art. 138° de la Constitución de 1993); y el europeo o concentrado, que lleva a cabo el Tribunal Constitucional (Art. 202° de la Norma Suprema)  

El Tribunal Constitucional, según el Art. 202° de nuestra Constitución lleva a cabo las tres importantes funciones ya indicadas:

a. Examen de constitucionalidad de las leyes, a través del control abstracto mediante la acción de inconstitucionalidad, que procede contra normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de carácter general y ordenanzas municipales que contravengan la Constitución en la forma o en el fondo.

b. Jurisdicción constitucional de la libertad, pues conoce las resoluciones denegatorias de las acciones de garantía previstas en el Art. 200° de la Constitución 

c. Conoce de los conflictos de competencia o de atribuciones entre los diversos órganos del Estado.

Sigue de este modo el modelo español, que también tiene estas 3 atribuciones. Conviene precisar que el Poder Judicial también efectúa un control de constitucionalidad, a través de la Acción popular, que procede contra normas con menor rango de ley. Se encuentra regulada por la Ley N° 26435.

LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES

Acción: Es el derecho de poner en marcha la actividad jurisdiccional del estado.

La teoría de la acción en el derecho procesal debe tender a resaltar los derechos de las partes en un doble sentido: en relación con el derecho a la jurisdicción y respecto de su participación en la actividad jurisdiccional.

En esta doble vertiente, el proceso ya no sólo se entiende como el instrumento del Poder Judicial, lo es también de los ciudadanos.  

Proceso constitucional: Tiene por objeto pretensiones fundadas en normas constitucionales, las normas que se invocan son normas de Derecho Constitucional.

Se habla de una jurisdicción constitucional porque existe un órgano que cumple la tarea de conocer de las pretensiones fundadas en normas de Derecho Constitucional. Recordemos que Perú tiene un sistema peculiar de jurisdicción constitucional, compartida entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial, suficientemente explicada en clase.

Tipos de procesos.- En la mayoría de ordenamientos, la justicia constitucional generalmente se ocupa de tres tipos de procesos:

d. Pretensiones de inconstitucionalidad, dirigidas a impugnar leyes y normas contrarias a la Constitución.

e. Pretensiones de amparo de garantías individuales. Es lo que conocemos como la jurisdicción constitucional de la libertad, que en nuestro caso comprende los procesos que se originan cuando se trata de las acciones de garantía previstas en el Art. 200° de la Constitución, excepto la de Inconstitucionalidad. 

f. Conflicto de atribuciones. 

LEGITIMACIÓN EN LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES

La legitimación procesal viene a ser la situación en las que se encuentran las partes con respecto a la relación jurídica material que se discute en el proceso y que, por estar expuesta a la mutación consiguiente de los efectos materiales de la cosa juzgada, les habilita para comparecer en él, bien para sostener la pretensión o para oponerse a ella
.

Este concepto que en la teoría procesal es considerado uno de los presupuestos de eficacia de los actos de las partes procesales, se conecta con el derecho a obtener una tutela jurisdiccional efectiva –derecho reconocido en el Art. 139° inc. 3° de la Constitución peruana de 1993, tomado del Art. 24° de la Constitución española de 1978-, que en la actualidad ha trascendido su tradicional vinculación a la titularidad de derechos subjetivos o de intereses legítimos, pues existen casos en que es necesario que se extienda a cualquier ciudadano por su condición de tal, por el interés que éste tiene para la defensa del interés común o particular. 

La legitimación procesal puede ser activa y pasiva, ambas se identifican con la capacidad para ser parte principal en un proceso, la diferencia entre las dos según Raúl Canosa Usera, no tiene consecuencias en la posterior tramitación del procedimiento, toda vez que las partes principales disponen de las mismas ventajas procesales. La distinción radica en que el uso de la primera (activa) abre el procedimiento en su fase inicial, mientras que mediante la segunda el órgano facultado se persona en el proceso para responder y en su caso rebatir las afirmaciones vertidas por quien inició el procedimiento”.
 

Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente, no es de extrañar que en la teoría procesal moderna se atorgue legitimación a personas que según los criterios de la teoría anterior no tuvieran “legítimo interés directo y moral”. Otorgar legitimación procesal activa a asociaciones y grupos que puedan resultar afectados, organizaciones no gubernamentales de derechos, entidades públicas, es consecuencia, como ya se ha dicho, del derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva, pues resulta necesario que alguien asuma la defensa de los intereses difusos o colectivos. 

En palabras de Víctor Moreno Catena, la defensa de los intereses difusos o colectivos presenta perfiles particulares respecto del derecho antes indicado, sobre todo por lo que hace a la legitimación para su defensa ante los tribunales, se trata de intereses de una colectividad cuando no existan individuos particularmente afectados en sus derechos o, habiéndolos, se mantenga el interés general
, agregando en forma acertada que la defensa de este tipo de intereses exige introducir modificaciones sustanciales en el desarrollo del proceso: el llamamiento a terceros interesados; la modificación de las reglas de competencia; la modificación de las reglas de distribución de la carga de la prueba y de su valoración; la extensión de la cosa juzgada a terceros no intervinientes; las sentencias  con condenas abiertas para permitir la comparecencia de anónimos perjudicados, respecto de quienes se habrán fijado las bases para liquidar el daño sufrido, etc.
. 

Lo que se quiere resaltar es el hecho de que en la defensa de los derechos de las personas, el proceso tiene que adecuarse a los nuevos derechos que se vayan introduciendo en las Constituciones; el derecho al medio ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor y en general, los derechos de incidencia colectiva, no permiten más una concepción del esquema de legitimaciones clásico del liberalismo. Es por ello que en muchos ordenamientos, Instituciones de carácter público como lo son el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal o Ministerio Público- están legitimados para interponer acciones en defensa de estos intereses, y  como veremos luego, inclusive en sustitución de la propia persona afectada; a la legitimación a ellos concedida ha sido calificada por algunos "legitimación amplia de carácter especial por razones de interés general", y otros la engloban en la "legitimación extraordinaria"
. 

En resumen, la legitimación activa, es la aptitud para ser parte en un proceso concreto, por ella se determina a quien deba ser demandante.

La legitimación pasiva es un requisito de admisibilidad de la comparecencia. Por ella se determina a quien debe ser demandado. En el derecho Procesal Constitucional se admite estos supuestos de legitimación respecto de las personas naturales y jurídicas. Debe tenerse en cuenta que el proceso constitucional de inconstitucionalidad o directo, no puede iniciarse de oficio por el propio órgano jurisdiccional. Sólo puede iniciarse a instancia de las personas legitimadas.

LAS  GARANTÍAS CONSTITUCIONALES 

Luego del proceso de incorporación de los derechos de las personas en las Constituciones, se ha venido perfeccionando el sistema de garantías tendiente a efectivizarlos, alcanzando su máxima evolución cuando se otorga legitimación a la persona, nacional o extranjera, para recurrir ante tribunales u organismos internacionales demandando la efectiva protección del derecho que considere lesionado.
Fueron los juristas italianos los que han desarrollado la teoría de las garantías constitucionales, entendidas como instrumentos procesales para lograr la efectividad de los derechos consagrados en la Constitución. La vigente Constitución italiana de 1948, en el Título VI regula las atribuciones de la Corte Constitucional, donde le corresponde: De las Garantías Constitucionales.

Siguiendo esta tendencia, la Constitución portuguesa de 1976, hace esta distinción, estableciendo en el Título I de su parte IV: Garantía de la Constitución, en igual sentido, Perú.

Según Fix Zamudio “es necesario distinguir entre los derechos del hombre consignados en la Ley Suprema y las “garantías” de tales derechos, que no son otra cosa que los medios procesales por conducto de los cuales es posible su realización y eficacia” 
. A mi entender las garantías de los derechos vienen a ser los mecanismos de protección que se ofrecen a las personas para que, en casos singulares en que vean amenazados o violentados sus derechos acudan a ellas y obtengan su preservación o el restablecimiento de los mismos. A la fecha constituye un tema de relevancia en el Derecho constitucional, de allí que todas las Constituciones incluyen mecanismos de protección de los derechos, los que son clasificados de diversas maneras,  pero optamos por la siguiente clasificación:

Garantías normativas, que según Pérez Royo vienen a ser instrumentos que la Constitución establece para que los poderes públicos tengan que actuar de una manera determinada siempre que lo que esté en juego sea un derecho, deber o libertad constitucionalmente reconocido.  En igual sentido, Pérez Luño
 sostiene que las garantías normativas se presentan cuando la Constitución prevé un dispositivo normativo encaminado a asegurar el cumplimiento de los derechos fundamentales, a evitar su modificación, así como a velar por la integridad de su sentido y función.

Garantías jurisdiccionales, vienen a ser los instrumentos que la Constitución pone a disposición de la persona para que pueda reaccionar frente a una posible vulneración de un derecho. 

Garantía de fiscalización no jurisdiccional, entre la que cabe considerar al Defensor del Pueblo como un Comisionado del Congreso, para la defensa  de los derechos constitucionales.  Nuestra Constitución la consagra en el Art. 161°, con la denominación de Defensoría del Pueblo.

Garantías supranacionales, como producto de la suscripción de los Tratados internacionales en materia de los derechos humanos, por las cuales los Estados aceptan la competencia de órganos jurisdiccionales de carácter internacional facultados para recibir y examinar peticiones en su contra por violaciones a los derechos contenidos en los respectivos tratados
.

Esta clasificación de las garantías de los derechos se ha efectuado teniendo en cuenta la teoría del doble carácter de los derechos fundamentales, que fuera enunciada por los alemanes: según la cual los derechos fundamentales
 cumplen una doble función: “garantizan no sólo derechos subjetivos de los individuos, sino también los principios objetivos básicos para el ordenamiento constitucional democrático y del Estado de Derecho, fundamentos del Estado constituido a través de dichos derechos y de su ordenamiento jurídico”
.

La vigente Constitución, en el Título V: De las Garantías Constitucionales, regula el Hábeas Corpus, Hábeas Data, Acción de Amparo, Acción de Inconstitucionalidad, Acción Popular y Acción de Cumplimiento; a la vez la estructura y funciones del Tribunal Constitucional.

ORGANOS DE LA JURISDICCIÓN INTRNACIONAL

En cuanto a la Jurisdicción internacional, los órganos a los que puede recurrir un ciudadano u grupo cuando un Estado Parte viola los derechos contenidos en los Pactos, son:  

COMITÉ DE DERECHOS HUMANOS

Establecido por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos en su Art. 28, constituye un importante mecanismo de protección de los derechos, pues según el Art. 41 está facultado para recibir y examinar las  comunicaciones interestatales, por las cuales un Estado se dirige a él, alegando que otro Estado Parte no cumple las obligaciones que le impone el Pacto
. 

Del mismo modo es el organismo competente para recibir y considerar comunicaciones individuales, de quienes aleguen haber sido víctimas de violación de los derechos enunciados en el Pacto. Este es quizás el mecanismo más interesante pues permite a las personas acudir al sistema universal exponiendo su caso, el Comité recibe las comunicaciones de los Estados denunciados y si se constata la violación señalará las medidas que deben cumplir los Estados con las personas cuyos derechos han sido violados.

Fue creado en 1977 y tiene como otras funciones: Examinar informes de los Estados Partes, en base a los cuales hace sugerencias y recomendaciones, y ayuda a solucionar controversias entre los Estados Partes.  

COMITÉ PARA LA ELIMINACIÓN DE LA DISCRIMINACIÓN RACIAL

Previsto en el Art. 8° de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación racial, aprobado el 21 de diciembre de 1965. Compuesto de 18 expertos elegidos por los estados Partes entre sus nacionales. 

Tiene como funciones: Examinar informes, hacer sugerencias y recomendaciones, Ayuda a solucionar controversias entre los Estados Parte, recibir y examinan comunicaciones de personas y tiene una Comisión Especial de Conciliación

COMITE CONTRA LA TORTURA

Previsto en el art. 17° de la Convención contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, aprobado el 10 de diciembre de 1984. Compuesto por 10 expertos. Tiene funciones similares a los otros dos Comités, con la característica de que puede realizar investigaciones confidenciales respecto de informaciones que indiquen de forma fundamentada que se practica sistemáticamente la tortura en un Estado Parte.

COMISIÓN Y LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
Dentro del Sistema regional americano,  los órganos de protección son la Comisión y la Corte Interamericana de Derechos Humano, a las cuales ya nos hemos referido. Llevado a cabo el trámite de peticiones individuales que establece la Convención
, si la Comisión lo decide somete el caso a consideración de la Corte, cuyos fallos son definitivos e inapelables (art. 67° de la Convención) teniendo en cuenta que es un tribunal internacional. 
Debe tenerse en consideración que el sistema regional americano al igual que el sistema universal, es subsidiario, lo que implica que la persona debe recurrir previamente a su Juez natural, y concluir el procedimiento. Por tal motivo, la Convención Americana sobre derechos Humanos establece ciertos requisitos para que una petición sea admitida:

a. Agotamiento de los recursos de jurisdicción interna. Se exceptúa sino existe en el estado, el debido proceso para la protección del derecho; si no se le permite al peticionario el acceso a los recursos de la jurisdicción interna o se le impide agotarlos; y si hay retardo injustificado en la decisión sobre los mencionados recursos.

b. Que la petición sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el presunto lesionado en sus derechos haya sido notificado de la decisión definitiva.

c. Que la petición no esté pendiente de otro procedimiento de arreglo internacional.

d. Tratándose de persona, grupo de personas o entidad no gubernamental legalmente reconocida, en uno o más Estados Miembros de la Organización, la petición debe contener el nombre, la nacionalidad, la profesión, el domicilio y la firma de la persona o personas o del representante legal de a entidad peticionaria. 

DERECHOS CONSTITUCIONALES

Los derechos constitucionales, son los derechos humanos
 incorporados en las Constituciones, como resultado de todo un proceso de evolución muy ligado al Constitucionalismo y a los conceptos de Estado de derecho, Estado social y Estado  democrático. Este concepto implica que en las Constituciones se enuncian los derechos civiles y políticos, además de los económicos, sociales y culturales; y en algunos casos los de reciente formulación, que vienen a ser los derechos de tercera generación o de solidaridad.  

La Constitución de 1979, bajo la influencia de la Constitución española de 1978, significó un avance con respecto a la Constitución de 1993, pues incorporó nuevos derechos y consagró cuatro acciones de garantía constitucional: Acción de Inconstitucionalidad, Habeas Corpus, Amparo y Acción Popular, atribuyendo competencia al Tribunal de Garantías Constitucionales para declarar a petición de parte la inconstitucionalidad de las leyes que contravengan a la Constitución por la forma o por el fondo; y conocer en casación las resoluciones denegatorias de Habeas Corpus y Amparo, agotada la vía judicial.

La actual Constitución, en el Título I: De la Persona y de la Sociedad, en tres Capítulos consagra los derechos. En el Capítulo I, enumera en un solo artículo los denominados Derechos Fundamentales; en el Capítulo II (arts. 4° al 29°), los denominados Derechos Sociales y Económicos; para en el Tercer Capítulo consagrar los Derechos Políticos y también los deberes: Participar en el Gobierno Municipal de la jurisdicción, deber de sufragio, honrar al Perú, proteger los intereses nacionales, y respetar, cumplir y defender la Constitución y el ordenamiento jurídico de la Nación. Contiene además un Capítulo IV destinado a la Función Pública.

En cuanto a los mecanismos de protección de los derechos, además de las Acciones de Garantía contempladas en la Constitución de 1979, se introducen la Acción de Cumplimiento y Hábeas Data, y se amplía el marco protector del Habeas Corpus a los derechos conexos a la libertad personal.

EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

El constitucionalismo liberal se fue expandiendo en occidente a lo largo del siglo XIX, a través de las Constituciones haciendo énfasis en los derechos individuales, concepción que chocó con las de inspiración socialista. Las modificaciones al esquema del constitucionalismo liberal comenzaron a ser planteadas desde mediados del siglo XIX sobre todo en la Constitución francesa de 1848, la de México de 1917 y la alemana de 1919, consideradas modelos del nuevo constitucionalismo social, que luego se ha inspirado en posiciones neoliberales, socialistas y social cristiano. Se tuvo que acoger en los textos constitucionales nuevos principios como: función social de la propiedad, intervención del Estado en la economía, nuevos derechos, etc.

En el caso de Perú, las normas relativas a los derechos económicos, sociales y culturales, son las que tienen relación con este tipo de Constitucionalismo: art. 2° inc. 19, art. 4°, art. 6°, art. 7°,  art. 9°,  art. 10°, art. 11°, arts. 13° al  18°, arts. 22° al 29°. Además las disposiciones contenidas en los arts. 58° al 60° y 65°.

RÉGIMEN DE EXCEPCIÓN

En determinados casos, en que es necesario por razones fundadas y previamente establecidas en la Constitución: guerra exterior, peligro inminente para el funcionamiento de las instituciones democráticas, graves desórdenes, y otros, se admite la suspensión del ejercicio de ciertos derechos. Como se trata de una restricción al ejercicio de los derechos, debe ser temporalmente reducida e improrrogable, y sobre todo por ley votada en el Parlamento. Como el Poder Ejecutivo concentra determinados poderes que no los tiene en circunstancias normales, terminada la situación excepcional la autoridad responsable del ejercicio del poder, generalmente una autoridad militar, debe dar cuenta de su gestión al control parlamentario. 

Estamos ante lo que se conoce como Derecho excepcional y en doctrina como dictadura constitucional. Perú lo contempla en el art. 137°, en que establece dos Estados de Excepción: Estado de Emergencia, en que se restringe el ejercicio de cuatro derechos: libertad y seguridad personales, inviolabilidad de domicilio, libertad de reunión y de tránsito. Y el Estado de Sitio, que permite restringir un amplio número de derechos, y procede en los casos más graves.

En nuestro caso, de la lectura del citado artículo se advierte que la declaración de Estado de Excepción es atribución del Poder Ejecutivo, dando cuenta al Congreso o a la Comisión Permanente, se supone para que ejerza el control político, típico de este Poder del Estado. Del mismo modo, es atribución del Poder Ejecutivo decretar el Estado de Sitio, en cuyo caso el Congreso se reúne de pleno derecho. Por tanto, aún en el supuesto más grave no se requiere de ley votada en el Parlamento, lo cual no es admisible en un Estado social y democrático de Derecho, como formalmente se define a Perú en la Constitución.

Se establece un requisito formal: Publicidad, las causas que motivan la dación de los dos Estados y los plazos. 

Los Convenios Internacionales de Derechos Humanos, establecen que en situaciones excepcionales, los Estados Partes podrán suspender las obligaciones contraídas, es decir suspender el ejercicio de determinados derechos, bajo determinadas circunstancias. Así el art. 4° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos: Situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nación; art. 27° de la Convención Americana sobre Derechos Humanos: caso de guerra, peligro público o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado; y el art. 15° del Convenio Europeo de Derechos Humanos: caso de guerra o de otro peligro público que amenace la vida de la nación.  

Estos dispositivos contienen además un listado de derechos que bajo ninguna circunstancia pueden ser derogados durante estas situaciones excepcionales, lo que implica el reconocimiento de derechos absolutos.
Sobre este punto, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, en el Informe N° 49/00 de fecha 13 de abril de 2,000, Caso 11.182 sobre violación de los derechos humanos de: Rodolfo Gerbert Asencios Lindo, Rodolfo Dynnik Asencios Lindo, Marco Antonio Ambrosio Concha y Carlos Florentino Molero Coca, por parte del Estado peruano, consigna los requisitos para declarar un estado de emergencia: Necesidad, temporalidad, proporcionalidad, no discriminación, compatibilidad con otras obligaciones internacionales y notificación.

FUNCION LEGISLATIVA

Es la función inherente al Poder Legislativo. El art. 102 es el que establece las atribuciones del Congreso, siendo la primera la de dar leyes y resoluciones legislativas, así como interpretar, modificar o derogar las existentes. La ley es aprobada por el Congreso y promulgada por el Poder Ejecutivo. 

El art. 103° contiene las disposiciones generales a la organización del sistema legislativo aplicables a las normas con rango de ley: Leyes orgánicas, leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia y Reglamento del Congreso.

1. Ley general: Según el principio de igualdad ante la ley, las leyes protegen igualmente a todos. 

Hablar de la Discriminación positiva.

2. Irretroactividad de la ley: Referido  a la aplicación en el tiempo de la ley. Las normas no pueden ser aplicadas a hechos anteriores a su entrada en vigor. 

La aplicación ultractiva se encuentra en el artículo 62 : norma se aplica a hechos posteriores a su vigencia,

3. La Ley se deroga solo por otra ley, estaba enunciada en los Códigos Civiles. Se agrega además la disposición contenida en el art. 204 de la Constitución de 1979: Por sentencia que declare su inconstitucionalidad.

Habría que considerar además el supuesto de que si bien la norma no es derogada pero queda inválida por incompatibilidad con una norma superior de mayor rango.

4. Delegación de Facultades: Institución por la cual se permite al  Congreso delegar la potestad legislativa al Ejecutivo para que legisle.

5. Definición de lo que son Leyes Orgánicas 

6. La Constitución no ampara el abuso del derecho.  En el actual Código Civil: La Ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos.

El Reglamento tiene fuerza de ley, ya  que no es una ley, en tanto que no es promulgada por el Presidente de la República sino por el Presidente del Congreso. El Reglamento tiene cumplimiento obligatorio por acto del propio Congreso, contiene todo el procedimiento legislativo, siendo su texto uno de los cuerpos básicos del Parlamento.

Hasta antes del 5 de abril de 1992, cada Cámara tenía su propio Reglamento, El del senado fue aprobado en 1980 y el de la Cámara de Diputados en diciembre de 1987, habiendo regido hasta esa fecha el de 1853. Además el Congreso tenía su Reglamento que fue aprobado en 1853.

El Congreso Constituyente democrático promulgó su primer Reglamento el 5 de febrero de 1993, y el 23 de junio de 1995, promulgó un nuevo Reglamento que es que rige.

DELEGACIÓN DE FACULTADES
La función legislativa puede ser delegada al Poder Ejecutivo conforme al artículo 104. En este caso las normas no se llaman Leyes sino Decretos Legislativos. Si bien fue establecida en la Constitución de 1979, en 1968 se hizo sin que la Constitución de 1933 la haya establecido.

El Congreso tiene a su favor la prerrogativa de reformar en todo tiempo y por iniciativa propia los decretos legislativos expedidos por el Poder Ejecutivo.

 Se establece lo que constituye materia indelegable:

· Reforma Constitucional

· Aprobación de Tratados Internacionales

· Aprobación de Leyes Orgánicas. 

· Aprobación de Ley de Presupuesto

· Aprobación de Ley de la Cuenta General de la República. 

Se requiere lo siguiente:

· La materia delegada  debe ser especificada, porque de lo contrario los Decretos legislativos pueden ser atacados vía acción de Inconstitucionalidad y Control difuso.

· El plazo de delegación debe ser determinado

· Para efectos de nuestro sistema jurídico son normas equivalentes a las que aprueba el Congreso, por tanto puede modificar o derogar leyes. Esto porque en cuanto a la promulgación, publicación, vigencia y efectos, los Decretos Legislativos siguen el mismo procedimiento que la ley.

Según el art. 74 los decretos legislativos pueden contener normas sobre materia tributaria, y conforme a la citada disposición, los decretos de urgencia no pueden contener materia tributaria.

Leyes Orgánicas: En la doctrina, las Leyes Orgánicas corresponden a la categoría de normas que dan operatividad funcional y desarrollan exhaustivamente algunas disposiciones constitucionales. (Díaz Arenas, Pág. 378)

Responden a una categoría superior respecto de las demás leyes, solo pueden ser derogadas o reformadas por leyes de la misma jerarquía. Pero igual ocurre con las leyes ordinarias. 

La vigente Constitución las define.

Por Ley Orgánica deberán regularse las siguientes instituciones del Estado: 

Ley Orgánica de Elecciones



art. 31

Ley de Utilización de los recursos naturales 

art. 66

Ley de la Contraloría General



art. 82

Ley del Banco Central de Reserva


art. 84

Ley del Consejo de Ministros



art. 121

Ley del Poder Judicial



art. 143

Ley del  Consejo Nacional de la Magistratura

art. 150

Ley del Ministerio Público



art. 158

Ley de la Defensoría del Pueblo



art. 161

Ley de las Fuerzas Armadas



art. 165

Ley de la Policía Nacional 



art. 166

Ley del Jurado Nacional de Elecciones 


art. 177

Ley Orgánica de Municipalidades


art. 196

Ley Orgánica de las Regiones 



art. 198

Ley de Garantías Constitucionales


art. 200

Ley del Tribunal Constitucional 



art. 201

En cuanto al valor, son iguales a las leyes ordinarias

Para Bernales son de categoría superior:

Contenido específico

Procedimiento agravado para su aprobación. Se requiere la mitad más uno del número legal de miembros del Congreso.

Para García Beláunde, no representa una categoría superior a las leyes, porque en su modificación están en el mismo nivel que las ordinarias, Sin embargo debe tener quórum calificado, entiende que debió tener un procedimiento más riguroso ya que habla de la rapidez para su modificación.

No son delegables a la Comisión Permanente y por lo tanto al Ejecutivo.

EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO

Conforme a la Constitución actual, el procedimiento consta de cuatro etapas: Iniciativa, aprobación, promulgación y publicación.

INICIATIVA EN LA FORMACIÓN DE LEYES

Conforme al art. 107, tienen iniciativa en la formación de leyes, el Presidente y los Congresistas. Este derecho de iniciativa tiene una limitación en el art. 79, contenido en el Capítulo IV del Régimen Tributario y Presupuestal: Los Congresistas no tienen iniciativa para crear ni aumentar gastos públicos, salvo en lo que se refiere a su presupuesto. 

Esta disposición está en concordancia con el art. 94 que da autonomía económica al Congreso, ya que éste sanciona su presupuesto. Los otros Poderes del Estado tienen el derecho de iniciativa, al igual que las instituciones públicas autónomas, municipios y colegios profesionales, pero limitado a las materias que le son propias.

Ministerio Público Art. 159

Defensoría del Pueblo  Art. 162

Jurado Nacional de Elecciones Art. 178 inc. 6

Los ciudadanos Art. 2 inc. 17 y art. 31  

(Conforme lo establezca la ley, que debe ser orgánica)

El Art. 53 según Sergio Bernales “consagra un verdadero contrabando legislativo, al establecer que un proyecto de ley podrá ingresar a debate en Plenario sin necesidad de contar con el dictamen de la comisión de trabajo correspondiente. Es un peligro que ya se manifestó bajo el gobierno del Presidente Fujimori. Basta con recordar la aún hoy en día polémica Ley de Amnistía.” (Pág. 450)

CONTROL PARLAMENTARIO

Es la facultad del Parlamento de realizar actos de eficacia jurídica en la relación inter órganos, mediante los cuales determinadas acciones del Poder Ejecutivo quedan sometidos a procesos de revisión por parte del Legislativo.

El Parlamento tiene la atribución de la función legislativa y sin perjuicio de ella participa en la función gubernativa y administrativa, mediante el control parlamentario; y a su vez el Ejecutivo posee instrumentos de control frente al órgano legislativo. 

Para Loewenstein, los controles institucionalizados con los que cuenta el Gobierno frente al Parlamento son de dos tipos:

a) Influencia del Gobierno sobre las prerrogativas legislativas del Parlamento, incluyendo la elaboración del Presupuesto.
b) Influencia del Gobierno sobre la actividad y existencia de la Asamblea que puede llegar hasta la disolución parlamentaria.

Para muchos la función de control del parlamento es la de mayor importancia, ésta se realiza:

1.- Especialización de comisiones ordinarias

- Invitación da los Ministros para que concurran a informar, así el Parlamento sigue la aplicación de la ley.

- Acuerdos de Cámara.

2.- Control de la actividad legislativa del Gobierno
El Gobierno le da cuenta al Parlamento respecto de los decretos Legislativos o los somete a su ratificación. El Parlamento tiene que evaluar si el Decreto se ajusta a las normas constitucionales y puede derogarlo total o parcialmente.

3.- Control Político

El Parlamento a través de las comisiones investigadoras, fiscaliza e investiga determinados actos del Ejecutivo. Es obligación de este Poder del Estado, someterse y aceptar ser investigado. 

Aquí se  ubican: Antejuicio, Juicio Político, la Interpelación y Voto de censura. 

En nuestra Constitución, la función de control aparece dispersa en el Capítulo I que trata del Poder Legislativo y Título VI que trata de las relaciones con el Poder Ejecutivo.

Se ubican todas las formas de control referidas, incluyendo lo que se denomina “cuestión de confianza”. 

La Ley 25397 o Ley de control parlamentario de los actos normativos del Presidente de la República, fue una de las razones del golpe del 5 de abril de 1992.

El art. 97 ha otorgado rango constitucional a las Comisiones de investigación. En Europa son conocidas como “comisiones de encuesta o de control”. Este artículo a diferencia del 180 de la constitución de 1979, autoriza el acceso de las comisiones parlamentarias a cualquier información, en las que se incluye el levantamiento del secreto bancario y reserva tributaria.

El art. 96 establece que cualquier congresista puede pedir a los Ministros de Estado e instituciones que se indican y a las que señala la ley, los informes que estime necesario. Pedido que se hará de acuerdo con el reglamento del Congreso, el que no contiene el modus operandi del pedido congresal.

 El informe final de la Comisión investigadora, discutido y aprobado por la Cámara puede concluir en responsabilidades administrativas, penales y políticas. Si se encuentra responsabilidad política, esto dará lugar a un procedimiento propio del ámbito parlamentario, por el cual éste hace efectiva la responsabilidad política del funcionario al que juzga y sanciona.

La única sanción que el Parlamento aplica es la política, transfiriendo al Ministerio Público o al Poder Judicial cuando encuentra evidencias que ameriten la intervención de éstos.

El Congreso guarda para sí la exclusividad de la responsabilidad política de los infractores, cuando se trata de los cargos y funciones señalados por el Congreso, cuyos actos son directamente controlados por él.

Con la nueva Constitución, la mayoría parlamentaria ha centralizado todas las tareas fiscalizadoras en la amplia Comisión de Fiscalización; sin embargo admite la posibilidad de formar Comisiones de investigación y comisiones especiales.

El art. 99, constituye el procedimiento de lo que se llama “juicio político”, opera como un antejuicio.

Tiene dos objetivos: 

- Cumplimiento de la Constitución y de las leyes.

- Control efectivo del Parlamento de los actos de altos funcionarios para evitar la  impunidad.

Con la anterior Constitución, como había 2 Cámaras, el art. 183 atribuía la función de acusar a la Cámara de Diputados, quien elevaba las conclusiones de su investigación al Senado, formulando la respectiva acusación. El Senado luego de analizar el expediente, declaraba su había o no lugar a formación de causa, 

En la actualidad, la Comisión Permanente del congreso tiene las prerrogativas de la Segunda Cámara. Esto es así porque el congreso es unicameral.

Este proceso tiene dos vertientes: Acusación constitucional (art. 99 y 100, 3 últimos párrafos) y el juicio político, (Art. 100 1er. y 2do. párrafo) que implica un análisis por parte del pleno del Congreso sobre la Acusación Constitucional presentada por la Comisión Permanente encontrándose las sanciones previstas en el artículo 100.

El 1er. párrafo del Art. 100 entrega al Parlamento una atribución importante cuyo antecedente es el constitucionalismo norteamericano. El Parlamento puede sancionar al funcionario acusado con:

- Suspensión o inhabilitación hasta por 10 años.

- Destitución en el ejercicio de la función.

Son sanciones de carácter político, que solo pueden ser acordadas por el Parlamento, luego éste no está sustituyendo ni asumiendo funciones que sólo corresponden al Poder Judicial.

¿Qué es infracción de la constitución?

Son las de tipo fáctico, respecto de hechos y no respecto a normas. La Constitución de 1993, no contiene una relación de hechos que puedan ser clasificados como infracciones constitucionales, luego sólo será por la comisión de delitos en el ejercicio de determinadas funciones. Así lo confirma el art. 88 incs. “g” y “j” del reglamento.

La Ley 26231 del 6 de octubre de 1993, regula el trámite de la acusación constitucional.

La Comisión Permanente aparece en nuestro constitucionalismo en 1860, su antecedente es la Constitución española de 1812 (una de las fuentes del constitucionalismo peruano), pero la Ley del 31 de agosto de 1874, derogó completamente este título.

Las Constituciones de 1920 y 1933 prescindieron de ella, retomándola la Constitución de 1979 y la actual.

La regulación de la Comisión Permanente ha sido criticada, pues contiene dispositivos extraños a la naturaleza de la institución y que responden a la necesidad de encontrar algún mecanismo que sustituya al Senado,

Es por ello que deja de convertirse en un organismo que sólo se reúne durante el receso parlamentario, para adquirir funciones propias y estables: Cámara acusadora, designa al Contralor General, ratifica la designación del Presidente del Banco Central de Reserva y del Superintendente de Banca y Seguros, aprueba los créditos suplementarios y las transferencias y habilitaciones del presupuesto y ejercita la delegación de facultades legislativas.

En este último punto, hay un error, pues la delegación de facultades es una institución creada en favor del poder Ejecutivo, pero de este modo el Congreso delega facultades a un cuerpo interno y más pequeño.

Esto tiene relación con el art. 102.2 para hacer efectiva la responsabilidad de los infractores.

INTERPELACIÓN

Es la forma más eficaz de control político del Parlamento sobre los actos del Gobierno. Es un mecanismo que sirve para determinar la responsabilidad política del gabinete o de los ministros individualmente. Es un pedido de explicaciones mediante un pliego interpelatorio, con obligación de los Ministros de responderlo.

CENSURA MINISTERIAL

Es un derecho que se otorga a las minorías políticas. Según el art. 131 se presenta por no menos del 15% del número legal de congresistas, (18) y para su admisión ser requiere del tercio del número de representantes hábiles.

VOTO DE CENSURA

Se requiere que sea presentado por no menos del 25% del número legal de congresistas, En otros países no pasa del 10%. Debe ser aprobado por el voto del más de la mitad del número legal de sus miembros, es una mayoría cualificada.

CUESTIÓN DE CONFIANZA
Es un procedimiento provocado a iniciativa del Gobierno  respecto a la adopción por el Parlamento de las medidas que aquel sostiene y propone.

Es una institución que proviene de regímenes parlamentarios, en el cual el Gabinete entra e funcionamiento solo cuando consigue el expreso voto de confianza del Parlamento, y esto porque el origen del mandato del gabinete proviene del Parlamento.

En la Constitución de 1993, la exposición del Presidente del Consejo de Ministros plantea una cuestión de confianza desvirtuando el carácter parlamentario de tal figura constitucional.

EL PODER POLÍTICO.- SU REGULACIÓN EN LA CONSTITUCIÓN

Tiene que ver con la clásica separación de poderes, nos remontamos para ello a las teorías de Jhon Locke de 1690 y Montesquie de 1748. El poder admite la existencia de tres poderes que se organizan en forma independiente y la necesidad de establecer límites a dichos poderes.

Según Dromí es una distribución de facultades de los órganos jerarquizados del Estado. Tiene que ver con el desarrollo de la estructura del Estado y el diseño de la parte orgánica de la Constitución (que viene a ser el régimen político) 

El Derecho Constitucional moderno acepta ahora una distribución de facultades de los órganos, ya no se habla del clásico Poder Legislativo porque otros órganos BCR, Contraloría, Superintendencia de Banca y Seguros son expresión de la actuación dinámica del Estado, con resoluciones que van creando una jurisprudencia.
SISTEMA ELECTORAL

Según la Constitución está integrado por tres órganos autónomos, habiéndose diseñado un sistema que debilita al Jurado Nacional de Elecciones, que había sido desde el Estatuto de 1931, el máximo organismo supremo electoral, (máxima y única autoridad administrativa y de justicia electoral. 

Hubiese sido conveniente que el art. 177 de la Constitución hubiese precisado que en la estructura jerárquica, la mayor correspondía al Jurado Nacional de Elecciones. Como se recordará la Constitución de 1993 le otorgó el rango de Poder del Estado, mientras la Constitución de 1979, en el Art. 286 establece, que el Jurado Nacional de Elecciones tiene a su cargo los procesos electorales, función que ahora desarrolla el ONPE.

Luego de las elecciones generales de 1995, el Congreso aprobó las tres leyes de desarrollo constitucional sobre la materia:

Ley 26486 - Ley del JNE del 17 de junio de 1995

Ley 26487 - Ley ONPE del 17 de junio de 1995

Ley 26497 - Ley RENIEC del 11 de julio de 1995

A estas leyes se suman otras, algunas modifican las existentes, otras las complementan,  dando como resultado una serie de normas que complican el panorama para efectos de un estudio adecuado. Es importante la Ley del 1° de octubre de 1997.

Para algunos autores, el diseño constitucional no es adecuado pues confunde sistema electoral con derecho electoral. Este último es el conjunto de normas que encausan la participación ciudadana; mientras que el sistema electoral es el proceso técnico que permite la distribución de escaños, la regulación de las candidaturas y la distribución de las circunscripciones 
. Asimismo, se generó en un inicio confusiones e interferencias entre los órganos del sistema, así la contienda de competencia que planteó ante el Tribunal Constitucional la RENIEC en contra de la ONPE, a propósito de la verificación de las listas de adherentes, en este caso, la Ley 26591 del 17 de abril de 1996, delegó las funciones de verificación de firmas en la ONPE.

La Constitución establece que corresponde al JNE, administrar justicia en materia electoral, y que sus resoluciones son irrevisables en sede judicial, es más el art. 36° de la Ley N° 26859 Ley Orgánica de Elecciones, establece que: “Contra las resoluciones del JNE, en materia electoral no procede recurso alguno ni acción de garantía ni acción ante el Tribunal Constitucional”. Esto no es tan simple como parece, ya que tratándose por ejemplo de una resolución que deniegue la inscripción de un partido político, si bien es una de naturaleza administrativa a efectos de lo dispuesto en el art. 200 inc. 2, dada su naturaleza no se puede negar un reclamo ante el Tribunal Constitucional.

TEMA CUATRO

Derecho Administrativo
UBICACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
A la pregunta: ¿Cuál es la ubicación del derecho administrativo dentro del derecho?.

Diremos: esta ubicado dentro del derecho publico interno. Frente al derecho privado está el derecho publico, que es el sistema de normas dirigidas a regular el fenómeno estatal a que el ordenamiento da lugar, o sea a la propia persona estatal, al ejercicio de sus poderes y funciones y a las relaciones que de este ejercicio se derivan.

CARACTERIZACIÓN DEL DERECHO PUBLICO

¿Cómo podemos caracterizar al Derecho Publico? Se caracteriza por regular relaciones en las que uno de los sujetos, La Entidad Estatal, tiene preeminencia o superioridad sobre la otra, que le está subordinada, mientras que en el derecho privado ambas partes están en situación de igualdad. De ahí que las Normas de Derecho Público sean imperativas, mientras que en el Derecho Privado, las normas son de coordinación. Es la vieja fórmula de Ulpiano, que afirmó que  el "Derecho Público es el que atañe a la cosa pública"; y el derecho privado, es el que atiende al interés de los particulares. También se debe precisar que el derecho es "Unitas Sustantiae", es decir, es uno solo, es una unidad conceptual. Se debe advertir que  solo por razones  metodológicas se lo divide en público y privado. No hay diferencias esenciales entre estos. No obstante pueden indicarse algunas características, que algunos autores llaman: "Diversidad en la modalidad de la función o de la actividad propias de cada una de esas divisiones".
Para ello es necesario:

* Que el Estado-Poder se haga Estado-Derecho;

De lo expuesto, se puede indicar que el Derecho:

* Es la expresión de un conjunto de normas elaboradas por el Hombre, en razón de la existencia de determinadas necesidades insoslayables en la vida social y con el propósito de atenderlas de conformidad con los valores específicos.

* Es el instrumento cultural ideado por el Hombre para orientar su conducta hacia un deber ser que le permite asegurar la coexistencia social y su plena realización.
¿QUE ES EL DERECHO ADMINISTRATIVO?

En el contexto universal el Derecho Administrativo, muestra su aparición notoria con la Revolución Francesa: 1789, esto no niega que la función administrativa es la primera en cualquier organización social, de forma tal, que precede a todas las demás funciones entre ellas las Legislativas y Jurisdiccional.

Por ello, el Derecho Administrativo tiene en la Constitución los títulos de sus capítulos y la axiología constitucional impera en el orden administrativo. El Derecho Administrativo, reiteramos, tiene su raíz en el Derecho Constitucional, y allí se ajusta la pirámide normativa del ordenamiento jurídico administrativo, que garantiza la sumisión del obrar de la Administración Publica al principio de legalidad democrática para el Estado  Social de Derecho.

En tanto, el Derecho Administrativo regula un sector de la actividad estatal y de los entes no estatales que actúan en ejercicio de la función administrativa, por autorización o delegación estatal, se lo ubica como una rama del derecho publico que proyecta en el plano existencial los principios axiológicos del derecho político y los principios normativos y primarios del derecho constitucional.

DEFINICION DE DERECHO ADMINISTRATIVO 

El Derecho Administrativo es: El conjunto de Normas Positivas y principios de Derecho Publico Interno para el funcionamiento de los Servicios Públicos, bajo un contralor Jurisdiccional.

REGIMEN JURIDICO DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA: FORMAS JURIDICAS Y PRINCIPIOS JURIDICOS

El Régimen Jurídico de la función administrativa está regulado por el derecho administrativo, que es una rama del derecho público.

Funciones Jurídicas del Estado:

La Constitución Política de 1993 asigna las distintas funciones públicas a varios órganos estatales independientes entre sí, pero sujetos a un recíproco control.

La medida y el grado de interdependencia orgánica la establece el Ordenamiento Jurídico, en su Jerarquía Constitucional, al fijar la Forma de Gobierno, por lo que precisamente encomienda el gobierno a los llamados Poderes del Estado.

* En el Título II, Del Estado y de la Nación, se habla de Gobierno unitario, representativo y descentralizado y se organiza según el principio de la separación de poderes (Artículo 43º), comprensivo;

* Al Poder Legislativo (Arts. 90º a 109º);

* Al Poder Ejecutivo (Artículos 110º a 137º); y,

* Al Poder Judicial (Artículos 138º a 149º. 

Estos tres mal llamados poderes, que las nuevas oleadas de estudiosos sindican como órganos, ya que el poder no se divide, se organiza para mejor administrar, distribuyendo sus facultades entre los órganos jerárquicos del estado, son las ramas fundamentales del Poder Publico, y los órganos que actúan en ejercicio de ellos colaboran entre sí en la realización de los fines del Estado.

¿Qué son funciones jurídicas del estado?

La noción de Funciones del Estado debe ser entendida únicamente en el sentido de Función Jurídica, entonces:

* Es la acción que desarrollan los órganos estatales o la actividad que desempeñan, como tarea que les es inherente.  Es toda actividad de la propia esencia y naturaleza del Estado y, por tanto, indelegable. Entonces, las diversas Funciones del Estado son sólo las diversas formas bajo las cuales se manifiesta la actividad estatal, y se manifiestan según la naturaleza de los actos cumplidos en su ocasión.

La clasificación de las Funciones del Estado está íntimamente ligada, por tanto, a la clasificación fundamental de los Actos Jurídicos Estatales. La Función Jurídica Administrativa tiene por finalidad asegurar la ejecución de las leyes y el funcionamiento de los servicios públicos, proveyendo a las necesidades del grupo social.

En resumen:

De lo expuesto y buscando un concepto de Función Administrativa, debemos concretar:

* Función significa cumplimiento de algo, de un deber.  Las funciones son los medios de que el Estado se vale para ejercitar sus atribuciones, encaminadas estas al logro de sus fines.

* El Poder Estatal, es uno solo. Las funciones son múltiples. 

* Para lograr la realización de sus fines propios, las entidades estatales actúan mediante actos jurídicos y operaciones materiales;

* Las entidades estatales realizan esos actos y operaciones en virtud de los poderes jurídicos que el derecho objetivo establece. Dichos poderes jurídicos son una aptitud para obrar de determinado modo o manera;

* Las funciones del Estado se  realizan, básicamente,  a través de actos de Derecho Público, emitidos por los órganos legislativos, ejecutivo y jurídica; a estos órganos les corresponde la función legislativa, administrativa y jurisdiccional, respectivamente;

* Atendiendo a las características de esos poderes jurídicos, se distingue la potestad de legislación, de administración y jurisdiccional. en lo que tradicionalmente se denominan funciones jurídicas del estado. Sólo son tres las funciones estatales;

* De tal modo que las funciones del estado son el sistema o medio que utiliza el poder público para cumplir con sus atribuciones o realizar sus cometidos destinados al logro de sus fines.

* La Función Administrativa es la actividad permanente, interrumpida, concreta y practica del estado que tiende a la satisfacción inmediata de las necesidades, del grupo social y de los individuos integrantes, mediante la realización de los cometidos puestos a su cargo.


FORMAS JURÍDICAS Y PRINCIPIOS JURÍDICOS

FORMAS JURIDICAS

Las Formas Jurídicas Administrativas son:

Acto Administrativo: Es toda declaración unilateral efectuada en ejercicio de la función administrativa, que produce efectos jurídicos individuales en forma directa.

Reglamento Administrativo. Es toda declaración unilateral efectuada en ejercicio de la función administrativa, que produce efectos jurídicos generales en forma directa.

El Simple Acto de la Administración. Es toda declaración unilateral interna o interorgánica efectuada en ejercicio de la función administrativa que produce efectos jurídicos individuales en forma indirecta.

Hecho Administrativo: Es toda actividad material, traducida en operaciones técnicas o actuaciones físicas, ejecutadas en ejercicio de la función administrativa, productora de efectos jurídicos directos o indirectos.

Contrato Administrativo: Es toda declaración bilateral o de voluntad común, productora de efectos jurídicos, entre dos o más personas, de las cuales una está en ejercicio de la Función Administrativa. 
PRINCIPIOS JURIDICOS

Los Principios Jurídicos que rigen la actividad administrativa, de acuerdo con el enfoque o perspectiva jurídica que se considere son los siguientes:

ORGANIZACIÓN ADMINISTRATIVA

Entendemos por Organización Administrativa el conjunto de normas jurídicas que regulan la competencia, relaciones jerárquicas, situación jurídica, formas de actuación y control de los órganos y entes en ejercicio de la Función Administrativa. El Estado en su carácter de persona jurídica actúa a través de órganos y entes para cumplir sus funciones específicas. Por ello, para el cumplimiento de las Funciones Administrativas, asume distintas formas de organización: Centralización, Descentralización y Desconcentración. El régimen jurídico de la organización de la función administrativa está integrada por los sistemas organizativos (centralización y descentralización) y por los presupuestos jurídicos de toda organización (competencia  y jerarquía).

En cuanto a la Regulación Normativa de la Función Administrativa: Actividad Reglada y Discrecional.

La actividad estatal es jurídica. En su quehacer rigen ciertas Relaciones Jurídicas y se manifiesta o exterioriza a través de ciertas formas. La Administración se pronuncia en ejercicio de una atribución reglada o discrecional, según se trate de una conducta predeterminada por la norma jurídica, o tenga libertad para elegir el curso de acción o la manera de ejecución.
En Cuanto al Control de la Actividad Administrativa: Control Administrativo (Revocación) y Control Judicial (Anulación).

Existe una profunda razón jurídica y política justificativa del control en todas las instancias del quehacer público. El control se impone como deber irreversible, irrenunciable e intransferible para asegurar la legalidad de la actividad estatal. Sin control no hay responsabilidad. No puede haber responsabilidad pública sin fiscalización eficaz de los actos del Estado. A tal fin existe una diversidad de vías y remedios procésales para hacer efectivo dicho control. El control lo puede realizar el órgano administrativo como el órgano judicial.

En Cuanto a la Situación Jurídica del Administrado: Derecho Subjetivo, Interés Legítimo e Interés Simple.

La actividad jurídica administrativa se exterioriza por diversas Formas Jurídicas, materializadas en actos, hechos o contratos. La administración expresa su voluntad unilateral o bilateralmente, pero en todos los casos se producen efectos jurídicos, se genera una Relación Jurídica (establecida con motivo de un acuerdo de voluntades, actos o hechos que tutela y garantiza derechos y deberes de la Administración y administrados recíprocamente. El deber de uno implica el derecho de otro y a la inversa; así tenemos Derechos Subjetivos Públicos, Deberes Subjetivos Públicos, entre otras. La correspondencia que se da entre las dos situaciones es una relación jurídica que puede definirse como "Aquella que se da entre dos sujetos de derecho cuando la situación de poder en que se encuentra uno de ellos corresponde necesariamente con una situación actualizada de deber de otro".          

La Situación Jurídica difiere de la Relación Jurídica en que  la Situación Jurídica es la ubicación o disposición jurídica en beneficio de un sujeto, mientras que la Relación Jurídica es la referencia que impone la situación a otro u otros sujetos, terceros obligados a dar, hacer o no hacer.

El Derecho Subjetivo se caracteriza en esencia por la reunión de dos elementos:

· Una norma jurídica que predetermine concretamente cuál es la conducta administrativa  debida (conducta reglada).

· Que esa conducta sea debida a un individuo determinado en situación de exclusividad.

Se trata de una actividad humana imperativamente protegida. Genera un "interés" propio del portador del derecho. El Derecho Subjetivo es la exigibilidad exclusiva de que la administración no exceda sus facultades regladas, cuya violación hace aplicable una sanción a ésta. En el Interés Legítimo hay, por lo general, una concurrencia de individuos a quienes el orden jurídico otorga una protección especial por tener un interés personal y directo en la impugnación del acto.

El Interés Simple, es aquel que no pertenece a la esfera de las necesidades o conveniencias particulares del titular, sino solamente a la de las necesidades o conveniencias públicas; es el interés que todo ciudadano tiene en la buena marcha de la cosa pública. Es el que corresponde a todo particular: Que la ley sea cumplida. 

En Cuanto a la Protección Jurídica del Administrado.

Protección administrativa y protección judicial canalizadas formalmente a través del Procedimiento Administrativo.

En síntesis: Los principales Principios que regulan la Función Administrativa, son:

*El Principio de Legalidad: La Administración Publica se somete a derecho, la actuación de la Administración Publica debe estar adecuada a la Constitución y las leyes. El Derecho Administrativo es una forma de controlar el ejercicio del poder.

* El Principio de Igualdad: No debe discriminar en razón de las personas.

* El Principio de Seguridad Jurídica: La Función Administrativa permite realizar al Estado alcanzar sus objetivos nacionales, previniendo conflictos de los administrados dentro de un marco jurídico preestablecido, con reglas de juego claras y precisas, de tal forma que las personas que se consideren perjudicadas puedan reclamar o impugnar

* El Principio de Responsabilidad por Actos Arbitrarios: Los funcionarios y servidores públicos responden por los  actos que realicen contra la legalidad.

LA FUNCION ADMINISTRATIVA DE LOS ORGANOS LEGISLATIVOS, JUDICIAL Y DE LOS ENTES NO  ESTATALES

La Función Administrativa la hemos definido simplemente por exclusión. Siendo tres las funciones del Estado, la que no sea legislativa ni jurisdiccional, tendría forzosamente que ser Función Administrativa. Precisamente la Función Administrativa comprende diversidad de especies de actividad estatal; por ello su contenido es heterogéneo y su concepto indefinido. Esta especie de  actividad estatal no tiene un contenido unitario, ni puramente jurídico ni puramente fáctico; las controversias doctrinarias son múltiples y varias al respecto.

La fórmula sintética es: "Un poder político unitario, actuante por el cauce de plurales funciones y ejercido por diversos órganos". 
Afirma Jose Roberto Dromi:

"La Función Administrativa constituye el objeto propio del Derecho Administrativo. Etimológicamente el vocablo "Administrar" significa "Servir a" (administrare, ad, a, ministrare, servir). Así, la Administración se presenta como una "Acción" encaminada hacia un fin. Cuando la actividad administrativa tiene en vista el "Bien Común" y la "Justicia Distributiva", hablamos de la "Administración Pública".

De igual modo al igual que las funciones gubernativa, legislativa y jurisdiccional, en la Administrativa se pueden distinguir aspectos sustanciales, orgánicos y procesales, referidos al contenido, sujeto y forma de actuación respectivamente".
LA FUNCIÓN ADMINISTRATIVA EN EL ÓRGANO LEGISLATIVO

a. Actividad de Control Interorgánico: La actividad que realiza el Congreso a efectos de controlar al Organo Ejecutivo, como por ejemplo las investigaciones, informes, autorizaciones, etc., es de naturaleza administrativa.

b. El Juicio político: Es la actividad administrativa que pone fin a la relación de empleo público en virtud de un  procedimiento constitucional.

c. Actos de Organización: Todos los actos que realiza el órgano legislativo respecto de su propia organización o relaciones al personal administrativo, pertenecen al régimen jurídico-administrativo. Así por ejemplo, todo lo referente a la organización y funcionamiento de la biblioteca (compra de libros, mesas, ficheros, nombramiento y remoción de empleados, entre otros.

d. De Autorización: También revisten naturaleza administrativa ciertos actos que, no obstante su valor formal de leyes, carecen de generalidad y tienen un contenido concreto y limitado, por ejemplo, las leyes que autorizan a la Administración Central a enajenar o gravar sus bienes, a transar, a las que establecen pensiones extraordinarias.  


LA FUNCIÓN ADMINISTRATIVA EN EL ÓRGANO JUDICIAL

a. Actos de Organización: Nombra, remueve empleados, alquila, adquiere locales, compra libros, edita fallos, adquiere elementos de trabajo; evidentemente todos estos casos realizan una actividad administrativa. Tratase de actos realizados por el Organo Judicial relativos a su propia organización interna y a cuestiones de personal análogo a las que realizan los otros órganos.

b. Jurisdicción Voluntaria: Como actividad no jurisdiccional cumplida por los magistrados judiciales tenemos la llamada Jurisdicción Voluntaria o No Contenciosa. Por la clase de relaciones jurídicas en que incide se trata de una administración judicial con un cometido administrativo.

No es una materia encomendada al órgano jurisdiccional como función jurisdiccional, sino como función administrativa, así tenemos entre otros: Informaciones para la dispensa de la ley, declaración de fallecimiento, nombramiento de tutores.

Se procura dar fuerza y autenticidad a ciertos actos, sin controversias, ni partes; siendo el conocimiento del juez simplemente informativo. Las materias que comprende la Jurisdicción Voluntaria varían según la legislación: Nombramiento de Tutor o Curador; habilitación para comparecer en juicio, entre otros. Las expresiones "en cuanto procede por derecho", "sin perjuicio", "en cuanto haya lugar", son los términos utilizados para caracterizar la ausencia de cosa juzgada. Mediante ellos, los jueces no juzgan ni prejuzgan. Se limitan a fiscalizar si lo que ha afirmado el peticionante es PRIMA FACIE cierto, con arreglo a las pruebas que el mismo aporta.
LA FUNCION ADMINISTRATIVA DE ENTES NO ESTATALES

Las personas públicas pueden ser no estatales, es decir, no pertenecer, orgánicamente al estado, ni integrar la administración pública, aunque ejerzan función administrativa. Tales entidades no estatales tienen personalidad jurídica propia reconocida o concedida por el Estado y, en todo o en parte, se regulan por normas de derecho público; por ejemplo, la Iglesia Católica (con personalidad jurídica reconocida) y los colegios profesionales que hayan sido creados y organizados por ley o acto estatal.

No toda persona pública es necesariamente estatal. En definitiva público y estatal no se identifican. Actualmente existen  entidades que no son del Estado, pero que cumplen actividades idénticas a las de éste y se regulan primordialmente por el Derecho Público.

Las entidades con personalidad jurídica otorgada o concedida, llamadas en doctrina Cuerpos Intermedios, son personas públicas que no integran la estructura orgánica estatal, ni figuran en su presupuesto, pero técnicamente cumplen Función Administrativa y tienen cometidos y organización semejantes en muchos aspectos a los entes públicos estatales. Tales entidades, cuando son creadas por el Estado, que les otorga personalidad jurídica, deban considerarse Descentralizadas ya que se les reconoce poderes y competencia, pero reservándose el Estado el papel de Arbitro y Coordinador. El ejercicio de la Función Administrativa por los entes no estatales plantea una vez más el tema de la colaboración y participación de los administrados en la actividad de la Administración: Modalidad de descentralización por colaboración, por la cual organizaciones de carácter privado realizan actividades públicas y gozan para ello de prerrogativas del poder público, por ejemplo, los Colegios Profesionales son  entes  que cumplen una gestión autónoma  o de administración mediante potestades públicas que reciben por transferencia (delegación o autorización) del estado, titular originario de tales prerrogativas.

Lo administrativo no es ya patrimonio exclusivo de las Instituciones Públicas Estatales, sino que también incumbe a instituciones de organización privada o semi privada (que denominamos personas públicas no estatales) que incorpora el estado a su órbita; por ejemplo la concesión de servicios públicos. 
CLASES DE FUNCION ADMINISTRATIVA


POR RAZON DE LA MATERIA

Activa:


Es la actividad decisoria, resolutoria, ejecutiva, directiva u operativa de la administración.

Consultiva:

Es la actividad desplegada por órganos competentes, que por medio de dictámenes, informes, opiniones y pareceres técnico-jurídico, asesoran a los órganos que ejercen función administrativa activa, facilitándoles elementos de juicio para la preparación y formación de la voluntad administrativa.

De Control:

La actividad administrativa debe siempre realizarse según el Orden Normativo y para evitar que se transgredan existe la actividad de control, realizada por diversas clases de órganos de la administración, que ajustan la actividad administrativa dentro de la legitimidad y la eficacia. 

De que podemos afirmar que la función administrativa de control es  aquella que tiene por objeto verificar la legalidad de la actividad administrativa.

Jurisdiccional:


Es la actividad de la Administración de que sustancia y contenido jurisdiccional: por ejemplo, la aplicación de sanciones administrativas o la resolución de un recurso administrativo.

POR LA ORGANIZACION
Centralizada:

Es cuando las atribuciones permanecen en los órganos superiores, es decir, que la actividad está centralizada en la sede central: Ministerios, etc.

Desconcentrada:

Se da atribuciones permanentes a órganos inferiores dentro de la misma organización de una entidad pública, careciendo de personalidad jurídica y patrimonio propio.
Descentralizada:

Se da  atribuciones administrativas o competencias públicas en forma permanente a entidades dotadas de personalidad jurídica, que actúan en nombre propio y por cuenta propia bajo control del Poder Ejecutivo.

POR LOS EFECTOS
Interna:

Para lograr el mejor funcionamiento del ente, así por ejemplo, las directivas, las circulares.

Externa:

Produce efectos jurídicos inmediatos respecto a los administrados.

POR LA ESTRUCTURA ORGANICA
Burocrática:

Quién ejerce la función es un órgano-institución integrado por un solo hombre: regulada por la Jerarquía.

Colegiada:

Quién ejerce la función administrativa es un órgano -institución integrada por más de una persona física: el colegio.

POR LA REGULACION NORMATIVA

Reglada:

Cuando una norma jurídica predeterminada concretamente regula la conducta que debe observar el órgano administrativo.

Discrecional:

Cuando el órgano puede decir, según su real saber y entender, si debe actuar o no, y en caso afirmativo que medida adoptar.
DIFERENCIA ESPECIFICA DE LAS FUNCIONES DEL PODER
Roberto Dromi da la siguiente diferencia de las funciones del poder, por las que se canaliza y exterioriza el ejercicio del mismo, teniendo en cuenta los aspectos: Sustantivos, Orgánicos y Procesales.

LA FUNCION GUBERNATIVA O POLITICA

c. Aspecto Sustancial: (¿Qué?)

La función gubernativa o política es la actividad estatal discrecional sin límites jurídicos. Es realizada en ejecución de una directa atribución constitucional por motivos de oportunidad, mérito, o conveniencia, fundados en razones de seguridad, orden y defensa de la propia comunidad política.

Consiste, precisamente, en fijar las grandes directrices de la orientación política. Mediante la gestión de asuntos que afectan los intereses vitales de la comunidad, respecto de su seguridad interna, relaciones internacionales y relaciones interorgánicas o entre poderes.

Esta función gubernativa tiene directa inmediatez constitucional con rango supremo de jerarquía. No tiene, en principio, legislación intermedia.
B)  Aspecto Orgánico: (Quién?)

La función gubernativa no requiere de un órgano específico de realización. Puede ser ejecutada tanto por el ejecutivo como por el legislativo. Desde el punto de vista orgánico, es una actividad indelegable, que está vedada en todos los supuestos al órgano jurisdiccional.  Sin embargo, adquiere su verdadero carácter en el ámbito y actuación del órgano ejecutivo, típicamente gubernativo. El Poder Ejecutivo no se limita a la administración, sino que tiene la máxima responsabilidad en la dirección superior del desarrollo nacional, determinando los objetivos políticos y las estrategias. Así tenemos en la Constitución:
"Artículo 118º. - Corresponde al Presidente de la  República: (...)

3. - Dirigir la política general de Gobierno (...,)

24. Ejercer las demás funciones de gobierno y administración que la Constitución y las leyes le encomienden"
c. Aspecto Procesal: (¿Cómo?)
La función gubernativa se exterioriza a través de una de las modalidades de actos del poder”: actos políticos", "de gobierno" o "institucionales". Estos actos sólo pueden emitirse en los casos constitucionales expresa o razonablemente conferidos a los órganos estatales de legislación y ejecución y dictarse con efectos jurídicos generales.
LA FUNCION LEGISLATIVA

a. Aspecto Sustancial: (¿Qué?)

La función legislativa es la actividad estatal reglada o discrecional, cuyos límites son constitucionales, y cuya finalidad es principalmente la elaboración o creación del derecho por medio de normas jurídicas generales.

b. Aspecto Orgánico: (¿Quién?)

Se caracteriza La función legislativa como la actividad originaria, privativa, especializada y, en principio indelegable del órgano legislativo. La función legislativa no se determina por el sólo  hecho de que cumpla el órgano encargado de legislar, pues no toda su actividad es legislativa, ni se expresa en forma de ley. Únicamente los actos que emanen del órgano específico legislativo y por el procedimiento establecido podrá llamarse ley. La creación de normas generales dadas por el ejecutivo o judicial se  consideran,  Función Administrativa. Los órganos administrativos no ejercen función legislativa (Artículo 118, inciso 8 de la Constitución.
c. Aspecto Procesal: (¿Cómo?)

La función legislativa se exterioriza por "Actos Legislativos" (Leyes), una de las especies de actos del poder, dictados en virtud de un Procedimiento Constitucional (para la sanción de las leyes), que producen efectos jurídicos generales, abstractos, objetivos e impersonales, de carácter imperativo y permanente.
FUNCION JURISDICCIONAL

La función jurisdiccional dirime los conflictos de intereses que alteran o pueden alterar el orden social. A ese fin, el Estado monopoliza la jurisdicción y proscribe la autodefensa, sustituyendo la actividad privada por la actividad pública, salvo casos excepcionales de legítima defensa. Los individuos han sido privados de la facultad de hacerse justicia por su mano; por eso, el orden jurídico les ha investido del derecho de acción y al Estado del deber de jurisdicción.
Aspecto Sustancial (¿Qué?)

Comprende la decisión, con fuerza de verdad legal, de una controversia entre partes, que determine y restablezca el derecho en el caso concreto; definiendo en los casos individuales la aplicación de la normatividad jurídica para la efectiva protección de las garantías y derechos consagrados por la legislación.
Aspecto Orgánico (¿Quién?)

Es un órgano imparcial e independiente, encargado por mandato constitucional y exclusivo del ejercicio de la función jurisdiccional. Función jurisdiccional y jurisdicción judicial son expresiones y actividades idénticas, titularizadas por un órgano estatal constitucional caracterizado por su imparcialidad e independencia.  Es independiente, indelegable, decisorio, ejecutorio e instrumental. 

Aspecto Procesal (¿Cómo?)

En cuanto a su exteriorización, la función judicial se manifiesta a través de normas jurídicas; y la producción del acto jurisdiccional se ajusta a un Procedimiento Judicial (civil, comercial, laboral, penal) que regula la preparación, emisión e impugnación de la voluntad estatal judicial. En síntesis, por función jurisdiccional entendemos aquella actividad del Estado comisionada para dirimir controversias entre partes con fuerza de verdad legal y ejercida por un órgano constitucional, imparcial, exclusivo e independiente, que se manifiesta a través de una norma jurídica individual, producida por un procedimiento reglado.

LA FUNCION ADMINISTRATIVA
a. Aspecto Sustancial (¿Que?)

La función administrativa objetivamente, es un conjunto de actividades encaminadas hacia un fin, con prescindencia del órgano o agente que la realice y que se traduce en una ejecución concreta y práctica.

Así pues, la Función Administrativa cubre un amplio espectro de actividades públicas no sólo de ejecución estatal, de contenido heterogéneo que puede consistir en:

* El Dictado de Normas Jurídicas Generales (Reglamentos) o Individuales (Actos Administrativos).

* La Actuación Material en Ejecución de decisiones para satisfacer necesidades Publicas (hecho administrativo.

* La Certificación de hechos jurídicamente relevantes, tanto a petición de particulares interesados (registros, transcripciones, certificaciones) como de oficio (actas, inspecciones.

* La constitución, modificación y extinción de relaciones entre los particulares(inscripciones en los registros públicos, etc.

* Consulta (dictámenes, informes, pareceres, etc.) a fin de informar o asesorar a los órganos activos(simples actos de administración.

* El control preventivo o sucesivo de legitimidad u oportunidad de la actividad de los órganos estatales: confiar es bueno, pero controlar es mejor.

* La promoción de la actividad de los órganos llamados a satisfacer un interés publico concreto.

* La efectiva realización de los intereses públicos por medio de actos, hechos, etc.

b. Aspecto Orgánico (¿Quién?)
La Función Administrativa implica una Estructura Orgánica, que equivale a la Administración Publica, es  decir, el conjunto de órganos no sólo estatales encargados de la ejecución concreta y práctica de los cometidos estatales. Incluye todos los órganos que forman el aparato tradicionalmente llamada "Administración Estatal”. Así tenemos las siguientes leyes:
* Ley Nº 25035, Ley de Simplificación Administrativa (10-06-89):

“Artículo 1º. -Para los efectos de la presente ley, la administración publica comprende los poderes legislativos. judicial y ejecutivo, las reparticiones de este último, las instituciones, entidades u órganos a los que la constitución política del Perú confiere autonomía, las instituciones publicas descentralizadas, las empresas de derecho publico, los gobiernos regionales cuando se constituyan, los gobiernos locales, los organismos descentralizados autónomos y, en general, las entidades del estado de derecho público y en cuanto ejerzan funciones administrativas...”

* Decreto Ley Nº 26111 (28.12.92)

“artículo 1º. -(...) La administración publica comprende a los ministerios, instituciones y organismos públicos descentralizados, gobiernos regionales, gobiernos locales, los organismos constitucionales autónomos y las empresas u otras entidades publicas y privadas que prestan servicios públicos, incluidas a las universidades publicas y privadas”.

c. Aspecto Procesal (¿Cómo?)
Tiene modos especiales de exteriorización, y son las formas jurídicas administrativas (acto, hecho, simple acto, reglamento y contrato administrativo), que se producen, preparan, emiten y extinguen por vía de los Procedimientos Administrativos, reglados al efecto.


De lo expuesto se concluye:

Que las Funciones Administrativas indican que la acción publica se cumple cuando un órgano (que ejerce el poder) pone en movimiento una función (forma como ejerce el poder) y a través de un procedimiento de preparación se produce un acto de poder o modo de exteriorización o manifestación de él. Luego:
1. - La función administrativa constituye el objeto propio del derecho administrativo.

La Administración que tiene en vista el bien común y la justicia distributiva: Es Administración Publica; y la administración que tiene en vista el bien particular y la justicia conmutativa es la administración privada.

2. - Recordemos que la Administración  Pública tiene un doble aspecto que hay que tener en cuenta siempre:

2.1. Objetivo (Sustancial-Material):

Objetivamente es una acción, conjunto de actividades encaminadas hacia un fin, es decir, es la actividad concreta dirigida, mediante una acción positiva, a la realización de los fines de seguridad, progreso y bienestar de la comunidad, a la integración de la actividad individual en vista del interés colectivo, con total prescindencia de la índole del órgano, es decir, se aparta de lo formal y contingente para considerar lo sustancial. Desde este punto de vista hay función de administración en la actividad de los tres órganos fundamentales del Estado (ejecutivo, legislativo y judicial.

2.2. Subjetivo (Orgánico-Formal)

Subjetivamente la Administración implica una Estructura Orgánica, un ente o complejo de entes al que el ordenamiento jurídico le atribuye la función de administrar, es decir, que la administración publica, en sentido subjetivo, es el aparato administrativo integrado por el conjunto de órganos que es el centro de función administrativa.

LA FUNCION ADMINISTRATIVA ES UNA NOCION FUNDAMENTAL EN  EL DERECHO ADMINISTRATIVO
* El derecho administrativo regula la actividad del estado, la misma que se realiza en forma de "función administrativa".

* La función administrativa es la actividad de la administración, es decir, es la consecuencia directa del ejercicio de la potestad administrativa. La administración actúa como autoridad disponiendo transformaciones en el mundo jurídico de los administrados, cuya validez sólo puede ser discutida a posteriori.

Se trata de momentos autoritarios asistidos de la soberanía que en la distribución de la potestad recibe el poder administrativo.

* La función administrativa es la que el estado realiza bajo un orden jurídico y que consiste en la ejecución de actos materiales o de actos que determinan situaciones jurídicas para casos individuales.

* La función administrativa es aquella actividad estatal residuaria o remanente que tiene por objeto la realización y ejecución práctica de cometidos estatales mediante actos y hechos jurídicos.

El Régimen Jurídico de la Actividad Administrativa comprende las formas jurídicas y los principios jurídicos del obrar administrativo estatal.

El quehacer del estado se manifiesta por la conjunción de tres elementos:

Una acción (acto administrativo), llevada a cabo por un agente u órgano (función publica) y a veces hecha posible por el uso de "un medio económico" (presupuesto-régimen patrimonial).

Nación, Organo y Medios = Que hacer del Estado.

El Maestro Dario Herrera Paulsen afirmaba que las "Funciones Jurídicas del Estado se definen según su naturaleza jurídica y no por sus fines, sus objetivos políticos o económicos".
EL ORDEN NORMATIVO ADMINISTRATIVO

El Orden Normativo Administrativo se refiere al conjunto de normas y principios que regulan la Función de Administrar el Estado vinculadas entre sí y ordenadas de acuerdo a la importancia de las fuentes que generan dichas normas.

Hemos afirmado que la actividad estatal es jurídica. En su quehacer rigen ciertos principios jurídicos y se aplican estimativamente los valores jurídicos. Además, en virtud de ese principio de juridicidad que rige la organización, estructura y desenvolvimiento de la actividad estatal, la misma se manifiesta o exterioriza a través de ciertas formas jurídicas Entre los principios jurídicos rectores de la actividad administrativa y las formas jurídicas por las que se exterioriza hay una íntima relación. En el orden existencia principios y formas jurídicas están intervinculados completamente. En consecuencia, en un caso concreto, la Administración se pronuncia en ejercicio de una atribución reglada o discrecional a través de una de las formas jurídicas autorizadas: Hecho Administrativo, Acto Administrativo, Simple Acto de la Administración, Reglamento. Contrato. Puede, al ejercerla, lesionar o afectar un derecho subjetivo, interés legítimo o interés simple, por lo que en todos los casos se puede controlar la legitimidad y oportunidad del proceder administrativo estatal.

La juridicidad importa también ciertas garantías a favor de los administrados. La eficacia por meritoria que sea, no debe dejar de respetar los derechos y las libertades de los particulares, que actúan como frenos, límites y controles de la actividad administrativa. Estos límites son señalados por la ley en virtud del principio genérico de legalidad, por las normas provenientes de la misma Administración (Reglamentos) y demás principios generales del derecho. El Estado actúa en el orden normativo siempre en este sentido,  la Actuación Estatal se manifiesta en:

LA FUNCION DE PREDISPOSICION NORMATIVA

Consiste esencialmente en dar la ley, es decir establecer el derecho. La ley debe ser dada con anterioridad al hecho de que se trate, es decir, que la ley no es retroactiva, que sólo rige para el futuro, "Ex-Nunc" y no "Ex-Tunc". Sólo tiene carácter constitucional la irretroactividad de la ley penal (salvo la de la ley penal más benigna. El dar la ley es atribución exclusiva del Poder Legislativo.
LA FUNCION NORMATIVA EN LA VIA ADMINISTRATIVA

Consiste en la producción de actos para proveer en concreto el cumplimiento de los fines asignados por la ley a los entes administrativos.

La ley está dada; hay que llevarla a la práctica por el órgano correspondiente que de esta manera adquiere carácter de parte o sea es un portador de intereses. 

El arbitrio y el desorden imperante antes del advenimiento del estado de derecho fue sustituido a partir de ese momento por un proceso de legalización constituido por normas integrantes de un sistema inspirado en dos grandes principios:

1. La necesidad de asegurar la eficacia de la acción estatal directa que se expresa mediante la "ejecutoriedad del acto administrativo", y la discrecionalidad, en la que el ente administrativo puede obrar libremente dentro de los límites de la ley.
2. Tutelar los derechos de los habitantes, rodeando el acto administrativo de una expresión externa que le confiere certeza y publicidad como para que los particulares puedan reconocerlo y ejercer en su caso la defensa correspondiente; lo cual se logra mediante la instauración de normas de procedimiento.
En esta esfera las funciones del Estado son:
* Defensivas: Para poner a la nación en estado de repeler los ataques exteriores e interiores.

* Sociales: Para lograr el máximo de bienestar a la población: Crea los servicios.

* Económicos: Para fomentar el trabajo, el comercio, etc.
Así pues:

· Predisponer la Ley;

· Actuar la Ley; y,

· Asegurar la correcta aplicación de la ley, son objetivos de cada una de las tres funciones estatales, y se corresponden a la vez con la materia propia de cada uno de los tres poderes que forman el gobierno: legislativo, ejecutivo y judicial.
LA FUNCION NORMATIVA EN VIA JURISDICCIONAL 

Consiste en asegurar la conservación del orden jurídico en los conflictos establecidos entre los particulares o entre éstos y el Estado. De esta manera se impide la concentración del poder en una sola persona.

EL ORDEN NORMATIVO ADMINISTRATIVO

El derecho es producido en forma de leyes, decretos, resoluciones, reglamentos, sentencias, costumbres, contratos, etc. Estas formas o modos como se elaboran o establecen y exteriorizan las normas jurídicas, adquieren la nota de derecho positivo y obligatorio.

Las Normas Formales: 

La doctrina señala tres procedimientos o técnicas para fabricar el derecho, a saber:

a.- La elaboración espontánea que concluye en la regla consuetudinaria.

b.- La elaboración por la autoridad pública que concluye en el dictado de la regla de derecho escrita, cuyo prototipo es la ley; y,

c.- La elaboración por el juez que nos da la regla jurisprudencial.

Los diversos sistemas jurídicos, según el tiempo y el espacio, recurren en forma muy desigual a estos procedimientos, acordando diferente preponderancia a unos y a otros.

En nuestro Derecho Administrativo Interno, la predominancia de las fuentes formales es la de las escritas, y nos limitaremos exclusivamente al análisis de las fuentes que interesan a la presente exposición.

Rafael Entrena Cuesta señala:

a) Hasta que surge el Estado de Derecho se consideraba como ley toda norma general y abstracta dictada por el príncipe; pero, al producirse la Revolución Francesa, quienes la realizan exigen como tutela de sus derechos fundamentales, la libertad y la propiedad, que sólo puede legislarse acerca de los mismos con su participación. Surge así la técnica de las materias reservadas y el concepto de ley formal. El derecho  constitucional moderno va a añadir una nueva nota que terminará por imponerse a las que caracterizaban a la ley en el antiguo régimen; en adelante sólo podrá ser considerada como tal aquella norma dictada con el  concurso de la representación nacional".

Pero, como quiera que, según sabemos ya, quedará en manos del Poder Ejecutivo la posibilidad de dictar normas jurídicas, para diferenciar a éstas de las que dicta el Poder Legislativo se contrapondrán las Leyes Formales, a las Leyes Materiales. Las primeras se caracterizan por su origen y su forma. Proceden del Poder Legislativo y tienen forma de Ley. Son las que dicta el órgano u órganos a los que en cada ordenamiento jurídico se atribuye con carácter normal y preponderante el ejercicio de la función legislativa. En cambio las Leyes Materiales  se conocen por su origen y su contenido. Proceden del Poder Ejecutivo; pero no todo acto que emana de este poder es una ley material, sino sólo aquel que contenga normas generales y obligatorias.

b) Posteriormente, en numerosos ordenamientos se establecerá en el seno de las Leyes Formales la distinción entre las que tienen carácter constitucional o fundamental y las  ordinarias, situándose a las primeras, que contienen los principios básicos de la convivencia   política del país de que se trate.

LA CONSTITUCION
La Constitución, pues, es el conjunto de reglas que definen y regulan la conformación y funcionamiento de los órganos que conforman el estado y señala los derechos y garantías y obligaciones fundamentales de los integrantes de la comunidad política. En otras palabras, ella establece las ramas del Poder Publico e indica los términos dentro de los cuales se deben desarrollar las acciones entre gobernantes y gobernados y de estos entre sí, y contiene, de otro lado, los derechos que se reconocen a las personas en el Perú. Por su importancia es denominada ley de leyes (lex legis) y norma de normas (norma normarum.

LA LEY

Nosotros nos referimos a la Ley Jurídica, a la ley como norma de derecho, a aquella que emana del ejercicio de la Función Legislativa.

Por Ley se entiende: 

* Ordenamiento jurídico de carácter general, abstracto, obligatorio, impersonal y que contiene una sanción directa o indirecta en caso de inobservancia.

* La Ley es la norma emanada del Congreso cuya finalidad es regular en el más alto nivel, las actividades, atribuciones, responsabilidades establecidas por la Constitución Política del Estado.

 * La Ley es una prescripción dictada por el órgano competente del Estado, según formas prefijadas en la Constitución, que manda, prohíbe, o autoriza algo en consonancia con la justicia y para el bien de todos los miembros de una comunidad. La norma legal es dictada sobre la base de la descripción de la realidad social.

La Ley como fuente del Derecho Administrativo:

En los países de derecho escrito, la Ley es la primera fuente formal de derecho y, por consiguiente, el modo más importante en que se manifiestan las normas que regulan con carácter obligatorio la conducta humana social. Aparte de la constitución que es fuente primaria de todo derecho elaborado por el Estado, la fuente principal del derecho administrativo es la Ley. La Ley tiene que ser una norma jurídica de carácter general, para que sea fuente de Derecho Administrativo. Por lo tanto, después de la Constitución política, la Ley es la fuente cualitativamente más importantes del Derecho Administrativo, jerárquicamente ubicada inmediatamente bajo la constitución. El derecho administrativo debe de ajustarse en sus preceptos normativos al contenido de la norma fundamental, pero también está por encima de los reglamentos. Es pues, una fuente de suma importancia en el derecho administrativo.

CLASIFICACION DE LA LEY

Para una mejor exposición, debemos tener en cuenta que la doctrina, sobre todo la comparada, admiten varias clasificaciones de la Ley. 

Nosotros presentamos la siguiente clasificación:

* Ley Formal

* Ley Material
RESOLUCIONES LEGISLATIVAS

Las expide el Congreso en pleno para aprobar Convenios Internacionales, otorgamiento de pensiones de gracia, interpretación de la Constitución o de alguna ley. La firma el Presidente del Congreso.

"Artículo 102º. Son atribuciones del Congreso:

1. Dar leyes y resoluciones legislativas, así como interpretar, modificar o derogar las existentes..." Constitución Política, 1993.

LOS DECRETOS DE URGENCIA

La Constitución política de 1993, ha incorporado una nueva especie legislativa: Los Decretos de Urgencia. El Presidente dicta estas medidas extraordinarias que tienen fuerza de ley, en materia económica y financiera, cuando así lo requiere el interés nacional y con cargo de dar cuenta al Congreso. Este puede modificar o abrogar los referidos Decretos de Urgencia (Artículo 118º , inciso 19. El Presidente del Consejo de Ministros refrenda éstas y otras especies legislativas (Artículo 123º, inciso 3; , artículo 125º, inciso 2. Constitución 1993.

LOS DECRETOS LEGISLATIVOS

* Emanan de autorización expresa y facultad delegada del Poder Legislativo, y deben sujetarse a la materia y dictarse dentro del término que especifica la ley autoritativa correspondiente, salvo el caso contemplado en el Artículo 104º de la Constitución.

* Son aprobados por el Consejo de Ministros, firmados por el Presidente de la República y refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros.

* Esta especie legal está sometida - en cuanto a promulgación, publicación, vigencia y efectos- a las mismas modalidades que rigen para la ley, debiendo el Presidente de la República dar cuenta a la entidad delegante. 

LOS DECRETOS LEYES

Sobre este instituto, se indica, que si bien los autores, están de acuerdo en que la existencia de un Gobierno de Facto es sólo uno de los posibles orígenes de los Decretos-Leyes, para el Perú son los únicos que pueden considerarse el verdadero y único origen existente. Se entiende por Gobierno de Facto, aquél que se constituye prescindiendo de los mecanismos jurídicos vigentes al momento de su aparición, en este sentido se opone al Gobierno De Iure. Debo indicar, que en la dinámica evolutiva del Ordenamiento Jurídico, tratar de buscar la legitimación de los actos de un gobierno de facto, carece. Sin embargo señalamos que el decreto ley es:

* Una disposición de pretendida naturaleza legislativa que dictan los gobiernos de facto, en virtud de reunir en sí todos los Poderes del Estado.

Julio Prat  manifiesta:

“El decreto-ley es una norma jurídica tan obligatoria como las demás fuentes escritas y sólo admite su derogación por una norma de igual o superior valor formal. No interesa, ni incide en cuanto a la obligatoriedad de la norma si el órgano que le dictó es de hecho o de derecho”.

LOS TRATADOS

Los Tratados son fuente de derechos y obligaciones para los Estados contratantes y valen como regla del Derecho Internacional, por lo tanto, el valor del tratado se limita a regir las relaciones jurídicas internacionales, fundamento de las responsabilidades entre Estados, pero no con relación a los particulares, ya que para que pueda invocarse u oponerse por lo particulares, el Tratado debe ingresar en el Ordenamiento Jurídico Interno, lo que se haría en principio, por una ley de ratificación.

DIFERENCIA: LEY FORMAL Y LEY MATERIAL

	LEY FORMAL
	LEY MATERIAL

	1. -Emana del Poder Legislativo

2. -No siempre contiene una norma

3. -No trata de casos generales, p.e.ascensos, etc.

4. -Están las Resoluciones Legislativas, p.e.


	Emana de cualquier Órgano Estatal.

Contiene siempre una norma de derecho objetivo.

Siempre trata de casos generales.

Cuando se habla de Ley, se refiere

Generalmente a las Leyes Materiales.


La Ley Material (criterio objetivo) está determinada por la naturaleza de la actividad del Estado y no por la del Organo del cual emana (Derecho Subjetivo).

La ley material contiene siempre Normas Jurídicas.

NORMAS ADMINISTRATIVAS

Decretos:

La Constitución Política del Perú, 1993, norma lo siguiente:

* Artículo 118º, inciso 8: Corresponde al Presidente de la República dictar decretos y resoluciones; y en el inciso 19, se norma que el Presidente de la República puede dictar medidas extraordinarias, mediante Decretos de Urgencia con Fuerza de Ley, en materia económica y financiera, cuando así lo requiere el interés nacional y con cargo de dar cuenta al Congreso. El Congreso puede modificar o 
derogar los referidos Decretos de Urgencia.

* Artículo 135º, que durante el interregno, el Poder Ejecutivo legisla mediante Decretos De Urgencia, de los que da cuenta a la Comisión Permanente para que los examine y los eleve al Congreso, una vez que éste se instale. 

* Artículo 125º, inciso 2, se norma que son atribuciones del Consejo de Ministros, aprobar los Decretos de Urgencia que dicta el Presidente de la República y los Decretos y Resoluciones que dispone la ley; y en el Artículo 123º, se norma que el Presidente del Consejo de Ministros refrenda los Decretos de Urgencia y los demás Decretos y Resoluciones que señalan la Constitución y la ley.

* Artículo 148º norma que las Resoluciones Administrativas que causen estado son susceptibles de impugnación mediante la acción Contencioso-Administrativa.

* Artículo 220º, inciso 6, norma que procede la acción de Cumplimiento contra cualquier funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto Administrativo.

* Artículo 120º norma que son nulos los actos del Presidente de la República que carecen de refrendación ministerial.

* Artículo 2º, Inciso 13, norma que no pueden ser disueltas las fundaciones por Resolución Administrativa.

Por lo tanto, el Poder Ejecutivo ejerce la potestad de reglamentar las leyes, sin transgredirlas ni desnaturalizarlas, y, dentro de tales límites, dicta decretos y resoluciones:
"Artículo 118º. Corresponde al Presidente de la República: (...) 

8. Ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales límites, dictar decretos y resoluciones..."(Constitución).
Cuando expongamos el Derecho Administrativo Adjetivo trataremos de la teoría general del  acto administrativo, por ahora damos los siguientes  conceptos:

* Acto Administrativo son las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho publico, están destinadas a producir efectos jurídicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situación concreta (Artículo 1º: Ley Nº 27444).

* Decisiones de las autoridades u órganos de la administración publica que, en ejercicio de sus propias funciones, resuelven sobre intereses, obligaciones o derechos de las entidades administrativas o de los particulares respecto de ellas  (Artículo 113º del tuo-DS.Nº 02-94.JUS). 

A esas decisiones se les llama decretos o resoluciones.
DECRETO SUPREMO

Debemos recordar que Decreto es un vocablo tomado del latín, que significa decidir, determinar, distinguir. En términos generales, el decreto es:

* Una orden girada por una autoridad, dirigida a un gobernado; es decir, es una resolución de un órgano público para un caso concreto.

* Acto escrito y unilateral de declaración de voluntad del Poder Ejecutivo, especialmente, que regula situaciones concretas.

* Una fórmula escrita mediante la cual, normalmente, el Poder Ejecutivo, principalmente, manifiesta su voluntad, ya sea tomando providencias relativas a sus atribuciones, ya sea poniendo en vigor normas que le competen promulgar.

* Son normas de carácter general que regulan la actividad sectorial o multisectorial en el ámbito nacional. Pueden requerir o no de la aprobación del Consejo de Ministros, según disponga la ley. En uno y otro caso son rubricados por el Presidente de la República y refrendados por uno o más ministros, según su naturaleza. Rigen desde el día siguiente de su publicación en el diario oficial "El Peruano", salvo disposición expresa. (Artículo 3º, Inciso 2. del Decreto Legislativo 560 de fecha 29.03.90). 

* Estos decretos son unilaterales, es decir, de declaración de voluntad del poder ejecutivo, que contienen decisiones individuales o colectivas si se refieren a varias personas.

En el Perú el decreto es considerado como una norma jurídica de un rango inferior a la Ley.

Desde el punto de vista material, pueden ser:

a.- Reglamentarios, según que importan actos con contenido general.

b.- No Reglamentarios, según que importen actos con contenido particular y concreto. 

En Doctrina se afirma, que el decreto es por antonomasia la expresión de la potestad reglamentaria del gobierno.

Siendo esto así nos permitimos describir al Decreto como:

Disposiciones especialmente del poder ejecutivo y de  carácter administrativo, de declaración de voluntad del poder administrador.

Se recomienda que cabría sostener la conveniencia de que el calificativo de "Decreto" se reserve exclusivamente para los reglamentos que dicta el Poder Ejecutivo, y que sus decisiones individuales fueran denominadas "Resoluciones". 

DECRETO SUPREMO EXTRAORDINARIO

La Ley Nº 25397 de 09.02.92, aprueba la Ley de Control Parlamentario sobre los actos normativos del Presidente de la República, norma sobre los Decretos Supremos Extraordinarios.

Los Decretos Supremos Extraordinarios se fundamentan en la Urgencia de normas situaciones extraordinarias e imprevisibles cuyos efectos o el riesgo inminente que se extiendan constituye un peligro para la economía nacional o las finanzas públicas, circunstancias que deben quedar expresadas en los considerandos del decreto.

Los Decretos Supremos Extraordinarios tiene vigencia temporal, es decir, no mas de seis meses y pueden suspender los efectos de la LEY cuando sea necesario dictar medidas económicas y financieras sobre los siguientes aspectos:

a. Reestructurar los gastos del Gobierno Central y las empresas del Estado, establecidas en la Ley anual de Presupuesto, siempre que las disposiciones presupuestarias impidan la aplicación de las medidas extraordinarias;

b. Modificar o suspender tributos en forma temporal;

c. Disponer operaciones de emergencia en materia de endeudamiento interno y externo para proveer de recursos financieros al Estado destinados a la atención y satisfacción impostergable de necesidades  públicas;

d. Intervenir la actividad económica de conformidad con el Artículo 132º de la Constitución Política. 
Los Decretos Supremos Extraordinarios son aprobados por el Consejo de Ministros y son refrendados por el Presidente del Consejo de Ministros.

Los Decretos Supremos Extraordinarios se componen:

a. De una parte considerativa: Comprende una exposición de motivos, donde, con  suficiencia y precisión se exponen los hechos de orden económico y financiero y los fundamentos jurídicos que motivan las medidas extraordinarias, y,

b. De una parte resolutiva. 
El Presidente de la República debe de dar cuenta por escrito al Presidente del Congreso o al de la Comisión Permanente, según el caso, adjuntando copia del referido decreto. El Decreto Supremo Extraordinario  para los efectos de su clasificación e identificación en el ordenamiento jurídico nacional, se designan con la abreviatura "DSI" seguida del número cardinal que le corresponden en el año, un guión, la sigla "PCM", una barra oblicua y los dos últimos dígitos del año en que se dicta. Contra los Decretos Supremos procede acción Popular ante el Poder Judicial, sin perjuicio del control parlamentario.
RESOLUCION SUPREMA

Debemos indicar las características de las Resoluciones Supremas:

* Son normas de carácter específico, rubricadas por el Presidente de la República y refrendadas por el Ministro a cuyo sector correspondan.

* Rigen desde el día en que son expedidas, salvo los casos en que requieran notificación o publicación, en cuya virtud rigen una vez cumplido tal requisito. (Artículo 3º, Inciso 3. del Decreto Legislativo 560 de fecha 29.03.90).

*Son de carácter específico.

	DECRETO SUPREMO
	RESOLUCION SUPREMA

	1. - De carácter general

2. - Aprobación del cons.ministros

3. - Rubricado por el Presidente

refrendado por uno o más ministros

4. - Rigen desde el día siguiente de su publicación en Diario oficial "el peruano".
	De carácter especifico

No es aprobada por consejo de ministros.




Rubricado por el Presidente

refrendado  por el ministro del sector

rigen desde el día siguiente

en que son expedidas, salvo 

Casos de notificación o publicación.


LOS REGLAMENTOS

En la Jerarquía Normativa y para los fines pragmáticos de seguir explicando la pirámide jurídica-normativa del Perú, el reglamento ocupa el tercer lugar, después de la Constitución y de la Ley, y por lo tanto el reglamento es una fuente más importantísima del Derecho Administrativo y que forma una gran parte del orden jurídico bajo el cual se desarrolla la actividad administrativa.

Concepto:

La Doctrina ha dado los siguientes conceptos de Reglamento:

* Es el acto unilateral y escrita del Poder Ejecutivo, que crea normas jurídicas generales.

* Es una norma o conjunto de normas jurídicas de carácter abstracto e impersonal que expide el Poder Ejecutivo en uso de una facultad propia y que tiene por objeto facilitar la exacta observancia de las leyes expedidas por el Poder Legislativo. 

Naturaleza Jurídica del Reglamento:

Jurídicamente el reglamento goza de las prerrogativas de la Ley, de ahí que en un juicio, la existencia de ello no está sujeta a prueba. La jerarquía normativa del Reglamento como forma jurídica idónea para exteriorizar la actividad administrativa del Estado, es indiscutible.

El Reglamento tiene un régimen jurídico específico, propio, distinto del de los actos administrativos y de los simples actos de la Administración. El equívoco surge de confundir las formas jurídicas, en las que se encarna o materializa la actividad administrativa del estado (acto administrativo), con los modos o procedimientos de su exteriorización (decreto, resolución, etc.), que el Derecho Positivo prescribe para cada caso.

DIFERENCIAS ENTRE EL REGLAMENTO Y LA LEY

Existen  varias diferencias fundamentales entre la Ley y el Reglamento, ellas son:

* La Ley es superior jerárquicamente al reglamento, por tanto hay una distinción de grado;

* Consecuencia de lo anterior es que encontremos la reserva de la ley; es decir, ciertas materias, por su trascendencia, sólo serán reguladas por la ley y no por el reglamento.

* La ley, orgánicamente emana del Poder Legislativo, en tanto que el reglamento lo emite el Poder Ejecutivo.

* El procedimiento de creación es distinto, según los órganos que emitan estas disposiciones;

* Todo Reglamento está vinculado a una Ley: No hay reglamento Sin Ley (Incluye La Constitución); y,

* Ningún Reglamento puede abrogar o derogar a una Ley, en tanto que la Ley si puede dejar sin 
vigencia parcial o total a un Reglamento.
Por lo tanto, el Reglamento es una institución que tiene un sentido práctico; si la Ley es lo general, lo abstracto; El Reglamento es un complejo normativo que tiene una finalidad concreta, que resuelve en definitiva, situaciones esbozadas en la Ley en términos de vaguedad.

EL ESTATUTO

Etimológicamente el término Estatuto proviene del latín Status, de Statuo, Statui: Estatuir, establecer, instaurar.  Significa regla que tiene fuerza de ley y por extensión cualquier ordenamiento eficaz para obligar. El término Estatuto se emplea para denominar aquellos reglamentos en los que se traza la constitución de un ente público. Estatuto es, pues, un conjunto orgánico de normas legales, ciertas y estables que tienen por objeto asegurar positivamente los derechos y deberes de las personas a que él se refiere. Es una especie de ley menor y en nuestra legislación tiene el carácter de "Reglamento".

Son actos de carácter general que contiene normas fundamentales sobre la organización del ente, sus fines y medios para conseguirlo, los derechos y deberes de sus componentes.

Por lo tanto, el Estatuto es un conjunto orgánico de normas legales, que tienen por objeto asegurar positivamente los derechos y deberes de las personas a que se refiere. Es fuente del Derecho Administrativo.

ORDENANZAS
Son leyes de la Administración Local expedidas por los Concejos Municipales para el buen orden de las cuestiones vecinales o de su competencia. Ordenanza es pues, cada una de las disposiciones dictadas por un municipio para el gobierno de la respectiva ciudad y su ámbito jurisdiccional; podría decirse que constituye las "Leyes Municipales". Son leyes, porque obligan en forma general a todos los vecinos y crean verdaderas situaciones de derecho subjetivo.

EDICTOS MUNICIPALES
Los Edictos son  normas generales por cuya virtud se aprueban los tributos municipales y el Reglamento de Organización Interior (Artículo 110º.

ACUERDOS MUNICIPALES
Los Acuerdos son decisiones específicas sobre cualquier asunto de interés público, vecinal o institucional que expresan la opinión de la Municipalidad, su voluntad de practicar un determinado acto.

PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Los principios generales del Derecho son valoraciones conceptuales y tipificadas para la utilidad pública, por el bien común. 

Tenemos los siguientes principios:

* Los principios de Igualdad de los Ciudadanos:

* Ante la Ley;

* Ante las cargas publicas

* Ante los servicios públicos, etc.

* El principio de Libertad:

* De enseñanza

* De cultos

* De traslado

* De reunión; de expresión

* De defensa (garantía del debido proceso, etc.

* El principio de resistencia a la opresión: Legítima defensa.

* El principio del derecho a la vida.

* El principio de lo accesorio sigue a lo principal.

* El principio de que todo acto de privación patrimonial o de la propiedad, por razón de interés publico debe ser indemnizado.

* El principio: nadie puede enriquecerse en perjuicio de otro: Enriquecimiento indebido.

* El principio de finalidad especifica, que toda la administración publica en su actuar debe observar y realizar.

RELACIONES DEL DERECHO CONSTITUCIONAL CON EL DERECHO ADMINISTRATIVO
El Derecho Administrativo emana del Derecho Constitucional, ya que en un Estado democrático todos los organismos públicos, las normas que los sustentan y las funciones y actividades que estos realizan, se inspiran en él. En otras palabras, podríamos afirmar que el Derecho Administrativo, surge y se nutre constantemente del Derecho Constitucional. El Derecho Constitucional está vinculado al Derecho Administrativo tan estrechamente, que se puede decir que el primero crea el órgano y el segundo lo pone en funcionamiento.  De sus normas y postulados  ha de derivar el Derecho Administrativo. Aquél (Derecho Constitucional) crea instituciones y pone en vigor mandatos in génere, éste (Derecho Administrativo) desarrolla y aplica dentro del espíritu propio de la máxima norma, de suerte que el Derecho Constitucional está invívito en el administrativo. Hay autores para quienes ambas disciplinas han de identificarse en un "Derecho del estado", como lo hace Renato Alessi.

EL ACTO ADMINISTRATIVO

INTRODUCCIÓN

Hemos afirmado que la Función Administrativa es aquella actividad estatal residuaria o remanente, que tiene por objeto la realización y ejecución práctica de cometidos estatales mediante actos y hechos. 

El contenido de la actividad administrativa jurídica es doble:

* Por un lado, Declaraciones de Voluntad (Actos) destinadas a producir efectos jurídicos;

* Por otro, la realización de Operaciones Materiales (Hechos) que tienen trascendencia jurídica. 

HECHOS JURIDICOS

Son la actuación material u operaciones técnicas de la Administración que produce efectos jurídicos, generando derechos y deberes, por ejemplo: la demolición de un edificio por la autoridad administrativa por razones de seguridad, sin la decisión previa del órgano competente; el policía que se lleva con la grúa un vehículo al deposito por estar mal estacionado. El hecho jurídico comprende el acontecimiento que al realizarse deben producir la consecuencia  de derecho.

ACTOS JURIDICOS

Son declaraciones de voluntad, conocimiento u opinión, destinadas a producir efectos jurídicos, es decir, el nacimiento, modificación o extinción de derechos y obligaciones. Para evitar confusiones terminológicas a los actos jurídicos de la Administración Preferimos Denominarlos actos  administrativos.

Actos y Hechos Jurídicos son los vínculos que originan las relaciones jurídicas administrativas, por las cuales la Administración es una de las partes.

MOTIVACION CONSTITUCIONAL-LEGAL

EL HECHO ADMINISTRATIVO

Reiteramos que la Función Administrativa se expresa por medio de actos jurídicos y de operaciones materiales. El hecho administrativo es toda actividad material, traducida en operaciones técnicas o actuaciones físicas, ejecutadas en ejercicio de la función administrativa, productora de efectos jurídicos directos o indirectos.

EL ACTO ADMINISTRATIVO

El acto administrativo como especie del acto jurídico: Es indudable que el Acto Administrativo participa de las características del Acto Jurídico, "es la expresión de la voluntad y produce efectos jurídicos", sin embargo, el Acto Administrativo tiene características propias, que lo distinguen del género y de otras especies de actos como los civiles, penales, laborales, o mercantiles. 

Con el Estado de Derecho la actividad administrativa del Estado queda sometida a la ley; ésta señala que las decisiones que tome la Administración no deben materializarse a través de simples operaciones técnicas sino también mediante una declaración formal de voluntad, de acuerdo con el procedimiento señalado por el orden jurídico. El acto administrativo es toda declaración unilateral efectuada en el ejercicio de la función administrativa que produce efectos jurídicos individuales en situaciones concretas. 

NATURALEZA JURÍDICA DEL ACTO ADMINISTRATIVO: DEFINICION LEGAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO EN EL PERU
El acto administrativo es uno de los medios jurídicos por los cuales se expresa la voluntad estatal en el marco de normas de derecho publico.

Con el Estado de Derecho la actividad administrativa del Estado queda sometida a la ley; ésta señala que las declaraciones y decisiones que tome la Administración no deben materializarse a través de simples operaciones técnicas sino también mediante una declaración formal de Voluntad, de acuerdo con el procedimiento señalado por el orden jurídico: Marco de normas de Derecho Publico.

No es nada fácil dar una definición del Acto Administrativo, por estar en formación. Se recoge las palabras de Agustín Gordillo.

"Definir el Acto Administrativo como una decisión general o especial, por ejemplo, no es erróneo, pero   implica alejarse de la realidad, en cuanto a su excesiva amplitud que no permite obtener consecuencia alguna de ello ni aplicar directamente las diferencias específicas mencionadas".

Por lo tanto, se excluye del concepto de Acto Administrativo a la actividad no jurídica y aquella que no produce efectos jurídicos en ciertas formas y condiciones. Debe tratarse, pues, de efectos jurídicos directos y no de cualquier efecto jurídico.

"Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho publico, están destinadas a producir efectos jurídicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situación concreta". 

Esta es la definición integral y completa del Acto Administrativo en el Perú.

ELEMENTOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO
Los elementos esenciales, señalados por la Ley Nº 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, Artículo 3º:

* Sujeto

* Competencia;

* Objeto O Contenido;

* Finalidad Pública;

* Motivación;

* Procedimiento Regular.

* Forma

REQUISITOS DE VALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

REQUISITOS SUSTANCIALES 

SUJETO
Es la Administración Pública o el particular a quien se le ha confiado parte de la Función Administrativa del Estado. La persona natural que actúa como funcionario y/o servidor público, sometido a derecho, que con su actuación comprometa a la Administración, debe ser agente capaz y tener competencia.

LA COMPETENCIA

La Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por la Ley Nº 27444, en su Artículo 3º  norma sobre los requisitos de validez del acto administrativo:

"Artículo 3º. - Requisitos de validez de los actos administrativos.

Son requisitos de validez de los actos administrativos:
Competencia.- ser emitidos por el órgano facultado en razón de la materia, territorio, grado, tiempo o cuantía, a través de la autoridad regularmente nominada al momento del dictado y en caso de órganos colegiados, cumpliendo los requisitos de sesión, quórum y deliberación  indispensables para su emisión.

OBJETO O CONTENIDO LEGAL

Objeto o contenido. Los actos administrativos deben expresar su respectivo objeto, de tal modo que pueda determinarse inequívocamente sus efectos jurídicos. Su contenido se ajustará a lo dispuesto en el ordenamiento jurídico, debiendo ser lícito, preciso, posible física y jurídicamente, y comprender las cuestiones surgidas de la motivación".
"Artículo 5º. Objeto o contenido del acto administrativo

El objeto o contenido del acto administrativo es aquello que decide, declara o certifica la autoridad. (...)

El contenido debe comprender todas las cuestiones de hecho y derecho planteadas por los administrados, pudiendo involucrar otras no propuestas por éstos que hayan sido apreciadas de oficio, siempre que otorgue posibilidad de exponer su posición al administrado y, en su caso, aporten las pruebas de favor". 

FINALIDAD PÚBLICA
Son requisitos de validez de los Actos Administrativos: (...)

Finalidad Pública. Adecuarse a las finalidades de interés público asumidas por las normas que otorgan las facultades al órgano emisor, sin que pueda habilitársele a perseguir mediante el acto, aún encubiertamente, alguna finalidad sea personal de la propia autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad pública distinta a la prevista en la Ley. La ausencia de normas que indique los fines de una facultad no genera discrecionalidad".

MOTIVACION
La Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por la Ley Nº 27444, en su Artículo 3º y 6º  norma sobre los requisitos de validez del acto administrativo:

"Artículo 3º. - Requisitos de validez de los actos administrativos.

  4. motivación. El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporción al contenido y conforme al ordenamiento jurídico".

"Artículo 6º. Motivación del acto administrativo

 6.1. La motivación deberá ser expresa, mediante una relación concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso específico, y la exposición de las razones jurídicas y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado". (...)
La motivación es la declaración de las circunstancias de hecho y de derecho que han inducido a la emisión del acto. Está contenida dentro de lo que usualmente se denominan "Considerandos". La constituyen, por tanto, los "presupuestos" o "razones" del acto. Es la fundamentación fáctica y jurídica del Acto Administrativo, con que la Administración sostiene la legitimidad y oportunidad de su decisión. La motivación del acto, es decir, las razones de hecho y de derecho que dan origen a su emisión, aclaran y facilitan la recta interpretación de su sentido y alcance, por constituir un elemento esencial del mismo. La motivación debe ser una autentica y satisfactoria explicación de las razones de emisión del Acto Administrativo En principio, todo Acto Administrativo debe ser motivado.

La Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos regulaba:

"Art. 39°. - Todas las resoluciones serán motivadas, con suscinta referencia de hechos y fundamentos de derecho". (TUO).

PROCEDIMIENTO REGULAR
La Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por la Ley Nº 27444, en su Artículo 3º norma sobre los Requisitos de validez del Acto Administrativo.

El procedimiento administrativo es el conjunto de formalidades y trámites que debe observar la Administración desarrollando su actividad. Antes de la emisión del  Acto Administrativo deben cumplirse los Procedimientos Esenciales y Sustanciales previstos y los que resulten implícitos del ordenamiento jurídico. Se aconseja, que sin perjuicio de lo que establezcan otras normas especiales, considerase también esencial el Dictamen proveniente de los servicios permanentes de Asesoramiento Jurídico cuando el acto pudiere afectar derechos subjetivos e intereses legítimos.

CAUSALES DE NULIDAD

Nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1- Las contravenciones a la Constitución, a las Leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omisión de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presenten alguno de los supuestos de conservación del acto a que se refiere el Artículo 14º.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobación automática o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento jurídico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentación o trámites esenciales para su adquisición.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infracción penal, o que se dicten como consecuencia de la misma".

Artículo 11º. Instancia competente para declarar la nulidad (...)

LA NULIDAD 

Será conocida y declarada por la autoridad superior de quien dictó el acto. Si se tratara de un acto dictado por una autoridad, que no esté sometida a subordinación jerárquica, la nulidad se declarará por resolución de la misma autoridad".  

La Nulidad de oficio solo puede ser declarada por el funcionario jerárquico superior al que expidió el acto que se invalida. Si se tratara de un acto emitido por una autoridad que  No esté sometida a subordinación jerárquica, la nulidad será declarada también por resolución del mismo funcionario (Ley Nº 27444, art. 202.2.

La facultad para declarar la Nulidad de oficio de los actos administrativos prescribe al año contado a partir de la fecha en que hayan quedado consentidos. (Ley Nº 27444, art. 202.3. En caso de que haya prescrito el plazo previsto en el numeral anterior, sólo procede demandar la nulidad ante el Poder Judicial vía el Proceso Contencioso administrativo, siempre que la demanda se interponga dentro de los dos (2) años siguientes a contar desde la fecha en que prescribió la facultad para declarar la nulidad en sede administrativa (Ley Nº 27444, art. 202.4)

EJECUTIVIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Ejecutividad es sinónimo de eficacia del acto. al acto administrativo, le es propia la obligatoriedad, es decir, que el acto debe ser respetado por todos como válido mientras subsista su vigencia El Acto Administrativo, para tener Ejecutividad, debe ser regular y estar notificado. El Acto Administrativo regular es ejecutivo y su cumplimiento es exigible a partir de la notificación.

La Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley Nº 27444, norma en el Título I. del Régimen Jurídico de los Actos Administrativos, Capítulo III. Eficacia de los Actos Administrativos.

LA EJECUCION

Los Actos Administrativos, como ya indicamos, pueden ejecutarse por los órganos de la propia Administración, desde luego aquellos que impliquen actos necesarios para llevar a cabo su realización fáctico-jurídica, pues habrá otros que no requieran esa ejecución, como los declarativos.

EL CUMPLIMIENTO

El cumplimiento es la ejecución, que puede ser voluntaria, tanto por parte de los particulares, como por los órganos inferiores de la administración, y también puede ser forzosa.

EJECUTORIEDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

La Ejecutoriedad es un elemento irrescindible del poder. La Ejecutoriedad es un carácter esencial de la actividad administrativa, que se manifiesta en algunas categorías o clases de actos y en otros no, dependiendo de esto último del objeto y la finalidad del Acto Administrativo.

En síntesis los fundamentos de la ejecutoriedad son:

a. La necesidad de que la satisfacción de los intereses generales, para cuya satisfacción se emiten los actos administrativos, no resulte obstaculizada por la acción de los particulares o administrados.

b. La presunción de legitimidad que caracteriza al acto administrativo. Debemos señalar que a la presunción de legitimidad se le llama también: "presunción de legalidad", "presunción de validez" y  "presunción de justicia".

Presunción de legitimidad quiere decir que la actividad administrativa ha sido emitida conforme al Derecho; que su emisión responde a todas las prescripciones legales o se ha respetado las normas que regulan la producción de la actividad administrativa.

Legitimidad es sinónimo de perfección del acto o presunción de regularidad del acto.

El acto no goza de legitimidad,  sino que el acto tiene legitimidad o en otros términos se le presume legítimo.

c. El carácter público de la actividad ejercida mediante el acto administrativo.

La facultad de exigir coactiva y directamente las propias decisiones derivan del concepto mismo del poder público, al que le es esencial. Sin ella los órganos del poder público dejarían de ser tales.

DIFERENCIA ENTRE EJECUTIVIDAD Y EJECUTORIEDAD

Por ningún motivo se debe confundir la  ejecutoriedad con la ejecutividad, o la exigibilidad, por este motivo reiteramos:

* La Ejecutividad o la Exigibilidad es característica de todo Acto Administrativo que esté en condiciones de ser exigido o cumplido. La Ejecutividad consiste en una presunción de validez que implica la posibilidad y obligación de ejecutarse.

* La Ejecutoriedad, en cambio, es la potestad que, por principio, tiene la Administración Publica de hacer cumplir por sí misma los actos que emita. 

La Ejecutoriedad de un acto administrativo es la potestad de realizar coactivamente el acto, ante la oposición del gobernado. Se trata de la ejecución forzada del acto para ello la Administración Publica no requiere fallo previo de los tribunales, en razón de que es un privilegio a favor del Acto Administrativo, en virtud de perseguir el interés general.

En resumen: El Acto administrativo es ejecutivo, en tanto se le supone válidamente  emitido conforme a ley.

La Ejecutoriedad del Acto administrativo es una manifestación de la "autotutela" de la administración pública, es decir, de la posibilidad de que ella misma provea a la realización de sus propias decisiones.

La Ejecutoriedad del Acto Administrativo hallase insita en la naturaleza de la función ejercida.

Ejecutoriedad: No se requiere autorización judicial para que los actos administrativos sean ejecutables, al presumirse que son válidos y legítimos y porque cautela el Interés Público al cual se subordinan los intereses individuales.

EL PLAZO EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

INTRODUCCION

En el Procedimiento Administrativo es indudable la importancia que tiene el tiempo como hecho natural, generador y extintivo de situaciones jurídicas, en cuanto constituye la base para determinar el cómputo de los términos y plazos que obligatoriamente deben observar el administrado y la Administración Publica en las distintas fases o etapas Procedimentales.

Las actuaciones del Procedimiento Administrativo han de realizarse precisamente dentro de los limites temporales, que reciben la denominación de Términos o Plazos, y que son señalados por la ley.  Expliquemos brevemente sobre el tiempo y el hecho jurídico.

EL TIEMPO
El tiempo es la parte de la duración que ocupan los sucesos particulares: duración, período en cuyo interior se sitúan ciertas acciones o sucesos. La noción de tiempo ha adquirido un signo cuantitativo. De esta manera, todos tenemos la sensación del tiempo, de su transcurso y está indesligablemente vinculado a la existencia humana y, por ello, constituye un hecho jurídico de capital importancia.  Es un fenómeno cuantitativamente medible y computable por unidades convencionales, es permanente, continuo y constante. El tiempo deviene en una realidad jurídica en cuanto que el Derecho Objetivo lo reconoce como un factor de modificación de las relaciones jurídicas y lo aprehende mediante las normas para el cómputo de su transcurso: El tiempo en su transcurso.

EL TIEMPO COMO HECHO JURIDICO

En lo que al Derecho Objetivo se refiere, es de destacarse el Principio de La Temporalidad de las Normas: Según el cual las normas legales entran en vigencia en un plazo determinado y a partir de entonces se hacen obligatorias hasta su derogación:

TERMINOS

Termino: Momento en el que vence un proceso o un plazo dado por Ley. 

Debe entenderse el ultimo día hábil del plazo, aunque hay quien cree que es el primero y el último día del plazo.

Los términos son obligatorios tanto para la Administración Publica como para los sujetos particulares que intervienen en el Procedimiento Administrativo.

A la Administración Publica le corresponde cumplir los términos que le son impuestos, y hacer cumplir los que rigen para los intervinientes en el Procedimiento. Los administrados están obligados a observar los Plazos y Términos que los comprenden, debiendo sufrir las consecuencias legalmente previstas para su inobservancia.

La Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos norma sobre los Términos:

	TERMINOS
	T.U.O.DS.Nº 02-JUS-94

	De la distancia

De subsanación

Perentorio

Resolución de queja
	Art. 50º

Art. 64º

Art. 64º

Art. 107º


COMPUTO PROCEDIMENTAL

Hemos visto que en el procedimiento administrativo el plazo  o el término alude esencialmente al lapso en el cual deben cumplimentarse las distintas etapas o fases del procedimiento

Todo término o plazo debe ser computado, es decir debe ser encontrado, y para ello es menester tener en cuenta ciertas reglas que permitan establecer con certeza cuándo comienza un plazo y cuándo termina.

Idea base: cómputo: El plazo se computa de acuerdo al calendario gregoriano y se dan las siguientes reglas:

* Primera Regla:

La unidad de medida del Tiempo Procedimental y Procesal es el día. Así todo plazo se reduce a días siempre.

* Segunda Regla:

El cómputo de los plazos siempre es a base de días, siempre que éstos sean hábiles o útiles o laborables. 

Se deduce, entonces, que cuando se fijan en horas éstas deben convertirse en días. 

* Tercera Regla:

Dies Coeptos Pro Completo Habetur: El día comenzado se tiene por completo, por lo tanto, en toda cuenta del tiempo se parte del día siguiente de la publicación o notificación.

Como se observa, el día inicial del término no será aquél en tuvo lugar la notificación o publicación del acto que da motivo al nacimiento del plazo. Según la clásica regla: Dies A Quo No Computatur In Termino, ese día no se computará, sino que el plazo comenzará a contarse a partir del día siguiente a aquél. 

* Cuarta Regla:

Si el vencimiento o término es día Inhábil, entonces va a recaer sobre el primer día útil o hábil siguiente, aunque hayan de por medio varios días sin atención (huelgas, emergencias, feriados, traslado de local u otros casos similares.

* Quinto Regla:

Si el plazo es de hasta treinta días, se trata de días hábiles por ser corto y se desea dar al administrado las facilidades consiguientes; y en este caso se descuenta invariablemente los días domingos y feriados y cautelosamente también  los Sábados, recordando que hay otros días no laborables, que por cierto no son siempre oficiales  y solo institucionales.

* Sexta Regla:

Si el plazo es de meses o de años, el cómputo es de fecha a fecha, sin excluir ningún  día, en razón de que se tiene de promedio un dilatado margen para actuar.

Se debe tener en cuenta el horario oficial.

* Setima Regla:

A los plazos establecidos se agregará el de la distancia. 


La ley regla que a  los plazos establecidos se agregará el de la distancia. Esta forma adicional para el cómputo total está regulada legalmente en forma absoluta y única para todos los modos  de accionar jurídicamente; y se concreta en el cuadro de términos de la distancia. Los términos de la distancia se anteponen al legal correspondiente.

Según el Código Procesal Civil (Articulo 432º.), El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial es el encargado de determinar el Cuadro de Distancias (Resolución Administrativa Nº 064.CME-PJ del 21.03.96), restablece el Cuadro de Términos de la Distancia.

* Octava Regla:

El plazo se cuenta desde el día siguiente de notificada la resolución que lo fija y, cuando es común, desde la última notificación. (D, S. N°002-94-JUS, Artículo 49°).

No se consideran para el Cómputo los días inhábiles.

Son días hábiles los comprendidos entre el lunes y el viernes de cada semana, salvo los feriados. (C.P.C. Artículo 141°.

La ley del procedimiento administrativo general, Ley Nº 27444, norma: 

"Artículo 133º. Inicio del Cómputo

A) El plazo expresado en días es contado a partir del día hábil siguiente de aquel en que se practique la notificación o la publicación del acto, salvo que éste señale una fecha posterior, o que sea necesario efectuar publicaciones sucesivas, en cuyo caso el cómputo es iniciado a partir de la  última.



 132.2. El plazo expresado en meses o años es contado a partir de la notificación  o de la publicación del respectivo acto, salvo que este disponga fecha posterior.

"Artículo 134º. Transcurso del Plazo.

A) Cuando el plazo es señalado por días, se entenderá por hábiles consecutivos, excluyendo del cómputo aquellos no laborables del servicio, y los feriados no laborables de orden nacional o regional.

B) Cuando el último día del plazo a la fecha determinada es inhábil o por cualquier otra circunstancia la atención al público ese día no funcione durante el horario 
normal, son entendidos prorrogados al primer día hábil siguiente.

C) Cuando el plazo es fijado en meses o años, es contado de fecha a fecha, concluyendo el día  igual al del mes o año que inició, completando el número  o años fijados para el lapso. Si en el mes de vencimiento no hubiese día igual a aquel en que se comenzó el cómputo, es entendido que el plazo expira el primer día hábil del siguiente mes calendario". 

"Artículo 135º. Termino de la distancia.

135.1 Al cómputo de los plazos establecidos en el procedimiento administrativo, se agrega el término de la distancia previsto entre el lugar de domicilio del administrado dentro del territorio nacional y el lugar de la unidad  de recepción más cercana a aquél facultado para llevar a cabo la respectiva actuación.

135.2 El cuadro de términos de la distancia es aprobado por autoridad competente".

GOBIERNO CENTRAL

El  Estado es la organización política soberana de una sociedad humana establecida en un territorio determinado, bajo un régimen jurídico con independencia y autodeterminación, con órganos de gobierno y de administración que persigue determinados fines mediante actividades concretas. En consecuencia, se considera que siendo el Estado una realidad social, tiene necesariamente que ser una realidad jurídica, que se expresa en su capacidad para ser sujeto de derechos y obligaciones. 

MOTIVACION CONSTITUCIONAL

La Constitución Política del Perú de 1993,, se refiere al Gobierno de la siguiente forma:

"Artículo 43º. La República del Perú es democrática, social, independiente y soberana.

El Estado es uno e indivisible.

Su Gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza según el principio de la separación de poderes".

"Artículo 46º. Nadie debe obediencia a un Gobierno Usurpador, ni a quienes asumen funciones públicas en violación de la Constitución y de las leyes.

La población civil tiene el derecho de insurgencia en defensa del orden constitucional.

Son nulos los actos de quienes usurpan funciones públicas".

"Artículo 77º. La administración económica y financiera del Estado se rige por el presupuesto que anualmente aprueba el Congreso. La estructura del Presupuesto del sector público contiene dos secciones: Gobierno Central e instancias descentralizadas..."

"Artículo 189º El territorio de la República se divide en regiones, departamentos, provincias y distritos, en cuyas circunscripciones se ejerce el Gobierno Unitario de manera descentralizada y desconcentrada".


"Artículo 118º  Corresponde al Presidente de la República:
24. 
Ejercer las demás funciones de Gobierno y Administración que la Constitución y las leyes le encomiendan."  

También la Constitución Política se refiere a los Gobiernos Locales en los artículos 31º. 197º, 74º, 96º; así como también al pago de la deuda pública de los Gobiernos Constitucionales, artículo 75º. , y también de los órganos que ejercen el Gobierno del Poder Judicial, y de que el Estado acepta la calificación del asilado que otorga el Gobierno Asilante.

CONCEPTOS BASES

Gobierno:

Para algunos, Administrar es Gobernar. La Administración se equipara  al Gobierno. En este sentido, las funciones estatales: legislación, jurisdicción y ejecución serían medios  para estos fines. De esta manera, el concepto propuesto de Gobierno y por ende de Administración resulta muy amplio.

Gobierno es:

* El órgano supremo de la jerarquía de la Administración del Estado que, ejerciendo poderes tutelares sobre las autarquías locales e instituciones, puede decirse que rige toda la vida administrativa de un país. Es a éste órgano a quien incumbe tomar las decisiones fundamentales vinculadas con el futuro nacional.

* La Función de Iniciativa; da impulso y dirección a la Administración. El Gobierno es la cabeza, la Administración es el brazo.

GOBIERNO NACIONAL
Este concepto es una creación de la Sociedad.

Se le puede describir como la Función de dirección del Estado, que encarna en consecuencia, soberanamente, el ejercicio de las funciones del orden publico, la seguridad nacional y la utilidad social.  De donde se deduce, que por política de gobierno se entiende a la acción orgánica del gobierno nacional para ejercer el poder de conformidad con el ordenamiento legal vigente, que  el propio acepta, estatuye y modifica, en todo lo que concierne al orden publica, la seguridad nacional, la utilidad social y el desarrollo nacional. el gobierno  en el Perú es unitario, representativo y descentralizado

GOBIERNO UNITARIO

Se entiende por Gobierno al órgano supremo de la jerarquía de la administración del Estado que, ejerciendo poderes tutelares sobre las autarquías locales e institucionales, puede decirse que rige toda la vida administrativa de un país. Es a  este órgano a quien incumbe tomar las decisiones fundamentales vinculadas con el futuro nacional. El Gobierno es, por consiguiente Función de Iniciativa; da Impulso y dirección a la Administración. El Gobierno es la cabeza, la Administración, es el brazo.

Se dice Gobierno Unitario, es decir, que el Gobierno Nacional es detentador de la soberanía interna, pudiendo establecer normas y tomar disposiciones de carácter nacional sobre cualquier materia, que deben ser obedecidas en todo el país.

Debemos reconocer cinco niveles distintos:

*
El Gobierno Central;

*
Los Gobiernos Regionales;

*
Los Gobiernos Locales;

*
La Administración Publica;

*
Las Empresas Estatales. 

ADMINISTRACION PUBLICA

Es usual que el término Administración Publica se acepte sin mayor reflexión para asuntos sin mayor trascendencia, sin embargo,, cuando se pretende hacer un estudio serio sobre la materia, presenta, desde un primer momento, grandes dificultades para delimitar el campo correspondiente a su competencia, y en especial cuando su enfoque es sincrético, es decir,, integral y no favorece, por tanto, a una sola escuela de pensamiento.

FINES Y MEDIOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
Tanto los particulares como la Administración persiguen fines concretos. Es atendiendo a estos elementos que surgirán las diferencias que hacen inconfundibles ambas.

La Administración Pública en su actuar persigue el Interés General, La Utilidad Pública, el bien común, de ahí que se dice que los servidores están al servicio de la nación. De ahí que emerja totalmente desinteresada.

Cuando la administración es particular, la ventaja o el interés personal es el fin prevalente en el accionar de los particulares. Podrá variar según las psicologías individuales, pero todos concluyen en este común denominador: provecho material o patrimonial, triunfo personal, dignidad, prestigio, satisfacción de un ideal.

La precisión del interés general se revela imposible por ser un concepto de contenido contingente, variable según las épocas, las técnicas y las fuerzas sociales. La relatividad de los valores demuestra que lo que fue así considerado hace veinte años, o menos, hoy es un concepto en desuso.

Se debe tener en cuenta que a distintos fines corresponde distintos medios, es decir, si los particulares persiguen su ventaja personal, la administración publica, persigue el interés general al que debe satisfacer, o sea al conjunto de necesidades, aquellas a las cuales debe satisfacer, ésta no puede valerse de los medios que utilizan  aquellos.

Nos damos cuenta, que en derecho administrativo, cuando se habla de administración, simplemente se está refiriendo a la administración publica.

NATURALEZA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La Administración Pública es la parte más dinámica de la estructura estatal, actúa en forma permanente, sin descanso y sin horario y acompaña al hombre desde su nacimiento hasta su desaparición de la vida terrestre. Corresponde a la administración publica llevar A cabo, concreta, continua y espontáneamente, la ejecución de las leyes administrativas que encierran los fines de interés general y que se traducen en mandar como autoridad y servir como administrador. De este modo atiende, en estricto marco de su competencia, a las grandes necesidades de nuestra sociedad, por medio de una organización adecuada y con una actividad cada vez más intensa.

SUJETOS Y ELEMENTOS DE LA ADMINISTRACION  PUBLICA
SUJETO ACTIVO

El estado es el principal sujeto activo en el Derecho Publico y en particular en el Derecho Administrativo.

SUJETO PASIVO

El sujeto pasivo de la Administración Publica son los sujetos de derecho: personas naturales o personas jurídicas, destinatarios de la actividad del Estado.

CARACTERIZACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
Las principales notas que caracterizan a la Administración Publica:

a. La Idea de administración remite a la existencia de una Comunidad Soberana.

b. La administración tiene una posición subordinada a los centros superiores de poder, los cuales existen por sobre ella. La administración, en cuanto gestora de intereses, debe estar, en principio, a lo que los propietarios de los intereses decidan a través de normas legales emanadas de dichos centros superiores.

c. La administración es actividad sometida a Derecho, puesto que no puede actuar y decidir arbitrariamente; debe ajustarse a las instrucciones, si existen, de los centros soberanos. 

La administración, si bien está dotada de ciertas facultades o poderes discrecionales, siempre está jurídicamente ordenada, y esto es lo que, en definitiva, caracteriza a una administración como tal.

d. La Actividad Administración es Jurídica, es a la vez actividad racional, pues debe perseguir la máxima eficacia, con la ayuda de técnicas adecuadas-aún las importadas del sector privado-lo cual exige organización, plan de operaciones, distribución de medios que incluye tanto los elementos personales como materiales.

e. La Actividad de la Administración, es una actividad privilegiada, ya que cuenta con instrumentos distintos de los que pueden disponer o utilizar los particulares, lo que explica la ventaja posicional de que dispone la Administración para vencer.

f. La Administración Gestiona Intereses Publico, los cuales son contingentes y variables pues dependen, en buena medida, del espíritu que anime a una Constitución o a una sociedad determinada. No existe, en principio, una definición válida para todos los climas y para todos los regímenes,  de  cuáles sean los intereses que la Administración deba  tutelar. En términos generales sí puede decirse que los intereses públicos que gestiona la Administración son definidos en el marco de las grandes decisiones políticas. Así, cuando los intereses públicos se amplían por predominar tendencias socializadoras, los Cometidos de la Administración van lógicamente sincronizados a esta tendencia expansiva de los intereses públicos.

g. El Control de la Administración. Si la gestión de ésta es subordinada, si debe estar sometida al principio   
de legalidad, no cabe duda que los órganos supremos del Estado tienen un decidido interés en que la Administración se mantenga en el seno del marco estructurado por ellos. Por lo demás, también los particulares deben hallarse protegidos frente a la Administración ante una eventual desviación de aquel principio de la legalidad. Luego, que debe existir el control de lo que la Administración publica hace.

CLASIFICACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
a.
Activa y Contenciosa:
Este es un concepto muy propio de la doctrina francesa, en la que la Administración Activa  es decisoria, resolutiva, directiva u operativa.

La Administración Activa:

Es la que funciona normalmente dependiendo del Poder Ejecutivo y conforme a la competencia que le señala el orden jurídico.

Es la que decide y ejecuta. Es aquella cuya actividad es acción y obra. Es la que diariamente realiza los actos y operaciones más importantes de la administración.

La actividad de la administración activa es: Deliberante en los casos en que determina o contribuye a determinar la voluntad de la administración.

La actividad de la Administración Es Ejecutiva, en los casos en que se lleve a la realidad o a la práctica esa  voluntad.

El órgano activo puede ser: Unipersonal o Colectivo. Y esto puede gravitar en las atribuciones para decidir y ejecutar lo decidido: En principio, decide el órgano y ejecuta quien lo preside.  

a. Contenciosa:

Supone la existencia de Tribunales Administrativos que dirimen controversias entre el Estado y los Particulares por actos de aquél, que lesionen los intereses de éstos, por ejemplo, el Tribunal Fiscal.

Están facultados para resolver conflictos entre los Gobernantes y la Propia Administración Publica.

b.
Directa e Indirecta:

La Administración Directa:

Es la que se ejerce por los órganos centralizados dependientes del Poder Ejecutivo.

La Administración Indirecta o Paraestatal:

Es la que realiza a través de organismos descentralizados y empresas de participación estatal u otras instituciones. 

c.
De Control:
Administración de Control: Es la que tiene por objeto verificar la legalidad administrativa. El control es un acto o procedimiento que cumple una persona u órgano, debidamente autorizado al efecto y por medio del cual se examina un acto realizado por otra persona u órgano, con el fin de verificar si en la preparación y emisión de dicho acto han sido observados todos los requisitos exigidos por la ley,  es decir, tiene el objeto de verificar la Legalidad Administrativa; se controla la conformidad de los actos de la administración activa, de los actos de los administrados vinculados a ella y la actividad de los órganos administrativos, con determinadas normas (legitimidad) o su correspondencia y proporción con determinados fines (oportunidad o conveniencia.  

d.
Burocrática y Consultiva:
Administración Burocrática: 
Es aquella en que las funciones están asignadas a personas físicas que obran individualmente. Esta Administración constituye un trasunto del ordenamiento jerárquico, en el que las funciones corresponden a personas físicas que actúan aisladamente y bajo su responsabilidad. En dicho ordenamiento prima la jerarquía, o sea la voluntad del órgano superior respecto de la del órgano inferior.
Administración Consultiva:
Es la actividad de naturaleza administrativa desarrollada por órganos competentes que por intermedio de dictámenes, informes, opiniones y pareceres técnico-jurídicos, asesoran a los órganos que ejercen la función administrativa activa de manera preparatoria, facilitándoles elementos de juicio para la formación de la voluntad administrativa.

Trata de ilustrar con sus pareceres u opiniones o dictámenes.

e.
Colegiada:

Es pluripersonal, las funciones son asignadas y cumplidas simultáneamente por un conjunto de personas físicas que no obran aisladamente sino que actúan entre sí en un estricto pie de igualdad. En la Administración Colegiada prima la voluntad de la mayoría, que se expresa a través de las deliberaciones, pues ninguno de sus integrantes tiene competencia para emitir un acto por sí solo. Hemos afirmado que la Función Administrativa es una, al igual que la función legislativa  y la función jurisdiccional. Todas ellas son formas específicas de la Actividad del Estado, que se exterioriza por Actos de Poder: Actos Administrativos, Actos Gubernamentales, Actos Legislativos, Actos Jurisdiccionales.

La Administración Publica en el Perú, según el área donde desarrolla sus actividades, se clasifica en:

1. -Administración Nacional, que abarca todas las dependencias ministeriales, las instituciones públicas y las empresas estatales.

2. -Administración Regional, que cubre el área de las regiones y de las circunscripciones departamentales.

3. -Administración Local, que cubre el área denominada Municipal o Comunal.

También se puede clasificar en centralizada, desconcentrada y descentralizada. Este criterio está referido a la forma de relacionar los órganos administrativos con el titular del Poder Ejecutivo.

ADMINISTRACION Y PODER EJECUTIVO

* El Poder Ejecutivo emerge como centro primario, de valor nuclear y originario.

* Pero de lo afirmado, no implica aceptar que toda la Administración quede reducida a la actividad del Poder Ejecutivo, porque también ejercen función administrativa, además de este complejo orgánico, los Organismos Funcionalmente Descentralizados, El Poder Legislativo y El Poder Judicial, entre otros.

* No podemos enclaustrar  la Función Administrativa en el marco de la actuación del Poder Ejecutivo.

ADMINISTRACION Y GOBIERNO
Hemos afirmado que Gobierno es el órgano supremo de la jerarquía de la Administración del Estado que, ejerciendo poderes tutelares sobre las autarquías locales e institucionales, puede decirse que rige toda la vida administrativa de un país. Es éste el órgano a quien incumbe tomar las decisiones fundamentales vinculadas con el futuro nacional, como: La declaración de guerra, la planificación de la economía pública, entre otras. En esto se diferencia el Gobierno de la Administración, que es la actividad cotidiana, ininterrumpidamente desplegada para conseguir fines de interés general.

DESCENTRALIZACIÓN Y DESCONCENTRACIÓN ADMINISTRATIVA
INTRODUCCION
LA CENTRALIZACION

Podemos definir a la Centralización Administrativa como el sistema orgánico (conjunto de órganos administrativos) de un país determinado por el cual dicho conjunto está o se encuentra enlazado bajo la dirección de un órgano central, jerarca de la administración. La Centralización Administrativa se caracteriza por el poder jerárquico propio de la autoridad central, es pues, el principio jerárquico; es el criterio determinante de la Centralización; su elemento específico; el principio jerárquico es, en esencia, la relación misma y la consecuencia o el resultado de aplicar la Jerarquía-Ordenamiento Jurídico. De esta manera la jerarquía emerge así como noción clave de la Centralización. Es evidente que la Centralización Absoluta, total, químicamente pura es impracticable, no sólo por razones jurídicas, sino también por imposibilidad material.

LA DESCONCENTRACION ADMINISTRATIVA
Desconcentrar importa desligar algo del centro, desviar la competencia del centro, distorsionar la cúspide y el grado jerárquico a través de entidades administrativas con atribuciones y poderes propios de decisión. Si aceptamos que la Centralización se caracteriza por la jerarquía donde ésta exista aunque sea parcialmente (jerarquía parcial), la desconcentración debe considerarse dentro del tema genérico centralizado.

Caracterización:
La desconcentración se caracteriza por un tenue descenso de poderes de administración muy limitado, en favor de un órgano subordinado que los ejercerá a título de competencia propia, privativa, en una determinada materia por cierto muy restringida.

La Desconcentración Administrativa se caracteriza:

* Atribución de poderes propios de decisión, es decir, es la asignación de funciones privativas a un órgano subordinado, no afectando en lo sustancial ninguno de los poderes jerárquicos.

* Carácter relativo o parcial de las potestades atribuidas, es decir, se trata de una o más funciones completas que no alteran fundamentalmente el campo de acción de subordinación.

* Origen externo de la atribución, es decir que la atribución de poderes propios de decisión al órgano desconcentrado debe provenir de una norma objetiva del orden exterior, en principio la ley, que ponga el poder propio de decisión fuera del alcance de la voluntad del jerarca.

* Ser una situación jurídica administrativa especifica. No es ni un sistema, ni un principio de organización administrativa.

* La atribución necesariamente debe ser de carácter funcional.

* La función imputada debe ser administrativa

Nos indica el Maestro Pedro Patrón Faura: 

“La Desconcentración Administrativa. Es sinónimo de delegación. Consiste en la transferencia de acciones que hace un superior a un inferior inmediato respecto de algunas atribuciones o funciones, a fin de conseguir mayor eficiencia y celeridad en los trámites y la solución de algunos problemas administrativos, en beneficio de la colectividad. Es importante advertir, que se puede delegar autoridad o ciertas atribuciones, pero en ningún caso, se delega responsabilidades, porque la responsabilidad siempre es compartida”.

LA DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA

La Descentralización Administrativa, a diferencia de la Descentralización, importa la distribución de las competencias públicas entre múltiples entidades administrativas independientes del Poder Central, con personalidad jurídica propia y con un ámbito de competencia territorial y funcional exclusiva. En un sentido dinámico es un fenómeno de trasferencia de funciones de los órganos de la persona jurídica estatal a las demás personas jurídicas públicas, desplazando la competencia de la Administración Directa a la Administración Indirecta del Estado. La Descentralización como principio de Organización consiste en transferir competencias decisorias de la Administración Estatal a las demás personas jurídicas públicas.

DESCENTRALIZACION-DESCONCENTRACION

Finalmente, a manera de resumen, damos  las diferencias entre Desconcentración, Descentralización y Delegación:

La desconcentración, a diferencia de la descentralización, tiene lugar entre órganos de un mismo ente.

Se diferencia  ambas figuras, además, en lo concerniente al vínculo que une al órgano con el Poder Ejecutivo. En la desconcentración ese vínculo se denomina Poder jerárquico. En la descentralización se denomina Control Administrativo, o poder jerárquico institucional, que otorga limitados poderes de control y de dirección sobre el ente personalizado y que son facultades de supervisión.

FUNCIÓN Y SERVICIO PÚBLICO. FUNCIONARIO Y SERVIDOR PÚBLICO. DEBERES JURÍDICOS Y MORALES DEL SERVICIO PÚBLICO. PRINCIPIOS QUE REGULAN EL EJERCICIO DE LA FUNCIÓN PUBLICA.

FUNCIÓN PUBLICA
NOCION DE FUNCION PUBLICA

Definición de Función Pública:

* Es el conjunto de actividades que se realizan o ejercen para el cumplimiento de los fines del estado,  las mismas que son efectuadas por personas físicas, para lo que se cuenta con la investidura correspondiente y que implica derechos, deberes y obligaciones"

* Es el conjunto de actividades que se realizan para el cumplimiento de las funciones del Estado y las políticas del Gobierno, para lo cual se cuenta con la investidura correspondiente, y que implica deberes y derechos y se ejerce por los funcionarios y servidores públicos.
* Es la actividad dirigida al interés común, utilizando poderes específicos para conseguir su realización.

* Es todo empleo o cargo que significa para su titular, gestión de la cosa pública.

* Es un círculo de asuntos que deben ser regidos por una persona ligada con el estado por la obligación de Derecho Publico de servirle.
* Es el conjunto de actividades del Estado, es decir, es el conjunto de actividades ejercidas por un órgano público para alcanzar objetivos y llegar a las metas.
* La Función Publica consiste en la actividad ejercida por un órgano público para realizar los fines del Estado.
Garcia-Trevijano Fos, José Antonio  manifiesta:

La Función Publica ha sido definida como el Conjunto de Personas que encarnan la Administración Publica y que prohíbe remuneraciones del presupuesto público (Roger Gregoire)...Podemos, pues definir la Función Publica desde este ángulo como conjunto de personas ligadas por una relación de trabajo o servicio a la Administración Pública...".

De este modo, en los estudios, tratados y textos de la Administración Publica Francesa, cuando se alude a la Función Pública, se está tratando de la situación del Funcionario Publico, de sus derechos, deberes y obligaciones.

CARACTERISTICAS DE LA FUNCION PUBLICA

a.-
Las características de la función pública como órgano institución:

*
Conjunto de actividades que realiza el Estado.

*
Medios que tiene el Estado para ejecutar los  fines del Estado, que principalmente es el bienestar general o el bien común.

*
Dentro de un sistema de normas-reglas: legalidad.

b.- 
Las características de la función pública como órgano individuo:

*
Delegación de autoridad: representación, encargo, designación especial.

*
Investidura, que implica derechos, deberes y obligaciones.

*
Responsabilidad, atribuciones, dentro de la Administración Pública.

NOCION DE SERVICIO PÚBLICO

Ahora bien,  reuniendo  la significación de ambos vocablos tenemos que gramaticalmente "Servicio Público" viene a significar  la acción hecha por alguien en beneficio de la generalidad  de los habitantes del Estado, es decir,  que los servicios públicos son todas las actividades en beneficio de la colectividad, satisfaciendo sus necesidades: servicio para el público, es decir, acción y efecto de servir.

DEFINICION DE SERVICIO PÚBLICO

* Servicio Público es la acción hecha por alguien, generalmente por el estado, en beneficio de la comunidad de los habitantes del estado, mediante una organización técnico-económica de cierta importancia sometida a reglas jurídicas especiales.

* Servicio Público es la acción hecha por la administración, directa o indirectamente, para la satisfacción de las necesidades colectivas, sometida a un régimen jurídico especial.

* Servicio Público es un medio para un fin próximo o para un fin mediato(el bien común), que se traduce en actividades publicas, con forma de obra, función o prestación de interés publico y con un régimen jurídico de derecho administrativo, común a todo el quehacer de la función administrativa.

NATURALEZA JURIDICA DE LA FUNCION PUBLICA PERUANA

Expuestas las principales teorías sobre la naturaleza de la relación jurídica del Estado con sus servidores o funcionarios debemos ahora determinar cuál es la que sobre el particular adopta la Legislación Peruana.

Caracterización:

La naturaleza jurídica de la Función Pública en el Perú, se caracteriza porque:

* Es de origen constitucional:

Capitulo IV: de la función pública, del titulo I: de la persona y de la sociedad, artículos 39º al 42º. de la Constitución Política del Perú de 1993.

* Es Legal:

Decreto Ley Nº 11377 de 29 de Mayo de 1950

Decreto Legislativo Nº 276 de 06 Marzo de 1984.

* Es Reglamentaria:

* Decreto Supremo Nº 005-90-PCM de fecha 17 de Enero de 1990.

SERVIDORES DEL ESTADO

Es el ciudadano que presta su trabajo al servicio de la nación, puede ser elegido o designado para desempeñar funciones o cargos públicos asignados por ley, remuneradas, dentro de una relación de subordinación jerárquica, para alcanzar los fines del estado.

Según las Constitución y la Ley de Carrera Administrativa los servidores del Estado pueden ser:

FUNCIONARIO PUBLICO
Funcionario Público:

Es el ciudadano que es elegido o designado por autoridad competente, conforme al ordenamiento legal, para desempeñar funciones-cargos del más alto nivel en los poderes públicos y los organismos con autonomía. Las funciones-cargos políticos y de confianza son los determinados por Ley. (Artículo 4º. Decreto supremo Nº 005-90-pcm de 17.01.90). 

Servidor Público:

Es el ciudadano en ejercicio que presta servicio en entidades de la Administración Publica con nombramiento o contrato de autoridad competente, con las formalidades de Ley, en jornada legal y sujeto a retribución remunerativa permanente en períodos regulares.

Hace carrera el servidor nombrado y por tanto tiene derecho a estabilidad laboral indeterminada de acuerdo a ley(artículo 3º. Decreto supremo Nº 005-90-pcm de 17.01.90.

DEBERES JURÍDICOS Y MORALES DEL SERVIDOR PÚBLICO

LOS DEBERES JURÍDICOS DEL SERVIDOR PÚBLICO

Artículo 3º del Decreto Legislativo Nº

276: Los servidores públicos están al servicio de la Nación. En tal razón deben:

a.
Cumplir el servicio público buscando el desarrollo nacional del país y considerando que trascienda los períodos de gobierno;

b.
Supeditar el interés particular al interés común y a los deberes del servicio;

c.
Constituir un grupo calificado y en permanente superación;

d.
Desempeñar sus funciones con honestidad, eficiencia, laboriosidad y vocación de servicio;

e.
Conducirse con dignidad en el desempeño del cargo y en la vida social.

En el Artículo 21 del Decreto Legislativo 276 se norma:

"Artículo 21º. Son obligaciones de los servidores:

 a) Cumplir personal y diligentemente los deberes que impone el servicio público;

 b) Salvaguardar los intereses del estado y emplear austeramente los recursos públicos;

 c) Concurrir puntualmente y observar los horarios establecidos;

 d) Conocer exhaustivamente las labores del cargo y capacitarse para un mejor desempeño;

 e) Observar un buen trato y lealtad hacia el público en general, hacia los superiores y compañeros de trabajo:

 f) Guardar absoluta reserva en los asuntos que revistan tal carácter, aún después de haber cesado en el cargo;

 g) Informar a la superioridad de los actos delictivos o de inmoralidad cometidos en el ejercicio de la función pública; y

 h) Las demás que le señalen las leyes o el reglamento"

LOS DEBERES MORALES DEL SERVIDOR PÚBLICO

"No basta con la técnica, con los conocimientos y la experiencia, para cumplir a cabalidad los deberes y responsabilidades de un servidor público. Es preciso completarlo con los principios y con la praxis de la moral.

Según la moral kantiana: "Ciencia sin conciencia es ruina de almas".  

I. Elementos o Factores

a) El cuidado y vigilancia permanente del patrimonio estatal, en sus más amplios alcances.

b) La moral personal o privada.

c) La solidaridad o espíritu de cuerpo

d) La lealtad (en primer lugar con la propia conciencia, con la institución y con sus compañeros de trabajo; con los superiores y con los subalternos).

II. Por otra parte la moral pública presenta algunas características que la identifican:

a) Austeridad y sobriedad.

b) Discreción, reserva.

c) Objetividad, serenidad, imparcialidad en el ejercicio del cargo.

d) Espíritu de justicia social en sus decisiones.

e) Como síntesis: autoridad moral.

III.
Factores negativos adversos, tenemos los siguientes, que afectan la moral pública:

a) Las dádivas (la coima) y los regalos, las comisiones y los agasajos...

b) La necesidad económica.

c) Las recomendaciones personales, políticas y familiares. La tarjeta de recomendación que ya se ha institucionalizado en nuestros medios. También las preferencias personales y partidarias.

d) El temor (a las amenazas, a las presiones).

e) El falso compañerismo.

f) La lenidad e impunidad.

g) El mal uso y el abuso de los privilegios y preeminencias del cargo.

h) El nepotismo (protección a los parientes y allegados)

i) La indisciplina.

j) La rutina prolongada.

k) La insensibilidad y la demora excesiva en la tramitación y en la atención de los reclamos del público.

l) El incumplimiento de las normas legales, en los nombramientos, en los ascensos y en los procedimientos".
PRINCIPIOS QUE REGULAN EL EJERCICIO DE LA FUNCIÓN PUBLICA

* Igualdad de oportunidades

* Estabilidad

* Garantía del nivel adquirido

* Retribución justa y equitativa, regulada por un sistema único homologado (artículo 4º del Dec.Leg. Nº 2709)

RESPONSABILIDADES Y SANCIONES DISCIPLINARIAS

RESPONSABILIDAD DE LA FUNCION PÚBLICA 
Definición de responsabilidad:

Es la situación que se produce cuando una persona natural o jurídica de Derecho Público o de Derecho Privado causan daño a otra, por dolo o por negligencia; estando obligada, en consecuencia, a repasar el daño a cabalidad o indemnizarlo. La responsabilidad puede ser individual o compartida, según las circunstancias. 

CLASES DE RESPONSABILIDADES

a. Constitucional. (Art. 117º de la Constitución).

b. Funcional y política. (Arts. 92º , 93º y 128º  de la Constitución). 

c. Funcional y administrativa. (Art. 45º de la Constitución).

"Los servidores públicos son responsables civil, penal y administrativamente por el cumplimiento de las normas legales y administrativas en el ejercicio del servicio publico, sin perjuicio de las sanciones de carácter disciplinario por las faltas que cometan" (Artículo 25º, Dec.Leg. 276).

d. Penal: Delitos contra los deberes de Función y Delitos contra la Administración Pública: Código Penal. (Arts. 361º a 426).

SANCIONES DISCIPLINARIAS

a. Amonestación verbal o escrita;

b. Suspensión sin goce de remuneraciones hasta por treinta días;

c. Cese temporal sin goce de remuneraciones hasta por doce meses, y

d. Destitución (Art. 26 del Dec.Leg. Nº 276).

Para aplicar la sanción a que hubiere lugar, la autoridad respectiva tomará en cuenta, además:

a. La reincidencia o reiterancia del autor o autores;

b. El nivel de carrera; y

c. La situación jerárquica del autor o autores. (Art. 154º del Reglamento de la Ley de Carrera Administrativa. D.S.Nº 005-90-PCM.

El Cese Temporal sin goce de remuneraciones y la destitución se aplican previo proceso administrativo disciplinario.

ORDEN PÚBLICO. ORDEN INTERNO. INTERÉS SOCIAL, BIEN COMÚN

ORDEN PÚBLICO

Definición: Es el conjunto de normas con trascendencia jurídica, absolutamente obligatorias e irrenunciables, que persiguen cierto grado de armonía social. La concepción del orden público debe contemplarse como el estado de paz interior del conglomerado, resultado de la protección contra los diferentes peligros que podrían alcanzar a dañar al individuo, si no existiera el ejercicio equilibrado de las libertades individuales.

ORDEN INTERNO

Son ciertas medidas de detalle que interfieren en la vida interna de un servicio. Son decisiones sobre asuntos de rutina administrativa, tomadas para el buen funcionamiento de los servicios públicos.

Es la organización dentro de un determinado Estado, mientras que el Orden Externo se refiere a las relaciones exteriores.

INTERES SOCIAL

Es el interés colectivo colocado por el Estado entre sus propios intereses, asumiéndolos bajo un régimen de Derecho Público. La finalidad de toda la administración pública es el interés público. Cuando se reconoce que un interés pertenece al Estado, es necesario considerarlo como interés de toda la colectividad.  El Estado no Puede tener mas que intereses públicos. Es pues el Interés Colectivo de los miembros de la sociedad. 

BIEN COMÚN
Se puede describir:

*
Es el conjunto de condiciones sociales que hacen posible y favorecen en los seres humanos el desarrollo integral de sus personas.

*
Es la búsqueda de lo que es bueno para la sociedad.

*
Es la participación de todos los individuos y agrupamientos intermedios de la sociedad en los bienes resultantes de la cooperación, en la medida de sus respectivas prestaciones.

*
Es la defensa de los derechos y deberes de la persona humana. 

*
Son los bienes de dominio público, es el conjunto de bienes, que de acuerdo al ordenamiento jurídico, se hallan al uso del público, dichos bienes pueden tener un uso común. 

SIMPLIFICACIÓN ADMINISTRATIVA. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES. LA SIMPLIFICACIÓN ADMINISTRATIVA EN LA LEY Nº 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Observación:

La Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley Nº 27444, ha derogado la Ley Nº 25035, Ley de Simplificación Administrativa. La Ley Nº 27444 entrará en vigencia el 12 de Octubre del 2001, siendo esto así, nosotros desarrollaremos, el silencio administrativo conforme lo norma la Ley Nº 27444. La Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley 27444, norma el silencio administrativo en el Capítulo I, Artículos 30º; 33º; 34º. ; 188º; 218º.

¿Que se entiende por procedimiento administrativo?

Es el conjunto de actos y diligencias tramitados en las entidades conducentes a la emisión de un acto administrativo que produzca efectos jurídicos individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los administrados.

¿Cómo se clasifican los procedimientos administrativos?

a)
Procedimiento de aprobación automática:

Consiste en que la solicitud es considerada aprobada desde el mismo momento de su presentación ante la entidad competente para conocerla, siempre que cumpla con los requisitos y entregue la documentación completa, exigidos por el TUPA de la entidad, y son:

Sujetos a la presunción de veracidad:

* Obtención de licencias,

* Obtención de autorizaciones,

* Constancias y copias certificadas o similares que habiliten  para el ejercicio continuado de actividades profesionales, sociales, económicas o laborales en el ámbito privado, siempre que no afecten derechos de terceros y sin perjuicio de la fiscalización posterior que realice la Administración ( Ley Nº 27444, Artículo 31º.

b)
Procedimiento de evaluación previa ante la entidad. a su vez éste se divide en caso de falta de pronunciamiento oportuno en:

b.1.
Silencio Positivo

b.2.
Silencio Negativo

¿Cuál es el plazo máximo del procedimiento administrativo de evaluación previa?

Desde el inicio hasta que sea dictada la resolución respectiva, no puede exceder de treinta (30) días hábiles. Las excepciones las establece la ley o decreto legislativo.

¿En qué consiste el procedimiento administrativo con régimen de evaluación previa con silencio positivo?

El procedimiento administrativo con régimen de evaluación previa con silencio positivo consiste en que una vez iniciado el procedimiento con la presentación del formulario o la solicitud por parte del administrado, corresponde a la entidad la obligación de comprobar el cumplimiento de todos los requisitos establecidos en el TUPA respectivo en un plazo determinado, concluido el mismo se presume que la inacción o falta de pronunciamiento de la entidad implica su aprobación. 

¿En qué casos se aplica el procedimiento administrativo con régimen de evaluación previa con  silencio positivo?

Los procedimientos de evaluación previa están sujetos a silencio positivo cuando se trate de algunos de los siguientes supuestos:

a. Solicitudes cuya  estimación habilite para el ejercicio de derechos preexistentes, salvo que mediante ella se transfiera facultades de la Administración Publica o que habilite para realizar actividades que se agoten instantáneamente en su ejercicio.

b. Recursos destinados a cuestionar la desestimación de una solicitud cuando el particular haya optado por la aplicación del silencio administrativo negativo.

c. Procedimientos en los cuales la trascendencia de la decisión final no pueda repercutir dir4ectamente en administrados distintos del peticionario, mediante la limitación, perjuicio o afectación a sus intereses o derechos legítimos.

d. Todos los otros procedimientos a instancia de parte no sujetos al silencio negativo taxativo contemplado en el artículo 34º de la Ley 27444, salvo los procedimientos de petición graciable y de consulta que se rigen por su regulación específica. (Art.33º, Ley Nº 27444).

¿En qué consiste el procedimiento administrativo con régimen de evaluación previa con silencio negativo?

Consiste en que una vez iniciado el procedimiento con la presentación del formulario o la solicitud por parte del administrado, corresponde al administrado la obligación del cumplimiento de todos los requisitos establecidos en el TUPA respectivo en un plazo determinado, concluido el mismo la falta de pronunciamiento de la entidad se entenderá como desaprobación de la solicitud.

¿En qué casos se aplica?

a. Cuando la Solicitud verse sobre asuntos de interés público, incidiendo en:

* En la salud;

* Medio ambiente;

* Recursos naturales;

* La seguridad ciudadana;

* El sistema financiero y de seguros;

* El mercado de valores;

* La defensa nacional y,

* El patrimonio histórico de la nación.

b. Cuando cuestionen otros actos administrativos anteriores, salvo los recursos (destinados a cuestionar la desestimación de una solicitud cuando el particular haya optado por la aplicación del silencio administrativo negativo).

c. Cuando sean procedimientos trilaterales y los que generen obligación de dar o hacer a cargo del Estado.

d. Los procedimientos de Inscripción Registral.

e. Aquellos a los que, en virtud de la ley expresa, sea aplicable esta modalidad de silencio administrativo.

Las autoridades quedan facultadas para calificar de modo distinto en su TUPA, los procedimientos comprendidos en los numerales del Artículo 34º: 34.1.1. y 34.1.4. de la Ley 27444, cuando aprecien que sus efectos reconozcan el interés del solicitante, sin exponer significativamente el interés general.

¿Cuáles son los efectos  del  silencio  administrativo positivo o  negativo,   según  la  Ley Nº  27444?

Los efectos del silencio administrativo positivo son:

Quedan automáticamente aprobados en los términos en que fueron solicitados, si transcurrido el plazo establecido o máximo, la entidad no hubiera comunicado al administrado el pronunciamiento. Pone fin al procedimiento.

El Silencio Administrativo tiene para todos los efectos el carácter de Resolución que pone fin al procedimiento, sin perjuicio de la potestad de nulidad de oficio prevista en el Artículo 202º de la Ley Nº 27444. (Art. 188º, numerales 188.1-188.2).

Los efectos del silencio administrativo negativo son: 

Habilitar al administrado la interposición de los Recursos Administrativos y Acciones Judiciales Pertinentes. La administración mantiene la obligación de resolver, bajo responsabilidad, hasta que se le notifique que el asunto ha sido sometido a conocimiento de una autoridad jurisdiccional o el administrado haya hecho uso de los recursos administrativos respectivos. El silencio negativo no inicia el cómputo de plazos ni de términos para su impugnación. (Art. 188º: 188.3; 188.4; 188.5).

¿Cuándo agotan la vía administrativa el silencio administrativo  negativo?

Regla General: Los Actos Administrativos que agotan la vía administrativa podrán ser impugnados ante el Poder Judicial mediante el Proceso Contencioso-Administrativo a que refiere el Artículo 148º de la Constitución Política del Estado:

"Artículo 148º. Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de impugnación mediante la acción contencioso administrativa".

Concepto y naturaleza del silencio administrativo: 

Consideramos el Silencio Administrativo:

* Una presunción o ficción  legal por virtud de la cual transcurrido determinado plazo sin resolución expresa de la Administración y producidas ciertas circunstancias, se entenderá o podrá entenderse denegada u otorgada la solicitud o fundado o infundado el recurso formulado.

* Una presunción legal, como una ficción que la Ley establece, merced a la cual "se habla callando, porque sin haber dicho nada se está, sin embargo diciendo bastante".

Entendido, pues, en su más restringida acepción, el silencio administrativo lo definimos como una presunción legal, una ficción que la ley establece en beneficio del particular y en virtud de la cual se considera estimada (silencio positivo) o desestimada (silencio negativo) la petición dirigida por éste a la administración.

El objetivo del silencio administrativo es en beneficio del interesado o peticionario. 

Los principios dados por la Ley Nº 27444, son:

1. Principio de Legalidad; 

2. Principio del Debido Procedimiento;

3. Principio de impulso de oficio;

4. Principio de Razonabilidad;

5. Principio de Imparcialidad;

6. Principio de Informalismo;

7. Principio de Presunción de veracidad;

8. Principio de Conducta Procedimental;

9. Principio de Celeridad;

10.
Principio de Eficacia;

11. Principio de Verdad Material;

12. Principio de Participación;

13. Principio de Simplicidad;

14. Principio de Uniformidad;

15.
Principio de Predictibilidad,

16.
Principio de Privilegio de Controles posteriores;

1.
Principio de Legalidad
Consiste: Las Autoridades Administrativas deben actuar con respeto a la Constitución, a las Leyes y al Derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.
2.
Principio del Debido Procedimiento

Consiste: En que los administrados gozan de todos los derechos y garantías inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer u producir pruebas y a obtener una decisión motivada y fundada en derecho. La institución del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulación del Derecho Procesal Civil es aplicable sólo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.
3.
Principio de Impulso de Oficio
Consiste: En que las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la realización o práctica de los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento y resolución de las cuestiones necesarias.

4.
Principio de Razonabilidad

Consiste: Es un principio de la potestad sancionadora de la Administración Pública que consiste en que las decisiones de la Autoridad Administrativa cuando creen obligaciones, impongan sanciones o establezcan restricciones a los administrados, deben de adoptarse dentro de los límites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporción entre los medios a emplear y los fines públicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfacción de su cometido.
5.
Principio de  Imparcialidad
Consiste: En que las Autoridades Administrativas actúan sin ninguna clase de discriminación entre los administrados, otorgándoles tratamiento y tutela igualitarios frente al procedimiento, resolviendo conforme al ordenamiento jurídico de la Nación y con atención al interés general.

6.
Principio de Informalismo

Consiste: En que las normas del procedimiento deben ser interpretadas en forma favorable a la admisión y decisión final de la pretensión de los administrados, de modo que sus derechos e intereses no sean afectados por la exigencia de aspectos formales que pueden ser subsanados dentro del procedimiento, siempre que dicha excusa no afecte derechos de terceros o el interés público.
7.
Principio de presunción de Veracidad

Consiste: En la tramitación del Procedimiento Administrativo se presume que los documentos y declaraciones formulados por los administrados en la forma prescrita por esta Ley responden a la verdad de los hechos que ellos afirman. Esta presunción admite prueba en contrario.

8.
Principio de Conducta Procedimental
Consiste: En que la Autoridad Administrativa, los administrados, sus representantes o abogados y, en general, todos los partícipes del procedimiento, realizan sus respectivos actos procedimentales guiados por el respeto mutuo, la colaboración y la buena fe.

Ninguna regulación del procedimiento administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena fe procedimental.
9.
Principio de Celeridad
Consiste: En que quienes participan en el procedimiento deben ajustar su situación de tal modo que se dote al trámite de la máxima dinámica posible, evitando actuaciones procesales que dificulten su desenvolvimiento o constituyan meros formalismos, a fin de alcanzar una decisión en tiempo razonable, sin que ello releve a las autoridades del respeto al debido procedimiento o vulnere el ordenamiento jurídico de la Nación.
10.
Principio de Eficacia

Consiste: En que los sujetos del procedimiento administrativo deben hacer prevalecer el cumplimiento de la finalidad del acto procedimental, sobre aquellos formalismos cuya realización no incida en su validez, no determinen aspectos importantes en la decisión final, no disminuyan las garantías del procedimiento, ni causen indefensión a los administrados.

En todos los supuestos de aplicación de este principio, la finalidad del acto que se privilegie sobre las formalidades no esenciales deberá ajustarse al marco normativo aplicable y su validez será una garantía de la finalidad pública que se busca satisfacer con la aplicación de este principio.

11.
Principio de Verdad Material

Consiste: En que la Autoridad Administrativa competente, deberá verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberá adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la Ley, aún cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas.

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estará facultada a verificar por todos los medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes sin que ello signifique una sustitución del deber probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la autoridad administrativa estará obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés público.

12.
 Principio de Participación

Consiste: En que las entidades del sector publico deben brindar las condiciones necesarias a todos los administrados para acceder a la información que administre, sin expresión de causa, salvo aquellas que afectan la intimidad personal, las vinculadas a la seguridad nacional o a la que expresamente sean excluidas por Ley; y extender las posibilidades de participación de los administrados y de sus representantes, en aquellas decisiones públicas que les puede afectar, mediante cualquier sistema que permita la difusión, el servicio de acceso o la información y la presentación de opinión.

13.
Principio de Simplicidad
Consiste: En que los trámites establecidos por la Autoridad Administrativa deberán ser sencillos, debiendo eliminarse toda complejidad innecesaria; es decir, los requisitos exigidos deberán ser racionales y deberán ser proporcionales a los fines que se persigue cumplir.

14.
Principio de Uniformidad

Consiste: En que la Autoridad Administrativa deberá establecer requisitos similares para trámites similares, garantizando que las excepciones a los principios generales no serán convertidos en la regla general. Toda diferenciación deberá basarse en criterios objetivos debidamente sustentados.

15.
Principio de Predictibilidad 

Consiste: En que la Autoridad Administrativa deberá brindar a los administrados o  sus representantes información veraz,  completa y confiable sobre cada trámite, de modo tal que el administrado al iniciarlo puedan tener una conciencia bastante certeza de cuál será el resultado final que se obtendrá.

16.
Principio de Privilegio de Controles Posteriores

Consiste: En que la tramitación de los procedimientos administrativos se sustentará en la aplicación de la fiscalización posterior; reservándose la autoridad administrativa el derecho de comprobar la veracidad de la información presentada, el cumplimiento de la normatividad sustantiva y aplicar las sanciones pertinentes en caso  la información presentada no sea veraz. 

CONTRATO ADMINISTRATIVO

Denominaciones:
El Contrato Administrativo es una de las formas jurídicas por las que se exterioriza la actividad administrativa, es una especie dentro del género  contrato, cuya especificidad está dada por la singularidad de sus elementos, caracteres y efectos, en suma, por su régimen jurídico propio. Sobre la denominación del Contrato Administrativo no hay armonía doctrinaria, y se le llama:

*
"Contrato Administrativo";

*
"Contratos del Estado";

*
"Contratos Públicos";

*
"Acuerdos Administrativos";

*
"Contratos de la Administración";

*
"Contratos en la Función Administrativa".

El Contrato es una categoría abstracta y genérica, una figura jurídica que en sentido estricto significa "acuerdo de voluntades, generador de obligaciones".

El contrato género, no es una institución jurídica exclusiva del derecho privado. Existen también contratos de la administración, con elementos comunes al contrato de derecho privado, pero con variantes que dependen de su contenido, de su fin, de los distintos intereses que afecta y de su régimen jurídico propio.

Por lo tanto, en los dominios del derecho existe en realidad un genero, que es el contrato, y varias especies de éste. El Contrato Administrativo, que es así como lo denominaremos, es una de las formas por las que se exterioriza la actividad administrativa, es una especie dentro del género Contrato.

El Contrato Administrativo es el acuerdo de voluntades, generador de obligaciones, celebrado entre un órgano del Estado, en ejercicio de las funciones administrativas que le competen, con otro administrativo o con un particular o administrado, para satisfacer finalidades públicas.

En síntesis, el Contrato Administrativo es:

* Un acto de declaración-manifestación de voluntad común productor de efectos jurídicos, entre un órgano estatal en ejercicio de la función administrativa y un particular u otro ente estatal.

* Toda declaración-manifestación bilateral o de voluntad común, productora de efectos jurídicos entre dos personas, de las cuales una esta en ejercicio de la función administrativa.

CLASES DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS 

El Maestro Gustavo Bacacorzo, nos enseña sobre la clasificación de los contratos administrativos:

*
Contrato de Obra Pública;

*
Contrato de Suministro:

*
Contrato de Empréstito;

*
Contrato de Servicios No Personales;

*
Contrato de Función o Empleo Público;

*
Contrato de Transportes; y

La causa del contrato administrativo es siempre objetivo, está ontológicamente comprendida en el objeto y en la voluntad.

Es lógico pensar que cada uno de los cocontratantes tenga diversas razones para obligarse, de un lado encontraremos que el particular busca obtener un lucro como causa determinante de su actuación, en tanto que los entes de la Administración Pública tendrán como causa fundamental alcanzar sus cometidos o el interés público.

Finalidad:
Todo Acto Administrativo debe tener una finalidad propia del servicio, y este es un requisito que constituye unos elementos esenciales del Acto. Por lo tanto no puede darse una formula genérica acerca de lo que es el Fin de la actividad administrativa, pues varía de un servicio a otro. La determinación debe hacerse en cada caso, de conformidad con los dispositivos legales y administrativos vigentes.

Forma:
Si falta la forma o si se ha festinado un trámite o un procedimiento el contrato resulta sin validez, es decir, afectado de nulidad.

El Procedimiento:

Indica Enrique Sayagues Laso que:

"El procedimiento en la contratación, en  la formación de la voluntad administrativa se realiza siguiendo determinados procedimientos que pueden ser más o menos complejos. En esta primera fase de la contratación cabe aplicar la generalidad de las reglas expuestas al tratar del procedimiento para la formulación de los actos administrativos. pero el vínculo contractual nace recién en una segunda etapa, cuando se enlazan las voluntades de la administración y del particular:

*
Formación de la voluntad administrativa; y

*
Encuentro de la voluntad administrativa con la voluntad del particular.

La voluntad de la Administración Pública se forma por el procedimiento. 
DIFERENCIAS ENTRE EL CONTRATO ADMINISTRATIVO Y LOS CONTRATOS CIVILES

* Formalismo: El rigor y sentido formalista de los Contratos Administrativos frente a los Contratos Civiles (Art. 1351 del CC). EL contrato es el acuerdo de dos o más partes para crear, regular, notificar o extinguir una Relación Jurídica Patrimonial y que los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes (Art. 1352 del CC), excepto aquellos que, además, deben observar la forma señalada por la Ley bajo sanción de nulidad. En otros términos, en el contrato privado predomina un criterio informalista.

Esto no ocurre así con los Contratos Administrativos en que se supedita la validez y eficacia de ellos 


“al cumplimiento de las formalidades exigidas por las disposiciones vigentes en cuanto a forma y 
procedimiento de la contratación”.

* Las Prerrogativas de la Administración Pública: En los contratos administrativos el interés público es el que prevalece sobre los intereses privados o de los particulares. Los principios de la autonomía de la voluntad e igualdad jurídica de las partes, quedan subordinadas en el contrato administrativo. 

Así la Administración Publica aparece investida

De lo expuesto puede señalar las características de los contratos administrativos, basados en los Artículos 36º, 38º, 39º, 40º, 41º, 42º, 44º de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones del Estado:

* Se trata de un contrato escrito;

* Es un contrato sinalagmático (de prestaciones recíprocas-bilateral);

* Es un contrato oneroso;

* Uno de los sujetos de la relación jurídica necesariamente es un ente estatal;

* Protege el interés público, reserva a favor del estado, prerrogativas;

* Es eminentemente formalista, se suscribe como resultado de un proceso de selección riguroso;

* Es un contrato regido por el principio de legalidad, la Ley establece requisitos, condiciones para su validez, sujeto a un régimen jurídico especial de derecho público. 

EL CONTRATO DE CONCESIÓN DE SERVICIOS PÚBLICOS

La concesión de servicio público es un contrato por el que el Estado encomienda a una persona, física o jurídica, privada o pública, la organización y la prestación de un servicio público por un determinado lapso. Esta persona se llama "Concesionario", actúa por su propia cuenta y riesgo. La labor se retribuye con el precio o tarifa pagada por los usuarios o con subvenciones y garantías otorgadas por el Estado o con ambos medios a la vez.

La delegación implica en favor del concesionario una delegación de las respectivas facultades por parte de la Administración Pública, quien conserva el control y en ciertos supuestos la dirección. 

La delegación convencional de atribuciones no significa un traspaso definitivo de las mismas.

EL CONTRATO DE OBRA PÚBLICA

Se entiende por contrato de obra pública:

* Es un procedimiento mediante el cual el Estado, o entidades públicas no estatales, indirectamente, a través de terceros, llevan a cabo la mencionada obra;

* Es aquél contrato administrativo en virtud del cual, el Estado contrata los servicios de un particular, para la ejecución de una obra material, consistente en la construcción o remodelación de un bien inmueble, con fines de utilidad  general.

* Es toda construcción o trabajo que se efectúa directa o indirectamente, parcial, o totalmente con fondos del Estado o fondos particulares, pero, cuya ejecución sea encargada al Estado.

EL CONTRATO DE SUMINISTRO

Podemos definir el Contrato de Suministro como:

* El contrato por el cual el suministrante se obliga a ejecutar en favor del suministrado prestaciones periódicas o continuadas de bienes, a cambio de una retribución o a título de liberalidad.

Al suministrante  se le llama proveedor y al suministrado, beneficiario.

* La Administración Pública, mediante el pago de un precio adquiere las cosas muebles que necesita y las cuales se le entregan de una sola vez o en períodos sucesivos.

Los procedimientos de selección del contratista 

El Capítulo II, de la Ley 26850 trata sobre los proceso de selección, señalando en su Artículo 14º los siguientes: la licitación, concurso público, adjudicación directa y  de menor cuantía 

El Capítulo II, señala los aspectos  que los funcionarios Y servidores públicos involucrados en las contrataciones y adquisiciones del estado deberán, siempre, tener presente.

1. Para ser postor de obras se requiere estar inscrito en el Registro Nacional de Contratistas y no estar incluido en el Registro de Inhabilitados para contratar con el Estado. Este último requisito es también válido para el caso de adquisiciones, suministros, servicios generales y consultoría. (Art. 2º, Ley 26850)

2. En todos los casos para ser postor, se requiere no tener sanción vigente según el Registro de Inhabilitados para contratar con el Estado; para el efecto bastará que en la propuesta el postor presente una declaración jurada, la misma que, en caso de ser favorecido con la buena pro, deberá reemplazar por un certificado emitido por el registro respectivo.

3. Impedimentos para ser postor o contratista

El Artículo 9º de la Ley Nº 26850 señala quienes están impedidos de ser postores o contratistas:

LA LICITACIÓN PÚBLICA

Licitación Pública puede ser considerada como:

* El procedimiento administrativo de preparación de voluntad contractual, por el que un ente público en ejercicio de la función administrativa invita a los interesados para que, sujetándose a las bases fijadas en el pliego de condiciones, formulen propuestas de entre las cuales seleccionará la más conveniente. Jose Roberto Dromi 

* El procedimiento preparatorio de la voluntad contractual, en  cuya virtud el órgano administrativo competente invita a los postores a formular propuestas ciñéndose a las bases, para seleccionar a la más conveniente. Es un procedimiento que llevará a la celebración del contrato, que es un acto administrativo formalmente bilateral". 

* Un acto condición previo, integrante de un acto administrativo complejo, que se resuelve siempre con un contrato administrativo, siendo su finalidad establecer un riguroso contralor en la disposición de los bienes del estado, un trato igual para los particulares que comercian con la administración pública y una eficaz defensa de los intereses colectivos.

En cuanto a la finalidad: Es la determinación del proponente que formula la oferta más ventajosa para el Estado, en este contexto los principios jurídicos esenciales son: la libre concurrencia y la igualdad entre los oferentes. El Artículo 15º de la Ley, concordante con el Artículo 14º del Reglamento, indican que la licitación pública se convoca para la “contratación de obras y para la adquisición de bienes y suministros”.

Caracteres:

A.
CONTRATACION DE OBRAS

Licitación Pública: 
Si el valor referencial es igual o mayor de S/. 900.000.

Adjudicaciones Directas: Si el valor referencial es menor a S/.900.000

*Cuando el monto del valor referencial de una obra pública sea igual o mayor a S/. 4.050.000  el Organismo Ejecutor no podrá ejercer la supervisión y control de las obras, debiendo ser contratada obligatoriamente.

B.
PARA ADQUISICIÓN DE BIENES Y SUMINISTROS

Licitación Pública: 
Si el valor referencial es igual o mayor a S/. 350,000.

Adjudicaciones Directas: Si el valor referencial es inferior a S/.350.000 

C.
PARA LA CONTRATACIÓN DE SERVICIOS Y CONSULTORIA

Concurso Público: Si el valor referencial es igual o mayor a S/.150,000

Adjudicaciones Directas: Si el valor referencial es inferior a S/.150.000.

La adjudicación directa de menor cuantía: Son las contrataciones cuyo monto es igual o inferior a la décima parte del limite máximo establecido para las Adjudicaciones Directas por Ley Anual de Presupuesto, según la clase de contrato.

LEGISLACIÓN PERUANA SOBRE LICITACIÓN PUBLICA

En el país desde el año 1958 se comienza a legislar orgánicamente el proceso de licitación publica para la ejecución de obras, al dictarse el Decreto Supremo Nº 08, del 1º de abril de dicho año, aprobando el Reglamento General de Licitaciones de Obras Públicas. Mediante Decreto Supremo Nº 036 del 06 de octubre de 1961, se dicta un nuevo Reglamento General, que rigió hasta noviembre de 1980, a partir de cuya fecha fue de aplicación el Reglamento Unico de Licitaciones y Contratos de Obras Públicas-RULCOP, aprobado por el Decreto Supremo Nº 034-80-VC, que durante su vigencia, sufrió diversas modificaciones. El 29 de diciembre de 1981, por Ley Nº 23350, artículo 167º del Presupuesto para 1982, se le da fuerza de Ley.

Si bien es cierto que en el Perú desde antes de la vigencia de la Constitución Política del Estado de 1979, la adquisición de bienes por el Sector Público tenía que hacerse previa Licitación Pública, el procedimiento no estaba normado como sucedía respecto a la ejecución de obras, mediante  el Decreto Supremo Nº 065-85-PCM del 19.7.85, que aprueba el Reglamento Unico de Adquisiciones para el Suministro de Bienes y prestación de Servicios No Personales-RUA.

Las modalidades previstas en dicho reglamento eran: licitación pública, concurso público, adjudicación directa y adjudicación directa de menor cuantía, adquiere rango constitucional estando al artículo 143º de la Carta Magna de 1979. El 03 de marzo de 1997, se promulga la Ley Nº 26850, denominada Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

Como consecuencia, quedan derogados y sin efecto:

* La Ley de Actividades de Consultoría y el Reglamento respectivo (REGAC); el Reglamento Único de Licitaciones y Contratos de Obras Públicas (ULCOP), el Reglamento único de Adquisiciones (RUA) y todas las demás normas modificatorias y complementarias de los mismos.

* El 09 de Julio de 1997 se promulga la Ley Nº 26850 y el 26 de setiembre de 1998,el Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

* A fines del mes de julio del año 2000, se promulga la Ley 27330, la misma que modifica la Ley Nº 26850, obligando a aprobar un nuevo Reglamento, normas que entraron en vigencia en la quincena del mes de marzo del año 2001, sin embargo, a los ocho días fue modificada mediante Decreto Supremo Nº 028-2001-PCM.

El Registro de Contratistas de Obras Públicas

Por lo expuesto las condiciones o requisitos insoslayables para presentarse a procesos de selección que convoque una entidad pública son:

* Estar inscrito en el registro nacional de contratistas;

* No estar comprendido en el registro de inhabilitados.

La Ley Nº 26850, en su Artículo 45º, norma:

"Artículo 46º. La Entidad bajo responsabilidad llevará un Registro Público de los Procesos de Selección que convoque, de los contratos suscritos y su información básica, debiendo remitir trimestralmente una estadística de dicha información al Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en la forma que establezca el Reglamento".

Por su parte el Reglamento, destina el Título V a regular la materia; subdividiendo en dos Capítulos, I y II, que tratan del registro a cargo de la entidad y de los registros a cargo del consejo. 

Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

Según lo dispuesto en el Artículo 46º de la Ley y 10º del reglamento, las Entidades deberán llevar un Registro Público que contenga información sobre los procesos de:

* Licitación Pública;

* Concurso Público;

* Adjudicación Directa;

* Adjudicación Directa de menor cuantía; y

* Registros de Contratos derivados de los referidos procesos de selección.

Los registros cargo del CONSUCODE son los únicos que pueden determinar la inhabilitación o la habilitación de postores o contratistas. el artículo 184º del reglamento se refiere: Al Registro de Proveedores Inhabilitados y al Registro Nacional de Contratistas, este último comprende únicamente a consultores y ejecutores de obras.

El Registro contendrá la relación resumida de los procesos de selección y deberá consignar como mínimo:

a.
Número de procesos de selección;

b.
Objeto  del proceso;

c.
Valor referencial;

d.
Nombre del contratista;

e.
Monto del contrato;

f.
Valorizaciones aprobadas, de ser el caso;

g.
Plazo contractual y plazo efectivo de ejecución;

h.
Penalidades y sanciones consentidas o resueltas definitivamente;

i.
Costo final.

TIPOS DE REGISTROS

Los registros cuya administración están a cargo del CONSUCODE son:

1. Registro Nacional de Contratistas:

Este es un Registro Especial y, para efectos de una mejor comprensión debe concordarse con el capítulo referido a obras. En él se consigna la información sobre los consultores de obras y ejecutores de obras. Básicamente está dotado de dos finalidades concretas: Otorgar capacidad de contratación y determinar especialidades, a los consultores y ejecutores de obras, de conformidad con el Artículo 184º del Reglamento. Los certificados de inscripción que otorgue tendrán vigencia de dos años, debiendo renovarse antes de su vencimiento.

2. Registro de Inhabilitados para contratar con el Estado:

En este registro se consigna la información de las personas naturales y jurídicas que han sido sancionadas administrativamente por el Tribunal, con suspensión o inhabilitación para contratar con el Estado,  por no haber cumplido cabalmente con las obligaciones derivadas de los procesos de selección o de los respectivos contratos. Corresponde al Tribunal de contrataciones y adquisiciones imponer la sanción de inhabilitación la que se inscribirá en el Registro. La inclusión o exclusión de un proveedor, postor o contratista se efectúa previa Resolución del Tribunal.

PROCEDIMIENTO DE LICITACIÓN PUBLICA

* La decisión del ente público de llevar adelante una licitación, para cuyo efecto formula el pliego de condiciones o las básese según el ordenamiento jurídico.

* Luego, la invitación a presentar ofertas, o lo que se denomina también "llamado a licitación".

* Presentación de ofertas ante la autoridad competente;

* Cuando se procede a la apertura de sobres que contienen las propuestas por el ente administrativo;

* Etapa preliminar de preadjudicación, cuando no está previsto  el otorgamiento de la buena pro en forma automática;

* Determinación de la propuesta más ventajosa, luego del análisis técnico y legal que realizan los funcionarios o comisiones designadas para tal fin;

* Voluntad de contratar y contratación en sí.

REQUISITOS DEL PROCESO

Antes de convocar a licitación pública la entidad deberá emitir una resolución o acuerdo, según fuere el caso, que encabezará el expediente que forme, el que deberá ser motivado y contendrá una justificación de su procedencia. Así mismo, deberá contar con la información técnica y necesaria, tener asegurada la fuente de financiamiento, fijar el sistema de contratación o adjudicación así como el calendario de las etapas del proceso (Art. 11º de la Ley Nº 26850).

Definición con precisión la cantidad y las características de los bienes y servicios que se van adquirir o contratar (Art. 12º de la Ley Nº 26850).

ETAPAS DEL PROCESO

En cuanto al Calendario,  el Artículo 75º del Reglamento indica que contendrá las etapas consignadas en el Artículo 49º, las mismas que son:

"Artículo 49º. Etapas del Proceso:

El calendario de los procesos de selección contendrá las etapas siguientes, salvo las excepciones previstas en el presente Reglamento:

a) Convocatoria;

b) Venta de bases;

c) Presentación de consultas, absolución y aclaración de las bases;

d) Formulación de observaciones a las bases e integración de éstas;

e) Evaluación de propuestas; y

g) Otorgamiento de la buena pro.

PUBLICACIÓN DE LA CONVOCATORIA

En toda Licitación Pública se deberá observar obligatoriamente lo siguiente:

I. 
Realizar la Convocatoria Pública a través de la publicación de la misma por lo menos en el Diario Oficial "El Peruano", en uno de circulación nacional y en otro de circulación en la localidad en que se realiza la Licitación Pública. 

II. La existencia de un plazo razonable entre la convocatoria y la presentación de ofertas. El plazo será establecido por la entidad atendiendo a las características propias de cada proceso. En ningún caso el plazo entre la convocatoria y la presentación de propuestas será menor a veinte días hábiles.

III.
La existencia de bases aprobadas de acuerdo al Artículo 25º de la presente Ley. En el caso de obras, adicionalmente, se requerirá de la existencia del expediente técnico.

IV.
La celebración de acto público para la presentación de propuestas y para la adjudicación. (Artículo 13º de la Ley Nº 26850).

La Suscripción del Contrato:

Las reglas para la suscripción del contrato se encuentran en el Artículo 118º del Reglamento.

Luego de consentido el otorgamiento de la buena pro, el postor ganador o su representante debidamente autorizado, deberá cumplir con suscribir el contrato dentro del plazo señalado en las bases".

* Por Financiamiento

* Con Financiamiento de la Entidad. Esta asume el costo de las obras, servicio, compra o suministro;

* Con Financiamiento del Contratista. Este asume directamente el costo total o parcial de la obra, servicio, compra o suministro; y

* Con Financiamiento de Terceros, en condiciones similares a los dos anteriores, más los costos financieros. El compromiso lo adquiere el tercero con el postor y con la entidad.

* Por Alcance del Contrato

* Llave en mano. El postor ofrece todos los bienes y/o servicios necesarios para el funcionamiento de la prestación objeto del contrato.

* Administración Controlada. El contratista se limita a la dirección técnica y económica de la prestación; y

* Concurso-Oferta. El postor concurre ofertando: Expediente técnico, ejecución de obra, plazos y acaso también el terreno..."

RESOLUCIÓN RESCISIÓN

El procedimiento interno en los casos de resolución de contratos es el siguiente:

La entidad deberá reconocer en el acto administrativo resolutorio los conceptos indicados en los párrafos precedentes. Para hacer efectiva la resolución deberá contar con la aprobación del Titular del Pliego o la máxima autoridad administrativa de la Entidad, bajo responsabilidad.

La resolución del contrato por causas imputables al contratista: Le originará al contratista las sanciones que le imponga el CONSUCODE, así como el resarcimiento de los daños y perjuicios ocasionados.

TEMA CINCO

Derecho Civil
5.1 PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

CONCEPTO

¿Qué son los principios generales del Derecho? 

Esos principios son las ideas, postulados éticos, o criterios fundamentales, básicos, positivizados o no, que condicionan y orientan la creación, interpretación e integración del ordenamiento jurídico escrito (legal y jurisprudencial) y consuetudinario.

Ejemplos: los principios de “buena fe”, “equidad”, “confianza”, “vivir honestamente”, “no hacer mal a nadie”, “dar a cada uno lo suyo”, del “respeto recíproco”, de la “autonomía de la voluntad contractual”, el principio que dice que “lo que no está jurídicamente prohibido es permitido”, el de la “función social de la propiedad”, la “prohibición del enriquecimiento ilícito”, el principio pacta sunt servanda (obligatoriedad de los pactos libremente contraídos), el principio de que “nadie puede se juez de su propia causa”, el que dice que “nadie puede ser condenado sin ser oído”, el principio que reza summus ius summa iniuria (la aplicación rígida del Derecho puede producir situaciones injustas).

Los principios generales informan el ordenamiento jurídico y nos ofrecen los medios más adecuados para una mejor interpretación y aplicación de la norma legal y consuetudinaria. Ellos constituyen  las bases teóricas y las razones lógicas que le dan al ordenamiento jurídico su sentido ético, su medida racional y su fuerza vital o histórica.

Para algunos autores, los principios generales son verdades jurídicas universales dictadas por la recta razón (iusnaturalismo); por tanto, se hallan fuera del ordenamiento escrito y consuetudinario de un país; tienen un carácter previo y exterior al Derecho positivo. Para otros, esos principios son los criterios que sirven de fundamento e informan el Derecho positivo de cada país (postura iuspositivista); por tanto, ellos no se pueden deducir a priori, sino que deben ser conocidos mediante una labor de abstracción de las normas que integran el ordenamiento jurídico vigente de una nación. Más adelante nos ocupamos del origen y teorías sobre los principios generales.

FUNCIONES

¿Qué funciones cumplen los principios generales del Derecho?

Cumplen una triple función: creativa, interpretativa e integradora del ordenamiento jurídico. Por eso se ha dicho que los principios generales son “la causa y el fin, el origen y el término, el alfa y la omega del Derecho”.

FUNCION CREADORA (Fuentes materiales de Derecho)

Los principios generales creativos señalan las pautas que deben acatarse en la elaboración, modificación y derogación de las normas. Los principios son los postulados éticos que informan, inspiran y orientan la actividad del órgano constituyente, legislador, ejecutivo, jurisdiccional y demás órganos menores de producción jurídica, así como del Derecho consuetudinario.

En su función informadora del ordenamiento jurídico, los principios generales se encuentran fuera de la clasificación jerárquica de las fuentes formales del Derecho positivo, y se consideran como tales a las ideas fundamentales en que se ha inspirado el creador de las normas jurídicas y, por tanto, constituyen base de validez del ordenamiento jurídico. Por ejemplo, cuando en el artículo 2º inciso 3º de la Constitución se establece que “toda persona tiene derecho: a la libertad... de religión”, el principio general de la libertad  religiosa del ser humano constituye la materia o contenido de dicho precepto constitucional.

Tales principios se incorporan al ordenamiento jurídico por medio de la actividad legislativa, ejecutiva, y jurisdiccional, que origina la formación de las leyes, reglamentos y sentencias. Esto es, que ellos van a formar parte de la materia o contenido de los preceptos normativos. De este modo, quedan positivizados, es decir, convertidos en Derecho positivo. Por ejemplo, la Constitución ha convertido en preceptos constitucionales principios políticos como el de democracia, Estado de Derecho, división de poderes, sufragio universal y secreto; principios relativos a los derechos fundamentales de la persona: la libertad, la igualdad ante la ley, la libre contratación, etc. El Derecho procesal ha incorporado, entre otros, los principios de economía, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad, contradicción. El Derecho penal ha positivizado los principios de legalidad, tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, exclusión de la analogía, etc. El Derecho internacional público consagra los principios de amistad entre las naciones, la cooperación internacional, la independencia política de los Estados, los principios relativos a los derechos fundamentales de la persona, etc.

FUNCION INTERPRETATIVA

Los principios generales son pautas o criterios de interpretación de las normas  jurídicas. Por ejemplo, el principio de interpretar los textos de acuerdo con el fin pretendido por las partes, el principio de la interpretación sistemática de un texto (ley, contrato, testamento, etc).

FUNCION INTEGRADORA (fuente formal de Derecho)

Los principios generales irrumpen en el movimiento codificador como un remedio ideal para llenar las lagunas del Derecho legislado. 

El legislador no puede prever todas las peculiaridades, detalles, características o especificidades de los hechos sociales, que con la ley regula, y si no puede prever todos los casos que surgen en la vida social, menos puede prever todos los que todavía no se han presentado, pero que se presentarán en un futuro próximo o lejano. Los principios generales sirven para llenas las lagunas de que adolece el Derecho es decir, son fuente formal de aplicación subsidiaria a falta de ley de costumbre.

El Derecho peruano consagra expresamente la función integradora de los principios generales al haberlos considerado como fuente subsidiaria. La constitución en su artículo 139 dice: “Son principios y derechos de la función judical...8. El principio de no dejar de administrar justicia por vacío o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los principios generales del Derecho y el Derecho consuetudinario”. El artículo VIII del título preliminar del Código Civil estatuye: “Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley. En tales casos, deben aplicar los principios generales del Derecho y, preferentemente, los que inspiran el Derecho peruano”.

Como hemos afirmado, no existe ordenamiento jurídico legal o consuetudinario, por más minucioso que sea, que pueda prever todos los posibles casos particulares, presentes y futuros, que ofrece la experiencia humana. En todo ordenamiento legal existen lagunas tanto porque hay hechos para los cuales no existe ley aplicable (lagunas legales), cuanto porque la aplicación de las que aparentemente regulan el caso de que se trate produciría resultados opuestos a los anhelos por el ordenamiento jurídico que se vería afectado en su sentido ético (lagunas axiológicas) por la aberrante injusticia a que conduciría la solución, salvo que se considere que “la ley más infame tiene que ser reconocida como obligatoria desde el momento en que se constituye de modo formalmente correcto”, y que, por tanto, a quien ejerce el Derecho no le es dado recusar la vigencia de la ley alegando injusticia de esta por considerar que permanece viva la lección de SÓCRATES negándose a evadirse de la cárcel para substraerse a la pena de muerte que le había sido impuesta: “es preciso que los hombres buenos respeten las leyes malas, para que los malos no aprendan a no respetar las buenas; sin embargo, la lección del filósofo griego ahora no puede tener vigencia porque no existe necesidad humana más vital y urgente que la de la realización de la justicia como un presupuesto necesario de la convivencia humana. En fin, cualquiera sea la posición que se adopte respecto a las leyes aberrantemente injustas, esto es, se admita o no las lagunas axiológicas, lo cierto es que no se puede dejar de admitir las lagunas legales porque el legislador es incapaz de prever todos los casos inmediatos o mediatos que en la vida real se presentan, puesto que la vida es tan variada y variable, se renueva vertiginosa e incesantemente produciendo nuevas circunstancias que el legislador ni siquiera las pensó; de ahí que sea necesario recurrir a la costumbre cuando falta la ley, y a los generales del Derecho como último subsidium a falta de ley de costumbre. El juez nunca puede dejar de dar una solución jurídica a los hechos sometidos a su decisión, pues si no existe norma aplicable en el Derecho positivo escrito o consuetudinario, recurrirá en última instancia a los principios generales del Derecho, aun cuando sobre ello nada dijera el ordenamiento escrito.

Como normas de aplicación supletoria, los principios generales del Derecho actúan como fuente directa, autónoma y subsidiaria, en defecto o deficiencia de la ley y de la costumbre. Como norma subsidiaria, el significado y alcance de los principios generales son los de ser una fuente más del ordenamiento jurídico, “entendido como sistema normativo pleno, coherente y unitario, cuyas fuentes están en él mismo o, excepcionalmente, en las remisiones que hagan a elementos extraños. Que se regule como fuente subsidiaria no excluye que también los principios generales caigan dentro del sistema ordenador de la vida social, sino que por esa nota de subsidiaridad ha de mantenerse precisamente en la esfera de las fuentes principales.

Por la función interpretativa, tales principios llegan a ser fuente formal de Derecho; de ahí que sea correcto también afirmar que los principios tienen una doble (no triple, como hemos dicho antes) función: a) principios informadores del ordenamiento jurídico, y b) como norma aplicables subsidiariamente a falta de ley costumbre. Así, el artículo 1.4 del Código Civil español dispone: “Los principios generales del derecho se aplicarán en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su carácter informador del ordenamiento jurídico”.

5.2 DERECHO DE PERSONAS

EL SUJETO DE DERECHO
Es el ente en que el ordenamiento jurídico imputa derechos y deberes, este ente o centro de referencia  normativo no es otro que el ser humano, antes de nacer o después de haberse producido este evento, ya sea que se le considere individualmente o como organización de personas.

El código reconoce cuatro categorías  de sujeto de derecho:

1. Persona natural o individual: El hombre una vez nacido como individuo.

2. Personas jurídicas: Organización colectiva  siempre que cumpla con la formalidad  de su inscripción exigida con la norma.

3. El concebido: Tratase del ser humano antes de nacer.

4. Organización no inscrita: La pluralidad de personas individuales que actúan organizadamente en el cumplimiento de determinados fines valiosos; es una organización de personas que, comportándose como persona jurídica, no ha cumplido con el requisito de su inscripción  en el registro respectivo.

LA SUBJETIVIDAD Y PERSONALIDAD
La subjetividad del sujeto de derecho, debe de entenderse como la capacidad la idoneidad a su titular de derechos y deberes como los reconoce el ordenamiento jurídico, atribuyéndose  la calidad  de centro de imputación normativo. 

Personalidad: La calidad del “Sujeto de Derecho” es atribuible solo al ser humano, a todos los seres humanos sin excepción, excluyéndose la posibilidad de configurar  sujetos de derecho constituidos por conjunto de bienes, siendo esta posición humanista o personalista.

El código civil de 1936, usaba la palabra “Personalidad” que originaba dificultades teóricas, siendo sustituida  por el Art. 84 del código civil por la expresión más cabal de “Persona Humana”.

DERECHOS PERSONALÍSIMOS

Que tienen como característica fundamental que el objeto de protección jurídica  se encuentra situado en el ámbito de la persona misma, del sujeto de derecho, al objeto de aquellos derechos  se hallan en el mundo personal, dentro del entorno del ser humano; que asegura a la persona humana su vida en comunidad  y que los demás seres humanos respeten  aquellos instrumentos  de apoyo de su ser.

DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Son aquellos que son innatos al hombre como tal, y de los cuales no puede ser privado. Así, por ejemplo: el derecho a la vida, al honor, a la libertad, a la integridad física, a la intimidad de la vida personal y familiar en todos sus diversos aspectos, y el derecho de autor que goza de una regulación especial.

Caracteres de los Derechos de la Personalidad:

a. Son innatos, se adquiere con el nacimiento.

b. Son vitalicios, puesto que duran tanto como la vida del titular.

c. Son inalienables, por que están en el comercio jurídico, y no pueden ser objeto de venta, cesión o transferencia.

d. Son imprescriptibles, pues no se adquieren ni se pierden por el transcurso del tiempo, o del abandono que de ellos se hagan.

e. Son absolutos, en el sentido de que se pueden oponer.  

Derecho a la vida.- La vida esta protegida jurídicamente desde el momento de la concepción, de ahí que el aborto sea considerado un delito, incluso en el ámbito laboral, a la madre embarazada, se le protege. Con mayor razón esta protegida la vida después del nacimiento, ya sea por el derecho penal o civil.

Derecho a la integridad corporal.- Este derecho esta íntimamente vinculado con el anterior. La protección jurídica o la integridad jurídica y la salud de las personas, esta contenido ante todo en el código penal; también lo esta por el derecho civil, que obliga a indemnizar los daños y perjuicios resultantes de las lesiones físicas y sanciona la nulidad de actos y contratos que vulneren este derecho.

Derecho a la libertad.- Este derecho esta protegido ante todo, en el derecho penal, que castiga la reducción de una persona a la servidumbre o a otra condición análoga. El Código civil reputa ilícitos los actos jurídicos que se opongan la libertad de las acciones o de la conciencia.

Derecho al respeto de la intimidad.- El derecho reconoce la intimidad de la vida privada, en todos sus aspectos, como objeto de protección jurídica, con los únicos limites del asentimiento de la propia persona o de la de un prevaleciente interés social.

Derecho al honor.- El honor es el íntimo y raigal valor moral del hombre. Es un valioso bien de carácter no patrimonial, que conlleva un sentimiento o conciencia de la propia dignidad como persona. El honor es un bien que socialmente se traduce en el respeto y consideración que se de los demás en la estima, aprecio, buena fama y reputación adquiridas por la virtud y el trabajo.

Derecho a la vida.- Es primordial entre los derechos atinentes a la persona, y el presupuesto indispensable de todos los demás. De no existir el derecho a la vida, carecería de sentido referirse a la constelación de derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico para la protección y tutela de la persona humana.

Derecho a la libertad.- Supone la personalidad de todo ser humano de decidirse por un proyecto de vida dentro del bien común, de realizarse plenamente como hombre, o en otros términos, de poder hacer todo aquello que esta jurídicamente permitido, que no esta expresamente prohibido, siempre que no se atente contra el derecho, el interés social y no signifique un abuso del derecho.

Derecho a la integridad física.- Permite a la persona, mantener la de su cuerpo, a fin que utilizándolo al máximo, y en optimas condiciones, pueda realizarse plenamente como ser libre. Al mencionarse la integridad física, debe entenderse que ella se refiere al cuerpo, es decir a la inescindible unidad psicosomática.

LA VIDA HUMANA Y EL CONCEBIDO

El código civil de 1984 otorga al concebido la calidad del sujeto de derecho de centro de imputación normativo, sustentándose en que el concebido constituye vida humana genéticamente individualizada, desde el instante mismo de la concepción, ósea, a partir de la fecundación de un óvulo por un espermatozoide. 

Repercusión jurídica de la ingeniería genética: No puede ignorase las graves repercusiones jurídicas a que conllevarán las manipulaciones en laboratorio en materia de inseminación artificial, fundamentalmente encausado al derecho de familia; resultaría patética  la situación de los seres humanos que al ser producidos  en probeta  en base de donantes  anteriores  desconocen a sus progenitores  y carecen  de familia natural. Los juristas estudian la problemática de la inseminación  y fecundación artificial  a fin de otorgarle, un tratamiento normativo concorde a los valores jurídicos, y las exigencias ético-sociales con apreciación valorativa  y el interés de la humanidad.

DERECHOS PATRIMONIALES Y EL NACIMIENTO

El concebido como sujeto de derecho, se le atribuye derechos extrapatrimoniales y patrimoniales. En cuanto  a los primeros no este sujeto a concisión alguna Ejemplo: el derecho la vida. En cambio con respecto a los segundos existe un conjunto de derechos de índole patrimonial que si están sometidos a condición resolutoria: como los derechos sucesorios y la donación. En estos casos si bien el concebido adquiere derechos en cuanto sujeto de derecho, están sometidos a condición resolutoria. Si el concebido no nace vivo  se resuelven tales derechos patrimoniales.

LOS DERECHOS INHERENTES A LA PERSONA HUMANA

Los derechos amparados por el código civil en su Art. 5 como el derecho a la vida, a la integridad física, a la libertad, al honor son inherentes  a su condición de  persona e interés social  en su protección hacen de que sean irrenunciables, que no pueden ser objeto  de cesión  y que su ejercicio no debe  sufrir cesión voluntaria  lo que remarca su carácter publico de la norma.

LOS ACTOS DE DISPOSICIÓN DEL PROPIO CUERPO

Se permite la disposición de partes del cuerpo que no se regeneran, si tal cesión obedece al estado de necesidad; de orden método quirúrgico o si esta inspirada en motivos humanitarios. Este último crea la cesión tal como lo prescribe el Art. 7 no debe de perjudicar gravemente o reducir sensiblemente el tiempo de vida del donante.

LOS CONTRATOS CON OBJETO DE  EXPOSICIÓN A PELIGRO

Las personas solo pueden disponer de aquellas partes del cuerpo que al ser separadas no ocasione una disminución permanente de su integridad física. Ello significa que el sujeto está en condiciones  de ceder  todas aquellas partes, sustancia y tejidos que se regeneran sólo en la medida  que no perjudique gravemente  su salud y ponga en peligro  su vida ejemplo:  La donación de sangre.

DERECHOS DE LA PERSONA: EL GOCE DE LOS DERECHOS Y LA CAPACIDAD DE EJERCICIO

Previamente al desarrollo del tema, es mejor dejar claro cuales son los derechos fundamentales de la persona, ya que en ellos se encuentran subsumidos intereses públicos y públicos y privados. Se entiende fácilmente que corresponde al derecho civil el desarrollo y tratamiento coherente y sistemático de tales derechos, en lo que concierne a la tutela de la persona individual en sus relaciones de conducta con otras personas naturales,  y es el derecho publico quien regula las relaciones entre las personas naturales y el Estado, máxima comunidad de personas. Por esto, en las codificaciones contemporáneas de derecho privado, se incorporan los derechos fundamentales, luego de recogerlos en los cuerpos constitucionales.

Al hablar de Nasciturus, ya decíamos que, evidentemente, tiene capacidad de goce, pero no de ejercicio, sus derechos son ejercidos por sus representantes.

El goce de los derechos significa (dentro del centro de imputación de derechos y deberes que es la persona) que no sufre restricciones para exigir sus derechos, sus facultades son plenas, sus derechos no serán burlados ni distraídos.

La capacidad de ejercicio es la posibilidad de aptitud del sujeto de derecho a ejercer, por si mismo,  los derechos de que goza en cuanto a persona.

Es importante reafirmar que la aptitud para gozar de derechos, la capacidad jurídica, comienza con el nacimiento de la persona y que no existe ningún ser humano privado de ella. Las Instituciones antes aceptadas como restrictivas, no tiene que ver con la capacidad - que es inherente al hombre por el hecho de ser tal – sino con la mayor o menor libertad que se concede al sujeto. En todo caso, no se concibe la hipótesis de la capacidad jurídica absoluta. Ella es solo relativa, en relación a las especificas situaciones prescritas por la ley. Las incapacidades absolutas de ejercicio, se determinan por la imposibilidad del sujeto de expresar su voluntad de manera indubitable, y aun estas, como ya hemos visto, no son “absolutas”, los derechos de estos son ejercidos por sus representantes.

LA CAPACIDAD DE GOCE Y EJERCICIO

En cuanto al tema que nos ocupa, hemos revisado lo afirmado por el Dr. Carlos Fernández Sessarego; veamos ahora lo que nos dice el Dr. Jorge Angorita Gomez (Der. Civil, T.I, Ed., Bogotá).

“Unánimemente los autores, la capacidad (como atributo de la persona), consisten en la aptitud para adquirir derechos y ejercerlos o administrarlos, señalan las dos clases de capacidad:

a.- De Goce o de Derecho, o sea, “ la aptitud de la persona para adquirir derechos”. Es el verdadero atributo de la personalidad, por lo cual se denomina también capacidad adquisitiva o esencial; desde este punto de vista es por lo que se afirma que la capacidad es un atributo de la persona y, por consiguiente  que toda persona es naturalmente capaz. “Quitar a un individuo los goces de los derechos seria, como dicen Colin y Capitant, borrarlo del mundo de las personas, colocarlo en la situación en la que se encontraban los esclavos en el mundo antiguo”.

b.- De Ejercicio, de Voluntad o de hecho, es decir, “la aptitud de la persona para administrar por si sola sus derechos, para ejercerlos sin el ministerio o autorización de otra persona. También se le denomina o conoce como legal porque, de acuerdo con el Art. 1502 de Còd. Civil (colombiano) la capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma y sin el ministerio a la autorización de otra”.

Esta capacidad de voluntad esta supeditada a la de goce, porque quien tiene el derecho tiene la acción, y este no existe si aquel no ha nacido.

Si por capacidad, se entiende la aptitud o suficiencia para alguna cosa, la capacidad legal, es la facultad mas o menos amplia de realizar actos validos y eficaces en derecho, la suficiencia de la persona para adquirir derechos y administrarlos por ella misma, ante la ley, contrario sensu, la incapacidad es la carencia de condiciones físicas, síquicas.
NOMBRE

Aproximación

El nombre es el modo del cual se identifica a la persona. Y por tanto se diferencia de las demás personas.

Elementos del Nombre
El  nombre (Art. 19) comprende tanto el prenombre o nombre de pila y los apellidos.

Un ejemplo de prenombre: Marco, Juan, José. Un ejemplo de apellidos. Rodríguez, Salazar, Gonzáles, Urquizo, etc.

El nombre (Prenombre  y apellidos) según el Art. 1° del Código Civil es un derecho y un deber. El derecho a nombre permite identificar a una persona: el deber de llevar un nombre, comprende el derecho  a exigir  que se le designe por dicho nombre, por ende, se regula las acciones tendientes a hacer cesar la vulneración de este derecho o a impedir la utilización indebida  del nombre.

Problema discutible, es el relativo  al número de pronombres o nombres  de pila y a su manera de designar. En efecto, existen casos en que los padres quieren atribuir tres, cuatro y más pronombres a sus hijos, y en otros casos lo designan con pronombres extravagantes.

Características del Nombre

1) Es necesario: Según el Art. 19, nadie puede dejar de tener un nombre (prenombre  y apellidos).

2) Es único: Ninguna persona puede tener más de un nombre. El nombre permite identificar a una persona, distinguiéndolo de los demás. Por lo tanto nadie puede usar un nombre que no le corresponde (Art. 28) El uso de un  nombre que no  le corresponde, significa violación del  derecho al nombre o a la identidad. Aquel que es perjudicado por la usurpación del nombre tiene acción para hacer cesar la violación y obtener la indemnización que corresponda.

3) Es inmutable (Art. 29) Nadie puede adicionar (añadir) o cambiar su nombre; porque el nombre permite identificarlo, y cambiar o modificar iría en contra de la finalidad identificatoria (debidamente publicada e inscrita) se puede modificarlo o cambiar el nombre.

Art. 29.- Nadie puede cambiar su nombre ni hacerle adiciones, salvo por motivos justificados y mediante autorización judicial, debidamente publicada e inscrita. El cambio o adición del nombre alcanza, si fuere el caso, al cónyuge y a los hijos menores de edad.

Casos de motivos justificados se pueden citar:

Cuando el nombre ha dejado de cumplir su función individualizadora, sea contrario al orden público, a las buenas costumbres, cuando el nombre tenga una significación deshonrosa, indecorosa, grosera, ridícula, etc.

El Nombre esta fuera del Comercio (Art. 27) El nombre carece de significación económica y , por tanto, se halla fuera del comercio de los hombres. El hombre es  un derecho inalienable, inembargable e imprescriptible. De allí que el Art. 27 señala que es “nulo” el convenio relativo al nombre de una persona natural. Sin embargo, se puede permitir el uso temporal  del nombre  para fines publicitarios, de interés social y los que establece la ley. Aquí se trata sólo de la posibilidad de permitir el uso temporal del nombre de una persona notoria y popular para, a través del prestigio y simpatía que inspira la persona que lo detenta (Maradona, Boris Becker, Pelé) promover la venta de un producto en una sociedad de consumo. 

PROTECCIÓN JURIDICA DEL NOMBRE

Acción de reconocimiento del propio Nombre (Art. 26)

La persona tiene derecho a exigir judicialmente que se le designe por su nombre. Es el caso cuando a una persona se le designa por un apodo sobrenombre (por ejemplo los medios de comunicación acostumbra de ello, la Policía Nacional, etc.); esta persona tiene el derecho a exigir a través del poder judicial que estas instituciones la designen por su nombre. 

Cuando a una persona no se le ha designado por su nombre, ésta puede exigir a través del poder judicial que cese esta violación y exigir la indemnización que corresponda. El monto de la indemnización, como se trata de un daño moral a la persona lo establece el Art. 1985. El código no se ha puesto en la hipótesis de impedir una posible violación. Esta deficiencia se puede suplir a través de la acción de garantía. El Amparo. 

Acción de recuperación del Nombre (Art. 28) 

Aquí la violación del derecho al nombre es diferente: se usurpa el nombre de otra persona, se utiliza el nombre de otra persona. Cuando se utiliza el nombre que no le corresponde; el afectado tiene derecho a exigir la cesación de esta usurpación y obtener la indemnización se determina según el Art. 1985; porque se trata de un año a la persona. 

  Uso del Apellido

1. Tratándose de hijo matrimonial; corresponde el primer apellido del padre y el primer apellido de la madre (Art. 20).

2. Tratándose de hijo extramatrimonial; se dan dos casos (Art. 21). 

2A Si un sólo progenitor lo ha reconocido.- Entonces le corresponde ambos apellidos del progenitor. 

PROGENITOR – HIJO 

María Rodríguez Pérez Juan  Rodríguez Pérez  

2B Si ambos progenitores lo han reconocido. El hijo lleva el primer apellido del padre y el primer apellido de la madre. Así por ejemplo: Padres: Juan Egúsquiza Ríos y Elizabeth Rodríguez 

Alvarado; el hijo extramatrimonial se llamará Roberto Egúsquiza Rodríguez. 

3. El Adoptado.- Puede darse dos situaciones (Art. 22). 

· Que adopte sólo una persona.- Entonces el hijo ambos apellidos del adoptante. 

· Que lo adopten una pareja.- El adoptado llevará el primer apellido del padre adoptante y primer apellido de la madre adoptante. 

1. El recién nacido cuyos progenitores son desconocidos debe ser inscrito con el nombre adecuado que le designe el registrador del estado civil (Art. 23). Toda persona tiene derecho y deber al nombre. 

2. La mujer casada tiene el derecho a llevar el apellido del marido agregado al suyo y a conservarlo mientras no contraiga nuevo matrimonio, se produzca el divorcio o nulidad de matrimonio (Art. 24). El código considera que el derecho de la mujer a llevar el apellido del marido es una facultad; por lo tanto, la mujer puede conservar sus apellidos; o puede añadirse el apellido del marido. 

Cuando se produce la separación de cuerpos, la mujer conserva de llevar el apellido del marido. En caso de controversia (el marido se oponga) lo decidirá el juez.
La Prueba del Nombre (Art. 25)
La prueba del nombre resulta de su partida de inscripción en los registros de estado civil. En dicha partida también se registra el cambio o adición del nombre permitido por la ley. 

Cambio de Nombre

Por regla general no se permite la modificación o el cambio de nombre. Sin embargo; por excepción, se permite esta adición o cambio se deba a razones justificadas y mediante autorización judicial. 

Las razones justificadas son: 

· Si es que el nombre tiene una significación ridícula: José: Jose. 

· Si el nombre es contrario al sentimiento religioso: Ateo: Aticio. 

· Si tiene un significado ideológico. 

· Si tiene en nuestro idioma una difícil pronunciación. 

Este cambio o adición del nombre no altera la condición civil (marido, deudor, acreedor, etc.) de quien lo tiene, ni constituye prueba de filiación (Art. 30). 

La persona perjudicada por el cambio de nombre puede impugnarla judicialmente (Art. 31). 

EL SEUDONIMO 

El seudónimo es un medio de individualización que se utiliza para una determinada actividad de la persona, ya sea esta artística, literaria, teatral, cinematográfica (Madonna, Thalía, etc. en tanto el seudónimo cumple la función identificadora, la ley la protege en los mismos términos que el nombre (Art. 32. Se le aplican todo los artículos que regulan al nombre; en lo que corresponda. 

DOMICILIO

A. APROXIMACIÓN
La persona, en su vida de relación jurídica, necesita ser ubicada en un lugar determinado. El domicilio es el asiento jurídico de la persona, su sede legal, el territorio donde se le encuentra para imputarle posiciones jurídicas (cónyuge, acreedor, deudor, etc.), para atribuirle derechos o deberes. 

Se debe distinguir, domicilio, residencia y morada. El domicilio lo determina la ley, es un criterio jurídico. La residencia es el lugar donde normalmente vive la persona con su familia, es un criterio fáctico. La habitación o morada es el lugar donde temporalmente se encuentra una persona. 

Según el artículo 33 del código el domicilio se constituye por la residencia habitual de la persona; por lo tanto, el código establece que existe el domicilio cuando hay residencia habitual. El criterio jurídico concuerda con el fáctico. 

B. Clases : 

f) Domicilio General: Es aquel que se aplica para la generalidad de posiciones jurídicas, de derechos y obligaciones. El domicilio general puede ser: 

A) Domicilio Real.- Es el lugar de residencia habitual de una persona. Donde vivimos. 

B) Domicilio Legal.- Es el domicilio impuesto por la ley. Así los incapaces tienen por domicilio el de sus representantes legales (Art. 37), el domicilio de las personas jurídicas donde lo establece su estatuto. 

g) Domicilio Especial: Es un domicilio excepcional, para específicas situaciones jurídicas. Para específicos derechos y obligaciones. Puede ser:

A) Domicilio Contractual: Es el que señala para la ejecución del contrato: el domicilio donde se entrega el bien, donde se cumple la obligación. 

B) Domicilio Procesal: Es el domicilio que señalan las partes en el proceso, con la finalidad de que sean notificados. El Art. 424 Inc. 2, considera el señalamiento del domicilio procesal como un requisito de la demanda. 

C. El Domicilio Real

1. Concepto : Tradicionalmente se considera al domicilio real con dos elementos:

 Un elemento objetivo.- Que es el lugar de residencia habitual de una persona, donde vive regularmente, donde se encuentra habitualmente una persona. 

· Un elemento subjetivo.- El “animus” de pertenencia de una persona en un determinado lugar. El considerarlo como lugar habitual de residencia.

El Código Civil de 1984 sólo ha considerado real bajo su aspecto objetivo, no se requiere para que haya domicilio ningún “animus” de pertenencia de una persona en un determinado lugar. El lugar donde se encuentra habitualmente una persona basta determinar el domicilio real (Art. 33). 

1. Características del Domicilio Real 

· Es voluntario, cada quien fija su domicilio. 

· Es mutable. Cualquier persona puede variar su domicilio. 

· Es inviolable: Constituye una garantía constitucional (Art. 2 Inc. 9 Const.); y la vulneración del derecho a la inviolabilidad del domicilio es sancionable penalmente. 

3. Clases de Domicilio Real 

a. Domicilio Unitario: Consiste en un solo lugar donde reside habitualmente una Persona (Art. 33).

b. Domicilio Múltiple: Considera varios lugares el domicilio de una persona. Una persona puede tener varios domicilios. Una persona puede vivir alternativamente residir en un lugar y trabajar habitualmente en otro lugar, el código considera a ambos como domicilio. 


El Art. 35 señala que es factible que una persona tenga varios domicilios reales. 

c. El Domicilio Conyugal: Es un tipo de domicilio real. El domicilio conyugal es el lugar donde habitualmente viven los cónyuges juntos. Si los cónyuges se han separado, se considera como domicilio conyugal el último lugar donde vivieron juntos (Art. 36). 

D. Domicilio Legal

El domicilio legal lo establece la ley, aunque muchas veces no sea el lugar habitual de residencia de una persona no sea su domicilio real. Tal es el caso de: 

· Los incapaces tienen por domicilio el de sus representantes legales (Art. 37. Por tanto; el domicilio del incapaz será el domicilio del tutor o curador). 

· Los funcionarios públicos (Ministros, Viceministros, etc.) están domiciliados en el lugar donde ejercen sus funciones (el Ministerio, el Palacio de Gobierno, Congreso, etc.) (Art. 38). 

· Las personas que se encuentran temporalmente en el extranjero, ya sea en ejercicio de funciones del Estado o por otras causas (negocios, becas, etc.) se consideran domiciliadas en el último domicilio que hayan tenido en el territorio nacional. 

· Las personas jurídicas se entienden domiciliadas en el lugar que establece su estatuto. 

E. Domicilio Especial: Contractual

El domicilio contractual es un domicilio especial, es decir designado sólo para la realización de determinadas actividades. Es un domicilio excepcional. El código en el artículo 34 señala que puede designarse un domicilio excepcional para la ejecución de actos jurídicos. 

Así por ejemplo: el lugar, donde se va a pagar, donde se recibirá la renta en un arrendamiento; donde de entrega los intereses del mutuo. La designación implica que se someterán solo a la jurisdicción correspondiente, salvo pacto en contrario. 

F. Cambio de Domicilio 

El cambio de domicilio real (residencia habitual) se produce sólo con el hecho de traslado de la residencia habitual a otro lugar Art.39. El cambio de domicilio es un hecho, basta con cambiar de residencia, y se entenderá domiciliada a la persona en éste nuevo lugar. 

Cuando exista una relación obligacional (acreedor y deudor) el cambio de domicilio del deudor no se puede hacer valer el acreedor, salvo que el deudor hubiera puesto en conocimiento de manera indubitable al acreedor, del cambio del domicilio. Ejemplo : “A” le debe a “B” 2,000 dólares, pero súbitamente “A” cambia de domicilio sin comunicar a “B”, éste demanda a “A” en su antiguo domicilio, este domicilio será válido, ya que “A” no comunicó a “B”, la consecuencia es que “A”, se entenderá como que ha sido modificada. 

G. Personas que no tienen residencia habitual (Art.  32) 

Toda persona tiene domicilio, es un derecho y un deber; las personas que no tienen lugar de residencia habitual, tienen también domicilio; es el lugar donde se encuentren. 

CAPACIDAD E INCAPACIDAD DE EJERCICIO GENERALIDADES

La capacidad es necesaria distinguirla en: capacidad jurídica o de goce y capacidad de ejercicio de los derechos civiles. 

La capacidad jurídica o de goce pertenece a todo sujeto de derecho (concebido, persona natural o jurídica y entes no personificados) y consiste en la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones. Así todo sujeto de derecho puede ser propietario, arrendatario, mutuatario, mutuante, etc. Pero existen casos especiales en los cuales el sujeto de derecho está privado de la capacidad jurídica. Por ejemplo: los menores que no pueden contraer matrimonio o para adoptar. Pero estas son excepciones, la regla es la capacidad jurídica. 

Diferente es la capacidad de ejercicio; ésta se adquiere a los 18 años; y consiste en la aptitud para celebrar actos jurídicos válidos. Poder celebrar un contrato de arrendamiento, un mutuo, una compra – venta, contraer matrimonio, etc. 

Ahora bien, la incapacidad de ejercicio (ausencia de aptitud para celebrar actos jurídicos válidos) puede ser absoluta y relativa. Esta clasificación tiene repercusión en el régimen de la  nulidad del acto jurídico. Si hay incapacidad absoluta el acto es nulo; si hay incapacidad relativa el acto será anulable. 

A continuación desarrollaremos la capacidad y la incapacidad de ejercicio. 

a. CAPACIDAD DE EJERCICIO

La capacidad de ejercicio es la aptitud para poder celebrar por si mimo actos jurídicos válidos. Para celebrar un contrato, contraer matrimonio, establecer una herencia etc. Según  el Art. 42 del código se adquiere la capacidad de ejercicio a los 18 años, salvo que se encuentre en alguna de las causales de incapacidad de ejercicio (Art. 43 y Art. 44).

b. INCAPACIDAD DE EJERCICIO 

f) CONCEPTO: Es la ausencia de capacidad de ejercicio. El sujeto de derecho no puede celebrar actos jurídicos válidos: no podrá celebrar contratos, donar, contraer matrimonios válidos. 

g) CLASES: Se clasifican en incapacidad absoluta y relativa. El criterio de distinción de la incapacidad es con la finalidad de determinar si el acto jurídico es nulo (Incapacidad Absoluta) o anulable (incapacidad relativa.

A) Incapacidad de ejercicio Absoluta (Art. 43).

h) Los menores de 16 años, salvo aquellos actos determinados por la ley. El artículo 1358 del código civil señala la excepción en el cual el menor puede celebrar actos válidos; sólo si se trata de contratos, de menores con discernimiento y que el contrato esté en relación con sus necesidades ordinarias. Poder celebrar una compra – venta para comer, adquirir vestido, etc. 

i) Los que se encuentren privados de discernimiento. Aquellos que no pueden distinguir lo bueno de lo malo, que no pueden diferenciar las cosas. 

j) Los sordomudos, ciegosordos y sordomudos que no pueden expresar su voluntad de manera que no ofrezca interpretación su manifestación. 

A) Manifestación de ejercicio Relativa (Art. 44).

a. Los mayores de 16 años y menores de 18 años. 

b. Los retardados mentales. Debe considerarse a aquellas personas que, por cualquier causa, su desarrollo intelectual es deficitario en relación con su edad. Es decir, cuando la capacidad intelectual de la persona se ha detenido y no ha evolucionado en consonancia con su edad. 

c. Los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad. Comprende a las personas que presenten anomalías psíquicas que, en alguna medida, limitan el pleno ejercicio de sus actividades normales al impedirle expresar su libre voluntad. 

d. Los pródigos. Entendiéndose por pródigo al que disipa sus bienes, al gastador desordenado. 

e. Los que incurren en mala gestión. Se entiende por ella, la manifiesta ineptitud de una persona para manejar sus negocios. Se trata de una inhabilidad para la administración del patrimonio. 

f. Los ebrios habituales. Este estado produce con frecuencia “psicosis paranoide de celos, alucinaciones alcohólicas, cuadros clínicos, todos ellos, con pérdida de discernimiento. 

g. Los toxicómanos. Se entiende por ello al “drogadicto” y se aplica a la persona que ha desarrollado fármaco – dependencia severa, es decir aquella que se necesita consumir alguna  droga para aplacar la apetencia imperiosa de la misma. 

h. Los que sufren pena que lleva anexa la interdicción civil. Esta incapacidad no se origina ni en la edad ni en la salud de la persona sino que encuentra fundamento en la situación de hecho en que se halla la persona, que le impide ejercer sus derechos por sí misma. El Art. 595 del código civil establece que ejecutoriada la sentencia penal que conlleve la interdicción civil, el fiscal pedirá, dentro de 24 horas, el nombramiento de curador para el interdicto. 

 c. Representación de los incapaces de ejercicio (Art. 45). 

Cuando una persona carece de capacidad de ejercicio, corresponderá a sus representantes legales ejercer en nombre de su representado los derechos civiles. Las normas de representación legal de los incapaces se establecen según las normas referentes a la patria potestad, tutela y curatela. 

En la patria potestad, el padre y la madre del menor, conjuntamente, tiene el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores y de representarlos.

Podrán celebrar actos jurídicos válidos (contratos) en nombre del menor. 

El Art. 502 prescribe que el menor que no esté bajo la patria potestad se le nombrará tutor que cuide de su persona y bienes. por su parte, están sujetas a curatela las personas a que se refieren los Arts. 43 2 y 3 y 44 incisos 2 a 8.

k) Situaciones en que se adquiere la capacidad de ejercicio (Art. 46)

Existen determinadas situaciones en las cuales una persona incapaz, adquiere la capacidad de ejercicio. Estas situaciones son: 

· Cuando se trata de personas mayores de 16 años pero menores de 18 años, adquieren la capacidad de ejercicio, de ejercicio cuando contraen matrimonio o por obtener titulo oficial que les autorice para ejercer profesión u oficio. Se entiende que por el matrimonio se adquiere la capacidad de ejercicio porque la persona adquiere madurez y autonomía económica. También cuando un menor de 18 pero mayor de 16 ejerce con la debida autorización un oficio, se entiende que adquiere la capacidad de ejercicio. 

· Tratándose de mujeres mayores de 14 años pero menores de 18 años, adquieren la capacidad de ejercicio con el matrimonio, porque se entiende que la mujer adquiere una madurez primero que el hombre. 

· En el caso que se haya adquirido la capacidad de ejercicio por matrimonio, este derecho no se pierde si el matrimonio culmina, ya sea por divorcio; o por el hipotético caso de una separación de cuerpos. Se entiende que la madurez intelectual ya se adquirió. 

DESAPARICIÓN

A. Concepto

El Art. 47 establece que para considerar a una persona en la condición de desaparecido se requiere que ella no se encuentre en el lugar de domicilio y que, simultáneamente, se carezca de noticias sobre su paradero. La desaparición es una situación de hecho que no se configura con la declaración judicial. La finalidad de la desaparición es el nombramiento de un curador interino para que administre sus bienes mientras se define la situación jurídica del desaparecido. La desaparición es el antecedente a la declaración de ausencia. 

B. Requisitos para que se configura la desaparición

1. Que la persona no se encuentre en su lugar de domicilio y además no se tengan noticias de él por un espacio de 60 días. 

2. Que hallan transcurrido 60 días sin tener noticias, sobre donde se encuentra y cuál es su paradero. 

3. Que el desaparecido, antes de su desaparición no halla nombrado mandatario o representante con facultades suficientes. Por que se entiende que éstos pueden cumplir con la finalidad de la desaparición, a saber, la administración de los bienes del desaparecido. Por lo tanto; si hay mandatario o representante del desaparecido con facultades suficientes, no se configura la desaparición. 

 C. Quienes pueden solicitar la declaración de desaparición.

La declaración de desaparición se tramita como un proceso no contencioso que conoce el juez de primera instancia del último domicilio o del lugar donde se encuentra los bienes del desaparecido. 

Pueden solicitar la declaración de desaparición:

1. Cualquier familiar hasta el cuarto grado de consageneidad o afinidad, excluyendo el más próximo al más remoto. 

2. Puede solicitar quien invoque legítimo interés en los negocios o asuntos del desaparecido (Por ejemplo: un acreedor del desaparecido) con citación de los familiares conocidos y del Ministerio Público. 

3. Puede solicitarlo de oficio el Ministerio Público, según el Art. 790 del Código Procesal Civil. 

D. Defectos de la declaración de desaparición

La desaparición es el antecedente de la declaración de ausencia. 

La desaparición tiene como único efecto el nombramiento de un curador interino; a fin de que administre los bienes del desaparecido mientras se define su situación interina. 

La curatela a que se refiere la desaparición, se rige por las disposiciones generales sobre curatela que consta en los Arts. 564 a 618 del Código Civil. Allí se determinan cuáles son los derechos y atribuciones del curador interino. 

Declaración de Ausencia

A. Aproximación

La ausencia requiere de una expresa autorización judicial que tiene como importante consecuencia la entrega de la posesión temporal del ausente a quienes serían sus herederos forzosos al tiempo de dictarla. La declaración de ausencia requiere que hallan transcurrido dos años sin que se tengan noticias del desaparecido. Para la declaración de ausencia no se requiere que se haya procedido de acuerdo el Art. 47; es decir, que se haya nombrado a una curador interino. Sólo basta que se cumplan los dos requisitos: el tiempo y la desaparición. 

B. Requisitos de la declaración de ausencia (Art.  49)

1. Que la persona no se encuentre en su domicilio y no se tengan noticias de él por un espacio de 2 años. 

2. Que hallan transcurrido dos años sin que se tengan noticias del desaparecido. Para la declaración de ausencia no se requiere que se halla nombrado curador interino. 

C. ¿Quiénes pueden solicitar la declaración de ausencia?

Se tramita como un proceso no contencioso ante el juez civil del último domicilio que tuvo el desaparecido o del lugar donde se encuentra la mayor parte de sus bienes, pueden solicitar la declaración de ausencia: 

1. Cualquiera que tenga legítimo interés (Art. 49). 

Pueden ser los familiares o un acreedor, etc. 

2. Pueden solicitarlo el Ministerio Público (Art. 790 del Código Procesal Civil). 

D. Defectos de la declaración de ausencia

La declaración judicial de ausencia, tiene como efecto que el juez al dictarla otorga la posesión temporal de los bienes del ausente a quienes serían sus herederos forzosos, es decir, a las personas indicadas en el Art. 724 del Código. Nos referimos a los hijos, y demás descendientes, a los padres y demás ascendientes y al cónyuge. El patrimonio, en este caso, es administrado por un administrador común o judicial. Los efectos de la declaración de ausencia no alcanzan a los herederos testamentarios o legítimos, sólo a los herederos forzosos (ascendientes, descendientes y cónyuge. 

En el caso de no existir personas que puedan acreditar su calidad de futuros herederos forzoso, el Art. 50 señala, que se continuará con la curatela interina tal como lo regula el Art. 47. 

E. Derechos y obligaciones de los poseedores temporales (Futuros Herederos Forzosos)

1. Antes que se efectúe la posesión temporal de los bienes del desaparecido, los herederos forzosos deberán realizar el respectivo valorizado de los bienes del desaparecido. 

2. Las personas que hubiesen obtenido la posesión temporal de los bienes tienen las obligaciones inherentes a la posesión. 

3. No pueden gravar ni enajenar los bienes del ausente. Salvo que halla necesidad o utilidad y con previa autorización del juez (Art. 56). 

4. El deber de solicitar la designación de un administrador judicial. El administrador judicial puede ser cualesquiera de los poseedores temporales. 

Derechos

1. A gozar los derechos inherentes a la posesión. 

2. A gozar de los frutos con la limitación de reservar de éstos una parte igual a la cuota de libre disposición del ausente (1/3 del total de los frutos. 

 F. Derechos Y Obligaciones Del Administrador Judicial (Art. 55)

Cuando son varios los poseedores temporales de los bienes del ausente, se deberá solicitar a solicitud de cualquier poseedor, la designación de un administrador común o judicial. Sus derechos y obligaciones se regulen en el Art. 55.

1. Percibir los frutos de los bienes sujetos a administración. 

2. Pagar las deudas del ausente y atender los gastos correspondientes al patrimonio que administra. 

3. Reservar en cuenta bancaria, o con las seguridades que señala el juez, la cuota de 1/3 de libre disposición del ausente del total de los frutos. 

4. Distribuir regularmente entre los poseedores temporales los saldos disponibles, en proporción a los eventuales derechos sucesorios (herederos forzosos. Los saldos disponibles se entienden los frutos una vez que se ha pagado las deudas del ausente y el abono de los gastos del patrimonio. 


La proporción de los frutos, se determina según los expectativos derechos sucesorios. 

5. Ejercer la representación judicial del ausente con las facultades especiales y generales que la ley le confiere: salvo los actos de gravamen y disposición. 

6. Ejercer cualquier otra atribución no prevista, si fuera conveniente al patrimonio bajo su administración, con previa autorización judicial. 

7. Rendir cuenta de su administración en los casos señalados por la ley. 

G. Cesación de los efectos de la declaración judicial de   ausencia

La declaración judicial de ausencia tiene por efecto la posesión temporal (percibir los frutos, administración judicial) de los bienes del ausente por los futuros herederos forzosos. Estos efectos dejan de producirse cuando se producen ciertas circunstancias, que desarrollamos a continuación.

1. Regreso de Ausente 

En este caso, se restituye al titular su patrimonio, en el estado que se encuentre. Para ello el titular  del patrimonio deberá solicitarlo a través de un proceso no contencioso con citación de quienes solicitaron la declaración de ausencia (Art.- 60).

2. Designación de apoderado con facultades suficientes hecha por el ausente con posterioridad  a la declaración de ausencia

Se requiere que le nombramiento del apoderado sea posterior a la declaración de ausencia. Se entiende que el ausente ha dado señales  de no encontrarse en ese estado mediante el nombramiento del apoderado. Este puede solicitar la restitución del patrimonio del titular, en el estado que se encuentre, se tramita en un proceso no contencioso con citación de quienes solicitaran la declaración de ausencia (Art. 60).

3. Comprobación de las muertes ausente

Aquí ya no se encuentra ausente, sino que el titular del patrimonio está muerte. Por tanto, se procederá a la apertura de la sucesión.

4. Declaración judicial de muerte presunta

Aquí hay un alto grado de certeza que el ausente esté muerto. Para ello se requiere declaración judicial. Y se procederá a continuación a la apertura de la sucesión (Art. 60)

FIN DE LA PERSONA

Muerte

A. Aproximación

El Art. 61 declara, en términos generales, que la muerte pone fin a la persona. De este modo se incluye la muerte natural como la declaración de muerte  presunta, con la diferencia de que en la muerte presunta puede presentarse la declaración de existencia.

La muerte  termina  con la calidad de sujeto de derecho inherente a la persona  natural. Con la muerte ya no existe  la persona, y por lo tanto ya no es centro de derechos y obligaciones. Y de acuerdo con el Art. 660, desde el momento de la muerte se transmiten a los sucesorios los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia.

B. Efectos de la muerte

La muerte origina múltiples efectos jurídicos que van desde la disolución del matrimonio hasta la apertura de la sucesión, mediante la herencia (bienes, derechos y obligaciones).

Empero, si bien la muerte pone fin a la persona se puede proteger la confidencialidad y memoria  de fallecido por parte de los familiares.

A pesar del hecho de la muerte y su consiguiente efecto jurídico comprobamos que existe cierta continuidad de la  persona a través de sus bienes, mediante su voluntad plasmado en un  testamento o en un acto constituido de una fundación. Esta voluntad plasmada, expresada en vida, se prolonga más allá de la muerte, más allá de la extinción de la persona.

A. Criterios para determinar el momento de la muerte

1. Muerte Clínica. La muerte clínica se cuando cesa la actividad cerebral, aún cuando otras células permanecen vivas. Es la muerte cerebral.

2. Muerte Biológica. Significa la desaparición definitiva de vida a nivel de células y tejidos.

3. Posición adoptada por el Código Civil de 1984. - Según Fernández Sessarego el Código ha adoptado el criterio de la muerte clínica o cerebral.

A. Situaciones en los cuales no se puede determinar que la persona murió primero

Saber cuando murió primero una persona trae notables consecuencia de índole hereditaria. Cuando es posible determinar que la persona murió  primero entonces si hay transmisión de derechos hereditarios, si hay sucesión. Pero ¿Qué pasa cuando no se puede probar o determinar que persona  murió primero? Por ejemplo, en un accidente de tránsito muchas veces no se puede determinar que persona murió primero cuando se trata de una familia. Este problema tiene dos soluciones:

1. Premoriencia: Si no se puede determinar que persona murió primero, se determina quién murió primero por razones de: sexo, edad. Así en un accidente se entiende que murió primero el hijo, después de madre y último el marido. Esta solución está en contra de la igualdad ante la ley  que señala la Constitución.

2. Conmoriencia: Si no se puede determinar que la persona murió primero se entiende que todos murieron al mismo tiempo y entre ellos no hay transmisión de derechos hereditarios. Así en un accidente toda la familia murió al mismo tiempo y entre los fallecidos no hay transmisión de derechos. Esto es la posición adoptada por el Código Civil de 1984.

DECLARACIÓN DE MUERTE PRESUNTA

A. Aproximación

La declaración  de muerte presunta es una solicitud que se presenta ante el juez para que declare judicialmente que  frente a determinados hechos hay  alto grado de certeza que la persona esta fallecida.

La declaración de muerte presunta tiene los mismos efectos de la muerte, con la única diferencia que en la muerte natural no existe el reconocimiento de existencia. En la muerte natural hay certeza que la persona ha fallecido, en la declaración de muerte presunta  hay un alto grado de certeza que la persona está fallecida. En la declaración de muerte presunta, no se requiere que previamente se haya declarado ausente a la persona.

B. Situaciones en las que se pueden configurar la muerte presunta.

· Cuando hayan transcurrido 10 años desde las últimas noticias del desaparecido o 5 si este tuviese más de 80 años. Aquí no se requiere la previa   declaración de ausencia. Basta que hayan transcurrido 10 años sin tener noticias  del desaparecido, o 5 si el desaparecido es mayor  de 80 años.

· Cuando hayan transcurrido 2 años si la desaparición se produjo en circunstancias constitutivas de peligro  de muerte el plazo  corre a partir de la cesación del evento peligroso. La doctrina y la jurisprudencia suelen considerar  normalmente  como situaciones constitutivas de peligro de muerte los casos de guerra, la caída de un avión, el hundimiento de un barco o un terremoto, entre otros.

· Cuando exista certeza de muerte, sin que el cadáver sea encontrado o reconocido. Podría considerarse como ejemplo. el caso del hundimiento de un buque de pescadores, en la cual el testimonio de terceros relatan que los tripulantes se ahogaron, el caso del piloto de una avioneta que se ha estrellado y sólo se encuentra cenizas, no se puede identificarlo.

A. ¿Quiénes pueden solicitar la declaración de muerte presunta?

La declaración de muerte presunta se tramita a través de un proceso no contencioso  (Art. 749 Inc. 5 del Código Procesal Civil) Puede solicitarlo.

1) Cualquier interesado – Familiares etc.

2) El Ministerio Público de oficio

En la resolución que declara la muerte presunta debe contener la fecha probable de la muerte; y si es posible el lugar (Art. 64).

El juez puede declarar improcedente la demanda  de declaración de muerte  presunta, porque no se verificó el plazo, no se han producido los hechos de los Inc. 2 y 3 del Art. 63. Puede declarar  en su caso la ausencia

A. Efectos

La declaración de muerte  presunta produce todos los efectos de la muerte natural: desde  la disolución del matrimonio hasta la apertura de la sucesión.

La única diferencia es que en la declaración  de muerte presunta se puede  presentar el reconocimiento de existencias; y quedar sin efecto ciertos  aspectos de la declaración de muerte presunta.

RECONOCIMIENTO DE EXISTENCIA

Aproximación

El reconocimiento de la existencia sólo procede cuando se trate de declaración de muerte presunta. La persona que reaparece está en aptitud de solicitar la declaración del reconocimiento. Para tal efecto debe aportar  la prueba de la supervivencia. El reconocimiento de la existencia se  readquiere la categoría de sujeto de derecho, la única  prueba  que se debe acreditar es el de la supervivencia.

¿Quiénes pueden solicitar  el reconocimiento de la existencia?

El reconocimiento de la existencia es un proceso no contencioso (Art. 794 del Código Procesal Civil) Como única  prueba se requiere acreditar la supervivencia. Para ello no se requiere sólo la presencia física, sino también una manera idónea que reivindique sus derechos o también  nombrando un representante con posterioridad a la declaración de muerte presunta. Pueden solicitar el reconocimiento de la existencia.

1) La persona que ha sido declarada presuntamente muerte.

2) Cualquier interesado. Por ejemplo su representante, etc.

3) De oficio por el Ministerio Público.

A. Efectos del reconocimiento de la existencia

Si la declaración de muerte presunta produce los efectos  de la muerte natural. El reconocimiento de la existencia busca dejar sin efecto la declaración de muerte presunta.

En lo que respecta al matrimonio, si el cónyuge ha contraído  nuevo matrimonio, éste permanece  válido a pesar del reconocimiento de existencia. Pero si el cónyuge no ha contraído matrimonio, este permanece válido (Art. 68).

En lo que respecta a los bienes. Se deja sin efecto la sucesión,  y los bienes retornan a posesión del propietario en el estado que se encuentren en el momento que se produce la declaración (Art. 69).

El juez  debe apreciar la buena y mala fe de las personas  que adquirieron  los bienes. Si se actuó de buena fe, el reconocido no podrá solicitar el retorno de los bienes enajenados. Si se  actuó de mala fe el reconocido  puede solicitar su reivindicación.

Los actos  de disposición y de gestión por los derechos del muerto presunto son firmes; aunque el declarado existente puede reemplazar a los herederos  en las relaciones obligaciones  constituidas durante el tiempo de su declaración de muerte presunta.

LECTURA

DECLARACIÓN DE INSOLVENCIA DE PERSONAS JURÍDICAS SIN FINES DE LUCRO: JUNTA DE ACREEDORES Y ATRIBUCIONES.  CONCURSO DE ACREEDORES

Dr. José E. Palma Navea(*)

ANTECEDENTES

La Ley de Reestructuración Patrimonial se enmarca dentro una nueva corriente del Derecho Concursal, a la cual suele denominársele  "Derecho de la Crisis de la Empresa", que concibe a la empresa como eje principal del desarrollo de un país, entendiendo que la crisis de ésta no solamente afecta a quienes tienen interés directo en el destino de la empresa, sino que alcanza repercusiones económicas, políticas y sociales. La Ley de Reestructuración Patrimonial define a la empresa como aquella organización económica autónoma en la que confluyen los factores de producción, capital y trabajo, con el objeto de producir bienes o prestar servicios, establecida  de hecho o constituida en el país al amparo de cualquiera de las modalidades contempladas en la legislación nacional.
De esta manera, Ley de Reestructuración Patrimonial (y su antecesora la Ley de Reestructuración Empresarial) ha modificado de manera sustancial el tradicional concepto del Derecho Concursal que existía en el Perú, siguiendo las orientaciones de países como Francia, Italia, Alemania, Inglaterra y, los Estados Unidos de América, entre otros. El objetivo de esta nueva corriente del Derecho Concursal (Nuevo Derecho Concursal), va mucho más allá de la protección de los intereses de los acreedores de la empresa, y busca sobre todo, a través del mecanismo de la Reestructuración Patrimonial, la prevención de la crisis y el saneamiento de empresas que atraviesan por problemas económicos y financieros, tutelando otros intereses, como los del propio empresario (titular), acreedores, trabajadores, consumidores, e incluso del mismo Estado (en la medida que la empresa se constituye en el principal contribuyente para el fisco).

La Reestructuración Patrimonial, constituye pues un mecanismo innovativo, no previsto en la derogada Ley Procesal de Quiebras, puesto que ésta solo regulaba el proceso judicial de quiebra y los convenios de liquidación extrajudicial. Lo que se busca por medio de este nuevo mecanismo, es tratar de salvar y reflotar a empresas viables, que no obstante la situación de falencia económica por la que atraviesan, aún tienen posibilidades reales de permanecer en el mercado y de ser competitivas. Ello, por cuanto en la medida que la empresa se desarrolle, se generará el fortalecimiento económico y social del  país. 

No obstante los conceptos antes vertidos, se debe mencionar que la Ley de Reestructuración Patrimonial, también se aplica en los casos de insolvencia de personas naturales y personas jurídicas que no realizan actividad empresarial (personas jurídicas sin fines de lucro.

JUNTA DE ACREEDORES

CONVOCATORIA E INSTALACIÓN DE LA JUNTA DE ACREEDORES
Luego de declarado el estado de insolvencia de una persona jurídica sin fines de lucro, de acuerdo con las disposiciones de los artículos 4° o 5° de la Ley de Reestructuración Patrimonial, y de registrados los créditos de los acreedores que se hubiesen apersonado al procedimiento solicitando el reconocimiento de sus acreencias, la Comisión de Reestructuración Patrimonial del INDECOPI, debe proceder a convocar a Junta de Acreedores señalando lugar, día y hora en que ésta se llevará a cabo, así como el lugar, día y hora para la segunda y tercera convocatorias, en caso que no hubiera quórum en la primera o segunda. Entre cada convocatoria debe mediar dos (2) días hábiles. La citación se realiza por medio de avisos que se publican simultáneamente, y por una sola vez en el Diario Oficial El Peruano y en un diario de circulación en cada una de las localidades a las que se refiere el numeral 2) del artículo 5 de la Ley de Reestructuración Patrimonial por dos (2) días consecutivos, debiendo mediar entre la publicación del aviso y la realización de la Junta no más de veinte (20) días hábiles. 

Cabe indicar que sólo tienen derecho a participar en dicha Junta, los acreedores que hasta el vigésimo día hábil posterior a la publicación de la declaración de insolvencia del deudor a que se refiere el artículo 8° de la Ley de Reestructuración Patrimonial, presenten ante la Comisión los títulos que acrediten la existencia, origen, titularidad y cuantía de los créditos devengados, se encuentren o no vencidos, debiendo identificar los créditos invocados por concepto de capital, intereses y gastos y señalar el orden de preferencia correspondiente. 

De esta manera, se procede a instalar la Junta de Acreedores en el lugar, día y hora indicados en la convocatoria. Para instalar la Junta se requiere en primera convocatoria la presencia de acreedores que representen más del 66,6% de los créditos reconocidos; para la segunda convocatoria se requiere la presencia de más del 50% de los créditos reconocidos; en tercera convocatoria la Junta se instala con la presencia de los acreedores reconocidos que asistan.

Si luego de las tres fechas señaladas por la Comisión de Reestructuración Patrimonial en el aviso de convocatoria la Junta de Acreedores no se instalase, la Comisión podrá disponer, en un plazo máximo de cinco (5) días hábiles, la publicación de un nuevo aviso de convocatoria, cuando los intereses de las partes o las circunstancias que produjeron tal hecho así lo ameriten. En caso contrario, o si luego de la nueva convocatoria la Junta permaneciera sin instalarse, la Comisión deberá iniciar el procedimiento de liquidación, conforme al Título VI de la Ley de Reestructuración Patrimonial, previa certificación de su representante ante la Junta. Igualmente se procederá si instalada la Junta ésta no tomase el acuerdo al que se refieren los numerales 1) y 2) del Artículo 35° de la Ley de Reestructuración Patrimonial, según corresponda, dentro de los 30 (treinta) días hábiles siguientes a su instalación. Con el voto favorable de representantes de más del 50% de los créditos reconocidos, la Junta podrá postergar dicha decisión por una única vez y por un plazo improrrogable de hasta 60 (sesenta) días hábiles.

ELECCION Y FUNCIONES DE LAS AUTORIDADES DE LA JUNTA DE ACREEDORES

La Junta de Acreedores debe elegir de su seno a los acreedores que ejercerán los cargos de Presidente, Vicepresidente y Secretario. En caso de impedimento del Presidente, sus funciones serán asumidas por el Vicepresidente. En caso de impedimento del Secretario sus funciones serán asumidas por otro acreedor elegido en cada ocasión.

Ante la ausencia del Presidente y del Vicepresidente en las siguientes reuniones que pudieran celebrarse, la Junta puede elegir, en cada acto, al acreedor que, por esa fecha, presida la reunión. Para estos efectos, el representante de la Comisión presidie la reunión hasta que se efectúe la elección antes mencionada.

En las deliberaciones de la Junta de Acreedores debe participar un representante de la Comisión, el mismo que puede intervenir con derecho a voz, pero sin voto, y debe verificar el cumplimiento de las mayorías exigidas por la Ley en la adopción de los acuerdos, así como la validez de los mismos. El representante de la Comisión tiene facultad para informar a la Junta respecto de la ilegalidad que pudieran contener las propuestas sometidas a consideración de los acreedores y para emitir opinión respecto de los asuntos que la Junta decidiera consultarle. La opinión del mencionado representante puede ser rectificada por la Comisión mediante Resolución.

Los acuerdos de la Junta de Acreedores deben constar en Actas, las cuales deben ser aprobadas y suscritas por el Presidente de la Junta, el representante de la Comisión y un acreedor designado para este efecto en la misma Junta.

REPRESENTACION DE ACREEDORES EN LAS JUNTAS 

Para la participación en las Juntas, los acreedores pueden acreditar ante la Comisión a sus representantes con una anticipación no menor de dos (2) días hábiles. Para estos efectos, la representación del acreedor persona jurídica podrá ser ejercida por su representante debidamente acreditado en el procedimiento o por cualquier persona a quien éste delegue su representación mediante carta poder simple.

Los créditos que tengan como origen la falta de pago de remuneraciones y beneficios sociales son considerados como uno solo y los acreedores son representados por quien designe el Ministerio de Trabajo y Promoción Social conforme al procedimiento establecido para tal efecto. El representante designado contará con facultades suficientes para la adopción de cualquiera de los acuerdos previstos en la presente Ley.

Igualmente, la representación de los créditos del Estado a que se refieren los incisos 1) y 4) del artículo 24° de la Ley de Reestructuración Patrimonial, es ejercida por un representante designado por el Ministerio de Economía y Finanzas.
INFORMACION NECESARIA PARA LA ADOPCION DE ACUERDOS 

Únicamente podrán tratarse en las reuniones de la Junta, bajo sanción de nulidad, los temas consignados en la agenda publicada, necesariamente, con la convocatoria. Quedan exceptuados de lo dispuesto anteriormente los casos en que reunidos los titulares o representantes del 100% de los créditos reconocidos, éstos acordaran por unanimidad introducir temas distintos en la agenda. 

La información y documentación necesarias para la adopción de los acuerdos materia de la convocatoria deberá ponerse a disposición de los acreedores, por el insolvente, en ejemplares suficientes, en el local de la Comisión o, en su defecto, en otro lugar debidamente publicitado, con una anticipación no menor a tres (3) días hábiles anteriores a la realización de la Junta. 

DESIGNACION Y FUNCIONES DEL COMITÉ

La Junta de Acreedores puede designar de entre sus miembros a un Comité en el cual delegue en todo o en parte las atribuciones que le confiere la Ley de Reestructuración Patrimonial, con excepción de la decisión a que se contraen los numerales 1) y 2) del artículo 35 de la Ley, la aprobación del Plan de Reestructuración, del Convenio de Liquidación o del Convenio Concursal, según el caso, sus modificaciones y la prórroga del proceso.

En el caso de que la Junta acuerde delegar sus atribuciones a un Comité, se deben observar las siguientes reglas:

- El Comité está integrado por tres miembros. La Presidencia corresponde al Presidente de la Junta, quien podrá ser reemplazado por el Vicepresidente. Los otros dos miembros de la Junta que representen créditos de diferente origen, si los hubiera.

- Los miembros del Comité deben informar a la Junta, a través de su Presidente, de las acciones que realicen en cumplimiento de la delegación conferida.

- El cargo de miembro de Comité corresponde al acreedor elegido en la Junta y no puede delegarse en otro acreedor.

- El Comité debe llevar un libro de actas que podrá ser el mismo en que se lleven las actas de Junta Acreedores, en el cual registre sus acuerdos, los que deberán ser suscritos por lo menos por dos de sus miembros, bajo sanción de nulidad.

Para efectos de instalar una reunión de Comité así como para la adopción de sus acuerdos, se requiere cuando menos la asistencia y el voto favorable de dos de sus miembros.

CONVOCATORIA A SESIONES DE JUNTA  DE ACREEDORES CON POSTERIORIDAD A SU INSTALACION 

Con posterioridad a la sesión de instalación, toda sesión de la Junta de Acreedores debe ser convocada por su Presidente mediante avisos publicados por una sola vez en el diario oficial El Peruano y otro de circulación en la localidad donde tenga su domicilio el insolvente con una anticipación no menor de diez (10) días hábiles.

Acreedores que representen cuando menos un 10% de los créditos reconocidos por la Comisión pueden requerir al Presidente, mediante documento de fecha cierta en el que constará la agenda sugerida, la convocatoria a sesión de la Junta. Si transcurrido un plazo de diez (10) días hábiles de efectuado el requerimiento, el Presidente no efectuara la convocatoria conforme a lo solicitado, los solicitantes podrán acudir ante la Comisión para que los autorice a publicar los avisos correspondientes.

Excepcionalmente, cuando el reducido número de acreedores y la imposibilidad de solventar los costos lo ameriten, la Comisión podrá exonerar de la obligación de publicar la convocatoria a Junta de Acreedores.

QUORUM REQUERIDO PARA LA REUNION DE JUNTA DE ACREEDORES

Para efectos de la reunión de la Junta de Acreedores luego de la sesión de instalación, cuando los temas de agenda exijan mayoría calificada para su aprobación, se requiere en primera convocatoria la presencia de acreedores que representen más del 66,6% de los créditos reconocidos; para la segunda convocatoria se requiere la presencia de más del 50% de los créditos reconocidos; en tercera convocatoria la Junta se instala con la presencia de los acreedores reconocidos que asistan

Para los casos de temas de agenda que requieran mayoría simple para su aprobación, se requiere la asistencia de acreedores que representen más del 50% de los créditos reconocidos en primera convocatoria. En segunda o tercera convocatorias, se instala la Junta con los acreedores asistentes.

ATRIBUCIONES DE LA JUNTA DE ACREEDORES
La Junta de Acreedores tiene las siguientes atribuciones genéricas:

1. Tratándose de empresas podrá decidir su destino entre cualquiera de las siguientes alternativas:

a) La continuación de la actividad de la empresa, en cuyo caso entrará en proceso de reestructuración patrimonial con arreglo al Título IV de la presente Ley; o

b) La salida del mercado de la empresa, en cuyo caso entrará a un proceso de disolución y liquidación conforme a lo establecido en el Título V de la presente Ley.

2. Tratándose de personas naturales o de personas jurídicas que no realizan actividad empresarial (personas jurídicas sin fines de lucro),  la Junta podrá decidir su destino entre cualquiera de las 
siguientes alternativas:

a) Que una parte determinada de su patrimonio, con excepción de sus bienes inembargables, se someta a un proceso de reestructuración patrimonial o de disolución y liquidación, al amparo de las normas contenidas en los Títulos IV y V de la Ley de Reestructuración Patrimonial.

b) Que la totalidad de su patrimonio, con excepción de sus bienes inembargables, se someta a Concurso de Acreedores.

3. Supervisar la ejecución de los acuerdos que haya adoptado conforme a los numerales anteriores.

4. Solicitar la elaboración de informes económicos financieros que considere necesarios para la adopción de sus acuerdos.

MAYORIAS REQUERIDAS PARA LA ADOPCION DE ACUERDOS 

Los acuerdos de la Junta de Acreedores previstos en los numerales 1 y 2 del punto precedente, el acuerdo de aprobación del Plan de Reestructuración, del Convenio Concursal, del Convenio de Liquidación y sus modificaciones, así como aquellos para los que la Ley General de Sociedades exija mayorías calificadas, se adoptarán, en primera convocatoria, con el voto de acreedores que representen créditos por un importe superior al 66.6% del monto total de los créditos reconocidos por la Comisión. En segunda o tercera convocatorias los acuerdos se adoptarán con el voto favorable de acreedores representantes de un importe superior al 66.6% del total de los créditos asistentes.

Con excepción de las disposiciones especiales contenidas en la Ley de Reestructuración Patrimonial, los demás acuerdos que se sometan a consideración de la Junta se adoptarán, en primera convocatoria, con el voto de los acreedores que representen créditos por un importe superior al 50% del monto total de los créditos reconocidos por la Comisión. En segunda y tercera convocatorias se requerirá el voto favorable de acreedores que representen un importe superior al 50% del total de los créditos asistentes.

INSCRIPCION DE ACUERDOS ADOPTADOS POR LA JUNTA DE ACREEDORES 

Los acuerdos adoptados en Junta de Acreedores, el Plan de Reestructuración, el Convenio-Concursal, el Convenio de Liquidación y el auto judicial que declara la quiebra, deben ser inscrito por el Registrador Público con la sola presentación de la copia del acta, en la que conste dicho acuerdo, del Plan de Reestructuración, del Convenio Concursal, del Convenio de Liquidación o la publicación del auto, respectivamente. La copia del acta en la que conste el acuerdo, el Plan de Reestructuración, el Convenio Concursal, o el Convenio de Liquidación deben estar autenticadas por el Presidente de la Junta y un representante de la Comisión, o quien haga sus veces. 

Los acuerdos de la Junta, el Plan de Reestructuración, el Convenio Concursal, el Convenio de Liquidación y el auto judicial que declare la quiebra surten sus efectos frente al insolvente y sus acreedores desde el momento en que son adoptados, suscritos o quedan consentidos, según corresponda.

CONCURSO DE ACREEDORES

CELEBRACION Y CONTENIDO DEL CONVENIO CONCURSAL 

Si la Junta de Acreedores y el insolvente acordaran someter el patrimonio de este último a Concurso de Acreedores, dentro de un plazo que no podrá exceder de los veinte (20) días siguientes a la fecha de adopción del acuerdo, éstos procederán a celebrar el respectivo Convenio Concursal, el mismo que debe contener la designación de un Administrador Especial que tendrá a su cargo la posesión, administración y liquidación del patrimonio del insolvente.

La Junta de Acreedores puede designar como Administrador Especial a cualquier persona natural, siempre que la designación cuente con el consentimiento del insolvente. Ante la negativa del insolvente, o del Administrador Especial propuesto, éste deberá ser nombrado judicialmente, teniendo en consideración las propuestas formuladas por la Junta de Acreedores.

El Administrador Especial debe ser persona capaz y cumplir el encargo con las mismas obligaciones exigidas a un Administrador, y tiene derecho a percibir la remuneración que se contemple en el Convenio. Así mismo, esta obligado a formular las denuncias pertinentes ante la Fiscalía Provincial en lo Penal, en caso que constatara en cualquier momento del procedimiento la existencia de elementos que hicieran presumir la comisión de actos dolosos o fraudulentos en la administración de la persona jurídica, o que podrían dar lugar a la quiebra fraudulenta de la misma, según la regulación contenida en el Capítulo 1 del Título VI del Código Penal, hecho que debe ser puesto en conocimiento de la Junta de Acreedores.

Para efectos de la aprobación del Convenio es necesaria la participación del insolvente, de la Junta de Acreedores y del Administrador Especial, para tal efecto se requiere en primera convocatoria la presencia de acreedores que representen más del 66,6% de los créditos reconocidos; para la segunda convocatoria se requiere la presencia de más del 50% de los créditos reconocidos; en tercera convocatoria la Junta se instala con la presencia de los acreedores reconocidos que asistan. 

El Convenio Concursal aprobado, debe ser suscrito en el mismo acto por el insolvente, el Administrador Especial y los acreedores que hubieren votado a favor.

En el caso que no se suscriba el Convenio Concursal, la Comisión asumirá la conducción del proceso de disolución y liquidación del patrimonio del insolvente.

CONFORMACION DE LA MASA CONCURSAL 

Constituyen la masa concursal todos los bienes del insolvente, con excepción de aquellos bienes que de conformidad con lo establecido en el artículo 648° del Código Procesal Civil tengan la naturaleza de inembargables. La masa concursal se determinará, en cada caso, según el estado del patrimonio del insolvente al momento de declararse el estado de insolvencia.

PLAZO DEL CONCURSO DE ACREEDORES

El plazo de duración del Concurso de Acreedores no podrá exceder de dos (2) años, salvo que la Comisión de Reestructuración Patrimonial apruebe un plazo mayor, el mismo que no podrá exceder de un (1) año adicional. Si el Convenio Concursal no previera un plazo específico, el plazo será de un (1) año, renovable hasta el límite de dos (2. Las renovaciones del Convenio más allá de los dos (2) años deberán contar con la aprobación de la Comisión, y sólo procederán hasta un máximo de tres (3) años adicionales al plazo original.

CONTENIDO DEL CONVENIO CONCURSAL

El Convenio Concursal puede contener:

1. Disposiciones por las que el insolvente aplique todos o algunos de sus bienes no comprendidos en la masa a la consecución de los objetivos del Convenio, incluyendo sus ingresos futuros en cuanto sean 
de su libre disposición;

Modificaciones de los plazos y demás condiciones a que estaban sujetos los créditos antes de la aprobación o firma del Convenio, y que no 
signifiquen disposición de tales créditos, aun sin aprobación de sus respectivos titulares;

2. Disposiciones que faculten al Administrador Especial para mantener o resolver todos o algunos de los contratos de ejecución continuada o periódica que el insolvente mantuviera vigentes a la fecha de 
celebración del Convenio, inclusive en contra de las disposiciones expresas de los mismos contratos; y

3. Las demás disposiciones que se crean convenientes para los fines del concurso de acreedores, y que no se opongan a lo establecido en presente la Ley.

Para efectos de lo dispuesto en el numeral 2, no se considerarán los actos de disposición de derechos, los acuerdos de reprogramación de pagos o de modificación de tasas de interés aplicables a los créditos.

CONCLUSION DEL CONCURSO ACREEDORES

Concluido el Concurso de Acreedores al haberse cancelado todos los créditos reconocidos por la Comisión, el Administrador Especial debe informar de tal hecho a la Comisión con la documentación sustentatoria correspondiente, para efectos de que se declare el levantamiento del estado de insolvencia del deudor, quien a partir de dicho momento recuperará la plena disposición sobre todo su patrimonio.

APLICACION SUPLETORIA DE NORMAS DE DISOLUCION Y LIQUIDACIÓN

Para el Concurso de Acreedores rigen las disposiciones previstas para la disolución y liquidación de empresas a que se refiere el Título V de la Ley de Reestructuración Patrimonial.

LA PERSONA JURÍDICA

Se señala “que pueden aparecer como sujetos de las relaciones jurídicas no sólo la persona física-hombre, sino también aquellas organizaciones a las que la ley reconoce una personalidad independiente de los sujetos que la forman (Puig Brutau, José fundamentos de Derecho Civil T.I. V.I. 2da. Parte p.644) con esta aseveración el citado autor se esta refiriendo a la persona jurídica en general.

Hay autores que optan por la denominación de persona colectiva, sin embargo nuestro código recoge el de persona jurídica.

Dentro de las diversas definiciones que se brinda a esta figura jurídica esta la de Limongi Franca quien la define como  “La unión moral de personas reunidas con el objetivo por el ordenamiento como sujeto de derecho” citado por Juan Espinoza. (Estudios de Derecho de las personas Pág. 255.256)

El Código Civil, en esta materia ha recogido la teoría tridimensional del derecho para su normatividad.

Juan Espinoza, siguiendo esta tendencia la define como “una creación del Derecho, en la cual se realiza una operación de reducción de persona individuales (conducta humana intersubjetiva) organizadas con un determinado  fin (valores) para construir un centro unitario de referencia normativa, al cual se le va a imputar derechos y deberes (normas jurídicas)(Ob cit Pág. 257).

TEORÍAS

 Teoría de la ficción: “La teoría de la ficción, que fue insinuada por Cinibaldo del Fieschi y sistematizada de una manera conclusa y definitiva por Savigny, parte de la idea de que el único sujeto natural de derechos y obligaciones jurídica es el hombre.  Sólo éste es capaz de voluntad y, por consiguiente, sólo él puede ser naturalmente sujeto de derechos, puesto que el derecho subjetivo es un poder que la ley acuerdo a una voluntad.

Esta doctrina dominó en la ciencia jurídica prácticamente sin contradictores, hasta la segunda mitad del siglo pasado, recién entonces los juristas se enseñaron contra  ella, haciéndola objeto de los más duros ataques “(Borda, Guillermo A “Manual de Derecho Civil parte general p.306)

“La teoría de la ficción ha sido calificada de ineficaz, ilógica e insuficiente, porque, según los críticos, la ficción no explica los hechos reales que se producen con motivo de la personalidad de existencia ideal. Ihering dice que es una “mentira técnica”, y Brinz, que equivale a “colgar un sombrero de una percha pintada en la pared”. -  se refutan las consecuencias prácticas que se derivan de ella, considerando excesivo el papel que se atribuye el Estado e injusta la exención de responsabilidad por actos ilícitos “(Arauz Castex, Manuel la persona de existencia ideal p.11)

LA TEORÍA NEGATORIA DE LA PERSONALIDAD

“Todo aquel que parte de la base de que en derecho no hay más “personas” que los seres humanos, llegará a una teoría de la ficción, o bien a negar la existencia de la persona ideal.  Quienes, además, rechazan la primera por entender que la ficción no explica los fenómenos que se observan en el derecho, en este punto, llegan, pues a una teoría negatoria.  Pero para fundarla deben explicar cómo es que se producen estos fenómenos, ya que no admiten que se deban a la existencia de una persona.  De ahí que las teorías negatorias sean varias:  (Cit. P.11)

Patrimonios de afectación: “Para algunas de las personas jurídicas no son otra cosa que patrimonios afectados al cumplimiento de ciertos fines (Brinz, Bekker)

Ihering, por su parte, piensa que los verdaderos sujetos de los derechos de una persona moral son sus miembros, puesto que ellos son los beneficiarios y destinatarios de la utilidad que el patrimonio puede rendir. La persona jurídica sería unos sujetos aparente que oculta a los verdaderos (Borda p.307)

Propiedad colectiva: Planiol sostiene que la llamada persona de existencia ideal no es sino una forma de propiedad colectiva, que existe en derecho moderno paralelamente a la propiedad individual.  Es análoga al condominio, pero se diferencia de éste en que la llamada persona de existencia ideal supone la propiedad colectiva de varias personas consideradas como si fuesen una sola en cuanto al ejercicio de su derecho; en tanto que en el condominio se considera a cada una dueña de una cuarta parte.

Esta tesis es seguida también por Berthélemy

Negación del Derecho Subjetivo. Duguit en su teoría, niega la existencia de derechos subjetivos, y por lo tanto la de sujetos de derechos.  En consecuencia, el problema acerca de la naturaleza de la persona de existencia ideal viene a quedar disipado ni ésta, ni las personas humanas son sujetos de derecho.  Todos los hombres están sometidos a regla de interdependencia en miras a la solidaridad social. Los actos que realicen con arreglo a ellas deben ser reconocidos y protegidos, y entre ellos pueden figurar los que se realicen en corporaciones, fundiciones, etc.” (Arauz Catex, Manuel Ob. Cit. Pág.12).

TEORIAS DE LA REALIDAD

Doctrinas que han tenido el mayor auge y difusión en épocas recientes creen ver en la persona de existencia ideal elementos “reales” (y no ficticios) que permiten afirmar (y no negar) su existencia.  Este planteo impone concretar en qué consiste esa realidad; y en este trance los autores divergen; por eso las teorías son varias.  Las agrupamos para reseñarlas.

Teorías Voluntaristas.- Un primer grupo sostiene que estas personas son reales en cuanto tienen una voluntad distinta de  la de sus miembros.  El conjunto de éstos, formando asambleas, votando conforme a reglas, o delegando su actuación en representantes, crea o emite una voluntad jurídica única y nueva, que es una realidad, representan esta tendencia Jellnek, Zitelman y los sociólogos organicistas (que comparan la persona ideal con un organismo cuyas células serían hombres)

Teorías del Interés.- Un segundo grupo, de juristas, sostiene que las personas llamadas ideales son reales, porque tienen un interés distinto del de sus miembros.  Michoud aduce que los que interesa en estas personas no es tanto la voluntad abstracta: “No se puede querer, sin querer alguna cosa”; he ahí el interés protegido.  Saleilles, seguido entre nosotros por Barcia López, destaca la existencia de “un poder puesto al servicio de intereses de carácter social”.  Ferrara advierte que “persona” no significa “hombre”, y sostiene que el Estado puede acordar personalidad a cualquier cosa, entre o figura del intelecto (llega a decir que hasta podría acordársela a un número), pero sólo la acuerda a entes que satisfagan intereses humanos; en una asociación  de hombres hay una unidad “plástica, viviente”, que el derecho transforma en unidad jurídica.

Teoría de la Institución.- Un tercer grupo, partidario de la teoría de la institución (de vasto alcance en la sociología y en el derecho), cree resolver mediante ella el problema de la persona de existencia ideal.  La institución es “una idea de obra o de empresa, que se realiza”.  Al ponérsela en práctica, quienes, partan de ella organizan un poder, mediante órganos, y por lo tanto dicen la idea existe en el medio social; se ha vuelto eficiente porque inspira actos concretos. La institución es por eso real, y es el sujeto de derecho.  Esta teoría, de base platónica y berjoniana, fue creada por  Hauria y seguida por Renard y Delos.

La única realidad jurídica es la coexistencia humana, es decir, la conducta del hombre en su redacción con la del prójimo.  La “institución”, el “interés”,  la “voluntad”, no son realidades jurídicas; son abstracciones. Para resolver los problemas acerca del papel del gobierno frente a las personas de existencia ideal o de la responsabilidad de ésta por actos ilícitos, no hace falta llamar realidad a lo que no lo es.

TEORIA NORMATIVAS O TEORIA DE KELSEN

Para el ilustre jus-filósofo vienes “persona” no es una ficción ni una realidad, sino un concepto (o ser una  representación del entendimiento).  Este concepto alude el término de la imputación que hacen las normas jurídicas, es decir, el centro al cual se imputa una serie de acciones humanas normativamente pensadas.

Las normas hablan de comprar, percibir frutos, pagar, etc. Pero ¿quién es el que en cada  norma compra, perciba frutos, paga? La “persona”. No sabe, pues, distinguir entre persona de existencia visible o ideal.  Allí donde hay una “persona”; con esto se agota en la teoría de Kelsen el concepto jurídico de “persona” (Areux Cetex, Manuel Ob. Pág. 141)

CLASES

Las personas jurídicas se distinguen entre personas de derecho público y de derecho privado.  “Es verdad que la ubicación de algunos entes resultado claro, es por ejemplo, es estado debe ser incluido entre las primeras, las sociedades anónimas entre las segundas.  Pero las dificultades se advierten cuando se trata de entidades que se encuentran, por decir así, en una zona intermedia, como la compañía concesionaria de servicios públicos, las llamadas sociedades mixtas, etc.

Por nuestra parte, creemos que la nota más precisa de distinción entre las persona de derecho público y las privadas, reside en el origen de la entidad: las primeras son creada, cada una de ellas, por una ley especial, en el cambio, las segundas nacen de la voluntad de sus miembros o del fundador”(Borda, 6.ob. citp.315)

Otra característica que presentan son: 

Las personas de derecho público “Se proponen de manera inmediata, directa y exclusiva, un fin de interés publico. En cambio, las privadas solo persiguen, por lo general, una ventaja para sus miembros aunque en forma mediata resulte un beneficio publico”.

“Las entidades de derecho publico poseen, por lo general, el imperium que les corresponden como integrantes  de la administración pública; Aunque debe notarse  que algunas entidades particulares, concesionarios de servicios públicos poseen imperium”.

De lo expuesto se desprende que el fin público inmediato y exclusivo y el imperium no son características privadas de las entidades de derecho público ni  les poseen siempre,  empero, es indiscutible que se dan mas constantemente en ellas que en las privadas y están de acuerdo con su naturaleza intrínseca... sino infalibles, son criterios útiles de distinción” (Borda Ov. Cit. P.316).

REQUISITOS

Areux Castex basándose en el c.c. argentino enumera los requisitos:

Fin de bien común – que tengan por principal objeto el bien común.

Patrimonio propio.- Se le atribuye la propiedad de algunos bienes o que por lo menos se prevés el modo de adquirirlos.

Capacidad estatutaria.- Observamos que para que exista una persona jurídica es preciso un acto voluntario en que se la fundo, creándose las normas internas que completarán las imputaciones legales fue a ello se hagan (estatutos), estas normas deberán prever por lo menos cuáles son los derechos que pueden serle imputados a la persona jurídica (capacidad) y quienes realizaron en verdad los actos que son imputables a ella (poder).

No dependencia de subsidios. Eso no quita que puedan recibir subvenciones del estado, siempre que no sea ése su único recurso patrimonial “ (Arve Catero Ob. Cit. Pág.. 29-30).

Guevara, Manrique Rubén, sintetiza el proceso de su constitución, responsabilidad etc., de acuerdo a lo previsto en el C.C. Peruano.

“La existencia de la persona Jurídica de derecho privado comienza el día de su inscripción en el registro respectivo, salvo disposición distinta de la ley.

La eficacia de los actos celebrados en nombre de la persona jurídica antes de su inscripción queda subordinada a este requisito y a su rectificación dentro de los tres meses siguientes de haber sido inscrito.

Si la persona jurídica no se constituye o no se ratifica los actos realizados en nombre de ella, quienes los hubieran celebrado son ilimitada y solidariamente responsable frente a tercero.

La persona jurídica tiene existencia distinta de sus miembros y ninguno de éstos ni todos ellos tienen derecho el patrimonio de ella ni están obligados a satisfacer sus deudas.

CAPACIDAD

Capacidad Jurídica: Señala Puig Brutau “Se definía la capacidad jurídica como la aptitud de la persona para ser titular de las relaciones jurídicas que le afectan, y este concepto de la capacidad jurídica vale también cuando se aplica a la persona jurídica” “las personas Jurídicas adquieren también una amplia capacidad jurídica desde el momento en que legalmente hayan quedado constituida “ “(...) también vale para las personas jurídicas la afirmación de que la capacidad jurídica de los mismos es una cuestión que afecta el orden público y que por tanto, esta fuera de la autonomía de los.....” por ello se dice “que la capacidad jurídica de las personas colectivas es, al igual que la de las personas físicas, una cuestión de orden público, y que por tanto, la determinación de esta capacidad jurídica Viene establecido con carácter imperativo por el ordenamiento jurídico” (Puig...., José Ob. Cit. Pág.661-660).

Capacidad de Obras.- Puig Brutau al respecto escribe “ (..) En consecuencia la capacidad de obrar de las mismas viene a establecerle en último término la ley tomando como punto de partida unos criterios de conveniencia y utilidad y de una manera plena desde el momento de originarse la nueva personalidad” continua el mismo  autor “(...) no existe imposibilidad alguna de que la persona jurídica pueda activar o ejercitar su capacidad de obras por ello mismo, con la cual se sustituye la activación de la persona jurídica por medio de un representante con la posibilidad de que la persona jurídica ejercite ella misma su capacidad de obras por medio de sus órganos, es decir, las personas que conforme a los estatutos del ente colectivo están legitimados para dar vida a las relaciones jurídica que activa o pasivamente le afecten”  “siendo lo normal la activación de la persona Jurídica por medio de sus órganos, conviene remecer ahora que lo realizado por el  órgano sólo vinculará a la persona jurídica cuando aquél ostente las facultades necesarias para realizar el acto de que se trate.  La determinación de las facultades del órgano de la persona jurídica corresponde fijarla a la ley o a los estatutos, según se trate de persona jurídica a pública o privada, los cuales pueden determinar igualmente los requisitos necesarios para que la persona jurídica pueda realizar un reto para  el cual el órgano no esté facultado “(Puig Brutau, Ob. Cit. Pág.. 671-674).

EXTINCIÓN DE LAS PERSONAS JURÍDICAS

A diferencia de las personas naturales cuya existencia se extingue con la muerte, la persona jurídica se extingue en un determinado momento por diversas causas.  Siguiendo el mismo Puig Brutau se señalan 3 la causa de extinción:

Haber expirado el plazo durante el cual funcionaba legalmente, lo cual equivale a decir que la norma creadora de una persona jurídica puede señalar el plazo de duración de la misma y transcurrido dicho plazo la persona jurídica se extingue en virtud de esta previsión estatutaria.  Pero ello no debe entenderse en el sentido que el plazo inicialmente fijado de duración de la persona jurídica suponga la ineludible extinción de la misma con el transcurso de dicho plazo, sino que él mismo será susceptible de prórroga, siempre que  el acuerdo de prórroga se haya adoptado por los organismos competentes ante del vencimiento del plazo de duración inicialmente fijado.

Una segunda causa de extinción es por haber realizado el fin para el cual se constituyeron.

La persona jurídica también se extinguen por ser ya imposible aplicar a éste (es decir, al fin para el cual se constituyeron) la actividad y los medios de que disponían cabe señalar en primer lugar que cuando el fin para el que se constituyó la persona jurídica deviene legal o físicamente de imposible realización, la misma se extinguirá por falta de objeto. Pero también sucederá lo mismo cuando el fin sea de imposible realización por fallar uno de los elementos esenciales que constituyen el “substratun” de la misma.  Así en las personas jurídicas de carácter sensacional  que presuponen una pluralidad de miembros que se agrupan para alcanzar un fin determinado, normalmente se producirá su extinción si desaparecen todos los elementos personales que integran el ente colectivo, o también si estos elementos personales queden reducidos a uno solo, si bien en este último caso es posible que pueda continuar la persona jurídica con un solo elemento personal.  La  imposibilidad de alcanzar el fin social se producirá igualmente por regla general se desaparece el “substratum” patrimonial de la persona jurídica, la cual se extinguirá en el caso de perdido de todo su patrimonio, o incluso en los de pérdida parcial del mismo, si la parte que subsiste de este elemento patrimonial debe reportarse insuficiente para la consecución del objeto a fin (Puig Brutau J. Ob. Cit. Pág.. 689-690)

LA ASOCIACION

1. CONCEPTO

Asociación es una organización estable de personas naturales o jurídicas, o de ambas, que a través de una actividad común persigue un fin no lucrativo.

La asociación, en cuanto a su organización de personas, puede integrarse con personas naturales o jurídicas o con ambas.  Las personas jurídicas que componen la asociación siempre deben estar representadas por una persona natural.

2. CARACTERÍSTICAS

Las notas más saltantes de este tipo de persona jurídica son las siguientes:

A) Organización:

Pese a ser un requisito esencial de toda persona jurídica, la asociación requiere una especial organización para el cumplimiento de sus fines, organización que debe concordar con lo dispuesto por el ordenamiento positivo.

B) Finalidad no lucrativa

Si una persona jurídica tuviere como  fin una actividad económica destinada a la obtención de utilidades o ventajas patrimoniales a favor de los miembros que la componen, estamos ante la presencia de una sociedad (ya sea mercantil o civil).  Contrario sensu si una persona jurídica realizare actividades en forma conjunta para la realización de sus fines sin perseguir beneficio lucrativo, nos encontramos frente a una asociación.

C) La Actividad Común

Las actividades desplegadas por los miembros que conforman la persona jurídica no pueden ser realizadas en forma unilateral, es decir, cada sujeto no puede realizar arbitrariamente actividades para propósitos particulares, sino que serán todos los miembros que componen la asociación o los representantes de aquellas quienes realicen actividades comúnes, destinadas a un solo fin.

3. ORGANOS DE GOBIERNO

La persona jurídica ostenta la capacidad de goce y la de ejercicio.  Sin embargo, para que la capacidad de ejercicio sea real, debe hacerse a través de los órganos que integran a dicha persona.

Los órganos de gobierno se establecen mediante el estatuto. Las normas estatutarias, dentro del marco de dicho  ordenamiento, determinan  cuáles son los órganos de decisión y expresión de la asociación.

La ley solo hace referencia a uno de estos órganos: La Asamblea General de Asociados,  Sin embargo, esta no es el único órgano  destinado al cumplimiento de los fines de la asociación.

D) La Asamblea General

Constituye el órgano supremo de  gobierno de la asociación; así lo dispone el Artículo 84 del Código Civil.

La Asamblea General es el órgano de decisión, conformado  por la totalidad de los asociados que constituyen la persona jurídica.  La calidad de órgano supremo que el Código atribuye a la Asamblea General le confiere  las máximas facultades para dirigir la actividad social, sin interferir con aquellas facultades específicamente otorgadas a otros  órganos sociales.

i. Quórum

En principio, el quórum debe estar reglado por el estatuto. Supletoriamente, se aplicarán las normas del Artículo 87 del Código Civil, en el cual se señala que “para la validez de las reuniones de  Asamblea General se requiere, en primera convocatoria, la concurrencia de más de la mitad de los asociados. En segunda convocatoria, basta la presencia de cualquier número de asociados.  Los acuerdos se adoptan con el voto de más de la mitad de los miembros concurrentes.       

Para los efectos de la toma de acuerdos, se deberá tener presente los siguientes lineamientos:

a) Un asociado: un voto. (Artículo 88 del Código Civil)

b) Los acuerdos de la asamblea aún siendo ésta el máximo órgano de  gobierno de la asociación – no pueden desbordar sus normas estatutarias; y, de configurarse este hecho, se podrán hacer valer los recursos impugnatorios administrativos, que podrían estar regulados en el estatuto, sin perjuicio de la impugnación judicial de esos acuerdos, con el agregado de que en este caso, el proceso judicial se justificaría cuando se quebrante la ley.

c) La acción impugnatoria se deberá interponer en el plazo de 60 días contados a partir de la fecha del acuerdo; y si este acuerdo se hubiera  inscrito en el registro, se procederá a su      impugnación dentro de los 30 días que siguen a la fecha de dicha inscripción.  Este punto se encuentra reglado en el Artículo 92 del Código Civil.

3.1.2. Convocatoria

La convocatoria está reglada en el Artículo 85 del Código Civil. Comentando esta norma, decimos:

d) La regla es que el presidente del Consejo directivo convoque a la asamblea general en las oportunidades que preveé el estatuto.

e) La convocará también el presidente cuando lo acuerde el consejo directivo.

f) Excepcionalmente convocará  el presidente cuando lo soliciten no menos de la décima parte de los  asociados.  Entendemos que este caso podría justificarse  por el mérito del petitorio o  por situaciones  trascendentes  que  atañen la marcha de la institución         

g) Finalmente, si la solicitud de los asociados no es aceptada dentro de los quince días que siguen a su presentación o es denegada, la convocatoria la formulará el juez en lo civil a  mérito de la sentencia ejecutoriada recaída en el proceso sumarísimo. 

E) El Directorio o Consejo Directivo

Directorio, órgano colegiado de la asociación que se encarga de la elaboración y dirección de los planes destinados al logro de los fines sociales.  Sus atribuciones y obligaciones se fijan en el estatuto..

F) La Gerencia

Es el órgano encargado de la ejecución de los planes diseñados por el directorio.  Generalmente, es el que ostenta  la representatividad de la  asociación, siempre que le sea atribuida en asamblea general de asociados o en consejo directivo y   por  escritura pública, la cual debe ser inscrita en el registro de poderes y mandatos de los Registros Públicos 

G) El Consejo de Vigilancia

Es el órgano de control de la asociación.  Su misión es fiscalizar los actos realizados por los otros órganos de decisión y dar cuenta a la junta general de asociados de tales actividades.

4. Los Asociados y el Patrimonio de la Asociación
Los bienes aportados por los asociados a la persona jurídica constituyen una verdadera  transferencia de propiedad a favor de la persona jurídica creada.

En lo referente al activo del patrimonio social, los bienes que se aportan salen del patrimonio del asociado e ingresan al patrimonio de la persona jurídica.

5. Derechos y Deberes de los Asociados
Existe una norma de carácter general que establece que la calidad de asociado es inherente a la persona (Artículo 89 del Código Civil), de donde se infiere que es un derecho personalísimo – por razón de la persona -.

 5.1 Derecho de los Asociados

Los derechos de los asociados no están supeditados a un mayor o menor aporte de carácter patrimonial.  Como dice Yuri Vega, “sus aportes se consideran perdidos a favor de la asociación, pues en caso de disolución no tienen derecho a ningún reembolso”.

Dentro de los derechos de los asociados citamos:

· Derecho a participar en las asambleas, opinando y emitiendo su voto cuando sea voncado, salvo que estuviera inhabilitado por un conflicto de intereses o por encontrarse en situación de mora.

· Derecho de elegir y ser elegido para los cargos que corresponden a los diversos órganos de la asociación (consejo directivo, por ejemplo).

· Derecho de solicitar información para mejor intervenir en las decisiones de la asociación.

· Derecho de impugnar los acuerdos de la asamblea cuando se violen las disposiciones estatutarias o legales, pudiendo intervenir en el proceso cualquier asociado  que hubiera estado presente en la sesión, para  “defender la validez del acuerdo”, conforme el Artículo 92 del Código Civil.

5.2 Deberes de los Asociados 

El deber más importante de los asociados es pagar las aportaciones ordinarias y extraordinarias que el estatuto señala y , para que se consolide su participación activa en el seno de la asociación, “debe participar en las  elecciones que se realicen para la designación de los gerentes o administradores”.

EL COMITÉ

1. CONCEPTO

El Comité se constituye de este modo como una organización de personas que asume la responsabilidad de recaudar, administrar e invertir un conjunto de bienes que han sido aportados por el público en general.

El Artículo 111 de la siguiente manera: “El Comité es la organización de personas naturales o jurídicas, o de ambas, dedicada a la recaudación pública de aportes destinados a una finalidad altruista. 
2. NATURALEZA JURIDICA: Finalidad

Es una persona jurídica que se constituye por la iniciativa de una o varias personas entre las que existe una relación asociativa (Cooperación en relación con un fin) a favor de personas que no son componentes del Comité.

Para la consecución de sus fines tienen que dirigirse al público, adjuntando el programa, que anuncia la finalidad e invita a  donar o hacer una prestación social.  Las donaciones no necesariamente son sumas de dinero; también se solicitan objetos de uso, indumentaria y víveres.

3. CARACTERISTICAS DEL COMITÉ

Según el Código Civil de 1984, el Comité presenta las siguientes características:

a) Organización de personas. Es una característica genérica  de todas las personas jurídicas.  Es una organización de personas que representa a un grupo humano que lleva a cabo acciones e ideas concertadas.  Puede estar conformada por personas naturales o jurídicas o ambas.

b) Finalidad altruista. El Comité es un caso diferenciado de las demás personas jurídicas: no procura riqueza o lucro.  Se forman comités con el fin de prestar socorro en caso de calamidades, para colaborar en la realización de obras comunitarias, con fines patrióticos o para ayudar a las personas desvalidas o enfermas.

c) Procuración de aporte. A efectos de realizar sus fines u objetivo, el comité puede recaudar aportes  de todo género del público en general. Dichos aportes se recaudan a través de diferentes actividades lícitas, no contrarias a las buenas costumbres, a la moral o al orden público.

d) El acto constitutivo y el estatuto. Estos deben constar  por escrito y, al mismo tiempo ser inscritos en el registro público correspondiente.

e) Registro del Comité. Debe mantener debidamente actualizados el nombre, domicilio, actividad y fecha de admisión de los asociados; además, indicar los integrantes del directorio o personas que lleven a cabo cualquier actividad administrativa.

f) Responsabilidad solidaria de los directivos. Los directivos tiene a su cargo la gestión del comité; por ello adquieren una especial responsabilidad sobre toda la sociedad. Esta responsabilidad es compartida en forma solidaria por todos los miembros del consejo directivo en cuanto concierne a la mejor conservación y aplicación de los aportes adquiridos a los  objetivos propuestos.

g) Verificación del Ministerio Público. El Ministerio Público tiene la facultad, en  defensa de la sociedad, de denunciar todo acto  ilícito que atente contra el orden público, sus  valores morales y las buenas costumbres.

4. ESTRUCTURA ORGANICA

El estatuto viene a constituir el instrumento de funcionamiento u regulación del comité en el cual se deben expresar, según el Artículo 113 de nuestra codificación civil:

· La denominación, duración y domicilio

· La finalidad altruista propuesta

· El régimen administrativo

· La constitución y funcionamiento de la asamblea general y el consejo directivo, así como de cualquier otro órgano administrativo.

· La designación del funcionario que hade tener la representación legal del comité.

· Los demás pactos y condiciones que se establezcan.

1. La Asamblea General. 

Es el órgano supremo del comité.  Es la reunión de todos los integrantes en asamblea que ha de ser convocada en los casos previstos por el Estatuto. Esta junta discute y toma acuerdos sobre las diferentes cuestiones que interesan a la vida del comité.

2. Clases de Asamblea

a) Asamblea ordinaria.- Es aquella que está establecida en el estatuto.  Por lo menos, deben llevarse a cabo tres asambleas ordinarias durante un año.

b) Asamblea Extraordinaria.- Es la que está prevista en el estatuto; es una asamblea de emergencia para tratar asuntos que no pueden tener espera.  La puede convocar el presidente o el directorio

3. El Consejo Directivo

La conceptualización, así como las facultades del consejo  directivo, están contempladas en el Artículo 114 del Código Civil, el cual establece:

“El consejo directivo es el órgano de gestión del comité, y es convocado por  quien lo presida en los casos previstos en el estatuto o cuando lo solicite cualquiera de los miembros integrantes del consejo o la décima parte de los miembros del comité. Si  su solicitud fuese denegada o transcurren siete días de presentada sin efectuarse la convocatoria, se procede de conformidad con los establecidos en el Artículo 85.”

5. RESPONSABILIDADES DEL COMITÉ 

Los miembros del consejo directivo del comité son responsables solidarios de la conservación y debida aplicación de los aportes recaudados a la finalidad anunciada.

Los gestores del comité administran bienes aportados por la colectividad para beneficiar a determinadas  personas. Ni los aportantes  ni  los beneficiarios tienen participación alguna en la gestión.  Por eso, es importante que el Ministerio Público, en representación de los intereses de la sociedad, ejerza vigilancia sobre el comité.

LA FUNDACION

1. CONCEPTO

El Artículo 99 del Código Civil define a la fundación de la siguiente manera:  

“Organización no lucrativa instituida mediante la afectación de uno o más bienes para la realización de  objetivos de carácter religioso, asistencial, cultural o otros de interés social”

2. CONSTITUCION 

Al respecto, el Artículo 100 del Código Civil dice:

“La fundación se constituye mediante escritura pública, por una o varias personas naturales o jurídicas, indistintamente, o por testamento”.

De norma se infiere que la fundación es un acto jurídico unilateral otorgado por una o más personas que no genera entre ellos “ninguna relación contractual o asociativa”

2.1 Formas de Constitución. La constitución de la fundación debe ser otorgada por escritura pública o por testamento e inscribirse en el registro de fundaciones. Es importante remarcar la constitución por testamento porque, al constituir un acto jurídico de naturaleza eminentemente personal, obvio es entonces que la persona en el momento de otorgar su testamento bajo cualquiera de sus formas, afectará de su patrimonio la cuota de libre disposición con ese  propósito.

2.2 Elementos del Acto Constitutivo. El texto del Artículo 101 del Código Civil es como sigue:

“El acto constitutivo de la fundación debe expresar necesariamente su finalidad y el bien o bienes que se afectan.  El fundador puede también indicar el nombre y domicilio de la fundación, así como designar al administrador o a los administradores y señalar normas para su régimen económico, funcionamiento y extinción, así como el destino final del patrimonio.”

Puede nombrarse como administradores de la fundación a personas jurídicas o a quien o quienes desempeñen funciones específicas en ellas.  En el primer caso, deben designarse a la persona natural que la represente.

Los elementos del acto constitutivo serían dos:

Los elementos necesarios son aquellos que inexorablemente deben estar inmersos en el acto constitutivo, es decir, que el fundador o fundadores no pueden soslayarlos, por ser   inherentes a la naturaleza de la fundación.

Los elementos complementarios son aquellos de los que se puede prescindir en el acto de la fundación.

5.3 DERECHO DE FAMILIA

PRINCIPIOS GENERALES  DEL LIBRO DE FAMILIA DEL CÓDIGO CIVIL

En el Código Civil Peruano de 1984,  en Libro III titulado Derecho de Familia el Legislador  ha destinado 427 artículos, distribuidos en 4  Secciones entre las que ha considerado: Disposiciones Generales, La Sociedad Conyugal, La Sociedad Paterno Filial y el Amparo Familiar; los mismos que se encuentran estrechamente vinculados con normas  que se estipulan en la Constitución Política del Perú, tal como lo encontramos literalmente en el Art. 233 del C.C.

LA SECCIÓN PRIMERA contiene Disposiciones Generales respecto de la regulación Jurídica de la Familia, La Definición del Matrimonio y la igualdad entre los cónyuges, La Obligación de los Padres y la igualdad entre los hijos, el Parentesco consanguíneo, el Parentesco por afinidad, el Parentesco por adopción. El grado de parentesco se determina por el número de generaciones que descienden de un tronco común;  produciendo efectos Civiles.

Dentro de la SECCIÓN SEGUNDA  respecto de la Sociedad Conyugal se han considerado Cuatro títulos: En el  Título I:  El matrimonio como Acto (Esponsales, Impedimentos, Celebración, prueba, invalidez del matrimonio). En el Título II  se ha estipulado respecto de las relaciones personales entre los cónyuges y los Deberes y Derechos Que nacen del Matrimonio. En el Título III  se establece el Régimen Patrimonial (sociedad de Gananciales, Separación de Patrimonios). En el Título IV  se  trata del  decaimiento y la disolución del Vínculo, (Separación de cuerpos, Divorcio).

En la SECCIÓN  TERCERA  se prescribe sobre la Sociedad Paterno Filial  en tres Títulos: Título I: Filiación matrimonial (Hijos Matrimoniales, Adopción). Titulo II Filiación Extramatrimonial (reconocimiento de hijos extramatrimoniales, Declaración Judicial de Filiación Extramatrimoniales, Hijos alimentistas). Título III está destinado a la Patria Potestad (ejercicio, contenido y terminación de la Patria Potestad).

LA SECCIÓN CUARTA se ocupa del Amparo Familiar, la misma que contiene dos Títulos: En el Título I  se consideran a los Alimentos y los Bienes de Familia (Alimentos, Patrimonio Familiar.) En el Título II están las Instituciones Supletorias de Amparo Familiar (Tutela, Curatela, y  Consejo de Familia).

Los Principios Constitucionales de protección a la familia y de promoción del matrimonio  que el legislador ha considerado en la Constitución Peruana de 1979 en el artículo 5  prescribe que “El Estado protege el matrimonio y la familia como sociedad natural e institución fundamental de la Nación”.

En la Constitución de 1993 en el artículo 4  se considera que ” La comunidad y el Estado protegen especialmente al niño, al adolescente, a la madre y al anciano en situación de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos últimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad. 

En el Código Civil de 1984, en el Libro III  El Derecho de Familia, en las disposiciones generales de la sección primera, en el artículo 233, el legislador ha señalado que “La regulación jurídica de la familia tiene por finalidad contribuir a la consolidación y fortalecimiento, en armonía con los principios y normas proclamados en la Constitución Política del Perú.

El Art. 234 del Código Civil de 1984 ha definido al matrimonio como la “Unión voluntariamente concertada por un varón y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujeción a las disposiciones del C.C. a fin de hacer vida en común”. 

En el mismo  Art. 234 segundo párrafo del C.C. se establece la igualdad del  marido y la mujer, los mismos que tienen en el hogar autoridad, consideraciones, deberes, derechos y responsabilidades iguales; concordando con lo prescrito en el Art. 2 de la Constitución Política del Perú que considera que nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica o de cualquier otra índole.  Esta igualdad, podemos encontrarla también  en los Arts. 24,  36,  234,  287, 290, 292,  293, 300, 313, 315, 317, 419  del C.C.  

Tanto el marido como la mujer participan en el gobierno del hogar, administran el patrimonio de familia, ejercen la representación de la sociedad conyugal, disponen los bienes comunes y están facultados para decidir en cuestiones referidas a la Patria Potestad de los hijos.

El Principio de Amparo a las uniones de hecho, se regulaba en el artículo 9 de la Constitución de 1979 “La unión estable de un varón y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho por el tiempo y en las condiciones que señala la ley, da lugar a una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales, en cuanto es aplicable”.

Por otro lado,  en la Constitución de 1993 en el Art. 5 “ La unión estable de un varón y una mujer libres de impedimento matrimonial que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta a l régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable”.   

El Principio de Igualdad en las categorías de la filiación y el derecho del niño(a) y de los adolescentes,  a saber quienes son sus  padres y a ser cuidado por ellos,  lo encontramos   en  la sección Tercera, Título II del Código Civil  de 1984, en el artículo 818, referente a la Sucesión de los Descendientes; en donde  se establece que todos los hijos tienen iguales Derechos sucesorios respecto de sus padres; comprendiendo  a los hijos matrimoniales reconocidos voluntariamente o declarados por sentencia judicial, respecto a la herencia del padre o la madre y los  parientes de éstos, y a los hijos adoptivos.

En la Constitución  Política del Perú de 1979,  en el artículo 6  se señala  que “ El Estado ampara la paternidad responsable. Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos, así como los hijos tienen el deber de respetar y asistir  a sus padres. Todos los hijos tienen iguales derechos. Está prohibida  toda mención sobre el estado civil de los padres y la naturaleza de la filiación de los hijos en los registros civiles y en cualquier documento de identidad”.  

En el Art. 6 de la Constitución Política del Perú  de 1993  se prescribe que: “La política nacional de población tiene como objetivo difundir y promover la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el Derecho de las familias y de las personas a decidir. En Tal sentido, el Estado asegura los programas de educación y la información adecuados y el acceso a los medios, que no afecten  la vida o  la salud. Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber  de respetar y asistir a  sus padres. Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Está prohibida toda mención sobre el estado Civil de los padres y sobre la Filiación en los Registros Civiles y en cualquier otro documento de identidad”.

LA TEORÍA DE LOS IMPEDIMENTOS MATRIMONIALES
El matrimonio es un acto jurídico por el que se establece el vínculo jurídico matrimonial en cuya estructura  encontramos los siguientes requisitos: el consentimiento matrimonial, la diversidad del sexo de los contrayentes, la aptitud nupcial, la observancia de la forma prescrita, con intervención de la autoridad competente para su celebración. La teoría de la invalidez se presenta cuando no concurre alguno de estos requisitos. La aptitud nupcial está determinada por la ausencia de impedimentos señalados por ley en los artículos 241 al 243  del Código Civil de 1984. En donde se puede encontrar impedimentos generales; impedimentos de orden moral o social; impedimentos establecidos en protección de incapaces. Plazo de viudedad.

En la Doctrina, según su extensión los impedimentos se clasifican en absolutos y relativos; son absolutos cuando la persona  está inhabilitada  para contraer  matrimonio con ninguna otra persona, por ejemplo porque ya está casada, o porque padece de SIDA. Son relativos cuando no se pueden casar con determinadas personas por ejemplo si fuera su pariente en línea recta. 

Según su duración los impedimentos se clasifican en permanentes y temporales; permanentes son los impedimentos que no desaparecen como por ejemplo el parentesco; los temporales son los que tienden a desaparecer como el impedimento por impubertad o falta de edad mínima.

Según sus efectos los impedimentos pueden ser dirimentes o impedientes. Son dirimentes  aquellos cuya inobservancia provoca la invalidez del matrimonio, regulados en los Arts. 241 y 242 del C.C.  por ejemplo el casado que se vuelve a casar. Son impedientes  aquellos cuya inobservancia no provoca la invalidez del matrimonio, sino la aplicación de sanciones civiles a los infractores, que por lo general son de carácter económico, como la pérdida de la retribución del tutor que ha infringido la prohibición de contraer matrimonio con el menor o pupilo a su cargo; y que están regulados en el Art. 243 y 244 del C.C.  

Los impedimentos generales o absolutos que señalan que no pueden contraer matrimonio y que están enumerados en el artículo 241 del Código Civil son los siguientes:

Impedimentos generales

Artículo 241. - No pueden contraer matrimonio:

1. Los adolescentes. El juez puede dispensar este impedimento por motivos justificados, siempre que los contrayentes tengan como mínimo, dieciséis años cumplidos y manifiesten expresamente su voluntad de casarse. (Ley 27201 del 14.11.99). El mismo que se tramita como proceso no contencioso (D. Leg.768 VI D.F.)

2. Los que adolecieren de enfermedad crónica, contagiosa y transmisible por herencia, o de vicio que constituya peligro para la prole.

3. Los que padecieren crónicamente de enfermedad mental, aunque tengan intervalos lúcidos.

4. Los sordomudos, los ciegosordos y los ciegosordos que no supieren expresar su voluntad de manera indubitable.

5. Los casados.

Impedimentos de orden moral o social

Artículo 242. - No pueden contraer matrimonio entre sí:

1. Los consanguíneos en línea recta. El fallo que condena al pago de alimentos en favor del hijo extramatrimonial no reconocido ni declarado judicialmente produce también el impedimento a que se refiere este inciso.

2. Los consanguíneos en línea colateral dentro del segundo y el tercer grado. Tratándose del tercer grado el juez puede dispensar este impedimento cuando existan motivos graves. (Se tramita como proceso no contencioso D. Leg. 768, VI D.F. 

3. Los afines en línea recta.

4. Los afines en el segundo grado de la línea colateral cuando el matrimonio que produjo la afinidad se disolvió por divorcio y el ex-cónyuge vive.

5. El adoptante, el adoptado y sus familiares en las líneas y dentro de los grados señalados en los incisos 1 a 4 para la consanguinidad y la afinidad.

6. El condenado como partícipe en el homicidio doloso de uno de los cónyuges, ni el procesado por esta causa con el sobreviviente.

7. El raptor con la raptada o a la inversa, mientras subsista el rapto o haya retención violenta.

Impedimentos establecidos en protección de incapaces. Plazo de viudedad

Artículo 243. - No se permite el matrimonio:

1. Del tutor o del curador con el menor o el incapaz, durante el ejercicio del cargo, ni antes de que estén judicialmente aprobadas las cuentas de la administración, salvo que el padre o la madre de la persona sujeta a la tutela o cautela hubiese autorizado el matrimonio por testamento o escritura pública. El tutor o el curador que infrinja la prohibición, pierde la retribución a que tenga derecho, sin perjuicio de la responsabilidad derivada del desempeño del cargo.

2. Del viudo o de la viuda que no acredite haber hecho inventario judicial, con intervención del Ministerio Público, de los bienes que esté administrando pertenecientes a sus hijos o sin que preceda declaración jurada de que no tiene hijos bajo su patria potestad o de que éstos no tienen bienes.

La infracción de esta norma acarrea la pérdida del usufructo legal sobre los bienes de dichos hijos. Esta disposición es aplicable al cónyuge cuyo matrimonio hubiese sido invalidado o disuelto por divorcio, así como al padre o la madre que tenga hijos extramatrimoniales bajo su patria potestad.

3. De la viuda en tanto no transcurran por lo menos trescientos días de la muerte de su marido, salvo que diere a luz. Esta disposición es aplicable a la mujer divorciada o cuyo matrimonio hubiera sido invalidado.

Se dispensa el plazo si la mujer acredita no hallarse embarazada, mediante certificado médico expedido por autoridad competente.

La viuda que contravenga la prohibición contenida en este inciso pierde los bienes que hubiese recibido de su marido a título gratuito.

No rige la prohibición para el caso del Art. 333 inciso 5.

Es de aplicación a los casos a que se refiere el inciso anterior, la presunción de paternidad respecto del nuevo marido. (Ley 27118 del 23.5.99)

Consentimiento para el matrimonio de menores

Artículo 244. - Los menores de edad, para contraer matrimonio, necesitan del asentimiento expreso de sus padres. La discrepancia entre los padres equivale al asentimiento.

A falta o por incapacidad absoluta o por destitución de uno de los padres del ejercicio de la patria potestad, basta el asentimiento del otro.

A falta de ambos padres, o si los dos fueran absolutamente incapaces o hubieran sido destituidos del ejercicio de la patria potestad, prestarán asentimiento los abuelos y las abuelas. En igualdad de votos contrarios, la discordancia equivale al asentimiento.

A falta de abuelos y abuelas o si son absolutamente incapaces o han sido removidos de la tutela, corresponde al juez de menores otorgar o negar la licencia supletoria. La misma atribución corresponde al juez de menores, respecto de expósitos o de menores abandonados o que se encuentren bajo jurisdicción especial.

Los hijos extramatrimoniales sólo requieren asentimiento del padre o, en su caso, de los abuelos paternos, cuando aquél los hubiese reconocido voluntariamente. La misma regla se aplica a la madre y los abuelos en línea materna.

Negativa al consentimiento

Artículo 245. - La negativa de los padres o ascendientes a otorgar el asentimiento no requiere fundamentación. Contra esta negativa no hay recurso alguno.

Resolución judicial denegatoria del consentimiento

Artículo 246.- La resolución judicial denegatoria a que se refiere el artículo 244 debe ser fundamentada y contra ella procede el recurso de apelación en ambos efectos.

Efectos del matrimonio del menor sin consentimiento.

Artículo 247.- El menor que se casa sin el asentimiento a que se refieren los artículos 244 y 245 no goza de la posesión, administración, usufructo ni de la facultad de gravamen o disposición de sus bienes, hasta que alcance la mayoría.

El funcionario del registro del estado civil ante quien se celebró el casamiento sufrirá una multa no menor a diez sueldos mínimos vitales mensuales del lugar que corresponda, sin perjuicio de la responsabilidad penal a que haya lugar.

LA TEORÍA DE LA INVALIDEZ MATRIMONIAL

La infracción a cualquiera de los impedimentos que aparecen en los artículos 241, 242 y 243 del C.C., se convierte automáticamente en una causal de invalidación del matrimonio. De haberse celebrado el matrimonio a pesar de la existencia de algún impedimento para contraerlo traerá como consecuencia la insubsistencia del vínculo matrimonial; lo que se traduce en lo siguiente: falta de aptitud nupcial, defectos en el consentimiento matrimonial, inobservancia de la forma prescrita, y  la impotencia absoluta. 

La pretensión  de invalidez del matrimonio como puede verse en el artículo 281 del C.C., se tramita como proceso de conocimiento, y le son aplicables en cuanto sean pertinentes las disposiciones establecidas para los procesos de separación de cuerpos o divorcio por causal. 

Por ello en salvaguarda de los derechos y principios tutelados por el ordenamiento jurídico en los artículos 274 a 277  del Código Civil de 1984, se  regula  dos modalidades puede declararse la invalidez del matrimonio a través de la nulidad y la anulabilidad. 

NULIDAD DEL MATRIMONIO
La nulidad se deriva de la existencia de un vicio con carácter de esencial. El impedimento para su celebración está determinado por el Derecho Positivo, pero, si a pesar de éste se lleva a cabo el matrimonio, se lesiona además del interés de los contrayentes, el interés de la colectividad, el interés general. La consecuencia de celebrar un matrimonio pasando por alto normas de orden público es la invalidez del matrimonio.

Las causas por las cuales un matrimonio es nulo se encuentran indicadas en forma expresa en el Art. 274 del Código Civil.

1. Del enfermo mental, aún cuando la enfermedad se manifieste después de celebrado el acto o aquel que tenga intervalos lúcidos. No obstante, cuando el enfermo ha recobrado la plenitud de sus facultades, la acción corresponde exclusivamente al cónyuge perjudicado y caduca si no se ejercita dentro del plazo de un año a partir del día en que cesó la incapacidad. 

2. Del sordomudo, del ciegosordo y del  ciegomudo que no sepan expresar su voluntad de manera indubitable.

3. Del casado. No obstante, si el primer cónyuge del bígamo ha muerto o si el primer matrimonio ha sido invalidado o disuelto por divorcio, solo el segundo cónyuge del bígamo puede demandar la invalidación, siempre que hubiese actuado de buena fe. La acción caduca si no se interpone dentro del plazo de una año desde el día en que tuvo conocimiento del matrimonio anterior. Tratándose del nuevo matrimonio contraído por el cónyuge de un desaparecido sin que se hubiera declarado la muerte presunta de este, solo puede ser impugnado, mientras dure el estado de ausencia, por el nuevo cónyuge y siempre que hubiera procedido de buena fe.

4. De los consanguíneos o afines en línea recta.

5. De los consanguíneos en segundo y tercer grado de línea colateral. Sin embargo, tratándose del tercer grado, el matrimonio se convalida si se obtiene la dispensa judicial del parentesco. 

6. De los afines en segundo grado de la línea colateral cuando el matrimonio  anterior se disolvió por divorcio y el ex –cónyuge  vive.

7. Del condenado por homicidio doloso de uno de los cónyuges con el sobreviviente a que se refiere el Art. 242, inc. 6.

8. De quienes lo celebren con prescindencia de los trámites establecidos en los artículos 248 a 268. No obstante queda convalidado si los contrayentes han actuado de buena fe y se subsana la omisión.

9. De los contrayentes que, actuando ambos de mala fe, lo celebren ante funcionario incompetente, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, civil o penal de éste. La acción no puede ser planteada por los cónyuges.

En el artículo 275 del C.C. respecto de los Titulares de la Acción de Nulidad, se prescribe  que debe ser interpuesta por el Ministerio Público y puede ser intentada por cuantos tengan en ella un interés legítimo y actual. Si  la nulidad es manifiesta, el juez la declara de oficio. Sin embargo, disuelto el matrimonio, el Ministerio Público no puede intentar ni proseguir la nulidad ni el juez declararla de oficio.

Por otro lado respecto lo inextinguible de la acción de nulidad el artículo 276 del C.C. considera que la acción de nulidad no caduca.

ANULABILIDAD DEL MATRIMONIO
Se considera que un matrimonio es anulable cuando le falta un elemento al que la legislación civil no considera esencial razón por la cual es susceptible de convalidación.En el artículo 277 del C.C.  Es anulable el matrimonio

f) Del impúber. La pretensión puede ser ejercida por él luego de llegar a la mayoría de edad, por sus ascendientes si no hubiesen prestado asentimiento para el matrimonio y, a falta de éstos, por el consejo de familia. No puede solicitarse la anulación después que el menor ha alcanzado la mayoría de edad, ni cuando la mujer ha concebido. Aunque se hubiera declarado la anulación, los cónyuges menores de edad pueden confirmar su matrimonio. La confirmación se solicita al Juez de Paz Letrado del lugar del domicilio conyugal y se tramita como proceso no contencioso. La resolución que aprueba la confirmación produce efectos retroactivos.

g) De quien está impedido conforme el artículo 241, inciso 2. La acción sólo puede ser intentada por el cónyuge del enfermo y caduca si no se interpone dentro del plazo de un año desde el día en que tuvo conocimiento de la dolencia o del vicio.

h) Del raptor con la raptada o a la inversa o el matrimonio realizado con retención violenta. La acción corresponde exclusivamente a la parte agraviada y sólo será admisible si se plantea dentro del plazo de un año de cesado el rapto o la retención violenta.

4. De quien no se halla en pleno ejercicio de sus facultades mentales por una causa pasajera. La acción sólo puede ser interpuesta por él, dentro de los dos años de la celebración del casamiento y siempre que no haya hecho vida común durante seis meses después de desaparecida la causa.

5. De quien lo contrae por error sobre la identidad física del otro contrayente o por ignorar algún 
defecto sustancial del mismo que haga insoportable la vida común. Se reputan defectos sustanciales: la vida deshonrosa, la homosexualidad, la toxicomanía, la enfermedad grave de carácter crónico, la condena por delito doloso a más de dos años de pena privativa de libertad o el ocultamiento de la 
esterilización o del divorcio. La acción puede ser ejercitada sólo por el cónyuge perjudicado, dentro del plazo de dos años de celebrado.

6. De quien lo contrae bajo amenaza de un mal grave e inminente, capaz de producir en el amenazado un estado de temor, sin el cual no lo hubiera contraído. El juez apreciará las circunstancias, sobre todo si la amenaza hubiera sido dirigida contra terceras personas. La acción corresponde al cónyuge perjudicado y sólo puede ser interpuesta dentro del plazo de dos años de celebrado. El simple temor reverencial no anula el matrimonio.

7. De quien adolece de impotencia absoluta al tiempo de celebrarlo.

La acción corresponde a ambos cónyuges y está expedita en tanto subsista la impotencia. No procede la anulación si ninguno de los dos cónyuges puede realizar la cópula sexual.

8. De quien, de buena fe, lo celebra ante funcionario incompetente, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, civil o penal de dicho funcionario. La acción corresponde únicamente al cónyuge o cónyuges de buena fe y debe interponerse dentro de los seis meses siguientes a la celebración del matrimonio.

EFECTOS DEL MATRIMONIO INVALIDADO FRENTE A TERCEROS

El matrimonio invalidado produce los efectos de un matrimonio válido disuelto por divorcio, frente a los terceros que hubieran actuado de buena fe. 

VALIDEZ DE MATRIMONIO  ILÍCITO
Según el artículo 286 del C.C. de 1984, Se configura el matrimonio ilícito cuando se ha celebrado contrariamente al artículo 243 del mismo cuerpo de leyes,  en el que no se permite el matrimonio  del tutor o curador con el menor o el incapaz, del viudo o viuda que  no acredite haber hecho inventario judicial, de la viuda en tanto no transcurran por lo menos trescientos días de la muerte de su marido, salvo que diere a luz. No obstante lo indicado, el matrimonio es válido.

MATRIMONIO CIVIL 

CONCEPTO, NATURALEZA Y EFECTOS JURÍDICOS

Analizando el Art. 234 del C.C. vemos que el matrimonio se entiende como la unión voluntaria y concertada por un varón y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujeción a las disposiciones del C.C., a fin de hacer vida en común. Se trata de un acto jurídico complejo en cuya estructura se advierte por un lado el consentimiento de los interesados y concurrentemente la intervención administrativa del funcionario público encargado de controlar la legalidad del acto. Los contrayentes son pues enteramente libres para decidir si persisten en su propósito de contraer matrimonio pero una vez prestado este consentimiento y la intervención del funcionario público declarándolos unidos en matrimonio, los cónyuges ya no pueden sustraerse a los efectos de dicha institución que se gobierna por un conjunto de normas que fijan sus deberes y derechos con prescindencia de su voluntad, de modo que el matrimonio es la institución social y jurídica que se caracteriza por la subordinación de la voluntad individual de los cónyuges a intereses superiores de orden familiar y social recogidas en un estatuto familiar de carácter obligatorio.

El matrimonio tiene una doble naturaleza porque es a la vez un acto de carácter permanente según la Teoría contractual, y por otro lado la teoría institucional; así se presenta una teoría mixta que considera que el matrimonio como acto es un contrato y como estado es una institución.  

EFECTOS JURIDICOS DEL MATRIMONIO

A partir de la celebración del matrimonio se derivan un conjunto de deberes y derechos, una serie de efectos o relaciones entre los padres e hijos de los cónyuges entre sí, que el Código Civil contempla bajo el título de deberes y derechos que nacen del matrimonio en el Título II correspondiente a las relaciones entre los cónyuges( Art. 287 a 294 C.C.) ; y además otras relaciones de carácter patrimonial o económico(Art. 295 a 300); y lo relativo a la sociedad de gananciales (Art. 301 a 326) o al régimen de separación de patrimonios (Art. 327 a 331).     

CONCUBINATO

El Art. 5º de la  Constitución Política del Perú de 1993  reconoce el concubinato como la unión estable entre un varón y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, dando lugar a una comunidad de bienes  sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable. Merece recalcar que un rasgo distintivo de la unión  concubinaria es la vida en común notoria y a la vista de la sociedad, en el mismo domicilio, mas no cuando esta es clandestina o a través de encuentros furtivos. 

En el artículo 326 del C.C. se establece que será considerado el concubinato siempre que dicha unión haya durado por lo menos  dos años continuos.

Dentro de la comunidad de bienes derivada del concubinato pueden haber bienes propios de cada concubino y bienes sociales de la comunidad concubinaria; los bienes propios pueden disponerse y administrarse por su titular de manera independiente sin que sea necesaria la intervención del otro; cuando el que tiene bienes propios no contribuye con los frutos y productos de sus bienes propios al sostenimiento del hogar, el otro puede pedir que pasen a su administración; las deudas de cada concubino anteriores a la vigencia del régimen de la sociedad deben pagarse con sus bienes propios a menos que las obligaciones hayan sido contraídas en beneficio del futuro hogar, etc.

Respecto a los bienes sociales, la administración y la disposición corresponde a ambos concubinos en forma conjunta, aunque cualquiera de ellos puede facultar al otro para que asuma exclusivamente dicha administración; los bienes sociales y subsidiariamente por insuficiencia de estos, los propios de ambos concubinos responden de las deudas que son de cargo de la sociedad.

La unión de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decisión unilateral, en los dos primeros casos se trata de la terminación de la sociedad de hecho por causas de orden natural (muerte) o caso fortuito (ausencia); y en los dos casos siguientes por voluntad bilateral o unilateral de los concubinos, que producirá efectos distintos.

Producida la ruptura del concubinato se procederá a liquidar el patrimonio de la sociedad concubinaria, sujetándola a las reglas establecidas para la sociedad de gananciales, en las cuales se hace formación de inventario, sin incluir el menaje en caso de ausencia o muerte, que corresponde al concubino sobreviviente o al presente; luego se pagan las cargas u obligaciones; seguidamente se reintegran a cada concubino los bienes propios que quedasen y distribuyéndose finalmente los gananciales que son los remanentes que quedan después de efectuadas las operaciones anteriores.

Si la ruptura es unilateral, la ley concede al concubino abandonado a su elección, además de los derechos que se le concede como partícipe de la sociedad de gananciales, o el pago de una indemnización o pensión de alimentos. Aunque no se define el tipo de daño es el que se trata de compensar, por lo general puede ser el material como el moral.

Si la unión de hecho no reúne cualquiera de los requisitos para ser considerada una unión concubinaria en sentido estricto, tales como que existan impedimentos, que la unión de hecho no sea notoria, que la permanencia no alcance plazo de dos años, etc. Se dice que existe un concubinato en sentido impropio o simple convivencia, casos en los cuales el interesado tendrá expedida la acción de enriquecimiento indebido.
LA PRUEBA PRINCIPAL Y LAS ACCESORIAS PARA EL MATRIMONIO CIVIL

Según el C.C. del 1984, en su artículo 269, para reclamar efectos civiles del matrimonio la prueba es la partida de matrimonio del Registro de Estado Civil, la copia certificada del acta de su celebración, el que al ser un instrumento público crea presunción legal de veracidad de su contenido. Esta prueba es exigible para los matrimonios celebrados después del 4 de Octubre de 1930; los matrimonios católicos celebrados con anterioridad a esa fecha son válidos y se acreditan con la partida de los Registros Parroquiales.

El C.C. en su artículo 269  en su segundo párrafo, señala que la posesión constante del estado de matrimonio subsana cualquier defecto puramente formal de la partida.

En el artículo 271 del C.C. se contempla respecto de la prueba de matrimonio resultante de proceso penal, en la hipótesis de que si resultara inutilizada el acta de matrimonio civil por  acto delictivo de empleados del Municipio, encargados de su custodia o por terceros, por causa de adulteración o destrucción o supresión o alteración del estado civil; razón por la cual se haya abierto el proceso penal por delito contra la fe pública . La sentencia que determina la preexistencia del matrimonio posee mérito suficiente para ordenar la reinscripción de la partida de matrimonio. 

DEBERES Y DERECHOS PERSONALES QUE NACEN DEL MATRIMONIO CIVIL

En el Código Civil de 1984 en el Título II respecto de las relaciones personales entre los cónyuges y de los Deberes y derechos que nacen del matrimonio encontramos en los artículos 287 al 294. Los padres por el matrimonio se obligan a:

1. Proveer a la alimentación y educación de sus hijos

2. El deber de fidelidad, se sustenta en la aceptación exclusiva y reciproca  de un esposo respecto del otro. El deber de asistencia, entendiéndose como la mutua ayuda, el respeto recíproco, los cuidados materiales y espirituales que ambos cónyuges deben dispensarse.

3. Es deber de ambos cónyuges el hacer vida en común en el domicilio conyugal;. Pueden ocurrir casos en los que se deba suspender la cohabitación por importar al interés familiar. El Art. 289 del código Civil contempla que el Juez está facultado para suspender este deber cuando su cumplimiento ponga en peligro  la salud o el honor  de uno de los cónyuges o la actividad económica de la que depende el sostenimiento de la familia.  

i) La participación en la conducción y el gobierno del hogar y cooperar al mejor desenvolvimiento del mismo. A ambos compete, fijar y mudar el domicilio conyugal y decidir las cuestiones  referentes a la economía del hogar.

5. Si uno de los cónyuges se dedica exclusivamente al trabajo del hogar y al cuidado de los hijos, la obligación de sostener a la familia recae sobre el otro, sin perjuicio de la ayuda y colaboración que ambos cónyuges se deben en uno y otro campo.

Cesa la obligación de uno de los cónyuges de alimentar al otro cuando éste abandona la casa conyugal sin justa causa y rehusa volver a ella. En este caso el juez puede, según las circunstancias, ordenar el embargo parcial de las rentas del abandonante en beneficio del cónyuge inocente y de los hijos. El mandamiento del embargo queda sin efecto cuando lo soliciten ambos cónyuges.

6. La representación de la sociedad conyugal es ejercida conjuntamente por los cónyuges, sin perjuicio de lo dispuesto por el Código Procesal Civil. Cualquiera de ellos, sin embargo, puede otorgar poder al otro para que ejerza dicha representación de manera total o parcial.

Para las necesidades ordinarias del hogar y actos de administración y conservación, la sociedad es representada indistintamente por cualquiera de los cónyuges. Si cualquiera de los cónyuges abusa de los derechos a que se refiere este Artículo, el Juez de Paz Letrado puede limitárselos en todo o parte. La pretensión se tramita como proceso abreviado.

7. Cada cónyuge puede ejercer cualquier profesión o industria permitidos por la ley, así como efectuar cualquier trabajo fuera del hogar, con el asentimiento expreso o tácito del otro. Si éste lo negare, el juez puede autorizarlo, si lo justifica el interés de la familia.

8. Uno de los cónyuges asume la dirección y la representación de la sociedad:

1. Si el otro está impedido por interdicción u otra causa.

2. Si se ignora el paradero del otro o éste se encuentra en lugar remoto.

3. Si el otro ha abandonado el hogar.

RÉGIMEN PATRIMONIAL

Se llama régimen patrimonial o régimen de bienes en el matrimonio al conjunto de normas jurídicas  que regulan las relaciones patrimoniales de los cónyuges entre sí y la de estos con terceros. En este régimen se señala como deben contribuir los cónyuges a las necesidades de su hogar y cómo  deben administrar los bienes que han aportado al matrimonio incluyendo su mutua responsabilidad por las obligaciones frente a terceros.

En el  Código Civil  se produce una innovación, la figura de la separación de patrimonios por la que pueden optar los cónyuges antes o durante el matrimonio, es decir, los contrayentes pueden adoptar la decisión de ceñirse al régimen de sociedad de gananciales o al régimen de separación de patrimonios pueden además cambiarse de uno a otro régimen repetidas veces.

La sociedad de gananciales se presume y no requiere de formalidad alguna para su constitución, en cambio, la separación de patrimonios necesita para su configuración de ciertas formalidades.

SEPARACION DE PATRIMONIOS.

Como lo encontramos en el artículo 295 antes de la celebración del matrimonio los futuros cónyuges pueden optar libremente por el régimen de sociedad de gananciales o por el de separación de patrimonios, Si optan por el de separación de patrimonios, deben otorgar escritura pública bajo sanción de nulidad; pudiendo cambiar de un régimen a otro.  En este régimen existen bienes propios del marido y bienes propios de la mujer, que  les pertenecen a cada uno y que desean conservar independientemente a plenitud la propiedad, administración y disposición de sus bienes presentes y futuros incluyendo los frutos y productos; tal como aparece  en el artículo 327del C.C.. Pero también responde de sus deudas con sus respectivos bienes. En este  régimen    que se  exige por ley  la declaración de la voluntad expresada en escritura pública e inscripción en el registro personal. Puede presentarse el caso en que se solicita la sustitución judicial de la sociedad de gananciales por la de separación de patrimonios  que queda establecido por el juez a pedido del cónyuge agraviado, cuando el otro abusa de las facultades que le corresponden o actúa con dolo o culpa. Cuando uno de los cónyuges quiebra la declaración de insolvencia de uno de los cónyuges determina de pleno derecho la sustitución del régimen de sociedad de gananciales por el de separación de patrimonios, para lo que se inscribirá  de oficio, a solicitud del insolvente, de su cónyuge o del administrador Especial en los Registros Públicos, a fin de que produzca efectos frente a terceros. 

SOCIEDAD DE GANANCIALES

Una característica esencial de este régimen de bienes, es que admite la coexistencia de bienes propios como bienes sociales o comunes de la sociedad, la denominación de la sociedad como de gananciales proviene de la idea que el esfuerzo común que deben realizar los cónyuges es la fuente de las ganancias, utilidades o rendimientos, por lo que cada uno de ellos debe ser partícipe de la propiedad de los bienes adquiridos por el otro.

Tratándose de dos clases de bienes, interesa obviamente determinar cuales tienen la condición de bienes propios y cuales la de sociales, lo que en el primer caso se determina por una relación o enumeración contenida en el artículo 302º del Código Civil, mientras que los sociales a los que se contrae el artículo 310º del Código Civil se les determina por exclusión, al señalarse que tiene ese carácter todos los bienes no comprendidos en el artículo 302º antes mencionado.

Al margen de dicha enumeración, hay ciertos criterios básicos para distinguir ambas clases de bienes, ellos son la época de la adquisición, el título de la adquisición, y el criterio de subrogación. Es decir fueron adquiridos antes de la vigencia de la sociedad de gananciales serán bienes propios de su titular, si lo fueron a título oneroso después de la vigencia de la sociedad serán bienes sociales; si los bienes fueron adquiridos por donación, herencia o legado, es decir a título gratuito dichos bienes tendrán la calidad de propios, si lo fueron a título onerosos durante la vigencia de la sociedad, los mismos tendrán en carácter de sociales; y finalmente el criterio de subrogación, es decir la naturaleza de los bienes empleados en una posterior adquisición, que seguirán la misma naturaleza de los que fueron subrogados o sustituidos.

SEPARACIÓN DE CUERPOS POR CAUSALES
La separación de cuerpos es la forma por la cual se suspende entre los cónyuges la obligación de hacer vida en común, puede obedecer a las siguientes causales, establecidos en el año 333 del Código Civil.

1. El adulterio, constituye la violación del deber de fidelidad en su forma más grave. Consiste en la relación sexual que practica uno de los cónyuges con tercera persona.

2. La violencia física o psicológica, consiste en los maltratos físicos o ataques psicológicos que sufre uno de los cónyuges por parte del otro.

3. Atentado contra la vida del cónyuge.


4. Injuria grave

6. Abandono injustificado de la casa familiar

7. Conducta deshonrosa que hace insoportable la vida en común

8. Uso habitual e injustificado de drogas alucinógenas o sustancias que pueden generar toxicomanía

9. Enfermedad venérea grave contraída luego de la celebración

10. Homosexualidad sobreviviente al matrimonio

11. La imposibilidad de hacer vida en común, debidamente probada en proceso Judicial

12. La separación de hecho de los cónyuges durante un periodo ininterrumpido de dos años, o de cuatro años si los cónyuges tuviesen hijos menores de edad. 

13. Separación convencional, después de transcurridos dos años de la celebración del matrimonio.

SEPARACIÓN CONVENCIONAL

Se le conoce también como mutuo disenso, cuando  hay incompatibilidad de caracteres, deciden que no les es posible continuar la cohabitación y solicitan la autorización judicial para exonerarse mutuamente de los deberes de lecho y habitación conyugal. Aparte de la separación por las causales anteriormente examinadas, el Código admite la separación por el mutuo acuerdo de los cónyuges, sin otra condición que la de que el matrimonio haya durado más de dos años.

DIVORCIO POR CAUSALES
El divorcio es el decaimiento  del vínculo matrimonial a tenor de lo dispuesto en el Art. 349, que transforma el estado de familia matrimonial otro estado que se deriva de la sentencia que coloca a los cónyuges en situación de divorciados el cual genera los siguientes efectos: a) la disolución del vínculo matrimonial que opera a futuro y hace que los cónyuges recobren su aptitud nupcial para volver a casarse; b) la pérdida de todo derecho hereditario entre los cónyuges pues se destruye un vínculo que es fundamento de la vocación sucesoria; c) cese de la obligación alimentaria, salvo que el cónyuge inocente careciera de bienes suficientes o estuviera imposibilitado de satisfacer sus necesidades; y d) pérdida del cónyuge culpable de los gananciales que provenieren de los bienes del otro.

La incorporación del divorcio en las legislaciones ha sido objeto de enconadas polémicas entre las posiciones divorcistas y las antidivorcistas, las primeras sostienen que el matrimonio tiene su fundamento en el amor y la libertad y que mantener la vigencia del vínculo entre personas que han dejado de amarse sería contrario a esa libertad que fue el germen de la unión, y que el divorcio es la solución más civilizada para un matrimonio en crisis, en el que ya no se dan el amor, la felicidad y la vida en comunidad, si en esas condiciones la sociedad les negara esa libertad de disolver esa relación los estaría empujando a mantener relaciones ilícitas de adulterio, bigamia o concubinato que podrían evitarse a través del divorcio.

Las posiciones antidivorcistas señalan que en el matrimonio juegan tres factores, la naturaleza, el interés público y el interés privado, en cuanto a lo primero, busca a través del matrimonio el ámbito propicio para la formación de los descendientes de ahí su carácter de permanencia; en cuanto al interés público, la unión matrimonial implica orden en las relaciones humanas, firmeza en la institución y certeza en los derechos y obligaciones, por eso es que la sociedad privilegia que a través del matrimonio se cumpla el fin natural de la procreación, lo que hace que ella prime sobre la unión libre, la monogamia sobre la poligamia, la indestructibilidad del vínculo sobre su disolubilidad; y en cuanto al interés privado, que la búsqueda individual del amor armonice con el interés social y no se coloque sobre él.

Las posiciones divorcistas son las que han llegado a tener mayor aceptación, pudiendo advertirse en el Derecho Comparado una cierta homogeneidad; nuestra legislación se inscribe en la tendencia divorcista lo hizo de manera sumamente cauta, pues se dio la paradoja que el ponente del Libro de Familia Dr. Cornejo Chávez tenía una posición contraria respecto del divorcio, es decir quien legislo sobre divorcio fue un confeso antidivorcista, pero que tuvo la suficiente honestidad de aceptar que ya era imposible suprimir esa figura, que el divorcio ya era una realidad irreversible en el Derecho Familiar Peruano; pero sin introducir ninguna innovación que contribuyera a robustecer la figura o ampliar sus alcances, rigidez que ha sido superada por la reciente promulgación de la Ley 27495 que incorpora dos nuevas causales de divorcio.Con esta Ley 27495  las causales que pueden dar origen al divorcio  son  las  admite el Art. 333 incisos 1 al 13, a saber, el adulterio, la violencia física y psicológica, el atentado contra la vida del cónyuge, la injuria grave, el abandono injustificado del lugar por mas de dos años, la conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en común, el uso habitual e injustificado de sustancias estupefacientes, la enfermedad venérea grave contraída después de la celebración del matrimonio, la homosexualidad sobreviniente,  la condena por delito doloso a una pena privativa de la libertad mayor de dos años impuesta después de celebrado el casamiento; la imposibilidad de hacer vida en común debidamente probada en proceso judicial; la separación de hecho de los cónyuges durante un período ininterrumpido de dos años, o de cuatro años si los cónyuges tuviesen hijos menores de edad; la separación convencional, después de transcurridos dos años de la celebración del matrimonio. Respecto a la causal de separación convencional, se podrá demandar el divorcio cuando transcurran seis meses de notificada la sentencia de separación convencional.
LA SEPARACION DE CUERPOS Y DIVORCIO 

Antes de la Ley 27495, nuestro sistema estuvo exclusivamente inspirado en la doctrina del divorcio previsto como sanción, el que partía de una premisa discutible, que las crisis matrimoniales se generaban siempre por culpa de uno de los cónyuges, el que podía ser individualizado,  postulando un carácter punitivo, debía imponerse un castigo al culpable, la separación de cuerpos y el divorcio eran modos de penalizar al culpable que no supo cumplir con sus deberes matrimoniales, lo que proporcionaba una visión esquemática de la realidad, ya que no siempre era posible individualizar al culpable y en todo caso no se trata de un problema de orden individual sino de uno que surge de la vida de relación en la que ambos cónyuges muchas veces eran partícipes en mayor o menor medida de la situación de crisis.

Un considerable número de personas  de estado civil casados, se encontraban en  una relación matrimonial que  ya no funcionaba en forma efectiva, el matrimonio se había desquiciado totalmente por diversas circunstancias y ya no existía voluntad de los cónyuges para reanudar la vida en común. Como el Derecho no puede desentenderse de aquellas personas casadas que habían devenido en separados de hecho por tiempo prolongado, condenarlos de por vida a cargar con los efectos de un vínculo ficticio que había dejado de ser testimonio de unidad familiar, se ha promulgado luego de varios años de estar en proyecto, la ley 27495  del 6 de Julio del 2001; que incorpora dos nuevas causales que se inscriben dentro de la doctrina del divorcio, previsto como remedio o por causa objetiva, cuales son la imposibilidad de hacer vida en común y la separación de hecho de los cónyuges por dos años o de cuatro si los cónyuges tuviesen hijos.

Esta doctrina postula como criterio para autorizar la suspensión o la cesación de los efectos del matrimonio el determinar si un matrimonio ha fracasado o no de modo irreparable que haga prácticamente imposible la reconciliación o la reanudación de la vida en común o cuando la quiebra es objetivamente demostrable por un período prolongado de separación y de desavenencias graves y profundas, caos en los cuales más importante que detenerse en la búsqueda de un culpable a quien estigmatizar del fracaso es necesario remediar esa situación para propiciar la reestructuración de nuevos núcleos familiares, estas causales no intentan otra cosa que formalizar legalmente lo que está dado ya en los hechos.

La imposibilidad de hacer vida en común, debidamente probada en proceso judicial, está referida no sólo a la falta de voluntad de los cónyuges de reconciliarse o de reanudar la cohabitación sino a la imposibilidad de que ello pueda ocurrir  que los cónyuges  ya han formado nuevos núcleos familiares o simplemente han procreado hijos de otros compromisos estables.

La causal de separación de hecho por tiempo prolongado se configura cuando se interrumpe la cohabitación por más de dos años o de cuatro si hay hijos menores  siempre y cuando esté supeditado a un requisito de procedibilidad acredita el demandante que se encuentra al día en el pago de sus obligaciones alimentarias si ella hubiese estado establecida o hubiese sido pactada de mutuo acuerdo, y eventualmente al pago de una indemnización por  daños y perjuicios a favor del cónyuge perjudicado.

LA FILIACION - SOCIEDAD PATERNO - FILIAL.

Puede definirse la filiación como aquella relación jurídica reconocida por la ley que se establece entre una persona y otra derivada del hecho biológico de la procreación. El Derecho no regula propiamente ese hecho natural, lo que regula son los efectos o consecuencias que produce, pero no necesariamente el vínculo jurídico de la filiación va a coincidir con la realidad biológica, pues el vínculo biológico responde a la verdad de una relación natural, en cambio el vínculo jurídico puede negar reconocimiento a esa verdad natural por entrar en juego otras consideraciones de orden moral, religioso o de conveniencia social
Entre parentesco y filiación existe una relación de género a especie; el parentesco vincula a las personas por consanguinidad, por afinidad o civilmente por la adopción, ese parentesco puede ser en línea recta o colateral, en grado más próximo o más remoto, relaciones que genera según los casos deberes y derechos entre los parientes o prohibiciones como ocurre en el caso de los impedimentos matrimoniales, es decir el parentesco hace surgir diferentes efectos y relaciones jurídicas; una de esas relaciones, indudablemente la más importante es la que se denomina filiación; es decir el vínculo de parentesco que une a las personas con sus padres o con sus hijos. 

Esa relación parental que se da en la sociedad paterno filial, es decir entre padres e hijos se denomina relación paterno filial o más simplemente filiación, ambas relaciones son correlativas; se trata del mismo vínculo, lo que varía es únicamente la perspectiva de apreciación, si se parte del hijo se hablará de paternidad o maternidad y si es que esa relación se examina desde la perspectiva de cualquiera de los padres, se hablará de filiación o de filius que significa hijo.

La procedencia de los hijos respecto de los padres es un hecho natural que no se puede desconocer, en ese sentido puede afirmarse que siempre existe filiación en todos los individuos, pues como ley biológica inexorable siempre una persona será hijo de un padre y de una madre; pero muchas veces esa relación es difícil de ser comprobada, especialmente la paternidad y aún pudiéndose comprobar no lo admite el ordenamiento jurídico.

Son dos los grandes problemas que debe abordarse en relación con la filiación, ellas son: a) Fijar los criterios que deben tomarse en cuenta para determinar una u otra filiación; b) las acciones o pretensiones impugnatorias y los medios de prueba admisibles en uno y otro caso.

CLASES DE FILIACION

Se distingue la filiación fundamentalmente en base a la existencia o inexistencia del vínculo matrimonial entre los padres, en dos clases o variedades de filiación, la filiación matrimonial, a la que la anterior. Código llamaba filiación legítima, que corresponde al hijo tenido por padres casados y la filiación extramatrimonial, la generada por varón y mujer no casados entre sí. Nominalmente será más propio referirse a estas clases de filiación, como matrimonial o extramatrimonial desechando o sustituyendo la anterior terminología legítima o ilegítima que adoptó el Código de 1936 que conducía a una idea equivocada de tratar a una de las filiaciones como producida dentro de la ley mientras que la otra como generada al margen de ella, distinción que quedó eliminada por el artículo 6º de la Constitución Política del año 1979 que consagró la igualdad de todos los hijos sin distinción acerca del origen de su filiación, prohibiéndose en ese sentido toda mención sobre el estado civil de los padres y la filiación de los hijos en los Registros Civiles.

Se admiten esas dos clases de filiación,  no porque subsista el trato discriminatorio por la naturaleza de las cosas, pues son diferentes los criterios que pueden tomarse en cuenta para establecer una u otra filiación; así, en la filiación matrimonial existe un punto de referencia que es el de la celebración del matrimonio respecto del cual existe una evidencia pública y preconstituída cual es la partida de un matrimonio, a partir del cual se toman en cuenta un conjunto de presunciones jurídicas en cuanto al deber de fidelidad, al débito conyugal y a los periodos probables de concepción y de embarazo, referencia que no existe en la filiación extramatrimonial de la que tampoco pueden derivarse presunciones por la inexistencia de deberes jurídicos.

LA FILIACION MATRIMONIAL
Los presupuestos sobre los que reposa la afirmación de una filiación matrimonial son por la razón de lógica los siguientes: a) que el hijo ha sido alumbrado por una mujer casada generando entre ambos una relación materno filial; b) que la concepción o el nacimiento han ocurrido dentro del matrimonio; c) que el hijo fue engendrado por el marido de su mujer; estableciéndose así una relación paterno filial.

La concepción y subsiguiente parto deben haberse efectuado por mujer casada; la causa eficiente del nuevo ser es la unión sexual entre los cónyuges, relación matrimonial que permite suponer el débito sexual y el cumplimiento del deber de fidelidad entre los esposos, de modo que salvo prueba en contrario puede afirmarse con fundamento que el embarazo de mujer casada es obra del marido.

La concepción y el nacimiento deben darse dentro del matrimonio para que le corresponda al hijo la filiación matrimonial.

La concepción en cuanto al momento en que este tiene lugar escapa sin embargo a una comprobación cronológica directa, es posible únicamente deducirla de un hecho posterior que es consecuencia de ese fenómeno biológico, que es el nacimiento. Como el cálculo no se hace en cada caso particular, la ley fija periodos promedios de tiempo para atender así a la infinita diversidad de los casos más variados de modo que queden cubiertas las hipótesis más extremas de partos prematuros y partos retrasados, y fija los plazos mínimo y máximo de gestación de 180 y 300 días respectivamente, así que el que nace después de los 180 días siguientes al matrimonio se le considera concebido dentro de él y tiene por padre al marido e igualmente el nacido dentro de los 300 días posteriores a su disolución.

De la fecha de nacimiento se colige el período probable de concepción, no la fecha sino el período, la presunción al respecto, es jure et de jure, no admite prueba en contrario, pues ellas reposan en periodos que cubren, los extremos posibles de casos particulares.

El último presupuesto de que el hijo ha sido procreado por el cónyuge de la madre no requiere probanza especial, la ley presume, es una presunción conocida como “pater is est quem nuptiae demostrant”, que se funda en la realidad evidente de las relaciones sexuales entre los cónyuges y la fidelidad que deben guardarse, quien intente destruir tales supuestos deberá probar lo contrario.

CONTESTACION DE LA PATERNIDAD MATRIMONIAL
Se le denomina también acción de negación, desconocimiento o impugnación de la paternidad, en rigor procesal es la pretensión en virtud del cual se trata de negar a una persona la calidad de hijo matrimonial del accionante.

En la filiación matrimonial la ley presume que el marido es el padre del hijo concebido por su mujer, presunción que tiene el carácter de juris tantum, admitiendo prueba en contrario si se ejercita la acción dentro de cierto lapso, pues en determinados casos no podría obligársele al esposo a reconocer o aceptar como hijo a quien fue engendrado por otro, a quien se le franquea por consiguiente el ejercicio de la acción negatoria o contestatoria de la paternidad, pero como el ejercicio de esta acción no puede ser abierto para que sin mayor fundamento se provoquen estos cuestionamientos que afectan el honor de la madre y la identidad del hijo, se señala taxativamente los únicos casos en los que procede el ejercicio de dicha acción que son los enumerados por el artículo 363 o del Código Civil que son los siguientes:

a) Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta días siguientes a la celebración del matrimonio, la concepción se habrá producido con anterioridad, posibilitando la acción negatoria por el marido que se sustentará con la partida de matrimonio y de nacimiento que demuestre el nacimiento prematuro, pretensión que podría quedar desvirtuada si la demandada opone la existencia de cualquiera de las excepciones capaces de privar al marido de negar o impugnar su paternidad previstas en el artículo 366 o del Código Civil, es decir si antes del matrimonio o el marido tuvo conocimiento del embarazo, si ha admitido expresa o tácitamente que el hijo es suyo, o si el hijo ha muerto.

b) Cuanto sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintiún días de los trescientos anteriores al nacimiento del hijo. En la fórmula genérica de “dadas las circunstancias” se incluye la posibilidad de amplia probanza en diversidad de hechos que entrañen la imposibilidad de cohabitación, que podrían referirse a casos de ausencia, privación de la libertad, enfermedad, accidente, etc. Los que de ser reales excluirían la posible paternidad del marido.

c) Cuando está judicialmente separado durante el mismo periodo indicado en el inciso 2), salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese periodo. La ley ha incluido este caso de contestación de la paternidad ya que durante el período de separación de cuerpos autorizada judicialmente se supone que no ha habido relaciones sexuales pues la separación de cuerpos suspende los deberes de lecho y habitación, salvo que se pruebe alguna de las excepciones previstas en el artículo 366 o del Código Civil. Para acreditar esta causal deberá presentarse copia certificada de la resolución judicial de separación de cuerpos y copia certificada de la partida de nacimiento.

d) Cuando adolezca de impotencia absoluta. Esta causal de contestación tiene un fundamento obvio, pues si por razón de esa afección el marido no ha podido tener relaciones sexuales con su mujer mal podría ser el autor del embarazo de ésta.

e) Cuando se demuestre a través de la prueba del ADN u otras pruebas de validez científica que no existe vínculo parental. Se discute el tratamiento de ésta como una nueva causal, pues mas bien se trata de un medio probatorio, pero cuyo efecto es el de descartar la posible relación biológica entre el esposo y el hijo alumbrado por su mujer.

IMPUGNACION DE LA MATERNIDAD MATRIMONIAL

Aunque poco menos frecuente que la contestación o la impugnación de la paternidad, la negación de la maternidad está prevista en el artículo 371 del Código Civil, la que es posible ejercitar en los casos de parto supuesto llamado también falso parto o parto fingido, que es cuando no ha existido realmente el alumbramiento de que se le atribuye a una mujer casada, asimismo es posible ejercitar esta acción en los casos de suplantación de hijo, que es cuando se sustituye o se reemplaza al hijo verdaderamente alumbrado, cuando falta identidad entre el verdadero hijo y el que indebidamente goza de ese estado. Esta acción impugnatoria de la maternidad debe ejercitarse dentro del plazo de noventa días de descubierto el fraude y corresponde plantearla únicamente a la presunta madre, la acción se dirige contra el hijo y en todo caso contra quien aparezca como presunto padre.

LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL
Esta filiación en oposición a la filiación matrimonial, es la que se genera fuera del matrimonio, señalando al respecto el artículo 386º del Código Civil que son “hijos extramatrimoniales, los concebidos y nacidos fuera del matrimonio”, es decir tanto la concepción como el nacimiento deben haberse dado fuera del matrimonio.

Como se ha señalado, la filiación matrimonial es relativamente fácil de ser constatada, pues tiene como referencia un hecho objetivo y verificable como es el matrimonio de los padres y del juego de presunciones bastante consistentes sobre deberes jurídicos y los plazos mínimo y máximo de gestación, factores que no se dan en el caso de la filiación extramatrimonial, de modo que no hay sino dos maneras de determinar o lograr ese emplazamiento, cuales son: a) el reconocimiento voluntario; y b) la declaración judicial de la paternidad extramatrimonial. El instrumento en que conste aquel reconocimiento voluntario o la sentencia favorable que ponga fin al proceso judicial sobre declaración de paternidad constituyen así los únicos medios de prueba de esta filiación.

EL RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO
El reconocimiento es esencialmente un acto voluntario, una manifestación o declaración formal por el cual una persona expresa su paternidad o maternidad respecto de otra; este acto jurídico tiene ciertos caracteres peculiares; como el de ser una declaración con efectos retroactivos al día de la concepción, el ser unilateral, en tanto se perfecciona con una sola declaración de voluntad del padre o la madre que la hace sin requerirse la aceptación del hijo reconocido; individual, por cuanto vincula al hijo sólo con quien la efectúa sin involucrar al otro padre, teniendo en todo caso por no puesta toda mención al respecto; puro y simple, pues no admite modalidades o elementos accidentales que podrían alterar o limitar sus consecuencias legales; e irrevocable, pues no se admite retractación, la que se funda en una razón de moral  seguridad jurídica que hace preciso que el estado de as personas no quede expuesto a la volubilidad o a una conducta ambivalente.

El reconocimiento puede ser efectuado por el padre o la madre, conjunta o separadamente, excepcionalmente lo pueden hacer los abuelos o las abuelas de la respectiva línea en caso de incapacidad permanente o muerte de los padres. Las formas de reconocimiento, que están sujetas a una cierta solemnidad son las siguientes:

a) A través del Registro de Nacimientos, es decir por declaración hecha ante el Registro Civil que habitualmente se efectúa cuando se solicita la inscripción de un nacimiento o en declaración posterior mediante acta marginal que la suscriben quien practica el reconocimiento y el funcionario del Registro Civil que la autoriza.

b) Por escritura pública, otorgada ante notario, que para estos efectos no requiere incluso de minuta, explícitamente destinado a otorgar ese reconocimiento o que se haga alusión a ella de manera indirecta.

c) Por testamento, en la que puede incluirse una cláusula sobre reconocimiento de la filiación, referirse a ella nombrando al hijo con la calidad de tal o instituyéndolo como heredero. La eventual revocación de ese testamento no afectará a la cláusula de reconocimiento por tratarse de una declaración que no admite retractación.

El reconocimiento puede ser impugnado o negado por el padre o la madre que no intervino en él, por el propio hijo o por sus descendientes si hubiera muerto, e incluso por quienes pueden invocar un interés legítimo; el plazo para impugnar el reconocimiento o negarlo será de tres meses a partir del día en que se tuvo conocimiento del acto, o del año siguiente a la mayoría o cese de la incapacidad del menor o incapaz en caso de que la ejercite el hijo.

DECLARACION JUDICIAL DEL VINCULO PATERNO FILIAL

La determinación de la filiación no podría estar librada al arbitrio o a la buena voluntad de los padres, por lo que cuando no hay ese reconocimiento espontáneo los hijos pueden suplir la falta de disposición a través de una acción judicial de declaración de la paternidad o acción investigatoria de la paternidad extramatrimonial, para que luego de la investigación dentro de un proceso contradictorio se declara por sentencia, aún contra la voluntad del presunto padre la relación de filiación que le corresponde al hijo.

Conforme al artículo 402º del Código Civil, los casos en los que procede la acción investigatoria de la paternidad extramatrimonial son los siguientes:

1. Cuando exista escrito indubitado del padre que la admita.

Es todo aquel documento que sin constituir un reconocimiento voluntario, constituye si una constancia indubitable de paternidad, tales como las cartas o postales intercambiadas, actuados judiciales sobre alimentos, etc.En los que el padre señale inequívocamente a su hijo no reconocido.

2. Cuando el hijo se halle en la posesión constante de estado de hijo extramatrimonial comprobado por actos directos del padre o de su familia. La posesión de estado es un reconocimiento implícito y permanente que se configura cuando una persona ha criado a un hijo como suyo, ha provisto a su educación, es conocido como tal en el ámbito de sus relaciones familiares y vecinales, es decir detenta el nombre, el trato y la fama, de los cuáles más importante es el trato paterno filial que se han dispensado.

3. Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre en la época de la concepción.

Para estos efectos se toma en cuenta el concubinato en sentido amplio latu sensu, es decir cuando falta uno o algunos de los caracteres que se exigen para considerar que existe un concubinato propio o en sentido estricto, que son la singularidad, permanencia, notoriedad y que los concubinos estén libres de impedimento matrimonial.

4. En los casos de violación, rapto o retención violenta de la mujer, cuando la época del delito coincide con la de la concepción.

Para que pueda fundarse en esta causal, la acción deberá estar sustentada en una sentencia penal condenatoria pues sólo con ella queda acreditada la existencia del delito y la responsabilidad del procesado, pero si el ilícito ha sido perpetrado por varios sujetos en banda en agravio de la misma víctima a cuya consecuencia ésta resulta embarazada resulta un problema de difícil solución que eventualmente puede ser resuelta con la prueba de los grupos sanguíneos o la reciente del ADN.

5. En caso de seducción cumplida con promesa de matrimonio en época contemporánea con la concepción.

Para que proceda la demanda por esta causal será necesario previamente que se haya dictado sentencia condenatoria contra el presunto padre por el delito de seducción y que se acredite la existencia de la promesa de matrimonio de manera indubitable.

6. Cuando se acredite el vínculo parenteral entre el presunto padre y el hijo a través de la prueba del ADN u otras pruebas genéticas o científicas.

Con la incorporación de esta nueva causal se flexibiliza el sistema de determinación de la paternidad extramatrimonial que resultaba extremadamente rígido cuando se circunscriba a las cinco causales anteriores creando un estado de violencia en tanto no permita este tipo de acción fuera de los casos mencionados. Por el principio de libertad personal, no podría obligarse a una persona a someterse a ese tipo de pericia contra su voluntad, pero esa negativa previo el apercibimiento respectivo, autoriza al juez a evaluar esa negativa, las otras pruebas presentadas y la negativa del demandado, declarando ya sea la paternidad o al hijo como alimentistas

LOS HIJOS ALIMENTISTAS
Se denomina así a los hijos extramatrimoniales que no pueden obtener la declaración judicial de paternidad extramatrimonial por no haberse logrado configurar ninguno de los presupuestos contemplados en el artículo 402º del Código Civil que permiten una declaración de paternidad por sentencia judicial, en estos casos únicamente podrá reclamarse de aquel que ha tenido relaciones sexuales con la madre durante la época de la concepción una pensión alimenticia hasta la edad de dieciocho años, cuya vigencia podrá extenderse de manera excepcional si el hijo llegado a la mayoría de edad no puede proveer a su subsistencia por incapacidad física o mental.

Se trata de hijos extramatrimoniales puramente alimentistas, a quienes se contrae el artículo 415º del Código Civil, en el sentido que esa pensión alimenticia es el único derecho que puede reclamar, no se funda en la declaración o preexistencia de un vínculo de paternidad, por lo cual estos alimentistas no tiene en rigor la filiación establecida, y como consecuencia no tienen derecho a llevar el apellido del presunto padre, no están sujetos bajo su patria potestad y no tienen derecho a llevar el apellido del presunto padre, no están sujetos bajo su patria potestad y no tienen derecho sucesorio respecto de éste.

Se trata de grados de certeza en el conocimiento si se presentan los casos previstos en el artículo 402º del Código Civil se puede afirmar con cierta certidumbre que el emplazado es efectivamente padre de quien reclama ese estado, pero si no se dan esos presupuestos y sólo puede probarse el hecho de que el emplazado haya mantenido con la madre relaciones sexuales coetáneas en periodo coetáneo al de la concepción, no existirá la certeza sino una mera probabilidad de que sea el padre por esa circunstancia y en base a esa mera probabilidad se le obliga a cudir a la subsistencia del menor.

La Lógica del legislador ha funcionado en este caso de la siguiente manera, si a esos hijos alimentistas no les podemos dar filiación démosle por lo menos alimentos, una suerte de compensación consuelo por el hecho que el mismo legislador restringió el ejercicio de la acción investigatoria de la paternidad extramatrimonial a casos puntuales y felizmente el avance de la ciencia y la técnica y la incorporación de la prueba del ADN y otras de validez científica dentro de las causales enumeradas por el artículo 402º del Código Civil que flexibiliza su rigidez, permitirá reducir el ámbito de las personas impedidas de establecer sus relaciones de filiación y quedar como simples alimentistas.

LA ADOPCION

La adopción puede definirse así como el acto jurídico por el cual se toma como hijo a quien no lo es por naturaleza estableciéndose entre adoptante y adoptado un parentesco civil que produce los efectos jurídicos similares a los de la filiación biológica.Los antecedentes de esta figura jurídica se remontan a los pueblos de la antigüedad, eminentemente religiosos, en los que se cuidaba de modo especial el culto a los antepasados, las personas necesitaban dejar descendencia para asegurar el cumplimiento de dichos cultos, ese fue el germen de la adopción, las personas que no tenían descendencia podían procurarse a través de ella un heredero que al mantener la estirpe familiar aseguraba la continuidad del culto doméstico.

La adopción fue asimismo ampliamente difundida en Roma, se la utilizaba para diversos efectos, para hacer que algunas personas adquirieran el derecho de ciudadanía, para que algunos plebeyos pudieran convertirse en patricios o que, viceversa, estos pudieran adquirir la condición de plebeyos con fines políticos, el de desempeñar el cargo de Tribuno de la Plebe y también como medio empleado por ciertos Emperadores para asegurarse sucesores de su afecto y confianza como Claudio que adoptó a Nerón.

Posteriormente en el periodo medieval esta institución decayó ostensiblemente desapareciendo prácticamente de las costumbres y de las legislaciones, pues en el Derecho Feudal la adopción no confería derecho sucesorio en el feudo, en el título de nobleza, en el escudo de armas. En la Edad Moderna la adopción es nuevamente incorporada a la legislación en el Código Civil francés por reminiscencia de la antigüedad romana, se dice por influjo de Napoleón que viendo frustrado su deseo de paternidad tras largos años de matrimonio con Josefina precisaba asegurarse una descendencia por vía de la adopción, la que fue sancionada con exigencias muy estrictas circunscribiéndola a la adopción contractual de personas mayores de edad, que o tuvo mayor significación pues se utilizó únicamente con fines sucesorios como un medio de transmitir el apellido y la herencia y no como un medio para establecer la filiación.Los efectos devastadores de la Primera Guerra Mundial hicieron resurgir la importancia de la adopción pues este conflicto generó millares de niños huérfanos y abandonados que privados de sus familias consanguíneas sensibilizaron a la opinión pública y el legislador tuvo que interesarse por la suerte de estos menores desamparados, es así que en Francia en el año 1923 se sanciona una Ley que autoriza la adopción de menores, extendiéndose los alcances de este instituto en beneficio de los infantes, corriente que se ha generalizado en del derecho contemporáneo que concibe a la adopción ya no como una institución filantrópica destinada al consuelo de los matrimonios estériles, sino principalmente como un medio de protección de la infancia desamparada, reduciéndose las exigencias y simplificándose los trámites.

El significado de la adopción ha variado por evolución de su finalidad, la adopción antigua estaba concebida en beneficio del adoptante para asegurar la continuidad de la familia y del culto doméstico, la adopción moderna está en cambio orientada a favor del adoptado y tiene por fin primordial proteger a la infancia desvalida para insertarlo en un grupo familiar que le dé afecto y protección. El empleo de este instituto es una de las mejores soluciones frente al doloroso problema de la infancia abandonada pues la integración familiar asegura la formación material y espiritual del ser humano y llena además el vacío creado en el hogar por la ausencia de hijos.

REQUISITOS PARA LA ADOPCION

Es necesario señalar que en forma complementaria al Código Civil de 1984 se han promulgado diversas disposiciones legales tales como el Decreto Ley No 25934 Ley General de Adopción de Menores, el Código de los Niños y Adolescentes con un título exclusivamente dedicado a la adopción, el Decreto Supremo No 018-93-JUS que aprueba el Reglamento de la Ley General de Adopción de Menores, etc. lo que hace necesario concordar este punto las disposiciones del Código Civil con las otras normas referidas.

Para la adopción se requiere:

- Que el adoptante goce de solvencia moral y económica.

Requisito que anteriormente se exigía bajo la denominación de buena reputación de buena reputación la que tiene su justificación en la responsabilidad formadora que se asigna al adoptante que para orientar, dirigir y educar al adoptado, debe gozar de solvencia moral, de un clima familiar favorable a la formación de su personalidad. Este requisito tiende a evitar la posible adopción de menores por personas dedicadas a la delincuencia, el vicio o la vigencia, requisito al que se ha agregado lo relativo a la solvencia económica para conocerse sus medios de vida.

Diferencia mínima de edad.

En el Código Civil de 1936 se exigía al adoptante una edad mínima de 50 años en el entendido que a partir de esa edad la posibilidad de tener hijos biológicos era ya remota, requisito que se ha flexibilizado sustituyéndose por la diferencia mínima de edades, que está dada por la suma de la mayoridad con la del hijo por adoptar para impedir que bajo la apariencia de la adopción se puedan desarrollar relaciones distintas a las que se deriva de la inflación.

- Consentimiento del cónyuge adoptante.

La forma condicional como esta expresado este requisito cuando el adoptante sea casado permite inferir que pueden adoptar tanto hombres como mujeres, sea cual fuere su estado civil de casados, viudos, divorciados o solteros, aunque como es obvio tendrán preferencia los casados que tienen un hogar sólidamente constituido; se exige este requisito pues por la adopción se crea automáticamente vocación sucesoria a favor del adoptado lo que a su vez menoscaba la expectativa hereditaria del o la cónyuge del adoptante que por ende debe consentir en dicho trámite.

Asentimientos concurrentes.

- Según los casos, será necesario contar con la concurrencia de otros asentimientos, entre ellos, el del propio adoptado si es mayor de diez años, pues repugnaría que se le imponga un padre o una madre sin contar con su avenimiento; los padres del adoptado igualmente deben prestar su asentimiento pues la patria potestad a su cargo quedará sustituida por la adopción; y finalmente, deberá escucharse la opinión del tutor o curador o del consejo de familia si el adoptado fuere incapaz.

- Que sea aprobada por el Juez

Requisito que ya no es exigible en todos los casos, la aprobación por sentencia judicial ha dejado de ser elemento de la definición, se mantendrá únicamente para una de las formas de adopción a la que se denomina adopción por excepción.

Que si el adoptante es extranjero y el adoptado menor de edad, aquel que ratifique ante el juez su voluntad de adoptar.

Es decir no se admite en estos casos que la voluntad de adoptar se exprese mediante apoderado o a través de representante, ella deberá ser expresada directa y personalmente.

CLASES DE ADOPCION

Más que clases de adopción debería tratarse como formas de adopción, pues la adopción, pues la adopción es una sola, ya no hay adopciones plenas o menos plenas, lo que sí existen son formas de adopción pues como se señaló anteriormente nuestra legislación admite tres formas de adopción: la adopción convencional o notarial que es exclusivamente para personas mayores de edad y capaces de ejercicio, el que se realiza a través de una minuta que se eleva a escritura pública dentro de los procesos no contenciosos de competencia notarial según la Ley No 26662, luego tenemos la adopción administrativa que es para aquellos menores que han sido calificados en estado de abandono o en situación irregular que según la Ley No. 26981 el vínculo adoptivo se establece por resolución administrativa a cargo de la Oficina de Adopciones del Ministerio de Promoción de la Mujer y del Desarrollo Humano –PROMUDEH-; y finalmente la adopción judicial por excepción que según el artículo 129º del Código de los Niños y Adolescentes permite adoptar a quien posea vínculo matrimonial con el padre o madre del niño o adolescente por adoptar, cuando exista vínculo de parentesco entre el posible adoptante y adoptado, y cuando se haya prohijado al niño o adolescente por adoptar durante un periodo no menor de dos años.

EFECTOS DE LA ADOPCIÓN

La adopción produce los siguientes efectos:

· Crea un parentesco civil entre adoptante y adoptado en cuya virtud aquel adquiere la calidad de hijo de éste, dejando de pertenecer a su familia consanguínea.

- Por la adopción el adoptado quiere y lleva los apellidos del adoptante pues deja de pertenecer a su familia consanguínea, extinguiéndose todo vínculo con ella con excepción a lo relativo a los impedimentos matrimoniales.

- La patria potestad pasa a ser ejercida por el adoptante si es que el adoptado es menor de edad, ya que por este vínculo se produce una transferencia de la patria potestad de los padres consanguíneos a los adoptantes.

- Derecho alimentario y sucesorio a favor del adoptado, lo que teniendo el carácter de relaciones recíprocas genera igual derecho a favor del adoptante.

· La adopción es irrevocable para el adoptante, para hacer más plena y completa la asimilación de la adopción a la filiación de la sangre. Si el adoptado fue incapaz de es el único que puede pedir que se deje sin efecto dentro del año siguiente de adquirida la mayoría de edad.

PATRIA POTESTAD

El ser humano durante la primera etapa mas o menos prolongada de su existencia no se halla en aptitud de proveer a su propia subsistencia ni de cautelar sus intereses ni de defender sus derechos, este estado de insuficiencia del ser humano es el que da lugar y fundamenta la figura jurídica de la patria potestad; el Derecho al confiar a ciertas personas el amparo de los menores no hace sino regular un fenómeno impuesto por la propia naturaleza, la que asigna a los padres la función de amparar a los menores.

La patria potestad es una de las instituciones que más ha evolucionado en el derecho de familia, de tal modo que es distinto el concepto en la antigüedad y en el derecho contemporáneo. El Derecho Romano en sus primeras épocas consideraba a la patria potestad como un derecho casi absoluto de los padres sobre sus hijos, el hijo se encontraba sometido en todo y por todo a su padre, de tal modo que el primitivo Pater Familias era propietario de sus hijos como de sus esclavos, pues podía venderlos en casos de extrema necesidad, entregarlos para que reparen el daño que hubiesen causado, incluso podían en casos extremos condenarlos a muerte.

Posteriormente se ha opuesto una tendencia opuesta de considerar a la patria potestad como un derecho del hijo frente al padre, o como la sumisión de los pares a las necesidades de los hijos, es decir que no consideran a la patria potestad como una facultad de los padres sobre los hijos sino como una obligación establecida en beneficio de los hijos. Entre las dos tendencias ha surgido como es natural, la patria potestad como un derecho de los padres sobre sus hijos ni solo como un derecho de los hijos frente a los padres sino como un complejo de derechos y obligaciones recíprocas, que de una parte impone a los padres la responsabilidad de velar por la persona y los bienes de sus hijos menores y les permite por otra aprovechar de los servicios de estos, usufructuar de sus bienes e imprimir orientación a su personalidad.

Por ello el artículo 418º del Código Civil recoge como concepto de la patria potestad “el deber y derecho” que tienen los padres de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores. Cabe anotar que si bien el ejercicio de la patria potestad puede atribuirse a uno u otro de los padres en los casos de disenso, la titularidad la mantienen ambos; es decir son conceptos no coincidentes que se pueden diferenciar; la titularidad está referida al complejo de deberes y derechos especialmente en cuanto a los deberes como el alimentarlo, mientras que el ejercicio está referido al aspecto dinámico de la institución, al actuar concreto y actual que se da con mayor énfasis en cuanto a las facultades que se concentra en un de los padres quedando el otro en suspenso.

EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD
Aunque en principio de la patria potestad viene conferida por la naturaleza y la ley a los padres, no siempre es posible que ambos la ejerzan, pues ello dependerá de diversas circunstancias y especialmente de la calidad de la filiación. Hay que distinguir desde luego entre la situación del hijo matrimonial y  la del hijo extramatrimonial y distintos supuestos en ambas filiaciones.

Tratándose del hijo matrimonial, cuyos padres se hallan en convivencia normal, estos ejercen conjuntamente y simultáneamente la patria potestad conforme al principio de igualdad jurídica entre el varón y la mujer, en caso de disentimiento resuelve el Juez de Familia en vía incidental, si el matrimonio se ha disuelto por muerte de uno de los cónyuges, el ejercicio de la patria potestad corresponde exclusivamente al cónyuge sobreviviente; si la disolución se hubiera producido por divorcio, la potestad la ejerce aquel de los padres a quien el juez haya confiado los hijos, por lo general a favor de aquel a cuyo favor se haya declarado el divorcio, quedando el otro en suspenso.

Si ambos cónyuges estuvieran en condiciones equivalentes, es decir si ambos son culpables o procedieron de mala fe se sigue el criterio de la edad y el sexo de los hijos; los hijos menores de siete años se confiarán de preferencia a la madre por considerarse que hasta en esa edad sus cuidados serían insustituibles por estar especialmente dotada para la crianza y la educación de los niños, pero cuando estos adquieren mayor uso de razón y capacidad reflexiva necesitan una dirección y vigilancia más vigorosos, por lo que se encomienda al padre la responsabilidad por los hijos varones mayores de siete años, conservando la madre la opción por las hijas mayores de siete años por la afinidad y posibilidades de identificación sexual.

Estas reglas no son de obligatoria observancia, por lo que se da al Juez un amplio margen para aplicar sus criterios discrecionales, pudiendo apartarse de las reglas enunciadas como lo autoriza la propia norma al hacer la salvedad en “a no ser que el Juez determine otra cosa por el bienestar de ellos” además cabe señalar que el criterio de edad para establecer la preferencia a favor de uno de los padres ha evolucionado, es así que el Código de los Niños y Adolescentes establece la preferencia a favor de la madre sólo hasta la edad de los dos años.

En la filiación extramatrimonial, el artículo 421º del Código Civil fija como primer criterio el del reconocimiento voluntario, la patria potestad corresponde a que de los progenitores que hubiese efectuado el reconocimiento voluntario: Si ambos han efectuado dicho reconocimiento aunque en diferente tiempo, la ley no establece preferencia en cuanto al orden de los reconocimientos a favor de aquel que primero lo practicó, sin embargo por un elemental sentido lógico, menos opción tendrá aquel que ha efectuado un reconocimiento tardío, que es aquel practicado varios años después del nacimiento de hijo lo que denotaría un cierto descuido o desinterés por la suerte del hijo.

Si ambos padres han practicado el reconocimiento simultáneo o sucesivo el Juez toma en cuenta la edad y el sexo del hijo, la circunstancia de vivir juntos o separados los padres, y, en todo caso a los intereses del menor como se precisa en el artículo 421º del Código Civil a los que ya se ha hecho referencia. El Código de los Niños y Adolescentes ha incorporado un criterio importante, estableciendo una preferencia a favor del padre o la madre con quien haya convivido un tiempo mayor, periodo de convivencia que tiene sentido si se refiere al de la época más reciente pues el simple aspecto cuantitativo referido a periodos primigenios ya pasados podría resultar arbitrario frente a la situación actual o más reciente del niño o adolescente del que se trate. El Texto de la Ley 27337 del Código de los Niños y Adolescentes ha sido modificado por la Ley 27473 publicada el 6 de Junio del 2001.

DERECHOS Y DEBERES DE LOS PADRES
Los deberes y derechos que dan contenido a la patria potestad están enumerados en el artículo 423º del Código Civil que considera a los siguientes:

1. Proveer el sostenimiento y educación de los hijos.

2. Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitación para el trabajo conforme a su vocación y aptitudes.

3. Corregir moderadamente a los hijos, recurriendo incluso a la Autoridad Judicial para solicitar su internamiento.

4. Aprovechar de los servicios de sus hijos atendiendo a su edad y condición y sin perjudicar su educación.

5. Tener a los hijos en su compañía y recogerlos del lugar donde estuviesen sin su permiso.

6. Representar a los hijos en los actos de su vida civil.

7. Administrar los bienes de sus hijos.

8. Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratándose de productos, se está a lo dispuesto en el artículo 1004. 

SUSPENSION, EXTINCION Y RESTITUCION
Respecto a la vigencia de la patria potestad y las contingencias por la que puede atravesar esta figura, el Código Civil contemplaba diversos casos tales como terminación, pérdida, privación, limitación y suspensión de la patria potestad, lo que se ha simplificado en los artículos 75º y 77º del Código de los Niños y los Adolescentes, que considera como causales de suspensión de la patria potestad la interdicción de los padres, la ausencia judicialmente declara el darles órdenes, consejos o ejemplos corruptores, dedicarlos a la vagancia o la mendicidad, maltratarlos física o mentalmente, negarse a prestarles alimentos y la separación o el divorcio de los padres.

La característica de los casos de suspensión es que no se trata de una pérdida definitiva de la patria potestad, pues los padres que han quedado suspendidos en ella pueden pedir su restitución conforme al artículo 78º del Código de los Niños y Adolescentes, cuando haya cesado la causal que las motiva. En cambio los casos de extinción que implican la pérdida definitiva de la patria potestad ocurren por muerte de los padres, por la mayoría de edad del adolescente, la declaración judicial de abandono, la condena por delito doloso en agravio de los hijos, por cese de incapacidad del hijo, etc.

LA TUTELA
Del latín “tuere” que significa proteger, es la institución supletoria  o subsidiaria a la patria potestad por la cual se provee al cuidado de la persona y de los bienes de los menores de edad cuando estos no se encuentran sujetos a la patria potestad, sea porque ambos padres han fallecido, son incapaces de ejercicio, no tienen filiación conocida o han sido privados de la patria potestad, situaciones en las que es preciso designarles un tutor para que se ocupe de los asuntos concernientes a la persona y los bienes del menor que carece de padres expeditos.

Entre la patria potestad y la tutela que son instituciones afines existen sin embargo diferencias, entre ellas, que la patria potestad se ejerce por mandato de la naturaleza más que por creación de la ley, mientras que la tutela es ejercida más que por un deber natural por un imperativo de solidaridad recogido por la ley; la patria potestad se deriva de la procreación mientras que existe tutela porque así lo exige la convivencia social. El fundamento de la tutela es el deber de solidaridad familiar y social que obliga a dar protección a quien no puede valerse por sí mismo en razón de su minoría de edad y hallarse privado al amparo de sus padres naturales.

SUJETOS DE LA TUTELA
En la relación que regula esta institución supletoria de amparo familiar intervienen básicamente dos sujetos, uno pasivo al que se denomina el pupilo y el otro sujeto activo o tutor.

a) Sujetos pasivos, los beneficiarios son únicamente los incapaces menores de edad que no se encuentran bajo la patria potestad de ninguno de sus padres pues si existiera alguno de ellos en aptitud de asumir la patria potestad no podría funcionar este instituto que es de carácter subsidiario.

b) Sujeto activo, que viene a ser el tutor, a quien la ley le encarga una serie de funciones, atribuciones y responsabilidades en protección del incapaz; si es que no existe tutor dativo a pedido de los parientes, del Ministerio Público o de cualquier persona, facilitando así su designación para que el menor no quede en situación de desamparo.

CLASES DE TUTELA
Atendiendo a su fuente de designación pueden distinguirse hasta cuatro clases de tutela, que son las siguientes:

a) La tutela testamentaria o escrituraria, es la tutela preferencial cuya designación proviene de una declaración de voluntad de parientes muy próximos como son los padres, los abuelos o de cualquier testador que instituya al menor como heredero o legatario dejándole bienes en cuantía suficiente para atender a su subsistencia.

b) La tutela legítima, a falta de tutor testamentario desempeñarán el cargo los abuelos y demás ascendientes, prefiriéndose al más próximo en lugar del más remoto y al más idóneo en igualdad de grado, lo que es explicable, pues a falta de padres no hay parientes más interesados en la suerte y bienestar de los huérfanos que los abuelos.

c) La tutela dativa, supletoria de las dos anteriores, es aquella cuyo nombramiento es efectuado por el Consejo de Familia, que es convocado y presidido por el Juez de familia a pedido de los parientes, del Ministerio Público o de cualquier persona, designación que pueda recaer en cualquier persona residente en el domicilio del menor.

d) La tutela estatal; cuando no es posible las otras clases de tutela, funciona esta tutela que la ejerce figuradamente el Estado o a través de establecimientos ajenos a la familia del menor o de instituciones particulares dedicadas a la guarda de menores, se ejerce a través del director del establecimiento o responsable de la institución, clase de tutela que se da principalmente respecto de los menores expósitos o en situación irregular.

b) La tutela oficiosa, que en otras legislaciones se contempla con el nombre de acogimiento familiar, es de presencia muy significativa y se da cuando personas movidas por los sentimientos de piedad, de solidaridad, sin obligación legal y sin cumplir con formalidades legales, tienen a su cargo a un menor que carece de guardador, asumiendo el cuidado de su persona y del manejo de sus bienes, quienes responden como tutores.

REQUISITOS PREVIOS AL EJERCICIO DE LA TUTELA
En resguardo de los derechos e intereses del menor se exige una serie de requisitos que deben cumplirse en forma previa al ejercicio de la tutela con el objeto de verificar la idoneidad de la persona que se hará cargo del menor y asegurar un eficiente  y responsable ejercicio, dichos requisitos enumerados por el Art. 520º del Código Civil son a nuestro modo de ver excesivos, pues son de diversa índole judiciales, notariales, registrales, etc. que llevan a desalentar o inhibir a las personas interesadas en asumir esta responsabilidad. 

Ellos son los siguientes:

a) Facción de inventarios, de los bienes del menor, con intervención de éste si tuviera dieciséis años cumplidos. Si bien la norma exige que el inventario sea “judicial” al haberse dado competencia alternativa para este tipo de trámites no contenciosos a los Notarios, entendemos que este requisito que permitirá pedir luego rendición de cuentas, conocer los frutos producidos por los bienes del tutelado, podría hacerse también en la vía notarial que es mucho más expeditiva. Sólo después de efectuado el inventario el tutor podrá tomar la administración de los bienes del pupilo.

b) La constitución de garantía; el tutor antes de discernir el cargo ante el Juez debe constituir garantía hipotecaria o prendaria para asegurar las resultas de su gestión y la eventual responsabilidad que le podría corresponder; y si no tuviera bienes sobre los cuales constituir esas garantías reales podrá constituir una garantía personal como es una fianza. El tutor legítimo, que puede serlo uno de los abuelos u otros ascendientes no están obligados a constituir esa garantía real o personal dado que por acto natural se presume que  desempeñará el cargo de manera responsable. Del mismo modo no sería exigible esta garantía en el caso de la tutela estatal y en el caso de la tutela oficiosa.

c) El discernimiento del cargo; es un trámite obligatorio que debe realizarse ante un Juez, ante quien el tutor nombrado debe prometer que guardará fielmente de la persona y de los bienes del menor, declarar si es acreedor y el importe de sus créditos bajo sanción de perderlo, o si es su deudor o fiador del deudor... este requisito es exigible al tutor testamentario o escriturario, lo mismo que al legítimo y al dativo en esta diligencia, el tutor debe asumir ante el Juez competente que es el de familia, el buen desempeño de su función.

c) La inscripción del discernimiento del cargo de tutor en el Registro Personal de los Registros Públicos, con fines de publicidad para conocimiento de terceros. Debe precisarse que conforme al Art. 2030º inc. 4) del Código Civil se inscribe en el Registro Personal no el nombramiento de tutores sino el discernimiento del cargo con mención de los inmuebles inventariados y de las garantías prestadas.

LA CURATELA

La curatela es una institución tutelar de familia destinado a la protección y representación de incapaces mayores de edad, a quienes se provee de un curador que lo asiste en el manejo de sus bienes, lo representa y procura en lo posible su restablecimiento.

Nuestra legislación regula separadamente la tutela de la curatela, aunque atendiendo a sus similitudes extiende a la curatela las reglas previstas para la tutela con las modificaciones establecidas en el capítulo que le es propio, aplicación supletoria que establece el artículo 568º del Código Civil.

Se mantiene el tratamiento separado en razón de que existen diferencias entre el tipo de incapacidades que se trata de suplir; así, la tutela tiende a prestar amparo a quienes atraviesan por una etapa de incapacidad natural por la que todas las personas atraviesan de modo inexorable, en cambio la tutela tiende a proteger a quienes adolecen de una incapacidad accidental, que no llegan a padecer todas las personas sino algunas de ellas pues no todas por ejemplo llegarán a estar afectados por enfermedad mental o ebriedad habitual.

Asimismo, en la tutela el énfasis de la figura protectora se halla orientada a la formación y defensa de la persona del incapaz, quedando en segundo plano el manejo de su patrimonio, en cambio la curatela está más orientada a la conservación, manejo y defensa de los bienes que al cuidado, formación o educación de la persona del incapaz, es por ello que la tutela se justifica así el menor tenga o no tenga bienes, en cambio la curatela apenas tendría sentido si el incapaz careciera de patrimonio.

CLASES DE CURATELA

Nuestra legislación contempla en principio diferentes tipos de curatela, una curatela típica o propiamente dicha que se instituye para los incapaces mayores de edad (Art. 565º inc. 1) del Código Civil, una curatela de bienes esencialmente para la administración de los bienes del incapaz (Art. 56º inc. 2) del Código Civil y las llamadas curatelas especiales (Art. 565º inc. 3) del Código Civil que es para casos de incompatibilidad.

La curatela típica está establecida para tres grupos de incapaces accidentales.

a) Para las personas que por cualquier causa se encuentran privadas de discernimiento, los sordomudos, los ciegosordos y ciegomudos que no pueden expresarse indubitablemente, los retardados mentales y los que adolecen de deterioro mental; b) los pródigos, malos gestores, ebrios habituales y toxicómanos, y c) los que sufren condena penal que lleva anexa la interdicción civil. Para este tipo de curatela se atribuye al curador funciones relativas al cuidado de la persona y del patrimonio del incapaz.

b) La curatela de bienes solo otorga facultades al curador o para la conservación y custodia de un bien o de un conjunto de bienes que carecen de titular expedito, como cuando el titular ha desaparecido sin que se tenga noticias de sus paraderos y no haya designado representante o mandatorio, caso en el cual se designará un curador interino a petición de cualquier parte o interesado en los negocios o asuntos del desaparecido.

3) Finalmente las curatelas especiales, que se instituyen para asuntos concretos y determinados, son curatelas atípicas restringidas y para casos específicos en los que existe conflicto o incompatibilidad. Ej. Cuando los intereses de los hijos están en oposición al de los padres que ejerzan la patria potestad.

REQUISITOS PREVIOS AL EJERCICIO DE LA CURATELA
Antes de entrar en ejercicio de sus funciones, el curador debe realizar los trámites siguientes:

a) Efectuar un inventario judicial o notarial de los bienes del incapaz.

b) Otorgar garantía real, o en su defecto fianza personal para asegurar las resultas de su gestión.

c) Efectuar discernimiento del cargo ante el Juez.

d) Inscribir el acto del discernimiento en los Registros Públicos.

Será preciso además que se cuente con la previa declaración de interdicción del incapaz, salvo el caso del condenado con el que no requiere de un trámite civil especial.

EL CONSEJO DE FAMILIA
CONCEPTO.- La estructura del amparo familiar de los incapaces está conformado en nuestro sistema legislativo por cuatro figuras, una matriz, que es la patria potestad, dos supletorias que son la tutela y la curatela, y un órgano de supervisión o supervigilancia de la función que cumplen tutores y curadores que es el Consejo de Familia.

Cuando los padres están a cargo del cuidado de la persona y de los bienes de sus hijos incapaces, su desempeño no requiere mayor supervisión pues se considera que por afecto natural nadie puede estar más interesado en la suerte y felicidad de los incapaces que sus propios padres, pero cuando no hay padres expeditos y la guarda se confía a otras personas que pueden ser los tutores o curadores que pueden ser parientes lejanos y aún extraños, se hace necesario que alguien controle, supervise y eventualmente corrija el ejercicio de las funciones de guardaduría, función que nuestro Código asigna al Consejo de Familia.

El Consejo de Familia es así un órgano colegiado, deliberante y en ocasiones ejecutivo, presidido por un Juez, que tiene por función controlar la labor que cumplen los tutores y curadores, velando de esta manera por la persona e intereses de los menores e incapaces mayores de edad que no tenga sobre padre ni madre.

CLASES DE CONSEJO DE FAMILIA Y SU COMPOSICION
En nuestra legislación civil se distingue hasta tres clases de Consejo de Familia, de acuerdo a la fuente de designación de sus miembros, ellos son:

a) El Consejo de Familia testamentario o escriturario; el que según el artículo 623º del Código Civil está conformado por las personas que hayan sido designadas por los padres que hayan ejercido la patria potestad o la curatela o por los abuelos que hayan tenido al menor o incapaz bajo su tutela.

b) El Consejo de Familia legítimo; el que conforme al artículo 623º del Código Civil se constituye a falta del Consejo de Familia testamentario o escriturario, formando parte de él los abuelos y las abuelas, hermanos y hermanas, tíos y tías del incapaz, siendo también miembros natos de éste órgano los hijos capaces del mayor incapaz.

c) El Consejo de Familia dativo: es para los casos que no pudiendo conformarse el Consejo de Familia con cuatro miembros natos antes señalados es integrado por el Juez de Familia o el Juez de Paz Letrado llamando a parientes colaterales por consanguinidad tales como sobrinos, primos hermanos hasta completar el número mínimo de cuatro.

Con respecto a la composición, los integrantes son individualizados en el testamento o escritura pública tratándose del Consejo escriturario o testamentario y en los otros Consejos de Familia la persona que solicita la información de Consejo debe indicar los nombres que deben integrarlo.

EXCUSAS E IMPEDIMENTOS

Por regla general el desempeño del cargo de miembro del Consejo de Familia es obligatorio, señalando el artículo 633º del Código Civil que es gratuito e inexcusable, pues se trata de un deber derivado de un imperativo de solidaridad social, de modo que ni el rico dedicado a sus negocios o el pobre preocupado de sus problemas puedan desentenderse fácilmente de esta responsabilidad: la única excepción en la que se permite excusa es cuando hay impedimento legal o cuando el pariente llamado reside fuera de los cincuenta kilómetros del lugar donde funciona el Consejo.

Si bien el cargo de miembro del Consejo de Familia es obligatorio, si existe un impedimento legal el llamado no sólo no se encuentra obligado a aceptar el cargo sino que no debe aceptar ni ejercer el cargo, entre ellos tenemos a quienes precisamente van a ser supervisados tales como los tutores, curadores o padres, los parientes menores de edad, cuando exista oposición de intereses con los del menor o incapaz y aquellos que carecen de idoneidad moral.

FUNCIONAMIENTO Y FIN DEL CONSEJO DE FAMILIA

Instalado el Consejo de Familia, por el Juez de Familia o el Juez de Paz Letrado según los casos, se extiende el acta respectiva en los Libros previstos para tal efecto, quedando expedito el Consejo, previa convocatoria del Juez que la preside, para reunirse cada vez que lo exija el interés del incapaz o cuando deba cumplirse con alguna de las atribuciones que compete ejercer al Consejo. El quórum para la validez de sus sesiones es cuando menos tres de sus miembros además del juez.

Entre las múltiples funciones que corresponden al Consejo de Familia enumeradas por el artículo 647º del Código Civil pueden señalarse lo relativo al nombramiento de tutores y curadores; admitir o su renuncia o excusa; remover o provocar la remoción de tutores o curadores; fijar la parte de las rentas destinadas a los alimentos del incapaz; aceptar la donación, herencia o el legado; autorizar al tutor o curador a contratar administradores especiales; indicar los bienes que deben ser vendidos por causa de necesidad y utilidad; etc.

Tratándose de un órgano encargado de supervisar las labores que cumplen tutores o curadores, el Consejo de Familia cesa en los mismos casos en lo que acaba la tutela o la curatela, pues en esos casos ya no tendría objeto del funcionamiento de ese órgano deliberativo.

EL PATRIMONIO FAMILIAR

El patrimonio familiar, antes denominado hogar de familia o bien de familia, es la afectación de un bien inmueble destinado a satisfacer las necesidades de vivienda de una familia o de cualquiera de los miembros de ella o la afectación de un predio dedicado a la agricultura, la artesanía, la industria o el comercio para que el rendimiento de ese predio o lo que produzca ese predio sirva de sustento a esa familia.

El fundamento del patrimonio familiar es el de servir como un mecanismo de protección de la familia afectando al uso de ella o a su sostenimiento un inmueble o un predio que tendrá los caracteres de ser inembargable e inalienable, se trata de poner a la familia a cubierto de las vicisitudes económicas que podrían afectarla por malos negocios y aún por la muerte de alguno o no de ambos padres.

El bien o bienes afectados no integran, como podrían desprenderse de su denominación, que sea un patrimonio de la familia o de los beneficiarios, pues la propiedad no se transmite, el bien sigue siendo de propiedad individual de quien o quienes lo han adquirido que son los constituyentes; quienes seguirán detentando la nuda propiedad, que no es otra que la propiedad despojada de los atributos que le son propios.

CARACTERES DEL PATRIMONIO FAMILIAR
Se puede enumerar como caracteres del patrimonio familiar a los siguientes:

a) Sólo se puede constituir patrimonio familiar sobre inmuebles, ya sea inmuebles, urbanos para fines de vivienda o predios rústicos destinados al sustento de la familia, mas no se puede afectar a estos fines a bienes muebles, equipos o enseres, por ende a ese tipo de bienes no se le podría conferir el carácter de inembargables o inalienables.

b) La constitución del patrimonio familiar sólo puede recaer sobre el dominio pleno de un inmueble, no puede recaer sobre derechos o acciones sobre un inmueble, tampoco cuando la adquisición se ha efectuado bajo condición resolutoria, o cuando el inmueble se encuentra gravado con otros derechos reales tales como hipoteca, anticresis, usufructo, etc. es por ello que uno de los requisitos para constituirlo es que se aporte la prueba instrumental como lo es el certificado de gravámenes que acredite que el predio se encuentra realengo, libre de gravámenes.

c) Los beneficiarios del patrimonio familiar pueden ser los cónyuges, los hijos y otros descendientes menores o incapaces, los pares y otros ascendientes que se encuentran en estado de necesidad y los hermanos menores o incapaces del constituyente; mas no la familia en sentido abstracto, pues carece de personalidad jurídica o carácter orgánico.

PRIVILEGIOS Y EFECTOS DEL PATRIMONIO FAMILIAR

Los bienes sobre los que se constituye patrimonio familiar, en virtud de la declaración e inscripción respectiva en el Registro de la Propiedad Inmueble, adquiere los caracteres de la inembargabilidad, inalienabilidad, y el de ser transmisible por herencia.

La inembargabilidad es un privilegio que hace que esos bienes no puedan ser ejecutados o realizados por los acreedores que sean del constituyente o del beneficiario, ni siquiera en los casos de quiebra o declaratoria de insolvencia. Una excepción a la inembargabilidad lo constituye la embargabilidad de los frutos del bien constituido como patrimonio familiar, son embargables los frutos, deudas resultantes de condenas penales, del impuesto predial o tributos referentes al bien y de las pensiones alimenticias.

FORMAS DE CONSTITUCION

En nuestro país existe un sistema dual y alternativo para la constitución de patrimonio familiar, pues conforme a los artículos 1º y 2º de la Ley 26662, los interesados pueden recurrir indistintamente ante el Juez de Paz Letrado o ante Notario, siendo esencial en ambos casos la publicidad del acto como garantía de terceros.

Para la constitución del patrimonio familiar se requiere en uno u otro caso, según el artículo 496º del Código Civil lo siguiente:

1. Que el constituyente formalice su solicitud, si es ante el Juez con los requisitos que una demanda debe contener y si es ante Notario presentando una minuta; en ambos casos el constituyente indicará sus nombres y apellidos, su edad, estado civil y domicilio, individualizará el predio que se propone afectar, aportar la prueba instrumental de no hallar el predio sujeto a hipoteca, anticresis o embargo registrado y señalar a los beneficiarios con precisión del vínculo que los une a ellos. En la minuta que se presente ante Notario deberá incluirse una cláusula con la declaración expresa del o los constituyentes de no tener deudas pendientes y adjuntará además las partidas que acrediten el vínculo con los beneficiarios y certificado de gravámenes del predio según lo dispuesto por el artículo 25º de la Ley 26662.

2. A la solicitud o demanda que se presente ante el Juzgado de Paz Letrado se adjuntará la minuta respectiva de constitución de patrimonio familiar a efecto de que de ser aprobada la solicitud sea elevada a escritura pública, aspecto que nos lleva a señalar que quedará en desuso el trámite judicial, devendrá en trámite insulso si existe la posibilidad de acudir directamente al Notario, con ahorro de gastos y de tiempo.

3. Para evitar que se utilice esta figura de protección para que un deudor de mala fe se libere de eventuales obligaciones vgr. El propietario de un vehículo que causa un accidente de tránsito y que para evadir su responsabilidad extracontractual quiera constituir patrimonio familiar sobre su vivienda, se establece como una formalidad esencial el de su publicidad; en la vía judicial debe publicarse  extractos de la solicitud por dos días interdiarios, mientras que en la vía notarial se publican esos avisos por una sola vez en el diario oficial y en otro de amplia circulación del lugar donde se realiza el trámite, publicación de los edictos que se hace para que los posibles acreedores del constituyente que pudieran ser afectados con la inafectabilidad de dicho bien puedan oponerse a su declaración.

En el trámite judicial la aprobación o no de la solicitud se efectuará en la audiencia respectiva, exista o no contradicción; en la vía notarial se procederá a extender la escritura pública si es que no media oposición alguna dentro del plazo de diez días útiles desde el día siguiente de la publicación del último aviso. La escritura pública de constitución del patrimonio familiar deberá ser inscrita en el Registro de la Propiedad Inmueble para conocimiento de terceros.

LOS ALIMENTOS
Los juicios sobre alimentos, en sus diversas modalidades de fijación, aumento, reducción, exoneración, extinción, prorrateo, etc. son de los procesos más comunes y numerosos en los distritos judiciales de la República, siendo entre ellos los más frecuentes los casos en los cuales quien reclama alimentos es el hijo extramatrimonial. Las causas del masivo incumplimiento de la obligación alimentaria son de diversa índole, tales como el deterioro de la relación paterno filial cuando no hay convivencia entre los progenitores, la falta de entereza y sentido de la responsabilidad de los padres, la estrechez económica del obligado, la insuficiencia de la madre para hacerse cargo por sí sola de la alimentación del hijo, etc. que hacen que el incumplimiento de la obligación alimentaria sea más que un problema jurídico unos problemas de carácter socioeconómico.

Por regla general se entiende por alimentos, todo lo necesario para el sustento, habitación, vestido, vivienda, y asistencia médica del alimentista y si este es menor de edad, los alimentos comprenden también su educación, instrucción y su capacitación para el trabajo, asistencia médica y recreación del niño o del adolescente. En este sentido pueden distinguirse los alimentos naturales o congruos que son aquellos indispensables para la subsistencia de la persona, de los alimentos civiles que son los necesarios para que el ser humano se desenvuelva en sociedad o tenga una vida de relación.

CARACTERES DEL DERECHO ALIMENTARIO
El Derecho alimentario tiene caracteres especiales; entre ellos tenemos los siguientes:

- Es intransmisible, que a su vez se deriva de su carácter personalísimo tanto desde el punto de vista del obligado como del titular del derecho alimentario, pues siendo personalísimo, destinado a garantizar la vida del titular de este derecho no puede ser objeto de cesión o transferencia ni por acto inter vivos ni por causa de muerte, la prestación alimentaria  termina con la muerte del titular o del obligado.

- Es irrenunciable, pues la renuncia de este derecho equivaldría a renunciar a la vida que este derecho tutela, aunque cabe mencionar que la jurisprudencia ha admitido y admite la renuncia a la prestación alimentaria especialmente en los casos de separación convencional y divorcio ulterior, en los que propiamente no se configura el estado de necesidad que es uno de los presupuestos de hecho necesarios para que pueda hablarse de la existencia de este derecho.

- Es intransigible, no cabe transacción en materia de alimentos, pues la transacción implica renuncia de derechos, que no es posible efectuar dado que se trata de un derecho irrenunciable, más procesalmente se admite la conciliación en la cual hay una fijación cuantitativa, una aproximación de las partes en cuanto al monto de la obligación de acuerdo al estado de necesidad y las reales posibilidades económicas del obligado.

- Es ircompensable, es decir no se puede extinguir esta obligación por la existencia de otras recíprocas a cargo del alimentista, pero sí está permitida la variación de la forma de pago dado que se admite en casos especiales que dicha obligación pueda ser cumplida en especie.

- Es revisable, no hay sentencia definitiva ni autoridad de cosa juzgada, pues el monto de la pensión aumenta o reduce según el aumento o la disminución que experimenten las necesidades del alimentista y las posibilidades del que debe prestar los alimentos, para evitar sucesivas reclamaciones, tratándose de obligados que perciben sus ingresos por trabajo dependiente se ha establecido la posibilidad que la pensión se fije en un porcentaje del monto de la remuneración de modo que el aumento de la pensión sea automático con el aumento que experimenten las remuneraciones del obligado.

- Es imprescriptible, ya que en tanto subsista el estado de necesidad estará expedita la posibilidad de que pueda ejercitarse la acción respectiva, devengando la obligación a partir de la notificación con la demanda al obligado, no así por el periodo de tiempo precedente por considerarse que si no reclamó es porque constituye un reconocimiento implícito que no existió estado de necesidad.

SUJETOS OBLIGADOS Y BENEFICIARIOS DEL DERECHO ALIMENTARIO

Las relaciones alimentarias que nacen del parentesco vinculan en forma más amplia que las relaciones conyugales y las paterno filiales, pues no sólo corresponde a marido y mujer o a padres e hijos, sino también a los demás ascendientes, descendientes y hermanos. No existe obligación alimentaria entre parientes por afinidad ni a favor de los concubinos, salvo el caso de la ruptura unilateral e injustificada.

Según el artículo 474º del Código Civil, se deben alimentos los cónyuges, los ascendientes y descendientes y los hermanos. En cuanto a los obligados a prestarlos es distinto el orden según el beneficiario sea mayor o menor de edad, si es mayor de edad según el artículo 475º están obligados los cónyuges, los descendientes, los ascendientes y los hermanos. En cambio el artículo 93º del Código de los Niños y Adolescentes determina que deben ser llamados en primer lugar los padres, y a falta de éstos los hermanos mayores de edad, los abuelos, los parientes colaterales hasta el tercer grado e incluso otros responsables del niño o del adolescente.

Cuando el matrimonio funciona normalmente, el deber de asistencia y su obligación alimentaria consiguiente se cumplen habitualmente en especie o en dinero sin que medie intervención extraña, pero cuando se produce el incumplimiento de uno de los cónyuges, la ruptura de la comunidad de vida, la separación de cuerpos o el divorcio, debe procederse a su fijación judicial, casos en los cuales deberá tenerse en cuenta que el cónyuge que abandona la casa conyugal sin motivo justificado y rehusa volver a ella queda privado de este derecho.

Los hijos y demás descendientes tienen frente a sus padres y ascendientes derecho alimentario que siendo de carácter recíproco lo tendrán a su vez los ascendientes respecto de sus descendientes cuando varíen las circunstancias respecto al estado de necesidad y posibilidad económica, es decir cuando el ascendiente ha devenido en un estado de incapacidad que no le permite subvenir a sus necesidades por sus propios medios y por el contrario los descendientes han llegado a adquirir capacidad económica u obtener ingresos que les permite atender las necesidades de sus allegados.

El derecho alimentario de los hermanos tiene su origen en el parentesco consanguíneo que los vincula, siempre que el que pida se encuentre en estado de necesidad, en este caso al igual que en el de los padres y descendientes, el estado de necesidad no se presume, tiene que ser acreditado.

NORMAS DEL CÓDIGO CIVIL Y DEL CÓDIGO DEL NIÑO Y ADOLESCENTE

El Código Civil no establece la forma en que se cumple la obligación alimentaria. El Art. 472 entiende por alimentos "lo indispensable para el sustento. En el Art. 484 que señala que "el obligado puede pedir que se le permita dar los alimentos en forma diferente del pago de una pensión, cuando motivo especiales justifiquen esta medida".

Por otra parte la práctica judicial  establece como regla invariable que se fije una pensión mensual pagadera por adelantado. Esta pensión esta calculada para cubrir los gastos normales de alimentista o alimentado. Los gastos extraordinarios en cambio, deben ser pagados globalmente y por una sola vez, sin embargo, los gastos ordinarios, derivados de enfermedades crónicas o dolencias que no revisten gravedad, deben ser incluidos dentro de la pensión normal.

Los alimentos se regulan por el juez en proporción  a las necesidades de quien los pide  y a los  recursos con que cuenta el que debe darlos. Para demandar los alimentos no se requiere  una investigación minuciosa de los ingresos del alimentante (Art. 481 del C.C).

La pensión alimenticia ser aumentada o reducida atendiendo al aumento o disminución de las necesidades del alimentista y las posibilidades del alimentante. De haberse fijado el monto de la cuota alimentaria basándose en un porcentaje de renumeraciones de quien debe prestarla, entonces, no será necesario un nuevo juicio de reajuste de la misma, ya que este será hecho automáticamente, así lo preceptúa el Art. 482 del C.C.

Puede pedir el alimentante la exoneración de la obligación de seguir prestando alimentos si disminuyen sus ingresos de modo tal que el pago de ellos hiciera peligrar su subsistencia, o si desapareciera del estado de necesidad del hijo alimentista. La obligación de prestar alimentos a los hijos termina de necesidad de ellos o sigan con éxito una profesión u oficio, en cuyo caso la obligación se mantiene (Art. 483 del C.C).

El Decreto Ley 27337 "Código de los Niños y Adolescentes" reconoce el principio de la jurisdicción especializada para los asuntos en los que estén involucrados niños o adolescentes. Así, el Art. X del Titulo Preliminar declara que "El Estado garantiza un sistema de administración  de justicia especializada  para los niños y  adolescentes". Este sistema de administración de justicia especializada esta organizado, de acuerdo con el Art. 133 del indicado cuerpo legal, por las Salas de Familia,  los Juzgados de Familia,y los juzgados de Paz letrados en los asuntos que la ley determina. En Casación  resolverá la Corte suprema.

En el Art. 136 del Código de los Niños y del Adolescente se establece la competencia del juez especializado para conocer los procesos de alimentos para menores de edad, sujetando su trámite al proceso único, que difiere del proceso sumarísimo del Código Procesal Civil. 

En aplicación del principio de la jurisdicción especializada, el juez del niño  y del adolescente y de familia es el único competente para conocer, en primera instancia, los procesos de alimentos para menores de edad además de las situaciones en que se reconoce una acumulación subjetiva originaria para estos casos.
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LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LA REGULACIÓN JURÍDICA DE LA FAMILIA

LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LA FAMILIA

¿Qué son y cuales son los tipos de principios constitucionales de la familia?

Son el conjunto de normas orientadoras que constituyen la base del sistema jurídico familiar.

Son de dos tipos: 

a) Programáticos, cuando proponen un postulado sin desarrollarlo; desarrollo que generalmente se 
remite a una ley; 

b) Autónomos, cuando no requieren de una ley que desarrolle el postulado que proponen, se pueden aplicar inmediatamente.

¿Para qué sirven los principios constitucionales de la familia?

Dos son las funciones de los principios constitucionales de la familia:

a) Función legisladora: permiten desarrollar las normas de menor grado dentro de los alcances que 
propone cada principio constitucional.

b) Función interpretadora: permiten encontrar el verdadero sentido de las normas de menor grado e integrar el sistema jurídico en caso de defecto o deficiencia de ley. 

El principio de protección de la familia y de promoción del matrimonio

Constitución de 1979, artículo 5:

“El Estado protege el matrimonio y la familia como sociedad natural e institución fundamental de la Nación.

Las formas del matrimonio y las causas de separación y disolución son reguladas por la ley.”

Constitución de 1993, artículo 4:

“La comunidad y el Estado protegen especialmente al niño, al adolescente, a la madre y al anciano en situación de abandono. También protege a la familia y promueve el matrimonio. Reconocen a estos últimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de separación y de disolución son reguladas por la ley.

EL PRINCIPIO DE AMPARO A LAS UNIONES DE HECHO

Constitución de 1979, artículo 9: 

“La unión estable de un varón y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho por el tiempo y en las condiciones que señala la ley, da lugar a una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto es aplicable.” 

Constitución de 1993, artículo 5:

“La unión estable de un varón y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable.”

EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE CATEGORÍAS DE FILIACIÓN 

Constitución de 1979, artículo 6:

- El Estado ampara la paternidad responsable.

- Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos, así como los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres.

- Todos los hijos tienen iguales derechos. Está prohibida toda mención sobre el estado civil de los padres y la naturaleza de la filiación de los hijos en los registros civiles y en cualquier documento de identidad.

Constitución de 1993, artículo 6:

- “La política nacional de población tiene como objetivo difundir y promover la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el derecho de las familias y de las personas a decidir. En tal sentido, el Estado asegura los programas de educación y la información adecuados y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud.

- Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres.

- Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Está prohibida toda mención sobre el estado civil de los padres y sobre la naturaleza de la filiación en los registros civiles y en cualquier otro documento de identidad.”

EL MATRIMONIO COMO ACTO JURÍDICO

EL CONCEPTO DE MATRIMONIO 

EL MATRIMONIO

* Matrimonio-Fuente: Acto jurídico por el que se establece el vínculo jurídico matrimonial.

* Matrimonio-Estado: Situación jurídica de los contrayentes derivada del acto de celebración. 

LOS CARACTERES DEL MATRIMONIO

Caracteres del Matrimonio

La unidad.

La permanencia.

La legalidad

LA UNIDAD

Está dada por la comunidad de vida.

Impide la constitución de otro vínculo matrimonial.

Excluye toda forma de poligamia.

LA PERMANENCIA

Está referida a la intención de que perdure y de que su estabilidad queda garantizada por la ley.

No debe ser confundida con la indisolubilidad, que atañe a la posibilidad de que el vínculo matrimonial pueda extinguirse por hechos naturales o circunstancias voluntarias.

LA LEGALIDAD

Está dada por la celebración del matrimonio según las formas impuestas por la ley.

También se refiere a los derechos y deberes que del matrimonio surgen formando un estatuto forzoso, del cual los contrayentes no se pueden apartar.

LAS FORMAS MATRIMONIALES

Las formas matrimoniales son el conjunto de solemnidades requeridas por la ley para el reconocimiento jurídico del vínculo matrimonial.

Matrimonio civil obligatorio.

Matrimonio civil y religioso, a opción de los contrayentes.

Matrimonio religioso obligatorio para los católicos y civil para los no católicos.

Matrimonio consensual.

Matrimonio por equiparación.

LAS FORMAS MATRIMONIALES

La forma civil obligatoria es la única reconocida como productora de los efectos legales previstos para el matrimonio.

Se trata de una forma prescrita ad solemnitatem que, por el principio de favorecer las nupcias, se ve atenuada en cuanto a sus efectos en caso de inobservancia al permitirse su convalidación si los contrayentes han actuado de buena fe y subsanan las omisiones en que incurrieron; desvaneciéndose, la potencial nulidad.

LA ESTRUCTURA DEL MATRIMONIO COMO ACTO JURÍDICO

Código Civil, artículo 234:

“El matrimonio es la unión voluntariamente concertada por un varón y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujeción a las disposiciones de este Código, a fin de hacer vida común.”  

LA ESTRUCTURA DEL MATRIMONIO COMO ACTO JURÍDICO

El consentimiento matrimonial.

La diversidad de sexo de los contrayentes.

La aptitud nupcial.

La observancia de la forma prescrita con intervención de la autoridad competente para su celebración.

EL CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL

El consentimiento matrimonial debe ser libre y pleno. 

Libre: supone la ausencia de vicios del consentimiento.

Pleno: Atañe a la prohibición de imponer modalidades o a la exclusión de efectos del matrimonio.

Sólo afectan el consentimiento matrimonial aquellos vicios de la voluntad expresamente previstos en el régimen matrimonial.

Sólo serán aplicables las disposiciones relacionadas con los vicios de la voluntad reguladas en el régimen matrimonial.

No vicia el consentimiento matrimonial la reserva matrimonial, la simulación y la falta de seriedad al momento de su prestación. 

LA DIVERSIDAD DE SEXOS DE LOS CONTRAYENTES

El matrimonio se celebra entre un varón y una mujer.

La identidad de sexo entre los contrayentes supone la celebración del matrimonio entre dos hombres o entre dos mujeres, que uno de los contrayentes haya aparentado falsamente tener el otro sexo, o que se trate de una persona de órganos sexuales poco diferenciados y cuyo verdadero sexo aparezca después.

LA APTITUD NUPCIAL

- Está determinada por la inexistencia de impedimentos matrimoniales en los contrayentes.

- Los impedimentos matrimoniales están taxativamente señalados en la ley.

- Son de dos clases: dirimentes e impedientes.

LOS IMPEDIMENTOS DIRIMENTES

Son aquellos cuya inobservancia provoca la invalidez del matrimonio.

Están regulados en los artículos 241 y 242 del Código Civil.

La impubertad legal.

La sanidad nupcial.

La enfermedad mental crónica.

La sordomudez.

El ligamen.

El parentesco.

El crimen.

El rapto.

LOS IMPEDIMENTOS IMPEDIENTES

Son aquellos cuya inobservancia no provoca la invalidez del matrimonio, sino la aplicación de sanciones civiles a los infractores. 

Están regulados en los artículos 243 y 244 del Código Civil.

La falta de aprobación de las cuentas de la tutela y la curatela.

La falta de facción de inventario judicial, con intervención del Ministerio Público, de los bienes de los hijos.

El plazo de viudez.

La falta de asentimiento de los representantes legales de los adolescentes.

LA OBSERVANCIA DE LA FORMA PRESCRITA CON INTERVENCIÓN DE LA AUTORIDAD COMPETENTE PARA SU CELEBRACIÓN

La celebración del matrimonio importa un procedimiento de naturaleza administrativo, en el que la autoridad competente garantiza el control de la legalidad en la concurrencia de los elementos estructurales del matrimonio como acto jurídico.

Se reconoce una forma civil ordinaria y otra extraordinaria.

LA OBSERVANCIA DE LA FORMA PRESCRITA CON INTERVENCIÓN DE LA AUTORIDAD COMPETENTE PARA SU CELEBRACIÓN

La autoridad competente para celebrar el matrimonio es el alcalde provincial o distrital del domicilio de cualquiera de los contrayentes.

En las capitales de provincia, también son competentes los jefes del registro de estado civil.

En las comunidades campesinas y nativas, es competente el comité especial a que se refiere el artículo 262 del Código Civil.

LA PRUEBA DEL MATRIMONIO

El régimen legal de la prueba del matrimonio es especial, por cuanto no sigue el criterio de someter la comprobación del casamiento a los principios del derecho común y porque reconoce otros medios probatorios del mismo (prueba supletoria), que la sola inscripción en el Registro Civil (prueba ordinaria), en las justificadas circunstancias expresamente previstas en la ley. 

LA INEXISTENCIA DEL MATRIMONIO

Supone la ausencia de alguno de los elementos estructurales del acto jurídico matrimonial.

La inexistencia no constituye una categoría jurídica al estar subsumida en la invalidez.

Por su falta de regulación expresa como causales de invalidez, la falta de diversidad de sexo y la ausencia de consentimiento matrimonial, son los únicos supuestos evidentes de inexistencia del matrimonio.

LA INVALIDEZ DEL MATRIMONIO

Está gobernada por principios propios, que vienen del principio de favorecer las nupcias, por lo que la nulidad absoluta y la relativa del matrimonio no coinciden totalmente en sus efectos con la nulidad absoluta y la relativa de los actos jurídicos en general.

No hay otras causales de invalidez que las expresamente previstas en la ley, es decir, las taxativamente señaladas en los artículos 274 y 277 del Código Civil; las que se traducen en la falta de aptitud nupcial, en defectos en el consentimiento matrimonial, en la inobservancia de la forma prescrita y en la impotencia absoluta.

La ley en forma expresa señala los casos de reserva del ejercicio de la pretensión de invalidez del matrimonio a favor de uno o de ambos cónyuges. Para aquellos casos en los que no se ha realizado tal reserva, rige el principio de que la pretensión puede ser ejercida por todos los que tengan legítimo interés.

La pretensión de invalidez es imprescriptible por estar referida al estado de familia en sí mismo. Sin embargo y por el principio de favorecer las nupcias, se establece en la ley los casos en que esa característica se extingue por caducidad, a fin de eliminar la incertidumbre que importaría el mantener vigente la pretensión en el tiempo por el interés de afianzar la unión matrimonial.

Por el principio de favorecer las nupcias, se regulan expresamente los casos en que la unión matrimonial deba convalidarse. Esta convalidación se produce cuando se verifican los supuestos de hecho contemplados en la ley.

La sentencia que declara la invalidez del matrimonio es declarativa y proyecta sus efectos hacia el futuro, por lo que el matrimonio así celebrado produce los efectos de un matrimonio válido hasta que se declare tal invalidez. Los efectos se producen a favor del cónyuge que actuó de buena fe al momento de su celebración.

LAS CAUSAS DE INVALIDEZ DEL MATRIMONIO

Causas relacionadas con la aptitud nupcial:

La enfermedad mental crónica.

La sordomudez.

El ligamen.

El parentesco.

El crimen.

La impubertad legal.

La sanidad nupcial

El rapto.

CAUSAS RELACIONADAS CON DEFECTOS EN EL CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL

La causa pasajera que priva la aptitud de discernir para prestar un consentimiento efectivo.

El error sobre la identidad física de uno de los contrayentes o por ignorar algún defecto sustancial del mismo que haga insoportable la vida común.

La intimidación.

CAUSAS RELACIONADAS CON LA INOBSERVANCIA DE LA FORMA PRESCRITA

La prescindencia de los trámites establecidos para la celebración del matrimonio.

La celebración del matrimonio ante funcionario incompetente.

La impotencia absoluta.

EL MATRIMONIO COMO RELACIÓN JURÍDICA

DEBERES Y DERECHOS CONYUGALES 
LOS DEBERES Y DERECHOS CONYUGALES

Los sistemas jurídicos cuando organizan los deberes conyugales, lo hicieron a partir del principio de la potestad marital, pasaron por el sistema de la jefatura marital o unidad de dirección, hasta llegar a la total igualdad jurídica de los cónyuges o codirección marital.

EL DEBER DE FIDELIDAD

Es consecuencia del matrimonio monogámico y se sustenta en la aceptación exclusiva y recíproca de los cónyuges.

En el aspecto sexual (fidelidad material) comprende el débito conyugal y la continencia sexual.

En el aspecto social (fidelidad moral) se traduce en el comportamiento con terceros que no excede de lo meramente amistoso o propio del trato social.

En sentido amplio se refiere a la mutua ayuda, el respeto recíproco, los cuidados materiales y espirituales que ambos cónyuges deben dispensarse.

En sentido estricto se refiere a los alimentos que aseguran la subsistencia material y comprende lo necesario para el sustento, el vestido, la habitación y la asistencia médica de los cónyuges.

EL DEBER DE COHABITACIÓN

Consiste en la comunidad de vida de los cónyuges en el domicilio conyugal.

A ambos cónyuges les corresponde fijar y mudar el domicilio conyugal.

No se exige que exista en todo momento la convivencia material de los cónyuges.

No procede intimar la reanudación de la convivencia interrumpida sin causa justificada.

LOS REGÍMENES PATRIMONIALES DEL MATRIMONIO

Determinan como contribuirá marido y mujer en la atención de las necesidades del hogar y del grupo familiar, así como la repercusión que el matrimonio tendrá sobre la propiedad y administración de los bienes presentes o futuros de los cónyuges y, también, la medida en que esos bienes responderán ante terceros por las deudas contraídas por cada uno de los esposos. 

REGÍMENES PATRIMONIALES DE SEPARACIÓN

Régimen de separación de bienes: se funda en la independencia absoluta del patrimonio de los cónyuges.

Régimen dotal: Aparece junto al patrimonio separado de la mujer y del marido una masa patrimonial propia de la mujer, que se entrega a éste para atender los gastos comunes.

Régimen de unidad de administración: Se introduce la comunidad en la administración y goce, manteniendo la propiedad separadamente.

REGÍMENES PATRIMONIALES DE COMUNIDAD

Régimen de comunidad universal: Todos los bienes, presentes y futuros, de los cónyuges forman un patrimonio común.

Régimen de comunidad de adquisiciones a título oneroso: Sólo las adquisiciones a título oneroso realizadas durante el matrimonio son comunes, permaneciendo los demás bienes en propiedad separada de cada cónyuge.

Régimen de comunidad de muebles y adquisiciones a título oneroso: Forman también parte de la comunidad todos los bienes muebles presentes y futuros de ambos cónyuges. 

REGÍMENES PATRIMONIALES MIXTOS

Régimen de participación en las ganancias: La idea fundamental de la separación de los patrimonios de ambos cónyuges aparece atenuada por el reparto o nivelación de ganancias obtenidas durante el matrimonio, que hay que realizar al terminar el régimen.

Régimen de participación en las adquisiciones a título oneroso: Se mantiene la absoluta separación en la titularidad y administración de los bienes propios y sociales que cada cónyuge adquiere. A la disolución se adquiere un derecho sobre los bienes que el otro haya adquirido a título oneroso. 

REGÍMENES PATRIMONIALES EN EL CÓDIGO CIVIL PERUANO

Bajo la denominación de “sociedad de gananciales”, regula el régimen de comunidad de adquisiciones a título oneroso.

Con la denominación de “separación de patrimonios”, se contempla un régimen de separación absoluta. 

REGÍMENES PATRIMONIALES CONVENCIONALES Y LEGALES

Sistema de libre pacto: Se permite, antes y durante el matrimonio, establecer y variar la propia regulación de acuerdo a sus intereses. También se admite existiendo varios regímenes legales para optar entre ellos libremente, tal y como están regulados o con alguna variante.   

Sistema de elección: Se permite a los contrayentes aceptar alguno de los regímenes legales. Si no se escogió ninguno, se contempla un régimen supletorio legal. Se puede o no autorizar a los cónyuges a variar el régimen patrimonial.

Sistema forzoso: No se contemplan regímenes convencionales. Se impone un régimen legal único a los contrayentes, imposible de variar durante el matrimonio.

LAS DISPOSICIONES GENERALES DE LOS REGÍMENES PATRIMONIALES DEL MATRIMONIO

LA ELECCIÓN Y VARIABILIDAD DEL RÉGIMEN PATRIMONIAL
Se desarrollan el derecho de opción entre los contrayentes (artículo 295 del Código Civil) para elegir antes del matrimonio -y no durante la ceremonia- el régimen patrimonial al que se adhieren y que comienza a regir  al celebrarse el matrimonio; y el derecho de sustitución entre los cónyuges (artículo 296 del Código Civil), para cambiar el régimen patrimonial en que se encuentran y adherirse al otro.

El ejercicio de estos derechos da lugar a las convenciones matrimoniales; aunque la modificación del régimen patrimonial también se puede realizar con aprobación judicial o por ministerio de la ley.

El contenido propio de las convenciones matrimoniales es el referido a la adopción o modificación del régimen patrimonial; sin perjuicio de contemplar otros pactos que se relacionen con la órbita familiar de los cónyuges.

Si se opta por el régimen de separación de patrimonios, se debe otorgar escritura pública bajo sanción de nulidad. Para que surta efectos frente a terceros debe inscribirse en el registro personal.

Si se opta por el régimen de sociedad de gananciales es innecesario el cumplimiento de formalidad alguna por ser el régimen legal supletorio.

Sustitución convencional: para la validez del convenio se requiere el otorgamiento de escritura pública y la inscripción en el registro personal. El nuevo régimen tiene vigencia de la fecha de su inscripción.

Sustitución judicial: se produce cuando, a pedido del cónyuge agraviado, el juez considere que se ha acreditado abuso de facultades, dolo o culpa en la gestión patrimonial del régimen de sociedad de gananciales, imputable al otro consorte.

Sustitución por ministerio de la ley: Se produce cuando se declara la insolvencia de uno de los cónyuges o cuando se decreta la separación de cuerpos.

LA SOCIEDAD DE GANANCIALES COMO RÉGIMEN LEGAL SUPLETORIO

El régimen supletorio opera por ministerio de la ley, en defecto de separación de patrimonios convenida (artículo 295 del Código Civil. No se trata de una ficción para suponer que tácitamente ha sido aceptado por quienes hasta pueden ignorar todo lo que afecta a esta situación. 

LA POTESTAD DOMÉSTICA

Es atribuido por igual a los cónyuges y les permite realizar, a cualquiera de ellos, los actos encaminados a atender las necesidades ordinarias de la familia y a la conservación de su patrimonio, conforme al uso del lugar y a las circunstancias de la misma (artículo 292 del Código Civil).

Se circunscribe al levantamiento de las cargas familiares. En tal sentido, comprende no sólo las adquisiciones corrientes u ordinarias para el sostenimiento cotidiano, sino todos aquellos actos que representan la satisfacción de necesidades inmediatas de la familia, conforme con la condición social y económica de ésta.

Se refiere a actos de administración y de disposición que tengan por objeto el cuidado de la familia; estando, también, incluidas las necesidades urgentes, aun cuando sean de carácter extraordinario.

LAS CARGAS DE LA FAMILIA

Corresponde a ambos cónyuges, levantar las cargas de la familia; esto es, contribuir al sostenimiento del hogar, según sus respectivas posibilidades y rentas. Se comprenden los gastos más usuales y necesarios para la vida familiar; por ello, las cargas de la familia son propias de la potestad doméstica.

Los bienes de los cónyuges están sujetos al levantamiento de las cargas de la familia, según el régimen patrimonial en el que se encuentren.

Si uno de los cónyuges incumpliera su deber de contribuir al levantamiento de las cargas, el juez, a instancia del otro, reglará el aporte de cada uno. 

El trabajo del hogar y el cuidado de los hijos son contribuciones a las cargas de la familia.

EL INTERÉS FAMILIAR COMO PRINCIPIO RECTOR DE LA GESTIÓN DE LOS BIENES

La gestión de los bienes en el matrimonio debe responder al interés familiar, cualquiera que sea el régimen patrimonial en rigor.

Se impone como un límite natural a la administración y disposición de bienes propios y sociales, según el caso.

Se constituye en la medida necesaria para afectar patrimonialmente a la familia y que, de hecho, los cónyuges utilizan en un matrimonio normal.

Es el argumento para restringir o suprimir algún acto de gestión de los bienes que lo perjudica o para verificar la realización de uno que demanda.

EL RÉGIMEN DE SOCIEDAD DE GANANCIALES

Es la comunidad limitada a las adquisiciones a título oneroso realizadas por los cónyuges  y a los frutos o productos  de los bienes propios de ellos y de los sociales; conservando la propiedad de los bienes que tuviesen antes del matrimonio y los adquiridos con posterioridad a título gratuito.

Comprende la separación entre las obligaciones sociales y las que deban pesar sobre los patrimonios propios de cada cónyuge, las que se determinan por la finalidad de cada obligación, según sea de provecho común a ambos cónyuges o sólo beneficie al patrimonio propio de uno de ellos. 

Corresponde a cada cónyuge la gestión de su propio patrimonio y a ambos la del patrimonio social; gestión que debe responder al interés familiar.

A su disolución, que se produce por las causas previstas en la ley, la comunidad es liquidada adjudicando a cada cónyuge, en partes iguales y a título de gananciales, los bienes sociales que quedasen luego de pagadas las cargas y deudas de la sociedad de gananciales.

FORMACIÓN DE LOS PATRIMONIOS

La formación de los diferentes patrimonios se regula por el principio según el cual los patrimonios iniciales de los cónyuges y el que va formando la sociedad deben mantenerse equilibrados conforme a su ratio.

Época de adquisición: son propios los bienes adquiridos antes del matrimonio y aquellos que, adquiridos después, lo son por una causa o título anterior. Son sociales los bienes adquiridos a título oneroso durante el matrimonio y aquellos adquiridos después de su disolución por una causa o título anterior.

Carácter oneroso o gratuito de las adquisiciones durante el matrimonio: son propias las adquisiciones de bienes realizadas a título gratuito por cualquiera de los cónyuges, tales como herencias, legados, donaciones, etc.

Origen de los fondos empleados en las adquisiciones: aún tratándose de adquisiciones onerosas durante el matrimonio, si ellas tienen su originen en el empleo de dinero o fondos propios, lo adquirido será propio por subrogación real.

BIENES PROPIOS

El artículo 302 del Código Civil trata de los bienes propios: los que son adquiridos con antelación al casamiento y otros durante éste, en casos y circunstancias que los hacen incomunicables, constituyendo todos ellos el patrimonio personal de cada cónyuge.

Los que aporte al iniciarse el régimen de sociedad de gananciales.

Los que adquiera durante la vigencia de dicho régimen a título oneroso, cuando la causa de adquisición ha precedido a aquélla.

Los que adquiera durante la vigencia del régimen a título gratuito.

La indemnización por accidentes o seguros de vida, de daños personales o de enfermedades, deducidas las primas pagadas con bienes de la sociedad.

Los derechos de autor e inventor.

Los libros, instrumentos y útiles para el ejercicio de la profesión o trabajo, salvo que sean accesorios de una empresa que no tenga la calidad de bien propio.

Las acciones y las participaciones de sociedades que se distribuyan gratuitamente entre los socios por revaluación del patrimonio social, cuando esas acciones o participaciones sean bien propio.

La renta vitalicia a título gratuito y la convenida a título oneroso cuando la contraprestación constituye bien propio.

Los vestidos y objetos de uso personal, así como los diplomas, condecoraciones, correspondencia y recuerdos de familia.

BIENES SOCIALES

Todos los bienes no comprendidos en la enumeración del artículo 302.

Los bienes que cualquiera de los cónyuges adquiera por su trabajo, industria o profesión.

Los frutos y productos de todos los bienes propios y de la sociedad.

Los edificios construidos a costa del caudal social en suelo propio de uno de los cónyuges, abonándose a éste el valor del suelo al momento del reembolso.

REGLAS PARA LA CALIFICACIÓN DE LOS BIENES

Todos los bienes se presumen sociales, salvo prueba en contrario.

Los bienes sustituidos o subrogados a otros se reputan de la misma condición de los que sustituyeron o subrogaron.

Si vendidos algunos bienes, cuyo precio no consta haberse invertido, se compran después otros equivalentes, se presume, mientras no se pruebe lo contrario, que la adquisición posterior es hecha con el producto de la enajenación anterior.

LAS DEUDAS PERSONALES DE LOS CÓNYUGES

Son propias de cada cónyuge no sólo las deudas contraídas antes del matrimonio (artículo 307 del Código Civil), sino también aquellas contraídas por sí solo, durante el matrimonio, en beneficio propio (artículo 308 del Código Civil) y las que derivan de su responsabilidad civil extracontractual (artículo 309 del Código Civil)

De las deudas personales responde el patrimonio propio de cada cónyuge.

En los dos primeros casos, la responsabilidad por estas obligaciones puede alcanzar subsidiariamente al patrimonio social y, eventualmente, al propio del otro cónyuge, si es que aquéllas se contrajeron en beneficio del futuro hogar o en provecho de la familia. 

Tratándose de las deudas que derivan de la responsabilidad civil extracontractual de uno de los cónyuges, sólo responden sus bienes propios y la parte de los de la sociedad que le corresponderían en caso de liquidación.

LAS DEUDAS SOCIALES

Son aquellas contraídas por cualquiera de los cónyuges en el ejercicio del poder doméstico (artículo 292 del Código Civil) y también las contraídas por ambos por actos de administración y disposición que exceden de tal potestad (artículo 315 del Código Civil.

Se distinguen las cargas y las deudas sociales propiamente dichas.

Las cargas sociales son las obligaciones contraídas para atender al sostenimiento de la familia y a la conservación de su patrimonio.

Aparecen taxativamente señaladas en el artículo 316 del Código Civil y pueden ser contraídas por cualquiera de los cónyuges.

El sostenimiento de la familia y la educación de los hijos comunes.

Los alimentos que uno de los cónyuges estén obligado por ley a proporcionar a otras personas.

El importe de lo donado o prometido a los hijos comunes por ambos cónyuges.

Las mejoras necesarias y las reparaciones de mera conservación o mantenimiento hechas en los predios propios, así como las retribuciones y tributos que los afecten.

Las mejoras útiles y de recreo que la sociedad decida introducir en bienes propios de uno de los cónyuges con consentimiento de éste.

Las mejoras y reparaciones realizadas en los bienes sociales, así como los tributos y retribuciones que los afecten.

Los atrasos o réditos devengados de las obligaciones a que estuviesen afectos tanto los bienes propios como los sociales, cualquiera que sea la época a que correspondan.

Las cargas que pesan sobre los usufructuarios respecto de los bienes propios de cada cónyuge.

Los gastos que cause la administración de la sociedad.

Las deudas sociales son aquellas otras obligaciones que, sin estar dirigidas a los fines anteriores, han sido contraídas por los cónyuges dentro de su común facultad de disposición de bienes sociales.

De ambas clases de deudas sociales responden los bienes sociales y, a falta o por insuficiencia de éstos, los propios de ambos cónyuges, a prorrata.
Artículo 317 del Código Civil 
GESTIÓN DE LOS BIENES PROPIOS
Cada cónyuge conserva la libre administración de sus bienes propios y puede disponer de ellos o gravarlos, en armonía con el interés familiar.
Los cónyuges no pueden celebrar contratos entre sí respecto de los bienes de la sociedad.

Ninguno de los cónyuges puede renunciar a una herencia o legado o dejar de aceptar una donación sin el consentimiento del otro. 

El sistema de administración transferida permite que uno de los cónyuges asuma la gestión de los bienes propios del otro, en casos de excepción y destine sus rendimientos al sostenimiento de la familia.

Opera por resolución judicial, por simple permiso del cónyuge y por ministerio de la ley.

La administración transferida por vía judicial ocurre cuando uno de los cónyuges no contribuye con los frutos o productos de sus bienes propios al sostenimiento del hogar; administración que se producirá en forma total o parcial.

Artículo 305 del Código Civil

La administración transferida por simple permiso se presenta cuando uno de los cónyuges deja que sus bienes propios sean administrados en todo o en parte por el otro consorte.

Artículo 306 del Código Civil

La administración transferida por ministerio de la ley funciona cuando uno de los cónyuges está impedido por interdicción u otra causa, por ignorarse el paradero del mismo o se encuentre en lugar remoto, y por haber abandonado el domicilio conyugal.

Artículo 314 del Código Civil

El cónyuge administrador sólo podrá realizar actos tendientes a conservar los bienes propios del otro y a hacer que éstos produzcan sus frutos y productos y percibirlos, con el propósito de atender al levantamiento de las cargas familiares.

El cónyuge administrador está obligado a devolverlos a requerimiento del propietario una vez desaparecida la causa que justificó la administración transferida; lo que operará en la misma forma en que ésta se constituyó.

Esta obligación contiene implícitamente la de rendir cuentas y la de indemnizar por los daños causados por actos dolosos o culposos.

La administración transferida no faculta la realización de actos de disposición que no estén destinados al levantamiento de las cargas familiares.

Aquellos que excedan la potestad doméstica están prohibidos, salvo que por causas justificadas de necesidad o utilidad sean requeridos para atender al interés familiar.

Por el principio de igualdad jurídica de los cónyuges, se atribuye por igual a los cónyuges el poder doméstico y se exige su actuación conjunta cuando se trate de actos que excedan de tal potestad.

Se distingue la administración ordinaria o poder doméstico y la administración extraordinaria.  

GESTIÓN DE LOS BIENES SOCIALES

La administración extraordinaria está referida a los actos de administración y disposición que exceden de la potestad doméstica, para lo cual se exige la actuación conjunta de los cónyuges. 

En cuanto a los actos de administración, se contempla la posibilidad de que uno de los cónyuges otorgue poder general al otro para que asuma exclusivamente dicha administración respecto de todos o de algunos de los bienes sociales.

Artículo 313 del Código Civil   

Se establece el sistema de administración unilateral transferida cuando uno de los cónyuges está impedido por interdicción u otra causa, por ignorarse el paradero del mismo o se encuentre en lugar remoto, y por haber abandonado el domicilio conyugal.

Artículo 314 del Código Civil   

En cuanto a los actos de disposición, se requiere que ambos cónyuges puedan y quieran actuar de común acuerdo, salvo que se otorgue poder especial.

Ofrece el inconveniente de la imposibilidad o negativa de uno de los cónyuges para prestar su necesario consentimiento. 

La imposibilidad de intervención de un cónyuge, que provoca la no atención de una necesidad de vida, y la negativa injustificada del mismo, que constituye una omisión abusiva del derecho de disposición del bien social, perjudican gravemente el interés familiar. 

El acto practicado sin intervención de uno de los cónyuges es nulo por falta de manifestación de voluntad.

La nulidad no puede ser alegada contra terceros que, actuando de buena fe y a título oneroso, adquieran algún derecho de un cónyuge que en el Registro Público aparece con facultades para otorgarlo. 

Es más adecuado caracterizar este caso como uno de anulabilidad por afectarse sólo interés del cónyuge que no interviene; lo que permitirá, además, su convalidación expresa o tácita. 

La codisposición no rige para los actos de adquisición de bienes muebles, que puede ser realizado por cualquiera de los cónyuges.

Tampoco rige en los casos considerados en leyes especiales.

FENECIMIENTO Y LIQUIDACIÓN DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES 

El fenecimiento de la sociedad de gananciales supone el término del régimen patrimonial y se produce en los casos taxativamente señalados en la ley (artículo 318 del Código Civil. 

Por la disolución del vínculo matrimonial: la invalidación del matrimonio, el divorcio y la muerte de uno de los cónyuges.

Por interrupción de la vida común: la separación de cuerpos y la declaración de ausencia de uno de los cónyuges.

Por el cambio de régimen patrimonial al de separación de patrimonio.
Tiene la finalidad doble de poner fin a la sociedad de gananciales y de repartir sus ganancias, si las hubiere, después de deducidas las cargas y deudas sociales; creando un estado de indivisión en el patrimonio social,  que desde entonces es regido, además de las normas de la sociedad de gananciales, por las prescripciones de la copropiedad.

La finalidad liquidatoria exige unas operaciones: a) inventario valorizado del patrimonio compuesto por su activo y pasivo;  b) pago de las cargas y deudas sociales; c) entrega a cada cónyuge de los bienes propios que quedaran; d) división y adjudicación a título de gananciales y por igual, del haber partible entre los cónyuges o, en su caso, sus herederos.
EL RÉGIMEN DE SEPARACIÓN DE PATRIMONIOS

El régimen de separación de patrimonios se funda en la independencia absoluta de los patrimonios de los cónyuges.

Pertenecerán a cada cónyuge los bienes que tuviese en el momento de iniciarse el mismo y los que después adquiere con recursos propios o por sustitución, así como los frutos y productos de éstos.

Se revela tanto en la administración y disponibilidad de bienes de cada cónyuge como en su exclusiva responsabilidad en el cumplimiento de las obligaciones que contraiga.

La absoluta separación está moderada, en cuanto afecta a la vida familiar.

Se contribuye con el patrimonio personal para el levantamiento de las cargas familiares. 

Las facultades de administración y disposición deben ejercitarse en armonía con el interés familiar.
Fenece cuando se disuelve el matrimonio: por invalidación, por divorcio o por muerte de uno de los cónyuges; y también por el cambio de régimen patrimonial.

Debe entregarse a su propietario los bienes que estuviesen en poder del otro cónyuge
EL DECAIMIENTO Y LA DISOLUCIÓN DEL MATRIMONIO. LA SEPARACIÓN PERSONAL Y EL DIVORCIO VINCULAR
La separación personal no disuelve el vínculo matrimonial y se limita a autorizar a los cónyuges a vivir separados sin que ninguno de ellos readquiera la aptitud nupcial.

El divorcio vincular disuelve el vínculo matrimonial y los cónyuges pueden volver a contraer nuevo matrimonio.
Nuestro Código Civil regula la separación de cuerpos y el divorcio en forma independiente, admitiendo la conversión de la separación personal en divorcio vincular; pero impone la separación de cuerpos como un paso previo y obligatorio al divorcio, cuando se invoca la causal de separación convencional.

LOS SISTEMAS DE SEPARACIÓN PERSONAL Y DE DIVORCIO VINCULAR  
Divorcio sanción: se exige la prueba de la culpa de uno o de ambos cónyuges, y, por ello, el divorcio implica una sanción contra el culpable que se proyecta en los efectos: pérdida o restricción del derecho alimentario, pérdida de la vocación hereditaria, etc.

Divorcio remedio: no se alegan hechos imputables a uno de los cónyuges, o a los dos. Se exige que el vínculo matrimonial está desquiciado y, por tanto, la vida en común resulta imposible o intolerable.
La diferencia sustancial entre la concepción del divorcio sanción y del divorcio remedio, reside en que la primera considera que la causa del conflicto conyugal es la causa del divorcio; mientras que la segunda entiende que el conflicto es, él mismo, la causa del divorcio, sin que interesen las causas de ese conflicto.
Caben así dos sistemas: subjetivo, o de la culpa de un cónyuge, y objetivo, basado en la ruptura de la vida matrimonial, constatada a través del mutuo acuerdo de los propios cónyuges o del cese efectivo de la convivencia durante cierto tiempo.

Estos sistemas son combinables, dando lugar a sistemas mixtos y complejos.
EL SISTEMA PERUANO DE DECAIMIENTO Y DE DISOLUCIÓN DEL MATRIMONIO
El Código Civil de 1984 sigue un sistema mixto, en el que hay diversas vías para obtener la separación personal y el divorcio vincular.

Admite el mutuo consentimiento (separación convencional) únicamente para invocar la separación personal o de cuerpos, la que puede convertirse después en divorcio vincular.

Contempla causas de inculpación (incumplimiento graves o reiterados de los deberes conyugales) de un cónyuge frente al otro, que pueden ser alegadas sólo por el consorte inocente, tanto para demandar la separación personal o de cuerpos, como el divorcio vincular, conjuntamente con causas no inculpatorias (separación de hecho y separación convencional), que pueden ser alegadas por cualquiera de ellos.

Permite el divorcio ulterior cuando se declara la separación de cuerpos por causas inculpatorias. 

Es además complejo, evidenciándose en los efectos personales y patrimoniales, cuando se extienden los del divorcio-sanción a quienes acuden a las causales no inculpatorias, atenuando el rigor objetivo del sistema de divorcio-remedio. 

LA SEPARACIÓN CONVENCIONAL Y EL DIVORCIO ULTERIOR
Se admite el consentimiento conyugal sólo en la separación de cuerpos y luego de transcurridos dos años del matrimonio. 

En lo procesal, se exige la presentación de un convenio que regule los regímenes familiares y se contempla la vía del procedimiento sumarísimo.

En cuanto a los efectos de la sentencia, el acuerdo de los cónyuges permite regular lo referente a los hijos y bienes del matrimonio.

El divorcio ulterior, puede ser solicitada por cualquiera de los cónyuges luego de transcurridos seis meses desde la notificación de la sentencia de separación.

El juez disuelve el matrimonio, luego de tres días de notificada la otra parte sobre el pedido formulado, si se comprueba los presupuestos para su procedencia. 

Procede la consulta de la sentencia que declara el divorcio ulterior, si ésta no es apelada.   

LA SEPARACIÓN O EL DIVORCIO POR VOLUNTAD UNILATERAL
Se considera la existencia de causas subjetivas y causas objetivas que pueden ser invocadas en la demanda.

Se regula diferenciadamente la legitimidad para invocar causales inculpatorias (ninguno de los cónyuges puede fundar la demanda en hecho propio), respecto de las causales objetiva (cualquiera de ellos puede demandar.

Se admite que la separación por causal pueda convertirse en divorcio. En este caso, sólo el cónyuge inocente tiene la legitimidad para obrar y solicitar el divorcio ulterior, luego de transcurridos seis meses desde la notificación de la sentencia de separación
LAS CAUSALES INCULPATORIAS
Los hechos constitutivos de la causa determinante de la separación personal o del divorcio vincular son acciones u omisiones cometidas por uno o ambos cónyuges que revelan el incumplimiento de los deberes conyugales o la violación de ellos, y en consecuencia configuran la causa inculpatoria de separación personal o de divorcio vincular. 
LAS CAUSALES INCULPATORIAS: REQUISITOS COMUNES
Gravedad, esto es, que los hechos producidos deben crear entre los cónyuges una situación imposible de ser sobrellevada con dignidad, atentando contra la convivencia conyugal de modo tal que excedan el margen de tolerancia humana; haciendo imposible moral o materialmente la vida en común de los consortes. 

Imputabilidad, esto es, que los hechos producidos deben ser resultado de una actitud culpable o dolosa del cónyuge al cual se atribuyen, lo que supone un comportamiento consciente y responsable. Es, pues, necesario tener en cuenta si la conducta culpable está dentro de la esfera de los actos o hechos voluntarios.

Invocabilidad: tratándose de las causales inculpatorias los hechos producidos sólo pueden ser invocados por el cónyuge agraviado, no por el que los cometió: es una consecuencia del principio general de que nadie puede alegar su propia torpeza. 

Posterioridad al matrimonio, esto es, que los hechos producidos deben haberse realizado después de celebrado el matrimonio. Los hechos anteriores, o bien configuran causales de invalidez del matrimonio, o bien son irrelevantes. Además, los hechos alegados para iniciar la acción deben ser probados en el juicio.

LAS CAUSALES INCULPATORIAS

Están contempladas en los incisos 1 al 11 del artículo 333 del Código Civil.

El adulterio.

La violencia.

El atentado contra la vida del cónyuge.

La injuria grave.

El abandono injustificado de la casa conyugal.

La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida común.

Están contempladas en los incisos 1 al 11 del artículo 333 del Código Civil.

La toxicomanía.

La enfermedad grave de transmisión sexual.

La homosexualidad.

La condena por delito doloso con pena mayor a dos años.

La imposibilidad de hacer vida común.

LAS CAUSALES NO INCULPATORIAS
Está contemplada en el inciso 12 del artículo 333 del Código Civil.

La separación de hecho de los cónyuges durante un período ininterrumpido de dos años. Dicho plazo será de cuatro años si los cónyuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no será de aplicación lo dispuesto en el artículo 335.

LOS EFECTOS DE LA SEPARACIÓN PERSONAL RESPECTO DE LOS CÓNYUGES

Suspensión de los deberes de cohabitación y de débito conyugal.

Fenecimiento y la liquidación de la sociedad de gananciales y la entrada en vigencia ipso iure del régimen de separación de patrimonios.

Fijación de una pensión de alimentos recíproca, si fuere el caso.

Pérdida de la vocación hereditaria del cónyuge culpable de la separación respecto del cónyuge inocente, quien la conserva.

LOS EFECTOS DE LA SEPARACIÓN PERSONAL POR VOLUNTAD UNILATERAL RESPECTO DE LOS HIJOS

La tenencia de los hijos se otorga al cónyuge inocente, aunque se puede disponer lo contrario o entregárselo a un tercero. Si ambos cónyuges son culpables, los varones mayores de siete años quedan a cargo del padre y todos los demás al cuidado de la madre, pudiéndose disponer otra solución.

El régimen alimentario es de cargo de los cónyuges, de acuerdo a sus posibilidades y rentas. 

El juez fija el régimen de la patria potestad y los alimentos de acuerdo al convenio regulador propuesto por los cónyuges, siempre que convenga al interés de los hijos.

LOS EFECTOS DEL DIVORCIO VINCULAR RESPECTO DE LOS CÓNYUGES
Determina la disolución del vínculo matrimonial; cesa la obligación alimentaria entre ellos, aunque puede subsistir por acreditarse la imposibilidad para subvenir a sus necesidades; determina la pérdida por el cónyuge culpable de los gananciales que proceden de los bienes del inocente; provoca la extinción de la vocación hereditaria entre ellos; y, posibilita que el cónyuge inocente exija una indemnización por el daño moral.

LAS UNIONES DE HECHO

LA REGULACIÓN JURÍDICA DE LAS UNIONES DE HECHO: LA TESIS DE LA APARIENCIA

La tesis de la apariencia al estado matrimonial no trata de amparar directamente a la unión de hecho, sino de elevarla a la categoría matrimonial cuando asume similares condiciones exteriores, esto es, cuando puede hablarse de un estado aparente de matrimonio, por su estabilidad y singularidad. 
La tesis de la apariencia al estado matrimonial está admitida en el artículo 326 del Código Civil cuando señala que con la unión de hecho se persigue “alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio”.

No hemos adoptado la teoría de la equiparación al estado matrimonial.
La regulación jurídica de la unión de hecho debe tener por objeto imponerle mayores cargas legales, haciéndolo menos atractivo; lo que virtualmente fomentará el matrimonio. Por tanto, se justifica que excepcionalmente se reconozca a la unión de hecho como productora de determinados y exclusivos efectos personales y patrimoniales.

ELEMENTOS INTEGRANTES DE LA UNIÓN DE HECHO
La unión de hecho consiste en una comunidad de lecho, de habitación y de vida; la que debe ser susceptible de público conocimiento. Si no fuera notoria, mal podría hablarse de una apariencia al estado matrimonial y la carencia de este requisito incidirá en el plano de los efectos que interesan a terceros.

Debe ser, además, singular. Este concepto implica que la totalidad de los elementos que constituyen la unión de hecho debe darse solamente entre dos sujetos: un hombre y una mujer; singularidad que no se destruye, si uno de los convivientes mantiene una relación sexual esporádica.
Sobre la permanencia, es necesario establecer un plazo mínimo; adaptado a los diversos conflictos de tiempo que a la unión de hecho se pueden vincular. Por eso en el texto constitucional actual, a diferencia del derogado, no se hace referencia alguna a la fijación de un tiempo; lo que corresponde efectuar al legislador de acuerdo a cada circunstancia.
La ausencia de impedimentos matrimoniales en los sujetos que componen la unión de hecho, determina que se distinga entre unión de hecho propia (aquella en la que no media impedimento matrimonial entre la pareja) y unión de hecho impropia (aquella en la existe impedimento matrimonial.
EFECTOS PERSONALES DE LA UNIÓN DE HECHO

En la unión de hecho la vida se desarrolla de modo similar a la que sucede en el matrimonio. 

Sin embargo y no produciendo los mismos efectos que el matrimonio, el tratamiento y las consecuencias jurídicas de los deberes familiares emergentes de una unión de hecho son diferentes a los de aquél.

EFECTOS PERSONALES DE LA UNIÓN DE HECHO: EL DEBER DE ASISTENCIA

En la unión de hecho se presenta una obligación alimentaria similar a la que existe entre los cónyuges; sin embargo, ésta no es legal sino de carácter natural. 

Si la unión de hecho termina por decisión unilateral, este deber natural se transforma en una obligación legal de prestar alimentos a cargo del abandonante, cuando el abandonado opta por esta pretensión.

EFECTOS PERSONALES DE LA UNIÓN DE HECHO: EL DEBER DE COHABITACIÓN

En la unión de hecho existe un deber natural de cohabitación semejante al legal de los cónyuges. 

El incumplimiento unilateral de este deber ocasiona la terminación de la unión de hecho, al desaparecer la convivencia que es el fundamento de su vigencia. Por ello y desde el punto de vista jurídico, en esta circunstancia los ex-convivientes no ingresan en un estado de separación de hecho.
EFECTOS PERSONALES DE LA UNIÓN DE HECHO: EL DEBER DE FIDELIDAD

Por su singularidad, se presenta el deber natural de fidelidad.

De inobservarse en cuanto a la continencia sexual, no se configuran las causales adulterio y homosexualidad; en todo caso, sólo provocará la terminación de la unión de hecho por decisión del conviviente ofendido.

EFECTOS PERSONALES DE LA UNIÓN DE HECHO: OTROS ASPECTOS REGULADOS

En el Derecho Laboral, se reconoce que el conviviente supérstite tiene derecho al 50% del monto total acumulado de la compensación por tiempo de servicios y sus intereses (D.Leg. 650, artículo 57. De otra parte, se admite que el conviviente sea beneficiario del seguro de vida a cargo del empleador de su compañero trabajador. (D.Leg. 688, artículo 1).

EFECTOS PERSONALES DE LA UNIÓN DE HECHO: OTROS ASPECTOS REGULADOS

En la legislación del Sistema Privado de Administración de Fondo de Pensiones se establece que el conviviente tiene derecho a las pensiones de invalidez y sobrevivencia y es potencial beneficiario de la pensión de jubilación de su compañero. (D.S. 206-92-EF, artículo 100).
El Sistema Social de Salud, -que otorga cobertura a través de prestaciones de prevención, promoción, recuperación y subsidios para el cuidado de la salud y bienestar social- precisa que el conviviente es derecho habiente del trabajador compañero y tiene calidad de afiliado con derecho a los beneficios (D.Leg. 887, artículo 3).

En el Código Penal se califica como delito de parricidio al homicidio de un conviviente por obra de su compañero (Art.107); es agravante de la pena en los delitos de favorecimiento a la prostitución (Art.179) y de rufianismo (Art.180) que la víctima sea conviviente del autor. Se señala que no son reprensibles, sin perjuicio de la reparación civil, los hurtos, apropiaciones, defraudaciones o daños que se causen los convivientes (Art.208, inciso 1).
En materia procesal, se indica que nadie puede ser obligado a declarar sobre hechos que pudieran implicar culpabilidad penal contra su conviviente (Art.220 CPP); el conviviente de alguna de las partes está prohibido de ser testigo en un proceso civil, salvo en asuntos de derecho de familia o que lo proponga la parte contraria  (Art.229, inciso 3 CPC).
EFECTOS PATRIMONIALES DE LA UNIÓN DE HECHO

La unión de hecho origina una comunidad de bienes que se sujeta a las disposiciones del régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable. 
En primer lugar, que el régimen patrimonial de las uniones de hecho es único y forzoso.

En segundo término, que ese régimen es uno de comunidad de bienes.

Esa comunidad de bienes se le aplican las reglas del régimen de sociedad de gananciales en lo que fuera pertinente.

El Art.326 del Código Civil condiciona la aplicación de las normas del régimen de sociedad de gananciales a la comunidad de bienes originada de una unión de hecho, a que ésta haya durado por lo menos dos años continuos. 

De no cumplirse con este plazo, los convivientes someten sus relaciones patrimoniales a las reglas de la comunidad de bienes, y en su caso, a las de copropiedad.

Cumplido el plazo señalado, a la comunidad de bienes existente entre los convivientes se le aplicarán las reglas de sociedad de gananciales, en cuanto fuere pertinente.

Ello no importa una conversión de la comunidad de bienes en sociedad de gananciales.
La determinación de la pertinencia o no de las reglas de sociedad de gananciales a la comunidad de bienes formada por convivientes se realiza considerando la naturaleza del régimen patrimonial de las uniones de hecho.
LA PRUEBA DE LA EXISTENCIA DE LA UNIÓN DE HECHO

Respecto de los efectos personales que se reclamen entre los convivientes, como serían requerir alimentos o una indemnización en caso terminar la unión de hecho por decisión unilateral de uno de ellos, la prueba de la existencia de la unión de hecho puede actuarse dentro del mismo proceso en que se ejerciten tales pretensiones; no requiriéndose su previo reconocimiento judicial.
Con relación a los efectos patrimoniales que se reclamen entre los convivientes o frente a terceros, como son los derechos que les correspondan de conformidad con el régimen de sociedad de gananciales, la prueba de la existencia de la unión de hecho se requiere en forma previa al ejercicio de tales pretensiones; por lo que debe actuarse en un proceso distinto y anterior.
La prueba va estar dirigida a demostrar que un hombre y una mujer sin estar casados entre sí, hacen vida de tales: la posesión constante de estado de convivientes. 

Además, se deberá probar el cumplimiento de los demás elementos configurativos de la unión de hecho; que no media impedimento matrimonial y, para los efectos patrimoniales, que ha durado por lo menos dos años continuos.
La posesión constante de estado de convivientes puede acreditarse por cualquier medio probatorio admitido en la ley procesal; requiriendo el Código Civil, la concurrencia de un principio de prueba escrita.
LA EXTINCIÓN DE LA UNIÓN DE HECHO

La unión de hecho termina por la muerte de uno de los convivientes o por su declaración de ausencia, por mutuo acuerdo o por decisión unilateral de uno de ellos.

Producido el fenecimiento por cualquiera de estas causas, debe liquidarse la comunidad de bienes de acuerdo a las normas del régimen de sociedad de gananciales.

En el caso de la extinción de la unión de hecho por decisión unilateral de uno de los convivientes, la ley contempla que el ex-conviviente abandonado puede exigir una cantidad de dinero por concepto de indemnización o una pensión de alimentos. 
La unión de hecho impropia -aquella que no reúne las condiciones relativas a la diversidad de sexo, a la monogamia y a la libertad de impedimento matrimonial- no produce los efectos contemplados en la ley. En este caso, el interesado sólo tiene expedita, en su caso, la acción de enriquecimiento indebido.

LA SOCIEDAD PATERNO FILIAL

EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE CATEGORÍAS DE FILIACIÓN Y EL DERECHO DEL NIÑO A CONOCER A SUS PADRES Y A SER CUIDADO POR ELLOS
El principio de igualdad de categorías de filiación significa que todos los hijos tienen iguales derechos y deberes frente a sus padres: sean aquellos matrimoniales, extramatrimoniales o adoptivos, todos se encuentran en un mismo trato paritario ante la ley. 

El principio de igualdad de categorías de filiación interesa fundamentalmente al idéntico tratamiento que hace la ley en punto al contenido y a los efectos de las relaciones jurídicas que tienen su origen en la procreación humana. Este es el verdadero alcance del principio.
Pero, para poder ejercer los derechos y cumplir los deberes que corresponden a los hijos, debe conocerse previamente quiénes son los padres. 

Este último derecho resulta comprendido como uno de los atributos de la identidad de toda persona: la identidad en las relaciones familiares. 
El derecho del niño a conocer a sus padres se centra en la determinación jurídica del vínculo filial que tiene su origen en la procreación humana, esto es, el establecimiento de la paternidad y de la maternidad. 
Nuestro Código Civil de 1984 importa la inauguración del proceso de evolución hacia la igualdad de filiaciones. 

Su culminación significará que el estado filial deberá encontrar como referencia, sólo la realidad biológica, pues la igualdad de los hijos elimina la posibilidad de calificar los vínculos en punto a su naturaleza como matrimoniales o extramatrimoniales.

Ello no impide que la ley aluda a la filiación matrimonial y a la extramatrimonial, si lo hacen no para discriminar entre una y otra, sino para distinguir el supuesto de hecho que exige aludir a una u otra, por la diferente solución legal que, en razón de supuestos de hecho, también distintos, ha de consagrar en particular. 
La filiación puede tener lugar por naturaleza y por adopción.

La filiación por naturaleza puede ser matrimonial y extramatrimonial.

La filiación matrimonial y la extramatrimonial, así como la adoptiva, surten los mismos efectos.

MODOS DE DETERMINACIÓN Y PRUEBA DE LA FILIACIÓN 
La determinación de la filiación es la afirmación jurídica de una realidad biológica presunta.

La determinación de la filiación puede ser legal, voluntaria y judicial. 

Es legal cuando la propia ley, en base a ciertos supuestos de hecho, la establece.

Es voluntaria cuando la determinación proviene de la eficacia que se atribuye al reconocimiento expreso del hijo.

Es judicial la determinación que resulta de la sentencia que declara la paternidad o la maternidad no reconocida.  
La prueba de la filiación matrimonial resulta de las partidas de nacimiento del hijo y de matrimonio de los padres, o de otro instrumento público en el que se admita expresa o tácitamente la paternidad matrimonial, o por sentencia que desestime la demanda de impugnación de la paternidad matrimonial. A falta de estas pruebas, se acredita con la posesión constante del estado.

La filiación extramatrimonial se acredita por el reconocimiento practicado por el progenitor en el registro de nacimientos, en escritura pública o en testamento; o, por sentencia dictada en juicio de filiación.
DETERMINACIÓN DE LA MATERNIDAD

La maternidad –tanto matrimonial como extramatrimonial- queda determinada por la prueba del parto y la identidad del nacido con la madre. 

El certificado de nacimiento vivo es la prueba del parto y de la identidad del nacido con la madre; por tanto, la prueba que determina la maternidad, matrimonial o extramatrimonial. 

Sin embargo, se exige para el caso de la maternidad extramatrimonial el reconocimiento expreso de la madre.

No se requiere el reconocimiento de la maternidad por parte de la mujer casada por determinarse la filiación matrimonial en base a la presunción de paternidad matrimonial
Debe distinguirse la del hijo que nace de mujer casada, que es determinada por la ley en base a las presunciones de paternidad matrimonial y de concepción dentro del matrimonio.

Del caso del hijo extramatrimonial, que sólo puede ser establecida por reconocimiento expreso del padre o por sentencia judicial que declare que existe el vínculo filial.

LA FILIACIÓN MATRIMONIAL

La presunción de paternidad matrimonial es una presunción legal relativa, que asigna la paternidad con carácter imperativo, de modo que no puede ser modificada por acuerdo de partes; salvo que, en sede jurisdiccional y ejercitando la pretensión de negación de la paternidad matrimonial, se actúen las pruebas y se obtenga una sentencia que la deje sin efectos. 
La presunción de paternidad matrimonial significa que el hijo que nazca de mujer casada tiene por padre al marido de ésta.

No se requiere de reconocimiento expreso por parte del marido, la ley le atribuye la paternidad de los hijos que tiene su esposa con posterioridad a la celebración del matrimonio.

La presunción de paternidad matrimonial tiene una vigencia en el tiempo que la determina la presunción de concepción dentro del matrimonio.

El hijo nacido desde los ciento ochenta días de la celebración del matrimonio y hasta los trescientos días siguientes de su disolución, se le considera concebido dentro del matrimonio.
La presunción de concepción dentro del matrimonio es una presunción legal relativa que admite prueba en contrario actuada en sede jurisdiccional; quedando sin efecto, por mérito de la sentencia que ampare la pretensión de contestación de la paternidad matrimonial.

LA IMPUGNACIÓN DE LA PATERNIDAD MATRIMONIAL

La acción de impugnación de la paternidad matrimonial tiene dos especies: la acción de contestación y la acción de negación de la paternidad matrimonial.

LA CONTESTACIÓN DE LA PATERNIDAD MATRIMONIAL

Tiene por objeto atacar la presunción de concepción durante el matrimonio, demostrando que el hijo de la mujer casada no es de su marido por haber nacido aquél fuera del período de su vigencia. 

La carga probatoria del marido accionante se limitará a demostrar el cumplimiento de los plazos.

Por el mismo mecanismo de la carga probatoria, también se considera –sin serlo en sí mismo– como otro supuesto de contestación el caso en que el marido está judicialmente separado de su mujer durante el período de la concepción del hijo. En este caso, deberá presentar las copias certificadas de la resolución de separación y de la partida de nacimiento respectiva. 

Esta acción es improcedente: 1) si antes del matrimonio o de la reconciliación, respectivamente, el marido ha tenido conocimiento del embarazo; 2) si el marido ha admitido expresa o tácitamente que el hijo es suyo; 3) si el hijo ha muerto; y, 4) si el marido cohabitó con su mujer en el período de la concepción.

Todos estos supuestos corresponden ser probados a la mujer.

LA NEGACIÓN DE LA PATERNIDAD MATRIMONIAL

Tiene por objeto atacar directamente la presunción de paternidad matrimonial, demostrando que el hijo de la mujer casada no es del marido por resultar imposible que éste haya cohabitado con aquélla.

Procede en los casos en que es manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya cohabitado con su mujer en la época de la concepción del hijo.

La ley trata, además, como causal independiente, el supuesto que el marido adolezca de impotencia absoluta; esto es, que no pueda realizar la cópula sexual. 

En todos estos supuestos, la carga probatoria corresponde al marido accionante.

También debe considerar otra causal de negación, el supuesto introducido por la Ley 27048 como inciso 5 del artículo 363 del Código Civil: cuando se demuestre a través de la prueba del ADN u otras pruebas de validez científica con igual o mayor grado de certeza que no existe vínculo parental. 
LA IMPUGNACIÓN DE LA PATERNIDAD MATRIMONIAL

La acción de impugnación de la paternidad matrimonial no puede intentarse contra el hijo que está por nacer. 

Debe ser interpuesta dentro del plazo de noventa días contados desde el día siguiente del parto, si estuvo presente en lugar, o desde el día siguiente de su regreso, si estuvo ausente.

Su ejercicio corresponde al marido; sin embargo, sus herederos y sus ascendientes pueden iniciarla si él hubiese muerto antes de vencerse el plazo de caducidad indicado y, en todo caso, pueden continuar el proceso que aquél hubiese iniciado. 

También puede ser ejercida por los ascendientes del marido, en los casos en que éste esté por cualquier causa privado del discernimiento o no pueda expresar su voluntad de manera indubitable.

La acción se dirige conjuntamente contra el hijo y la madre.

La maternidad matrimonial puede ser impugnada en los casos de parto supuesto o suplantación del hijo.

El primer supuesto supone que no ha existido embarazo y, por tanto, el parto es falso.

El segundo caso se produce por no ser el nacido el hijo parido por la mujer y, por tanto, no hay identidad.

La acción se interpone dentro del plazo de noventa días contados desde el día siguiente de descubierto el fraude y corresponde únicamente a la presunta madre. Sus herederos o ascendientes sólo pueden continuar el juicio si aquella lo dejó iniciado. 

La acción se dirige contra el hijo y, en su caso, contra quien apareciera como el padre. 
LA RECLAMACIÓN DE LA FILIACIÓN MATRIMONIAL

La acción de reclamación de la filiación matrimonial se otorga con amplitud para todos los casos en que el hijo carezca del título de estado que lo emplaza como hijo matrimonial y, entonces, correlativamente, los padres también carecen del título de tales, no hallándose el vínculo filial establecido jurídicamente. 

Esta pretensión es imprescriptible y se intenta conjuntamente contra el padre y la madre o contra sus herederos. 

Los herederos del hijo podrán ejercitar la pretensión, dentro de los dos años del fallecimiento del causante, cuando éste murió antes de cumplir veintitrés años sin haber interpuesto la demanda o si devino en incapaz antes de cumplir dicha edad y murió en el mismo estado; también podrán continuar el proceso iniciado en vida por el hijo.  

EL RECONOCIMIENTO DE LA FILIACIÓN EXTRAMATRIMONIAL

Se trata de un acto jurídico unilateral, de forma prescrita y de carácter irrevocable, por el que se admite la paternidad o la maternidad extramatrimonial.

Importa una manifestación de voluntad unilateral por el que se admite expresamente la paternidad o la maternidad, según sea el varón o la mujer, respectivamente, que lo verifique.

No requiere la aceptación del reconocido, salvo que se trate de un hijo mayor de edad y se pretenda reclamar derechos sucesorios o alimentarios respecto de él, en cuyo caso se requiere su consentimiento. 

El reconocimiento de la paternidad y de la maternidad se pueden producir en un solo acto (reconocimiento conjunto), en un acto aislado o independiente (reconocimiento separado por uno solo de ellos) o en actos sucesivos (reconocimiento separado por uno de ellos y posterior reconocimiento por parte del otro. 
En el caso del reconocimiento separado por uno solo de ellos, debe tenerse presente que no se puede revelar el nombre de la persona con quien hubiera tenido el hijo; y que, de hacerlo, esa indicación se tiene por no puesta. 
Puede reconocer al hijo extramatrimonial toda persona que tenga por lo menos catorce años cumplidos y no se halle comprendida en las incapacidades de los incisos 2 y 3 del artículo 43 e incisos 2 y3 del artículo 44 del Código Civil. 
En caso de estar incurso en alguna de las circunstancias expuestas y si el padre o la madre han muerto, están desaparecidos, o son menores de 14 años, el reconocimiento del hijo extramatrimonial puede ser realizado por los abuelos o abuelas de la respectiva línea.
Reconocimiento expreso y directo: cuando la manifestación de voluntad está dirigida a reconocer la paternidad o la maternidad, según el caso.

Reconocimiento expreso e indirecto: cuando el mismo fluye inequívocamente de un documento que lo contiene, pero que está referido a otro acto jurídico. 
Se puede reconocer al hijo concebido, en cuyo caso se autoriza revelar el nombre de la madre, al hijo nacido y al hijo muerto, aún cuando deje descendencia. 

El hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después de que el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable.

El reconocimiento se hace constar en el registro de nacimiento, en escritura pública o en testamento. 

El reconocimiento no se puede realizar bajo condición, plazo o cargo; no admite modalidad alguna. 

El reconocimiento válidamente celebrado es irrevocable. 
LA NEGACIÓN DEL RECONOCIMIENTO DE LA FILIACIÓN EXTRAMATRIMONIAL

El reconocimiento de la paternidad o maternidad extramatrimoniales puede ser negado por el padre o la madre que no interviene en él, por el propio hijo o por sus descendientes si hubiera muerto y, por quienes tengan interés legítimo.

Esta acción se otorga para todo supuesto que implique la imposibilidad o inexistencia del vínculo filial. 

Lo primero, p. Ej.. , si se acredita la impotencia absoluta, la infertilidad o la esterilidad del varón o de la mujer a quienes se le atribuye la paternidad o maternidad extramatrimoniales, sin haber participado en el acto. 
Lo segundo, p. Ej. , si demuestra que no hay nexo biológico entre el varón o la mujer mencionados con el titular de la partida de nacimiento.
El plazo para negar el reconocimiento es de noventa días, a partir de aquel en que se tuvo conocimiento del acto.

El hijo menor o incapaz puede negar el reconocimiento hecho en su favor dentro del año siguiente a su mayoría o a la cesación de su incapacidad.
La acción de reclamación de la paternidad extramatrimonial se otorga exclusivamente para los casos taxativamente previstos en el artículo 402 del Código Civil, modificado por la Ley 27048. 
Cuando exista escrito indubitado del padre que la admita.

Se trata de cualquier documento escrito, que no revista la forma prescrita para que constituya reconocimiento, en que conste la voluntad indubitada del padre de reconocer por suyo al hijo; sin que sea necesario que la voluntad haya sido deliberadamente expresada a ese fin, por no exigirlo así la ley.  
LA RECLAMACIÓN DE LA PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL

El documento escrito puede ser extendido de puño y letra por el padre, como también basta que esté firmado por él.

Cuando el hijo se halle, o se hubiese hallado hasta un año antes de la demanda, en la posesión constante del estado de hijo extramatrimonial, comprobado por actos directos del padre o de su familia.
Se debe acreditar el trato recíproco de padre e hijo, entre demandado y demandante; el hecho de cumplir en la realidad con los derechos y deberes contenidos en la patria potestad. 

La probanza de la posesión de estado es fundamental, en primer lugar, para determinar la procedencia de la pretensión; y, en segundo lugar, para acreditar el fundamento de hecho de la pretensión: la posesión de estado se comprobará por actos directos del padre o de su familia. 
Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre en la época de la concepción. Para este efecto se considera que hay concubinato cuando un varón y una mujer, sin estar casados entre sí, hacen vida de tales. 
La “época de la concepción”  son los primeros ciento veintiún días de los trescientos anteriores al nacimiento del hijo.

El concubinato debe desarrollarse coincidentemente en ese lapso de tiempo: que el varón y la mujer, sin estar casados, hagan vida de tales. 
En los casos de violación, rapto o retención violenta de la mujer, cuando la época del delito coincida con la de la concepción.

Lo considerado por la ley es el hecho de la violación, rapto o retención violenta de la mujer, coincidente con la época de la concepción; con presidencia de su consideración en sede penal. 
En caso de seducción cumplida con promesa de matrimonio en época contemporánea con la concepción, siempre que la promesa conste de manera indubitable.
La seducción a que se refiere la norma no es sino la acción engañosa, el ardid, la astucia, que emplea el varón para lograr el acceso carnal con una mujer. 

La promesa de matrimonio –que puede ser el argumento engañoso– tampoco puede ser identificada con la figura de los esponsales.
Cuando se acredite el vínculo parental entre el presunto padre y el hijo a través de la prueba del ADN u otras pruebas genéticas o científicas con igual o mayor grado de certeza. 
Ante la negativa de someterse a alguna de las pruebas luego de haber sido debidamente notificada bajo apercibimiento por segunda vez, el Juez evaluará tal negativa, las pruebas presentadas y la conducta procesal del demandado declarando la paternidad o al hijo como alimentista, correspondiéndole los derechos contemplados en el artículo 415. 
Lo dispuesto en el presente inciso no es aplicable respecto del hijo de la mujer casada cuyo marido no hubiese negado la paternidad. 
Para la admisión de la demanda en este caso bastará la sola invocación de la nueva causal y el mero ofrecimiento de la prueba pericial respectiva. Aquélla prueba se actuará durante el proceso, por eso que en el texto legal se menciona el caso de la negativa del demandado a someterse a la prueba.

La acción de reclamación de la paternidad extramatrimonial es imprescriptible y puede ejercitarse antes del nacimiento del hijo; correspondiéndole a sus representantes legales la interposición de la demanda en su nombre, durante su minoría de edad.

Los herederos del hijo sólo pueden continuar el proceso iniciado en vida por su causante.

La demanda se dirige contra el padre o sus herederos si hubiese muerto. 

Con la demanda respectiva se podrá ofrecer cualquier prueba que esté destinada a acreditar el vínculo biológico.

La Ley 27048 ha resuelto el problema relativo a la valoración de las pruebas de los supuestos de hecho (causales) invocados en la demanda, respecto de la prueba del nexo biológico.
La acción de reclamación de la maternidad extramatrimonial, se otorga con amplitud; sin mención o restricción a supuestos de hechos taxativos. 

Interesa acreditar el hecho del parto y la identidad del hijo; pudiéndose recurrir, para ello, a las pruebas del nexo biológico.

La acción es imprescriptible y se interpone contra la madre o sus herederos, si hubiese muerto. 

Su ejercicio corresponde al hijo. Los herederos del hijo sólo pueden continuar el proceso iniciado en vida por su causante.

LOS HIJOS ALIMENTISTAS

Se trata de un hijo extramatrimonial cuya paternidad no ha sido reconocida ni declarada judicialmente.

Se le permite reclamar una pensión de alimentos al varón que ha tenido relaciones sexuales con su madre, durante el período legal de la concepción.

La pensión estará vigente hasta la edad de 18 años cumplidos; pudiendo subsistir si el alimentista, llegado a su mayoridad, no puede proveer a su subsistencia por incapacidad física o mental.

La acción de alimentos en este caso, corresponde al hijo, se ejercita por medio de sus representantes legales, y se dirige contra el presunto padre o sus herederos. 

LA ADOPCIÓN

Es el acto jurídico por el cual se establece de manera irrevocable la relación paterno-filial entre personas que no la tienen por naturaleza; adquiriendo, entonces, el adoptado la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguínea. 

El Código de los Niños y Adolescentes regula la adopción para menores de edad como una medida de protección a favor de la infancia temporal o permanentemente privada de su medio familiar, bajo competencia de la Oficina de Adopciones del PROMUDEH. 

Establece como especial requisito para su procedencia, que el niño o adolescente haya sido declarado previamente por el juez de familia en estado de abandono.

Excepcionalmente, autoriza la adopción judicial sin el requisito especial, en los siguientes casos: a) cuando se pretenda adoptar al hijo del cónyuge, conservado éste los vínculos de filiación con aquél, b) cuando exista vínculo de parentesco consanguíneo hasta el cuarto grado o segundo de afinidad con el menor que se va adoptar, c) cuando se haya prohijado o convivido con el menor por adoptar, durante un período no menor de 2 años.

El Código Civil regula la adopción de los mayores de edad, estableciendo que la edad del adoptante sea por lo menos igual a la suma de la mayoridad y la del hijo por adoptar. Al efecto, permite someter la pretensión al ámbito jurisdiccional o notarial, como proceso no contencioso.

Terminado el procedimiento, se oficia al registro del estado civil respectivo para que se extienda una nueva partida de nacimiento del adoptado, en sustitución de la original; la que conserva vigencia sólo para el efecto de los impedimentos matrimoniales. 
LA ACCIÓN DE INEFICACIA DE LA ADOPCIÓN

El menor o el mayor incapaz que haya sido adoptado puede pedir que se deje sin efecto la adopción dentro del año siguiente a su mayoría o a la fecha en que desapareció su incapacidad. 

El juez de familia lo declarará sin más trámite. 

En este caso, recuperan su vigencia, sin efecto retroactivo, la filiación consanguínea y la partida correspondiente. 

El registro del estado civil respectivo hará la anotación marginal correspondiente. 
LA PATRIA POTESTAD

La patria potestad es una función reflejo del deber de los padres de educar y mantener a sus hijos y de protegerlos en sus intereses pecuniarios mientras son menores de edad, reconociéndosela como institución establecida en beneficio de éstos. 

En ella, está estrechamente conexos el interés del Estado y el de la familia, por lo que la misión encomendada al padre asume un carácter de importancia social, del que deriva la peculiar naturaleza de orden público que revisten las normas sobre patria potestad. 
TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

Determinada la filiación, la titularidad de la patria potestad corresponde, en principio, a ambos padres. Como consecuencia de esa determinación, se le atribuye a los padres el conjunto de los derechos y deberes, que es el contenido de la patria potestad. 
El ejercicio es la facultad de actuar concretamente en virtud de esos derechos-deberes, y que corresponde en unos casos a uno u otro o a ambos padres.
Nuestro Código Civil sigue el sistema de potestad conjunta con recurso judicial en caso de desacuerdo.

Se parte de la completa equiparación de los cónyuges y se concede a ambos conjuntamente el poder paterno sobre los hijos.

En caso de desacuerdo se hace preciso el recurso directo a la vía judicial.
En situación normal de convivencia, se reconoce el ejercicio conjunto de la patria potestad: los padres deberán tener en cuenta las opiniones de sus hijos en función a su edad y madurez, antes de adoptar decisiones que les afecten.

Admitiéndose que la actuación conjunta de ambos padres puede ocasionar dilaciones, se distinguen los casos de actuación separada para cuando se trata de atender las necesidades ordinarias o urgentes de los hijos. 

Esto no procede para aquellos actos en que se requiere previa autorización judicial o cuando medie disentimiento entre los padres.

Se admite el ejercicio exclusivo de la patria potestad por uno de los padres, cuando el otro se halla impedido de hecho para ejercerla o ha sido privado total o parcialmente de su ejercicio por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a ella.

Cuando ya no existe convivencia entre los padres, se permite: o la atribución del ejercicio a aquel con quien conviva el hijo o la decisión judicial sobre ejercicio conjunto o distribuido entre el padre y la madre de sus funciones inherentes, considerando lo que acuerden ambos y el interés del hijo.

FUNCIÓN Y CONTENIDO DE LA PATRIA POTESTAD

El interés del hijo como fin de la potestad paterna preside las relaciones personales como las patrimoniales.

Los deberes y facultades de la patria potestad se pueden resumir en velar por los hijos; tenerlos en su compañía; alimentarlos, educarlos y procurarles una formación integral; corregirlos moderadamente; representarlos; administrar y usufructuar sus bienes.

RESTRICCIONES AL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

Las restricciones al ejercicio de la patria potestad se producen:

a) Por el incumplimiento de los deberes inherentes a ella, que evidencia la inconveniencia de que los padres sigan ejerciéndola, por afectarse con ello el interés de los hijos. Es evaluada y establecida en sede judicial. 

b) Por presentarse alguna eventualidad que de hecho impida el ejercicio de la patria potestad, sin que los padres lesionen el interés de sus hijos. Opera automáticamente. 

La restitución se producirá en la misma forma que se estableció la restricción. 

Así, imponiéndose en sede judicial las restricciones por inconductas de los padres, también corresponderá al juez evaluar la conveniencia de su restitución en forma progresiva. 

RESTITUCIÓN DEL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

De otro lado, produciéndose de hecho las restricciones cuando se presenten eventualidades inimputables a los padres, también se restituirá el ejercicio de la patria potestad cuando desaparezca los hechos que las motivaron.

PÉRDIDA DE LA PATRIA POTESTAD

El Código de los Niños y Adolescentes contempla la pérdida de la patria potestad por la declaración judicial de abandono y la reiterancia en la suspensión de la patria potestad por hechos imputables a los padres. 
EXTINCIÓN DE LA PATRIA POTESTAD

La patria potestad como derecho se extingue por la muerte de ambos padres o del hijo, por llegar el hijo a la mayoría de edad o cesar en su incapacidad relativa, y por la adopción, respecto de los padres originarios.

5.4 ACTO JURÍDICO

CONCEPTO

José León Barandiarán parte de conceptuar el hecho jurídico, como todo aquel capaz de generar una consecuencia en el mundo del derecho, de lo cual concluye que el acto jurídico se podría definir como un hecho jurídico voluntario, lícito con manifestación de voluntad y efectos queridos por el sujeto.

DIFERENCIAS CON EL NEGOCIO JURÍDICO
Cabe anotar que  sobre el concepto de “acto jurídico” existe una polémica al relacionarlo con el concepto de “negocio jurídico”, éste último auspiciado por los pandectistas alemanes a principios del siglo XIX y plasmado en el Código Civil alemán de 1900. Aníbal Torres Vásquez señala que el concepto del acto jurídico, adoptado por nuestra legislación, corresponde en esencia lo que se conoce como negocio jurídico.

De la misma opinión es Guillermo Lohmann, para quien, el acto jurídico es todo actuar con consecuencias jurídicas, siendo el espectro que abarca éste término muy amplio(actos reales, actos lícitos e ilícitos por ejemplo); mientras que el negocio jurídico sería aquella declaración o declaraciones de voluntad de derecho privado que, por sí, o en unión de otros hechos, estarán encaminados a la consecución de un fin práctico, lícito y admitido por el ordenamiento jurídico,  el cual reconoce tales declaraciones como el sustento para producir efectos prácticos queridos y regular relaciones jurídicas de derecho subjetivo. Consecuentemente-para este autor-, el negocio jurídico se presenta como una especie del acto jurídico.

Para Vidal Ramírez, el actual Código, no acoge las disquisiciones en torno al negocio jurídico y, por lo demás,  define el acto jurídico. 

Creemos que este debate no es sólo por la denominación o por nombres a usar. Acto y negocio son términos que no describen lo mismo, no alude a situaciones socio-jurídicas iguales. Todo negocio es un acto jurídico, pero no todo acto jurídico es un negocio jurídico. Esta última denominación no agota a aquélla.

ELEMENTOS

Si bien es cierto, se habla del acto jurídico como de una elaboración o construcción jurídica, esto no es obstáculo para que posea una estructura que la sustente, es  decir, un conjunto de componentes o elementos integrantes. Al respecto la doctrina advierte la presencia de tres órdenes de elementos: los llamados esenciales, que a su vez pueden ser esenciales generales, vale decir,  los que son comunes a todo acto jurídico como la manifestación de voluntad, la capacidad, el fin o la finalidad y la forma; y esenciales de carácter especial como el precio y el bien en la compraventa; los naturales o efectos propios de cada tipo de acto, derivados de su misma naturaleza, como las obligaciones de saneamiento, como efecto de todo contrato de compraventa; y los accidentales, es decir, los incorporados al acto por propia voluntad de los celebrantes como la condición, el plazo y el cargo.

REQUISITOS

El artículo 140° se refiere a los llamados requisitos o elementos esenciales de validez de carácter general, pues su inobservancia acarrea la nulidad del acto. Estos son:

a) Manifestación de voluntad: Es el principal elemento del acto jurídico, su esencia misma. Implica primero la formación de la voluntad, proceso que encierra tres fases: el discernimiento, la intención y la libertad. Luego, concluido la anterior, se da propiamente la manifestación, al tener que necesariamente objetivarse la voluntad gestada internamente. Por ello, la doctrina señala que la conjunción de la voluntad y su manifestación es el resultado de un proceso que va, de la voluntad interna a la voluntad manifestada(Vidal Ramírez).

b) Agente capaz: Con lo cual se quiere aludir a la llamada capacidad de ejercicio que debe poseer el sujeto o sujetos celebrantes. La capacidad de obrar o de ejercicio, es la aptitud del sujeto de ejercer por sí mismo sus derechos. Es necesario, por tanto, tener presente los artículos 43° y 44° en los cuales se señala taxativamente quienes están incursos tanto en incapacidad absoluta como en incapacidad relativa. A su vez, hay que considerar ciertas incapacidades especiales, como por ejemplo, entre otras, cuando se señala que los tutores no podrán comprar o alquilar bienes de sus pupilos(artículo 538°).

c) Objeto física y jurídicamente posible: Al respecto el  doctor Vidal Ramírez manifiesta que con la mención objeto del acto jurídico, se alude a  los bienes, relaciones, utilidades e intereses sobre los que recae la manifestación de voluntad(Código Civil. Exposición de Motivos y Comentarios. Compiladora: Delia Revoredo Marsano. Tercera edición. Lima 1988, p.276). De tal manera que podemos determinar que el objeto del acto será la relación jurídica que emana de la celebración; esta  relación a su vez tendrá como objeto a la prestación o conducta la cual desarrollará el sujeto y, finalmente,  la prestación tendrá como objeto a los bienes, servicios y derechos. De allí que Aníbal Torres Vásquez señale que el objeto del acto jurídico está integrado sucesivamente por: 1. -La relación jurídica; 2. -La prestación; 3. -Los bienes, derechos, los servicios y las ostentaciones. La mención a uno de estos elementos supone la de los otros(“El objeto del acto jurídico” en: Ponencias del Congreso Nacional de Derecho Civil y Comercial. Facultad de Derecho y Ciencia Política. Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Lima 1994).

Consecuentemente, cuando el artículo señala que, el objeto debe ser física y jurídicamente posible, hay que hacer una distinción necesaria. La posibilidad jurídica o licitud, estará referida específicamente a la prestación, ya que la conducta humana es la única posible de ser declarada lícita o ilícita. Mientras que la posibilidad física atañe a la prestación, los bienes y los servicios.

Hay que agregar aquí, la determinabilidad, es decir, la identificación del objeto del acto. Característica no nombrada por este inciso 2 del presente artículo 140°, pero que se deduce de la lectura del Art. 219° inciso 3, por lo que hay que tomarla en cuenta. Esta característica es común a la prestación como también a los bienes y servicios.

d)  Fin lícito: Es el elemento que da justificación a una manifestación  de voluntad, para que produzca determinados efectos jurídicos. De allí que se equipare finalidad con causa del acto. Por tanto, el sentido de este inciso está en referirse a la finalidad perseguida por el que realiza el acto, que a su vez es causa del mismo. El sujeto, al realizar un acto jurídico, lo hace con el objetivo de producir determinados efectos que le son característicos o propios. Ahora bien, existen a su vez propósitos propios del sujeto que condicionan su actuar y que escapan a la tipicidad del acto. Son los llamados motivos que -salvo que se erijan como la razón determinante del acto-carecen de importancia.

e) Forma: Es el aspecto externo de la manifestación de voluntad, la que la hace  reconocible, evidente. Aquí hacemos la precisión en cuanto a distinguir forma con formalidad. Hay actos que para perfeccionarse requieren del cumplimiento de ciertas formalidades y así tener plena validez y poder desplegar todos sus efectos. Pero también hay otras, que no requieren para su perfección, el cumplimiento de ninguna formalidad. Obviamente estos últimos tendrán una forma, pues será la manera de plasmar una declaración de voluntad, exteriorizarla, haciéndola jurídicamente relevante. La formalidad por tanto es por llamarla de alguna manera una forma especial de los actos jurídicos, ya sea por exigencia de la ley o por convenio entre las partes, para ser tenidos como válidos.

LA MANIFESTACIÓN DE VOLUNTAD Y EL SILENCIO

La voluntad del sujeto es la esencia del acto jurídico. Mediante su manifestación, se exterioriza, se hace reconocible y relevante social y jurídicamente.

La manifestación de la voluntad por lo tanto es un proceso que  implica el tránsito de lo subjetivo a lo objetivo, es decir,  partir de la voluntad interna, para llegar a la voluntad declarada. Así, la doctrina distingue tres fases en la formación de la voluntad interna: Discernimiento, intención y libertad. Luego, concluidas estas fases y configurada la voluntad interna, ésta se erige en el  presupuesto de la declaración o exteriorización de la misma. Lo que interesa al Derecho es, precisamente, esa objetivación de la voluntad, de allí que se reglamente detenidamente.

El artículo 141° reconoce dos formas de declaración:

a) Expresa: Es aquella declaración que del modo más directo o inmediato hace conocer la decisión o voluntad interna. El artículo señala como manifestación expresa, a la que se realiza en forma oral y escrita, a través de cualquier medio directo, manual, mecánico, electrónico u otro análogo. Con esta redacción se establece correctamente una fórmula abierta a cualquier medio que en el futuro, la tecnología origine, al señalarse cualquier otro medio, “análogo”.

b) Tácita: En esta forma  de manifestación ya no se hace uso como en la anterior, de medios directos convencionales, sino que va a derivarse o inferirse(indubitablemente) de ciertos hechos, actitudes o circunstancias de comportamiento que revelarán la existencia de una voluntad real o interna.

En el último párrafo del artículo 141°, se hace la advertencia que no podrá considerarse que existe manifestación tácita cuando la ley exige declaración expresa o cuando el agente formula reserva o declaración en contrario.

Asimismo,  se ha incorporado el artículo 141-A° en cuanto a contemplar el probable requerimiento de una formalidad por la ley.

Este artículo 141-A° señala que en los casos que la ley establezca que la manifestación de voluntad debe hacerse a través de alguna formalidad expresa o, en su caso,  requiera de firma, ésta podrá ser generada o comunicada a través de medios electrónicos, ópticos o cualquier otro análogo.

Lo resaltante es la admisión de la firma electrónica, imprescindible en el comercio electrónico en el que actualmente nuestro país está ingresando.

En cuanto al artículo 142°- que prescribe que el silencio importa manifestación de voluntad cuando la ley o el convenio le atribuyen ese significado-, se puede comentar que el silencio no constituye manifestación de voluntad por sí mismo. Sólo en la medida que la ley o el convenio le atribuyen ese significado, como preceptúa el artículo en comento. Se ha dejado establecido doctrinariamente que no es que la ley o el convenio presuman cuál es la voluntad de quien opta por el silencio, sino que se otorga al silencio, el valor de determinada declaración de voluntad, de forma que  si el sujeto se calla, sabrá que ello implicará que su actitud tenga los efectos señalados por la ley o en su caso, lo convenido entre las partes.

FORMA DEL ACTO JURÍDICO

El artículo 143° plasma la libertad de forma, teniendo en cuenta que el acto jurídico es por antonomasia, un instrumento de la autonomía privada. Así, el sujeto utilizará la forma que estime o juzgue conveniente, para exteriorizar su voluntad, siempre y cuando la ley no haya designado una forma específica para un acto jurídico (forma prescrita por la ley).

En el artículo 144° se alude a lo que se conoce como formalidad ad-probationen y formalidad ad-solemnitaten.

Cuando la ley establece una formalidad y su inobservancia no es sancionada  con la nulidad, estamos frente a la formalidad ad-probationen. Esta forma no es esencial para la existencia del acto, no es requisito para su validez; por ello el artículo 144° señala que, constituye sólo un medio de prueba de la existencia del acto, existencia que podrá ser probada por cualquier medio supletorio.

En cambio, la formalidad ad-solemnitaten implica que la ley ha prescrito una forma, y ésta constituye requisito de validez del acto, pues su inobservancia acarrea la nulidad. Es el caso por ejemplo, de la donación de bienes muebles de considerado valor, la cual debe constar por escrito de fecha cierta, sino será nula (Art. 1624°.

INTERPRETACIÓN DEL ACTO JURÍDICO

Interpretar puede ser definido como darle u otorgarle un sentido a alguna cosa o cuestión. Así, cuando se tiene texto de difícil comprensión, se “interpreta”, y esto es darle un sentido o claridad a dicho texto.

Si este es su sentido genérico, la interpretación jurídica no varía en mucho. Así, León Barandiarán señala que interpretar significa encontrar sentido  a algo y, se interpreta un negocio jurídico en cuanto es susceptible de entenderse en determinado sentido. (León Barandiarán, José: Acto Jurídico. Gaceta Jurídica Editores. Lima 1999. Tercera edición. p.82). 

De la misma manera, Vidal Ramírez señala que “interpretar un acto jurídico supone, pues, la indagación del verdadero sentido y alcance de la manifestación o manifestaciones de voluntad que lo han generado a fin de determinar sus efectos”. (Vidal Ramírez, Fernando: Teoría General del Acto Jurídico. Cultural Cuzco S.A. Lima 1985, p.221).

La necesidad de la interpretación del acto jurídico, surge de que la voluntad y su manifestación van a concurrir en la formación del acto jurídico, ya que éste no es otra cosa que la expresión de una voluntad. Sin embargo, los problemas se presentan-como expresa Vidal Ramírez-cuando  existe una supuesta divergencia entre la voluntad y su manifestación. Para resolver esas divergencias se han enunciado una serie de teorías. (Vidal Ramírez, Fernando: Teoría General del Acto Jurídico. Cultural Cuzco S.A. Lima 1985, pp.223 y ss.).

La primera es la llamada teoría de la voluntad, según la cual la voluntad debe prevalecer sobre la manifestación.

Asimismo, existe la teoría de la declaración, contraria a la anterior. Nos dice que debe prevalecer la manifestación sobre la voluntad, al considerar que ésta última, no tiene significado jurídico ya que los efectos jurídicos se producen con su exteriorización.

Entre ambas teorías han surgido teorías eclécticas, que lo que tratan es de conciliar a las dos extremas citadas anteriormente. Así, la teoría de la responsabilidad, formulada por Ihering. Según esta teoría toda persona que celebra un acto jurídico, por el hecho de celebrarlo, debe garantizar a quienes tengan un legítimo interés en dicho acto,  su eficacia y validez o, de lo contrario, indemnizar los perjuicios resultantes de su dolo o culpa. Igualmente la teoría de la confianza, según la cual el que recibe una declaración, si sabe que falta la correspondencia con la voluntad, no merece ninguna protección. El Derecho en tal caso, puede reconocer la ineficacia del acto.

Existe discrepancia doctrinaria en la caracterización de la tendencia que ha seguido el Código Civil vigente en cuanto a la interpretación. Así para Vidal Ramírez, es clara la tendencia seguida, en tanto se adopta como principio general uno objetivista (Teoría de la declaración). Este autor se basa en que en el Art. 168° se dice que “el acto jurídico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y según el principio de la buena fe, aplicándose esto tanto a los actos  bilaterales como a los unilaterales: “Puede inferirse del principio general, que la interpretación no se orienta a la indagación  de la voluntad real, no declarada, sino a precisar la voluntad manifestada, partiendo de una indudable presunción de que ésta última corresponde a la intención del celebrante o celebrantes.

Por su parte, Torres Vásquez señala que el Código adopta como principio general de interpretación el sistema objetivo, pero agrega, en modo alguno puede desdeñarse el sistema subjetivo (Teoría de la voluntad), lo que lo inclina a señalar la existencia de un sistema mixto en el Código vigente. (Torres Vásquez, Aníbal: Acto Jurídico. Editorial San Marcos. Lima 1998, p.350).

MODALIDADES DEL ACTO JURÍDICO

Se puede señalar que las modalidades son elementos accidentales del acto jurídico, es decir, los incorporados al acto por propia voluntad de los celebrantes como la condición, el plazo y el cargo

La condición-modalidad significa un hecho o evento futuro e incierto que incorporado al arbitrio o voluntad de los declarantes del acto jurídico, queda supeditado éste último a dicho hecho, en cuanto al despliegue de sus efectos.

Se mencionan tres caracteres o requisitos para que se configure la  condición:

- Que el hecho o evento sea futuro;

- Que a su vez sea incierto; y,

- Que haya sido establecido arbitrariamente  

En palabras de José León Barandiarán, “se trata siempre de la condición de una relación arbitraria entre el supuesto de hecho determinante del efecto jurídico y éste último”(José León Barandiarán: Curso del Acto Jurídico. Lima 1983, p.43). Esta última característica es la que, precisamente, nos hace distinguir entre la conditio  iuris y la condictio facti. La primera, consiste en un requisito establecido por ley, para su eficacia. Ejemplo clásico es la necesaria muerte del testador para que el testamento despliegue sus efectos. La condictio facti, es por el contrario, establecida por la voluntad de las partes.

La condición puede ser suspensiva o resolutoria. Será suspensiva, cuando los efectos del acto dependen de la realización del evento futuro e incierto. Si se verifica el evento, el acto se torna exigible. Será resolutoria, cuando el acto, que ya está en ejecución, cesa o queda sin efecto, en caso que  el hecho se verifique o realice.

Se considera también la clasificación de la condición en propia e impropia. Propia, cuando el hecho es posible de verificarse aunque no de inevitable producción y, además cuando este hecho no es prohibido legalmente. Impropia será cuando, por el contrario, el hecho determinado como condición es físicamente imposible o cuando no es admisible legalmente.

El artículo 171° alude a ambas clasificaciones. Cuando la condición sea suspensiva y a su vez impropia, invalidarán el acto, al no poder verificarse nunca la condición, siendo esto indispensable para que sea eficaz.

Cuando la condición sea resolutoria y a su vez impropia, se considera como no puesta, ya que el acto sólo será ineficaz si la condición llega a realizarse, lo que no sucederá en este caso.

Asimismo, la condición, atendiendo a la causa eficiente y determinante de su verificación, también puede ser potestativa, causal y mixta. Potestativa, cuando la verificación dependerá exclusivamente de la voluntad de una de las partes de la relación. Causal, cuando la verificación dependerá de un hecho ajeno a alguna de las partes. Y será mixta, cuando la verificación obedece a una de las partes y concomitantemente a una causa ajena a las partes.

El artículo 172° alude a una condición suspensiva potestativa, señalando la nulidad del acto jurídico que incorpore una de tal clase.

Por otro lado, el artículo 175 hace referencia a otra clasificación de la condición, la que la distingue en positiva o negativa.

Será una condición positiva, cuando el evento produzca el cambio de estado actual de las cosas; y negativa, cuando no se modifique dicho estado actual. El texto del artículo 175° señala que si se ha convenido en una condición negativa(la no realización de un hecho) en un plazo, se reputa cumplida desde que venciera dicho plazo o aún no venciendo, se tenga certeza que el evento propuesto, no sobrevendrá.

El plazo es otro elemento accidental o modalidad del acto jurídico. Consiste en el evento futuro y cierto que, ineludiblemente tiene que producirse. Consecuentemente, los caracteres del plazo son:

- Que el evento sea futuro

- Que el evento sea cierto, carácter que distingue el plazo de la condición, en la cual el evento es plenamente incierto;

- Que haya sido establecido arbitrariamente, es decir, que su inserción en el acto obedezca a la voluntad de las partes.

El plazo puede ser catalogado en: suspensivo o inicial, cuando debe transcurrir un período de tiempo establecido desde la celebración del acto, para que surta sus efectos. Es resolutorio o final, cuando los efectos del acto se despliegan plenamente desde su celebración, cesando en el término establecido.

Por otro lado, el cargo o modo, se le concibe como una obligación de carácter accesoria, que restringe la ventaja generalmente económica obtenida por el beneficiario de una liberalidad. El cargo, a diferencia de la condición y el plazo, no afecta la eficacia del acto jurídico al que se incorpora, ni modifica su naturaleza, pues mantendrá su carácter de liberalidad. De allí que, para el beneficiario, el cargo no constituye una contraprestación, pues es, como se ha dicho, obligación accesoria.

El artículo 185° señala quienes tienen el derecho de exigir el cumplimiento del cargo, los que pueden ser: el beneficiario, el imponente, y, si el cargo es de interés social, la entidad a la que concierne.

El artículo 187° presenta el problema del cargo excesivo. Si tenemos como premisa que todo acto de liberalidad busca enriquecer al beneficiario del mismo, sería ilógico que la ley permitiera que el cargo adscrito a tal acto, le significara una desmejora. Por ello el Código prescribe, que el beneficiario con el acto de liberalidad no está obligado a cumplir con el cargo, en lo que resulte excediendo el valor de dicha liberalidad.

REPRESENTACIÓN

La representación, en sentido amplio, implica un hecho por el cual una persona en lugar de otra, celebra un acto jurídico. Concebida así, significa englobar lo que se conoce como representación directa e indirecta, siendo ambas, formas de cooperación jurídica.

La representación  directa o representación en sentido estricto, es aquella por la cual el representante actúa por cuenta, interés y en nombre del representado. En consecuencia, los efectos del acto celebrado recaerán respecto de la persona representada, de manera directa, vinculada por la actividad del representante.

A su vez, la denominada representación indirecta u oculta, es aquella en la cual una persona (representante) actúa en nombre propio, pero por cuenta e interés de otra (representado). Los efectos del acto celebrado se producen sobre las personas que lo realizan. La persona en cuyo interés se obra, adquirirá los derechos y obligaciones resultantes del acto por una vinculación especial con quien actúo en su interés. Por eso se dice, que los efectos del acto entran, en primer lugar, en la esfera del representante, para luego por medio de otro acto jurídico, ser trasladados a la persona representada. Alfonso de Cossio señala que se dan tres órdenes de relaciones sucesivas:

1) Del representado con el representante, en cuanto este recibe el encargo de actuar por cuenta de aquel;

2) Del representante con el tercero contratante, relación a la que jurídicamente es por completo 
ajeno al representado, ya que el representante actúa en nombre propio;

3) Finalmente, una relación entre el representante con el representado, en cuanto este recibe de aquel, todo lo que adquirió por su cuenta (De Cossio, Alfonso: Instituciones de Derecho Civil. 
Parte General. Alianza Editora. Madrid 1977, pp.174-175).

El artículo 146° contempla la representación legal y la convencional, al decir, que la facultad de representación la otorga el interesado o la confiere la ley. La representación legal, nace de la función tutelar del ordenamiento jurídico referente a que algunas personas, por causas de incapacidad de ejercicio, no tendrían sin la representación, la oportunidad de participar en la vida jurídica. La ley es la que impone las atribuciones de las que puede hacer uso el representante, así como sus obligaciones en dicha actividad. Es el caso de los padres que representan a sus hijos menores, en observancia de la patria potestad.

De la misma manera, para el caso de las personas jurídicas, al no haberse previsto, ya sea en la ley de creación o en el acto constitutivo, la forma de ejercer sus derechos en circunstancias determinadas, surge la representación legal también. Relacionado con lo anterior se encuentra la denominada “representación orgánica”, calificada como una representación especial, por lo cual se reconoce la existencia de una voluntad en las personas jurídicas, manifestada a través de sus propios órganos, quienes celebrarán actos jurídicos por cuenta, interés y en nombre de la persona jurídica.

La representación convencional es aquella surgida por voluntad del representado, quien a su criterio confiere determinadas facultades al que va a actuar por él, su representante. Consecuentemente, la representación convencional tiene como presupuesto, el que el representado tenga plena capacidad de goce y de obrar.

El representante legal o de carácter voluntario, posee las facultades que le ha otorgado la ley o el interesado. Por ello, sea la ley o el acto de otorgamiento de poder, le sirven al representante como título en la legitimación de su accionar y, asimismo, le señalen los límites en dicha actuación. Todo actuar que exceda a lo señalado por la ley o por el acto de otorgamiento de poder se considerará un exceso o violación en los límites señalados. Messineo advierte que es necesario distinguir entre exceso y violación. Para este autor, exceso significa sobrepasar los límites de los poderes, tomando este exceso cuantitativamente; mientras que la violación es actuar en disconformidad con tales poderes, referente específicamente al contenido. Así, el Art.161 señala que el acto jurídico celebrado por el representante excediendo los límites de las facultades que se le hubiere conferido, o violándolas, es ineficaz con relación al representado, sin perjuicio de las responsabilidades que resulten frente  a éste y a terceros. También es ineficaz-agrega el artículo mencionado-, ante el supuesto representado el acto jurídico celebrado por persona que no tiene la representación que se atribuye.

La revocación del poder es un acto unilateral, por medio del cual el representado pone fin a la representación. El Art. 149° prescribe como principio general que el poder puede ser revocado en cualquier momento. Sin embargo,  el Art. 153° señala que el poder es irrevocable siempre que se estipule para un acto especial o por tiempo limitado o cuando es otorgado en interés común del representado y del representante o de un tercero. El plazo del poder irrevocable  no puede ser mayor de un año.

La renuncia es otra forma de extinguirse la representación, esta vez por voluntad unilateral del representante. Así, el Art. 154° señala que el representante puede renunciar a la representación comunicándolo al representado. El representante está obligado a continuar con la representación hasta su reemplazo, salvo impedimento grave o causa justa.  El representante puede apartarse de la representación si notificado el representado de su renuncia, transcurre el plazo de treinta días más el término de la distancia, sin hacer sido reemplazado.

La sustitución a su vez,  es la facultad  para delegar que hace el representante de todas o de solo algunas de las facultades recibidas para ejercer la representación. En el Art. 157° del Código  se señala que el representante debe desempeñar personalmente el encargo, a no ser que se le haya facultado expresamente la sustitución. Asimismo, en el Art.158° se señala que el representante queda exento de toda responsabilidad cuando hace la sustitución en la persona que se le designó. Si no se señaló en el acto la persona del sustituto, pero se concedió al representante la facultad de nombrarlo, éste es responsable cuando incurre en culpa inexcusable en la elección. El representante responde de las instrucciones que imparte al sustituto. El representante puede accionar directamente contra el sustituto. Y en el Art. 159° se prescribe que la sustitución puede ser revocada por el representante, reasumiendo el poder, salvo pacto distinto.   

VALIDEZ Y EFICACIA

a) En primer término, se habla de eficacia e ineficacia del acto jurídico, teniendo como criterio diferenciador la producción de sus efectos. Así, será eficaz, cuando produzca los efectos queridos por el sujeto o sujetos que lo realizan; por el contrario,  si el acto es incapaz de producir efectos, se catalogará como ineficaz.
Ahora bien,  esta ineficacia puede deberse-como apunta Marcial Rubio (la invalidez del acto jurídico. Biblioteca Para Leer el Código Civil Vol. IX. Pontificia Universidad católica del Perú. Lima 1992, pp.14-15)-, a muy diversas causas: A la falta de alguno de los requisitos esenciales (los señalados en el artículo 140° del Código Civil); incumplimiento de una norma imperativa; el caso de simulación absoluta; la nulidad del acto (artículo 219° del Código Civil); la anulabilidad del acto(artículo 221° del Código Civil); revocación,  rescisión; acto sujeto a nulidades mientras ellas no se cumplan si son suspensivas o, si son resolutorias a partir de su cumplimiento; resolución; mutuo disenso; etc.

b) También se habla del acto jurídico válido e inválido. Será válido, aquel que posee o reúne los requisitos esenciales (sean estos generales o especiales) señalados por la ley, o que estos se encuentren exentos de algún vicio que los afecten.

Por el contrario, será un acto jurídico inválido, aquel que carezca de algún requisito esencial o que cualquiera de estos adolezcan de determinado vicio. Como señala Emilio Betti: “...Se denomina inválido, propiamente, el negocio en el que falta o se encuentre viciado alguno de los elementos esenciales o carezca de uno de los presupuestos necesarios al tipo de negocio a que pertenece. Invalidez es aquella inidoneidad para producir los efectos del tipo que deriva de la lógica correlación establecida entre requisitos y efectos por el dispositivo de la norma jurídica y es, conjuntamente, la sanción del deber impuesto a la autonomía privada de utilizar medios adecuados para la consecución de sus fines propios...”(Betti, Emilio: Teoría General del Negocio Jurídico. Editorial Revista de Derecho Privado, p.349).

En definitiva, cuando hablemos de actos jurídicos inválidos, nos estamos refiriendo, como expresa Manuel Albaladejo (El Negocio Jurídico. Editorial Bosch. Segunda edición. Barcelona 1993, p.407), a aquellos nulos y anulables. Cabe agregar que no todo acto válido es eficaz. Existen actos que siendo válidos son ineficaces, como aquellos sujetos  a condición suspensiva, por ejemplo.

A su vez, como explica Aníbal Torres Vásquez, no todo acto inválido es ineficaz. Hay actos que siendo inválidos son eficaces, lo que en doctrina se llama ineficacia posterior. Ejemplo de esto último, es el caso de acto anulable, el cual produce sus efectos, en tanto no se declare su nulidad.

Otro concepto que es pertinente tratar es la llamada inexistencia. Se dice que el acto jurídico inexistente es al cual le faltan uno de sus elementos esenciales. La diferencia entre nulidad e inexistencia del acto, aparece en Francia, durante el siglo pasado, debido a que en un sistema civil se había desarrollado el principio de que no había nulidad si no constaba expresamente. Al presentarse el problema del matrimonio de las personas del mismo sexo, cuya nulidad no estaba expresamente prevista por el legislador, se hizo necesario distinguir entre las condiciones de existencia de los actos y las condiciones de validez, para poder sostener la ineficacia de dicho matrimonio (Rubio, Marcial: La invalidez del acto jurídico. Biblioteca Para Leer el Código Civil Vol. IX. Pontificia Universidad Católica del Perú. Lima 1992, p.22.

Nuestro Código no asume tal distinción pues, de la lectura de los incisos del artículo 219°, todos los supuestos de inexistencia son asimilables como causales de nulidad. Como advierte Fernando Vidal Ramírez: Resulta de aquí que la inexistencia y la nulidad no son instituciones distintas. El acto inexistente se confunde desde el punto de vista de sus efectos con el acto nulo y, por lo mismo,  carece de objeto complicar las cosas introduciendo una nomenclatura que oscurece el campo legislativo. El Código distingue dos clases de nulidad: la que tiene por principio el interés público-nulidad absoluta; y la que se concede a favor de ciertas personas o intereses-nulidad relativa (Vidal Ramírez, Fernando: Teoría General del Acto Jurídico. Cultural Cuzco S.A. Lima 1985, p.506.

Nuestro Código, como se ha dicho anteriormente, acoge la distinción entre actos nulos (nulidad absoluta) y actos anulables(nulidad relativa).

El acto nulo es aquel que carece de algún elemento esencial o requisito de validez, o el que es celebrado transgrediendo determinada norma de orden público, siendo por tanto ineficaz  perpetuamente y ab-origine. Vidal Ramírez señala las siguientes características del acto nulo: 1) El acto nulo lo es de pleno derecho; 2)No produce efectos queridos; 3)Puede ser alegado por cualquiera que tenga interés o por el Ministerio Público; 4)Puede ser declarado de oficio; y 5)No puede subsanarse mediante la confirmación.

El acto anulable es todo aquel que no obstante reuniendo los elementos esenciales o de validez y, por lo tanto, inicialmente eficaz, pende sobre él, la amenaza de destrucción (invalidez pendiente) debido a que se ha celebrado con algunos defectos o vicios en sus elementos. El acto anulable puede devenir en nulo, por declaración judicial, a pedido  de una de las partes. También puede ser confirmado, vale decir convalidado, por el titular de la acción de anulabilidad (arts 230 a 232 del Código Civil).

De una manera  sistemática, Vidal Ramírez expresa las características del acto anulable: 

1) El acto anulable es válido y produce sus efectos; 2) Requiere de sentencia que lo declare nulo; 3) La nulidad sólo puede ser alegada por quienes están legitimados especialmente para accionar; 4) Puede Subsanarse mediante la confirmación.

El artículo 219° señala los supuestos de nulidad absoluta, establecidos de manera taxativa: 1) Cuando falta la manifestación de voluntad del agente; 2)Cuando se haya practicado por persona absolutamente incapaz, salvo lo dispuesto en el artículo 1358°; 3) Cuando su objeto es física o jurídicamente imposible o cuando sea indeterminable; 4) Cuando su fin sea ilícito; 5) Cuando adolezca de simulación abosoluta; 6) Cuando no revista la forma prescrita bajo sanción de nulidad; 7) Cuando la ley lo declara nulo; y 8)En el caso del artículo V del Título Preliminar, salvo que la ley establezca sanción diversa.

El artículo 221° del Código Civil  señala los supuestos o causales por los que el acto es anulable, establecidos de manera taxativa: 1) Por incapacidad relativa del agente; 2)Por vicio resultante del error, dolo, violencia e intimidación; 3) Por simulación, cuando el acto real que lo contiene perjudica al derecho de tercero; y 4)Cuando la ley lo declare anulable.

VICIOS DE LA VOLUNTAD

Se dice que los vicios afectan la voluntad interna, lo que va a traer como consecuencia que al exteriorizarla quede también determinada pos los mismos vicios. Se considera como vicios de la voluntad al error, el dolo, la violencia y la intimidación.

El error es conceptuado como aquella divergencia inconsciente  que se da  entre la voluntad interna o real del sujeto y los efectos que busca con su manifestación. Vidal Ramírez-citando a De Cossio-dice que consiste fundamentalmente en una representación subjetiva contraria a la verdadera  realidad objetiva y cuando esa falsa representación ha tenido tal importancia en la génesis del negocio que haya sido capaz de  determinar la voluntad, constituye un vicio de la misma.

Puede ser un error de hecho o de  derecho, según que la ausencia de conocimiento o el conocimiento equivocado esté referida a una situación de hecho o a una norma jurídica.

Asimismo, se habla en error esencial si afecta la validez del acto jurídico y error indiferente, si por el contrario no afecta tal validez, no pudiendo producir su anulación.

El error esencial a su vez puede ser: error in substantia (inciso 1 del Art. 202), error in persona (inciso 2 del Art.202), error iuris (inciso 3 del Art., 202), error en la cantidad (Art.204), error en el motivo (Art.205). Se habla también del error obstativo y lo recoge el Código en el Art. 208.

El error indiferente a su vez puede ser: error de cuenta o de cálculo (Art.204), error en el motivo (Art.205), error en la denominación (Art.209).

El dolo es toda maniobra tendiente a provocar un engaño, a inducir a error. Es, en líneas generales un error provocado.

Se hace una clasificación de dolo, en causante o determinante y dolo incidente o incidental, según cause o no la anulabilidad del acto. Asimismo, se habla de dolo positivo y negativo, según se trate de una acción u omisión. Otra clasificación es aquella que lo clasifica en directo (según se lo utilicen las partes) o indirecto (lo utiliza terceros)

 La violencia física o absoluta, es una fuerza irresistible, apabullante, por medio de la cual se elimina la voluntad de un sujeto.

La intimidación  o vis compulsiva,  es infundir temor, para en base a ello, obtener una declaración de voluntad

SIMULACIÓN

La simulación es una discordancia entre lo que se declara y lo que efectivamente se quiere. Se declara una voluntad, pero existe una voluntad real oculta.

Ferrara señala que la simulación es una declaración de voluntad no real, emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir con fines de engaño la apariencia de un negocio  jurídico  que no existe o es distinto de aquel que realmente se ha llevado a cabo (Ferrara, Francisco: La simulación de los negocios jurídicos. Editorial Revista de Derecho Privado Madrid 1960, p.43).

Se habla de simulación absoluta y de simulación relativa como clases de simulación. La primera es aquella cuando no existe voluntad de celebrar un acto jurídico y sólo en apariencia se celebra. No existe detrás del acto aparente ningún otro acto jurídico. El Código vigente lo comprende en el Art.190.

En la simulación relativa, si existe detrás del acto aparente otro oculto (Art.191). 

FRAUDE DEL ACTO JURÍDICO

La existencia de una obligación presupone la responsabilidad por parte del deudor de cumplirla. El fraude, es un elemento que perturba las relaciones establecidas entre acreedor y deudor, por cuanto se dirige al incumplimiento de la obligación asumida. El fraude se configurará como una suerte de actuar doloso o malicioso, con el fin de perjudicar al acreedor, impidiéndole que se haga cobro de lo debido.

Hay que distinguir-como señala Messineo- el fraude al acto jurídico del fraude a la ley. Este último tipo de fraude, implica el eludir una norma, vale decir,  la violación del ordenamiento jurídico, que puede o no causar daño a alguien determinado. El fraude delimitado por el Código es el dirigido a perjudicar a los acreedores.

Frente al fraude se erige la acción pauliana, aunque como dice Lohmann, no toda conducta y acto fraudulentos posibilitan esta acción y, por otro lado, la acción pauliana perseguirá la ineficacia de actos que causando perjuicios a los acreedores, no son fraudulentos como sinónimos de dolosos.

La acción revocatoria o pauliana, es aquella por la cual, un acreedor persigue se deje sin efecto o sea inoponible respecto de él, el acto o los actos de disposición que haya practicado su deudor con un tercero, en perjuicio de dicho acreedor. Tiene como fundamento, el reconstituir el patrimonio del deudor, que se ha visto menguado por el acto de disposición con el tercero, y así perjudicar al acreedor impugnante.

El artículo 195° establece que, el acreedor podrá  plantear la ineficacia frente a él, del acto o actos de disposición del deudor con un tercero, aunque el crédito esté sujeto a condición o a plazo.

Para el caso de los actos de disposición a título gratuito será indiferente, la buena o mala fe del tercero adquiriente, bastando señalar que por  medio de dichos actos, ha disminuido el patrimonio del deudor y con ello, exista el perjuicio en el cobro del crédito. La simple mengua del patrimonio del deudor no basta. Es necesario que esa mengua ponga en peligro el cobro del crédito, sin que sea necesario que se llegue a la insolvencia del deudor. El texto dice que se presumirá la existencia del perjuicio, cuando del acto del deudor resulte la imposibilidad de pagar íntegramente el crédito o prestación debida o, en todo caso, se dificulte la posibilidad de cobro.

Cuando el acto de disposición es, a título oneroso, el artículo 195° hace una distinción según dicho acto haya sido celebrado con posterioridad al crédito o con anterioridad al mismo. En el primer caso, se requerirá que exista el perjuicio al acreedor, en los términos  ya señalados. Además, se necesita que el tercero haya tenido conocimiento de dicho perjuicio o que -señala el mencionado artículo-, haya estado en razonable situación de conocer o de no ignorarlo.

En el segundo caso, se requerirá que exista el perjuicio al acreedor y, además,  la complicidad entre el deudor y el tercero, para celebrar el acto de disposición y deliberadamente perjudicar la satisfacción del crédito del futuro acreedor. El artículo 195° señala que se presumirá la intención fraudulenta del deudor, cuando ha dispuesto de bienes de cuya existencia había comunicado o informado por escrito al futuro acreedor. 

De igual forma, se presume la intención del fraude del tercero, cuando conocía o estaba en aptitud de conocer el futuro crédito y que el deudor carecía de otros bienes registrados. Esta connivencia entre deudor y el tercero, deberá ser probada por el acreedor perjudicado.

Si el tercero adquiriente lo es, a título oneroso y de buena fe, la acción pauliana no prospera y se desestimará, quedando plenamente eficaz el acto,  entre deudor y tercero, frente a terceros e inclusive frente al acreedor impugnante. Si-al contrario-la acción revocatoria fuera declarada fundada, dicho acto seguiría siendo eficaz frente a terceros, pero frente al acreedor perjudicado sería ineficaz o inoponible.    

CONFIRMACIÓN DEL ACTO JURÍDICO

Si un acto jurídico adolece de un vicio o causal de nulidad relativa, puede ser anulado o convalidado mediante la confirmación. La confirmación, entonces, es un acto unilateral, de carácter recepticio, que implica una convalidación del acto con nulidad relativa, y una renuncia a la acción de nulidad relativa. Se habla de una confirmación expresa y otra tácita. La primera, es la que se realiza  mediante instrumento que contenga la mención del acto que se quiere confirmar, la causal de anulabilidad y la manifestación expresa de confirmarlo (Art.230. Y la tácita, es aquella que resulta de la ejecución total o parcial por la parte a quien corresponde la acción de anulabilidad conociendo la causal, o, si existieran hechos que inequívocamente pongan de manifiesto la intención de renunciar a la acción de anulabilidad.

5.5 DERECHO DE SUCESIONES
TRANSMISIÓN SUCESORIA

Se entiende la transmisión sucesoria como la transmisión patrimonial por causa de muerte. 

En ese contexto podemos afirmar que la sucesión es la transmisión de los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la herencia de una persona muerta que deja a sus sucesores.

PETICIÓN DE HERENCIA

Según Planiol la petición hereditaria es la acción real de que goza un heredero y en virtud de la cual puede exigir la entrega de los bienes de la sucesión que detente en todo en parte otra persona que pretende tener derecho a ellos en calidad de heredero.

Las acciones reconocidas en nuestro código civil para recuperar los bienes hereditarios son:

LA ACCIÓN PETITORIA DE HERENCIA

Es la que el heredero dirige contra otro heredero para concurrir con él a la herencia o para excluirlo si tiene mejor derecho. (Art. 664º C.C.)

La ejerce el heredero que no se encuentra en posesión de los bienes de la herencia que considera que le pertenecen, para reclamarlos en todo o en parte de quien o de quienes los detentan invocando también derechos hereditarios, con el objeto de concurrir con ellos o excluirlos.

LA ACCIÓN REIVINDICATORIA

Es aquella que se ejercita contra el tercero adquirente o simplemente contra el poseedor sin título. (Art. 665º C.C.)

La ejerce el heredero contra el tercero que sin buena fe se encuentra en posesión de los bienes de la herencia, por haberlos adquirido en virtud de contratos traslativos de dominio del heredero aparente o si es que los que posee sin título alguno que se justifique esa posesión.

REPRESENTACIÓN SUCESORIA

Existen dos modos de suceder:

1. Por Derecho Propio: Que poseen vocación sucesoral directa, referido a sucesión por cabezas, como es el caso de los hijos que heredan a sus padres.

2. Por Derecho de Representación: Que poseen vocación sucesoral indirecta, que es la sucesión por estirpes, en este caso los representantes forman una sola cabeza.

ELEMENTOS DE LA REPRESENTACIÓN

El Causante: Es la persona que con su fallecimiento deja una masa hereditaria.

El Representado: Es la persona a quien corresponde ser heredero del causante y que no recibió la herencia de éste, por que murió, renunció o lo perdió por indignidad o desheredación.

El Representante: Es aquel a quien corresponde la parte de la herencia que le habría tocado a su representado. 
PRESUPUESTOS EN LOS QUE OPERA LA REPRESENTACIÓN

Son cuatro los presupuestos: La premoriencia, la renuncia, la indignidad y la desheredación.

Premoriencia:

Es decir cuando el representado ha fallecido prematuramente antes de la apertura de la sucesión.

Renuncia:

En principio nadie puede ser obligado a aceptar una herencia contra su voluntad, por lo que la ley otorga la posibilidad de renunciar, en dicho caso los hijos y descendientes del renunciante ocuparían su lugar por que poseen vocación sucesoria con respecto a él, podemos afirmar entonces que el derecho de representación proviene de la ley y no de la voluntad del representado.

Indignidad y Desheredación:

Otra de las excepciones es el de la representación de los descendientes del indigno y del desheredado quines no pueden quedar excluidos por la culpa de su padre o ascendiente; siendo la indignidad y la desheredación una consecuencia de la culpa, las sanciones que son personalísimas no pueden extender sus efectos a la prole inocente.

LA REPRESENTACIÓN SUCESORIA EN LÍNEA RECTA DESCENDENTE
Se dá a favor de los hijos y demás descendientes de cualquier grado que sea, es decir por su extensión esta representación es ilimitada (Art. 682º C.C.)

En los casos en que todos los representantes tengan el mismo grado de parentesco frente al causante y que lo hagan solos tales como los nietos llamados a la herencia del abuelo por impedimento de sus ascendientes, se aplica la regla de la sucesión por representación o por estirpes. (Art. 684º C.C.)

LA REPRESENTACIÓN SUCESORIA EN LA LÍNEA COLATERAL

Está contemplado en el Art. 683º C.C. y se aplica al único caso de la herencia entre hermanos de tal modo que al fallecer uno de ellos concurran a la herencia los hermanos sobrevivientes que heredan por derecho propio con los hijos del hermano premuerto que son sobrinos del causante quienes heredan por representación distribuyéndose la cuota respectiva por estirpe.

LA SUCESIÓN TESTAMENTARIA

Es conocida también como sucesión testada o voluntaria, es aquella en que la transmisión patrimonial por causa de muerte se produce por disposición del causante expresada en el testamento, con los requisitos formales y dentro de los límites establecidos por la ley.

No existe incompatibilidad absoluta entre las sucesiones testamentaria y la intestada, la sucesión testamentaria puede darse respecto a parte de los bienes, pudiendo coexistir con la intestada que tendría que regular la transmisión de los bienes no dispuestos por el testador, dándose el caso de sucesiones mixtas, en parte testada y en parte intestada.

La sucesión tiene como fundamento la voluntad del causante y la ley, la primera se expresa en la sucesión testamentaria que se encuentra en el derecho de la propiedad privada y en el principio de la autonomía de la voluntad.

EL TESTAMENTO

El testamento es el acto jurídico personalísimo, unilateral, revocable y solemne por el que una persona dispone, para después de su muerte, de todos sus bienes y una parte de ellos, así como de otros asuntos no patrimoniales que le conciernen. (Art. 686º C.C.).

Es Acto Jurídico

Por cuanto se trata de una declaración eminentemente voluntaria, lícita y destinada a producir efectos jurídicos en lo relativo a la transmisión de todo o en parte del patrimonio del causante y otras cuestiones no patrimoniales que se involucran bajo el término de intereses. (Art.140º C.C.).

Es personalísimo

En cuanto a su otorgante que es testador debe expresar por sí mismo su voluntad, nadie más que el propio testador puede otorgarlo, no se admite delegación alguna, no se puede dar poder a otro para que lo otorgue en su representación. La ley exige que el testamento sea otorgado por el mismo causante (Art. 690º C.C.).

Es Unilateral

El testamento contiene una voluntad única, la expresión plural de voluntades es característica particular de los contratos. El testamento se perfecciona sólo con la voluntad del testador, no se exige para su perfeccionamiento de una voluntad recepticia. 

No pueden intervenir varias personas ni como otorgantes ni uno de ellos como aceptante, la ley declara que es nulo el testamento otorgado en común por dos o más personas. (Art. 814º C.C.)

Es Revocable

El testador puede en cualquier momento revocar cualquier clase de testamento que haya otorgado por cualquiera de las formas prevista en nuestra legislación, el testador puede sustituir un testamento, modificarlo parcial o totalmente o dejarlo sin efecto. (Art. 798º C.C.) La ley faculta expresamente a reconocer hijos extramatrimoniales mediante testamento (Art. 390º C.C.) y según lo expresado por LANATTA, la excepción a la revocabilidad del testamento es precisamente la cláusula de reconocimiento de filiación. (Art. 395º C.C.)

Es Solemne

El testamento es un acto ad solemnitatem, su validez como acto jurídico está supeditado al cumplimiento de ciertos requisitos de forma. (Art. 219º C.C.)

Es testamento produce sus efectos sólo a la muerte del testador, por eso se dice que el testamento es un acto de disposición mortis causa, mientras se encuentra con viva el testador

No confiere a los instituidos ningún derecho actual.

FORMALIDADES GENERALES DE LOS TESTAMENTOS
De acuerdo al Art. 695º C.C. entre las formalidades tenemos: forma escrita, la fecha de otorgamiento, el nombre del testador y la firma.

La Forma Escrita

Todo testamento debe constar necesariamente por escrito, pues nuestro ordenamiento legal no admite la validez de los testamentos verbales u orales. Si el testamento no tiene la forma escrita, el acto no existe.

La Fecha de Otorgamiento

La indicación de la fecha tiene por objeto determinar la capacidad del testador la que debe apreciarse con referencia al momento en que se otorgó el testamento y para determinar su vigencia en caso de que haya otorgado 2 o más testamentos.

Nombre del Testador

Es requisito esencial que se identifique plenamente el testador, con indicación de sus nombres y apellidos.

La Firma

Es la signatura manuscrita con la que una persona se vincula a un documento, pero no sabe o no puede firmar, en cuyo caso lo hará a su ruego el testigo testamentario que él testador designe. (Art. 697º C.C.).

Clases de Testamentos

Tenemos los siguientes:

1. Testamentos Ordinarios

Testamento en Escritura Pública

Testamento Cerrado

Testamento Ológrafo

2. Testamentos Especiales

Testamento Militar

Testamento Marítimo

Testamento otorgado en el extranjero

TESTAMENTO POR ESCRITURA PÚBLICA

Conocido también testamento público, abierto o auténtico, es el que otorga personalmente el testador en presencia de dos testigos, ante un notario que lo escribe en su registro.

Formalidades (Art. 696º C.C.)

Manifestación de Voluntad 

El testamento es un acto personalísimo e indelegable, el testador debe expresar por sí mismo su voluntad testamentaria ante el Notario, esta puede hacerse de forma verbal, dictándole oralmente el contenido de su testamento, o por escrito haciéndole entrega de una borrador expresándole que contiene su voluntad testamentaria.

Redacción Manuscrita del Notario

La declaración de la voluntad del testador ante el Notario debe ser escrita de puño y letra por éste en su Registro de Escrituras Públicas.

Lectura del Testamento

Una vez redactado el testamento, deberá darse lectura, clara y distintamente, por el Notario, el testador o el testigo testamentario que éste elija.

La Firma

Después de la lectura del testamento y estando conforme se procederá a la firma en el mismo acto, por el testador, los testigos y el Notario, no sólo al final de la escritura sino también en cada una de sus páginas, pues la firma es la prueba de su aprobación por el testador, de haber sido elementos presenciales en el caso de los testigos y de haber autorizado el acto con arreglo a derecho por el Notario.

Unidad del Acto

Todas las formalidades antes mencionadas deben cumplirse en un solo acto, en el cual estén reunidos desde el principio hasta el fin, el Notario, el testador y los 2 testigos hábiles.

TESTAMENTO CERRADO

Conocido también como testamento secreto o místico es aquel otorgado por el testador y que es entregado en forma personal al Notario dentro de una sobre cerrado o con la cubierta clausurada en presencia de dos testigos hábiles, indicando que contiene su última voluntad    sobre el cual el Notario extiende el acta de su otorgamiento, que la transcribe a su Registro asumiendo la custodia del testamento.

Formalidades (ART. 699º C.C.)
La Redacción del Testamento

Nuestra legislación no admite formalidad alguna, el testador puede redactarlo en cualquier papel, puede ser hecha a máquina o en forma manuscrita, como desee, cuando quiera o donde quiera.

El otorgamiento ante el Notario y los Testigos

Cuando el testador considere que ha concluido de redactar su última voluntad, el testador debe colocar el testamento dentro de un sobre, cerrar la cubierta o sellarla de tal modo que el testamento no pueda extraído sin que se produzca la rotura o alteración de la cubierta. 

El testador personalmente debe entregar al Notario ante dos testigos hábiles el sobre cerrado expresando que su voluntad testamentaria se halla contenida en el pliego interior que va dentro del sobre. A continuación el Notario extenderá el acta respectiva de su otorgamiento, en la que se debe consignar la identificación del testador, la capacidad con que procede, el haberse cumplido con las formalidades legales, el lugar, día, mes y año de su otorgamiento y la firma por el testador, el Notario y los testigos.

La conservación del testamento

Una vez extendida el acta de su otorgamiento en la cubierta del sobre el testamento queda depositado en poder y custodia del Notario. (Art. 700º C.C.)

TESTAMENTO OLÓGRAFO

Es el testamento que escribe íntegramente el testador de su puño y letra, fechándolo y firmándolo, sin intervención de testigos ni notarios.

Este testamento es otorgado en privado, sin la presencia de Notario o la intervención de testigos, pero no obstante su privacidad no deja de ser un acto jurídico solemne en cuanto la validez de este testamento está supeditado al cumplimiento de formalidades, cuya observancia puede traer consigo la nulidad del acto, y ellos son que el texto, la fecha y la firma del testamento hayan sido escritas por el propio testador.

Desde el inicio de la redacción del testamento es un documento privado, pero después de la comprobación judicial y posterior protocolización notarial, en un plazo máximo de un año contado desde la muerte del testador, se confiere al testamento ológrafo la condición de instrumento público. 

TESTAMENTO MILITAR

Solamente puede usarse esta forma testamentaria en tiempo de guerra dentro o fuera del país, tal como lo precisa el Art. 712º C.C., quienes pueden otorgarlo son  los miembros de las fuerzas armadas y fuerzas policiales, que estén dentro o fuera del país acuartelados o participando de operaciones bélicas; las personas que sirvan o sigan a esas fuerzas, tales como los profesionales de la salud, los guías voluntarios, los rehenes y los prisioneros de guerra que estén en poder de las mismas.

Formalidades

El testamento militar puede ser otorgado ante un oficial, Jefe de Destacamento, Puesto o Comando al que pertenezca el testador, no es necesario que dicho Jefe tenga la clase de oficial ni que ostente determinado cargo; si el testador está enfermo o herido puede hacerlo también ante el capellán o médico que lo asista. El Art. 713º C.C exige que el testamento sea por escrito, nuestro ordenamiento no admite testamento oral. Se exige la presencia de 2 testigos hábiles.

El Art. 714º C.C. ordena que el testamento sea haga llegar a la mayor brevedad posible por conducto regular al Cuartel General, luego al Ministerio de Defensa que lo remitirá al juez del último domicilio del causante.

El testamento militar sólo se justifica en las circunstancias en que fue otorgado, por lo que caduca dentro del plazo de 3 meses de que el testador deje de estar en campaña y llegue a un lugar del territorio nacional y pueda otorgar testamento en forma ordinaria. (Art. 715º C.C.)

TESTAMENTO MARÍTIMO

Conocido como testamento de los navegantes, según el Art. 716º C.C., es aquel que pueden otorgar durante el período de navegación acuática todos cuantos se encuentren a bordo de un buque de guerra peruano o de un barco mercante de bandera nacional.

El fundamento de esta forma especial de testar radica en la situación de riesgo que supone el viaje por mar y la imposibilidad que tienen de acudir a un Notario quienes por estar embarcados y navegando no pueden usar las formas ordinarias del testamento por escritura pública o el testamento cerrado.

Pueden usar esta forma testamentaria los Jefes, oficiales, tripulantes, pasajeros que se encuentren a bordo de una nave de travesía que es la navegación de altura o por alta mar o en la de cabotaje que es a través de Puertos de un mismos litoral, en los barcos de la armada, o dedicados al transporte de carga, a fines industriales como los de pesca de altura, o a fines políticos.

Formalidades

De acuerdo a lo establecido por el Art. 717º C.C., el testamento debe constar  por escrito, sin que se establezca ninguna especificación en cuanto a que sea manuscrito por el testador u otra persona, por lo que incluso podría admitirse la validez de testamentos marítimos redactados por medios mecánicos o informáticos.

Debe otorgarse ante quien tenga el mando de la nave, el Comandante en el caso de un buque de la armada o ante el Capitán en el caso de un barco mercante, o ante alguno de los oficiales a quienes éstos deleguen esta función, otorgamiento que se efectuará en presencia de 2 testigos quienes firmarán conjuntamente con el testador y la persona ante quien se otorga el testamento.

El testamento marítimo debe otorgarse por duplicado con las firmas que el original, a fin de uno de esos ejemplares pueda entregarlo el Comandante o Capitán de la Nave, bajo cargo, al agente Consular del Perú si lo hubiere en el primer puerto al que arribe el barco, el que a su vez remitirá al Ministerio de Defensa o Dirección General de Capitanías según corresponda.

El testamento debe ser anotado en el diario de bitácora, que es un libro o registro obligatorio que toda nave debe llevar para que se anoten las incidencias importantes que ocurran en la nave.

El Art. 720º C.C. señala que el testamento marítimo caduca a los 3 meses de haberse desembarcado definitivamente el testador.

TESTAMENTO OTORGADO EN PAÍS EXTRANJERO

Se le conocía con el nombre de testamento consular y puede otorgarse por escritura pública o en la forma cerrada, y no en forma ológrafa pues esta forma privada no requiere la intervención notarial o consular y puede otorgarse en cualquier lugar del país o del extranjero, siendo por ende válido el testamento ológrafo otorgado en el extranjero cuya eficacia empero será relativa tratándose de un peruano residente en el extranjero, si es que la legislación de dicho país no reconociera la validez del testamento ológrafo por regir en materia de sucesiones la ley del domicilio del causante. (Art. 2100º C.C.).

En el testamento consular se requerirá adicionalmente a los requisitos establecidos, que la firma del Agente Consular en la escritura pública o en la cubierta del testamento cerrado se legalice por el Ministerio de Relaciones Exteriores del Perú.

El Art. 722º C.C. admite la validez de ese testamento para lo cual deberá el Cónsul del país legalizar la firma del Notario Extranjero y a su vez el ministerio de Relaciones Exteriores certificar la del Cónsul.

CAPACIDAD PARA TESTAR

Podemos afirmar que tienen capacidad para testar todas las personas que no se encuentran expresamente afectadas por las causales de incapacidad taxativamente enumeradas en el Art. 687º C.C.

El testamento es un acto jurídico, que requiere para su validez que sea otorgado por agente capaz. (Art 140º inc. 1 C.C.).

La capacidad de goce la posee toda persona por ser consustancial a la naturaleza humana, y la capacidad de ejercicio es la facultad de una persona a poder practicar por sí mismo actos con eficacia jurídica, pero que la tienen determinadas personas que no están afectadas por alguna de las causales de incapacidad.

El profesor Juan Zárate del Pino afirma que la capacidad de testar o la capacidad de otorgar testamento, es entonces una especie o modalidad de la capacidad legal de ejercicio y se requiere que el testador la tenga para que pueda considerarse válido el testamento que se otorgó.

El profesor Augusto Ferrero expresa que la capacidad para testar es de goce y no de ejercicio, pues si fuera esta última, podría obviarse con la actuación de los representantes, lo cual no es posible por tratarse de una acto personalísimo.

El Maestro Rómulo Lanatta asevera que la capacidad del testador o de testar es una modalidad de la capacidad legal de ejercicio que se requiere para otorgar válidamente testamento.

El profesor Juan Olavaria Vivian al respecto opina que la capacidad para testar es una de goce y no de ejercicio, en la medida en que se trata de la titularidad de un derecho, esto es, el ostentarlo y tener la facultad de poder ejercerlo en cualquier momento, cosa de la cual adolecen los incapaces de ejercicio no por que sea una incapacidad de ejercicio sino por constituye una de las excepciones o salvedades a las que hace alusión el Art. 3º del C.C.

INCAPACIDAD PARA TESTAR

Lo determina el Art. 687 º C.C:

1. Los menores de edad

Tienen plena capacidad de ejercicio de sus derechos civiles las personas que hayan cumplido los 18 años de edad, según lo establecido por el Art. 42º C.C., por lo tanto están impedidos de otorgar testamento los menores de edad. 

La excepción se da para los mayores de 16 años que hayan contraído matrimonio o hayan obtenido título oficial que lo autorice para ejercer una profesión u oficio.

Tratándose de mayores de 14 años de edad cesa la incapacidad, a partir del nacimiento del hijo sólo para reconocer a sus hijos, reclamar o demandar por gastos de embarazo y parto, y para demandar y ser parte en los procesos de tenencia y alimentos a favor de sus hijos.

2. Los que por cualquier causa se encuentran privados del discernimiento

Se nos remite a la causal de incapacidad absoluta Art. 43º inc. 2 C.C., y nos referimos por discernimiento al razonamiento, que el criterio que permite distinguir a las personas que pueden actuar voluntariamente con conocimiento de lo que hacen de aquellas otras privadas de razonamiento, que son incapaces de una determinada consciente de la voluntad.

En suma es la capacidad de distinguir entre el bien y el mal, entre lo lícito y lo ilícito.

3. Los discapacitados que no puedan expresar su voluntad de manera indubitable

Los sordomudos, ciegosordos y ciegomudos  que no pueden comunicarse o darse de entender por escrito, por que la escritura permite exteriorizar la voluntad y el pensamiento. 

Los ciegos pueden sólo testar por escritura pública, mientras que los mudos y los sordomudos sólo pueden hacerlo en forma cerrada u ológrafa.

4. Los retardados mentales
Se conoce por retardado mental aquella persona de desarrollo mental anormal o que ha sufrido un estancamiento en su desarrollo mental, por cuya razón tiene un coeficiente intelectual deficiente que lo impide dirigir normalmente su persona  y administrar su patrimonio. Son conocidos también como débiles mentales.

5. Los que adolecen de deterioro mental

El deterioro mental comprende todo tipo de anomalía psíquica, que limita, no suprime, la aptitud de la persona para expresar libremente su voluntad, esta referida a lo comúnmente se conoce como debilidad senil.

6. Los ebrios habituales
El ebrio habitual es la persona adicta a las bebidas alcohólicas. La ebriedad consuetudinaria  conduce a la degradación y autodestrucción de la persona con grave deterioro y hasta pérdida de la capacidad de discernimiento.

7. Los toxicómanos
Conocido también como drogadicto a la persona que debido al consumo de sustancias estupefacientes ha desarrollado fármaco-dependencia severa que no le permite vivir sin consumir drogas.

Al igual que los ebrios habituales, son personas que requieren de asistencia y que pueden exponer a su familia a caer en la miseria o indigencia, razón por la que se encuentran privados de la facultad de disponer de sus bienes por testamento.

8. Los que al momento de testar carecen de lucidez pasajera

Esta causal concierne a aquellas personas que sin padecer enfermedades mentales, retardo mental, deterioro mental, ebriedad mental o toxicomanía, se encuentran transitoriamente privadas del uso normal de sus facultades psíquicas al momento de otorgar el testamento, es decir, el estado de anormalidad es meramente pasajero tales como la embriaguez, estados hipnóticos, estados de alteración intensa, etc.

LIMITACIONES DEL NOTARIO Y DE LOS TESTIGOS

De acuerdo a lo dispuesto por el Art. 704º C.C. el testador está impedido de intervenir en el otorgamiento de un testamento por escritura pública o de autorizar un testamento cerrado, si el testador es su pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, en cuyo caso el testamento será nulo de pleno derecho por haber infringido la formalidad exigida por nuestro código, tal como lo dispone el Art. 811º C.C.

Nuestro ordenamiento jurídico exige la presencia de testigos en el otorgamiento de todos los testamentos a excepción del testamento ológrafo, pero en contraparte nos señala taxativamente quines no pueden ser testigos testamentarios en el Art. 705º C.C.

Pero aquellos testigos llamados por el testador y cuyos impedimentos no sean notorios, no de debe conllevar su participación a anular el testamento, ya que el error en su designación de parte del testador que actuó de buena fe no debe ser perjudicado, dicha circunstancia ha sido prevista y solucionada por nuestros legisladores en el Art. 706º C.C.

CONDICIONES PARA HEREDAR

La sucesión es la transmisión patrimonial y de otros derechos por causa de muerte, para que se verifique la transmisión se deben darse dos presupuestos: la existencia y el mejor derecho.

La Existencia

El Art. 1º de nuestro Código Civil nos dice que la persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento, por lo tanto la capacidad para suceder se refiere a la existencia.

Por excepción, la capacidad comprende al nasciturus, persona concebida al momento del fallecimiento del causante, que nace viva, su derecho se suspende mientras el nacimiento no se efectúe.

El segundo párrafo expresa que el concebido es sujeto derecho para todo cuanto le favorezca y que la atribución de derechos patrimoniales está condicionada a que nazca vivo.

Las personas jurídicas también pueden heredar, pero sólo pueden hacerlo a través de la sucesión testamentaria, el supuesto es que deben existir para suceder, de  acuerdo al Art. 77º C.C. las personas jurídicas de derecho privado existen a partir de su inscripción en el registro respectivo.

El Mejor Derecho

El mejor derecho está referido a la condición de sucesor, significa no estar precedido por un sucesor preferible.

Existe un orden para suceder, y está establecido por el Art. 816º C.C. se determina quienes deben recibir la herencia excluyéndose unos a otros. Los parientes de la línea recta descendente excluyen a los de la ascendente, y los parientes más próximos en grado excluyen a los más remotos, salvo el derecho de representación  como lo ordena el Art. 817º C.C. La cónyuge es la única que concurre con los dos primeros órdenes.

PREMORIENCIA Y CONMORIENCIA

Respecto al fallecimiento de varias personas ocurridas como consecuencia de un mismo acontecimiento, como puede ser una accidente, un terremoto, un naufragio o una guerra, se plantea el problema de determinar el orden en que se produjeron las muertes para poder determinar si hubo entre las personas transmisión de derecho hereditarios.

Para este tipo de acontecimientos se han elaborado dos teorías: la premoriencia y la conmoriencia.

TEORÍA DE LA PREMORIENCIA

En este caso, por circunstancias de hecho, edad y sexo, debe presumirse que unas personas fallecieron con anterioridad a otras y que, en consecuencia, habría entre ellas transmisión sucesoria.

TEORÍA DE LA CONMORIENCIA

Sostiene que no puede presumirse que una persona falleció antes que otra sino, mas bien, que todas fallecieron al mismo tiempo, en consecuencia, no puede existir entre ellas transmisión sucesoria. 

Nuestro ordenamiento jurídico ha optado por esta teoría y la plasma en el Art. 62º C.C., que preceptúa que sino no se puede probar cuál de dos o más personas murió primero, se le reputa muertas al mismo tiempo y entre ellas no habría transmisión de derechos hereditarios, la presunción es juris tantum.

LA LEGITIMA

Concepto

El Art. 723º C.C. define legítima como parte de la herencia de la que no puede disponer libremente el testador cuando tiene herederos forzosos.

La legítima o reserva hereditaria es una restricción o limitación a la voluntad del testador, la ley  obliga a dejar a ciertos herederos llamados forzosos o legitimarios una porción considerable de la herencia instituyéndolos como sus beneficiarios aún contra su voluntad, de modo que no existe en nuestro ordenamiento libertad absoluta o irrestricta de testar.

Fijación De La Legítima

Nuestro Código Civil determina la extensión de la legítima partiendo de la cuota de libre disposición, la misma que es variable de acuerdo a existencia o inexistencia de herederos forzosos que de acuerdo al Art. 724º C.C. los constituyen son a) Los hijos y demás descendientes, b) Los padres y demás ascendientes, y c) El cónyuge, pudiendo ser de dos tercios (2/3), si hay descendientes o cónyuge,  y un medio (1/2 ) si solamente hay padres u otros ascendientes.

a) Hijos u otros descendientes o cónyuge (Art. 725º C.C.)

2/3   Legítima; 1/3   Cuota de Libre Disposición  

b)   Sólo padres u otros ascendientes (Art. 726º C.C.)

1/2   Legítima; 1/2   Cuota de Libre Disposición  

Le Legítima de los Hijos y demás descendientes

Dentro de los hijos y demás descendientes se incluye a los hijos matrimoniales, extramatrimoniales reconocidos voluntariamente o declarados por sentencia judicial y los hijos adoptivos y sus descendientes.

No tiene en cambio calidad de legitimario el llamado hijo alimentista pues en rigor no llegará a tener establecida su filiación con el causante, pero si el testador estuviese obligado el pago de una pensión alimenticia, la porción disponible quedará gravada hasta donde fuera necesario para cumplirla, según el Art. 728º C.C.

Cuando hay hijos y descendientes de cualquier grado que fuesen, la legítima se extiende a 2/3 de la herencia, incluidas las donaciones si se hubiesen otorgado, tal como se ha precisado en la cuestión relativa al modo de calcular la legítima. Esta extensión se deduce de la porción de libre disponibilidad fijada por el Art. 725º C.C. La Legítima debe distribuirse en partes iguales entre los hijos, según el Art. 818º C.C., que atribuye a los hijos igual derecho sucesorio sin distinción del origen de la filiación.

Legítima de los Ascendientes

Se considera entre los legitimarios a los padres y demás ascendientes; entre los padres únicamente a aquellos que hayan reconocido voluntariamente al causante, negándose el carácter de legitimarios a quienes hubiesen sido forzados a asumir su paternidad por sentencia judicial, quienes se encuentran excluidos de vocación sucesoria según el Art. 412º C.C.

El Art. 398 del C.C. establece que el reconocimiento de un hijo mayor de edad no confiere al que lo hace derechos sucesorios salvo que haya existido entre ellos posesión constante de estado o el hijo haya consentido en el reconocimiento.

Los ascendientes son llamados a heredar en calidad de legitimarios únicamente en caso de que no existan descendientes, bastará entonces que exista uno sólo para que todos los ascendientes sean excluidos, y en cambio si hay cónyuge no habrá exclusión sino más bien concurrencia. (Art. 726º C.C.)

Legítima del cónyuge

La extensión de la legítima cuando el de cujus deja cónyuge sobreviviente es de las 2/3 partes de la herencia considerándose dentro de ella, para efectos del cálculo, el valor de las liberalidades otorgadas en vida del causante, diferencia que se deduce de la cuota de libre disposición de que goza el testador cuando tienen cónyuge que es de 1/3 según el Art. 725º C.C. cuya cuota dentro de la porción legitimaria es igual a la de un hijo o a la de un ascendiente con quien o quienes le toque concurrir.

En los casos de concurrencia es adecuado que se haya dispuesto que la cuota del cónyuge es igual “a la de un hijo” como lo establece el Art. 822º C.C., pero no ocurre lo mismo cuando se trata de la concurrencia con ascendientes, pues no se iguala la cuota del cónyuge a la de un padre sino a la de uno de los ascendientes como lo establece el Art. 824º C.C.
Intangibilidad de la Legítima

El Art. 733º C.C. establece que el “testador no puede privar de la legítima a sus herederos forzosos” salvo en los casos expresamente determinados por la ley.

Las modalidades más frecuentes de afectar la legítima son:

1. El menoscabo o disminución de la legítima

Que se produce cuando el testador se excede de sus facultades de libre disposición, de modo que no deja bienes suficientes para satisfacer el pago de las legítimas.

Para remediar esta situación, la ley franquea en el Art. 807º C.C. la acción de reducción, llamada también de complemento o suplemento de la legítima.

2. La preterición 

Que viene a ser la omisión o exclusión de un heredero forzoso en el testamento del causante que teniendo la obligación de instituirlo, guarda silencio respecto de su designación causándole con ello un despojo, una privación a su derecho legitimario.

El heredero preterido puede pedir la caducidad de la cláusula testamentaria, según el Art. 806º C.C.

3. La imposición de cargas o gravámenes

El testador impone modalidades a la legítima, estableciéndose condiciones, cargas o gravámenes a favor de terceros; en este caso la solución es más sencilla, no se requiere el ejercicio de una acción, la sanción opera de pleno derecho según el Art. 736º C.C., las modalidades que se imponga el testador a los herederos forzosos se tendrán por no puestas.

INSTITUCIÓN Y SUSTITUCIÓN DE HEREDEROS Y LEGATARIOS

La institución de herederos exige dos requisitos: deber recaer en persona cierta y debe ser hecha sólo por testamento (Art. 734º C.C.)

El testamento, que es el acto jurídico por el cual una persona ordena su propia sucesión y el destino de su patrimonio para después de su fallecimiento, puede tener disposiciones de carácter patrimonial y también disposiciones no patrimoniales, e incluso puede solamente contener este tipo de disposiciones no patrimoniales.

Una de las disposiciones de contenido típico, relativos al destino del patrimonio del causante lo constituye la denominada cláusula de institución de herederos y legatarios, que viene a ser la disposición por el cual el testador nombra, designa o instituye a sus sucesores que pueden ser herederos o legatarios que deberán suceder al testador en la titularidad de sus bienes, derechos y obligaciones.

CARACTERES DE LA INSTITUCIÓN DE HEREDEROS Y LEGATARIOS

Podemos distinguir:

Debe ser hecha por el testador

La institución o designación de herederos y legatarios debe ser hecha personalmente por el testador.

La institución debe hacerse en forma inequívoca

La institución de herederos y legatarios debe recaer sobre persona cierta según el Art. 734º C.C.

La institución de persona cierta puede recaer en personas físicas incluso en los concebidos o a favor de personas jurídicas.

La institución de herederos es a título universal

Así lo señala el Art. 735º C.C., esa calidad le confiere el derecho sobre la totalidad de los bienes, derechos y obligaciones que constituye la herencia o sobre una parte alícuota de ellas.

La institución de legatario es a título particular

El testador con cargo a cuota de libre disposición puede instituir legatarios, quienes por lo general suceden a título particular o singular, es decir el derecho del legatario se circunscribe a los bienes específicos o determinados que han sido materia de la liberalidad.

DISTINCIÓN ENTRE HEREDERO Y LEGATARIO

Si el derecho del sucesor proviene del parentesco consanguíneo o del vínculo del matrimonio, su calidad será la de heredero.

Si el beneficio se otorga más por liberalidad que por derecho o adicionalmente a éste, la calidad del sucesor será la de legatario, pudiendo el sucesor detentar esa doble calidad pues no resultan excluyentes los derechos que emergen de ambas calidades de sucesores en la misma persona.

LA SUSTITUCIÓN

El testador puede designar sustituto de los herederos voluntarios y de los legatarios para el caso en que el instituido muera antes del testador, o que renuncie a la herencia o al legado o que los pierda por indignidad (Art. 740º C.C.)

Esta institución es subsidiaria o defectiva para el caso de que el o los primeros instituidos no llegaran a recibir la herencia.

La sustitución sólo puede disponerse para el caso de los herederos voluntarios o legatarios, no así para los herederos forzosos o legitimarios, a los cuales no se les puede nombrar sustitutos, así los establece el Art. 746º C.C. que contempla esta figura únicamente para el caso de la institución de herederos voluntarios y los legatarios, y el Art. 733º C.C. que prohíbe imponer sustitución a los herederos forzosos o legitimarios, a quienes no se les puede permitir sustitutos, por el carácter intangible de la legítima de la cual el testador no puede disponer libremente.

Nuestro código civil acepta únicamente la sustitución vulgar u ordinaria que está regulada por el Art. 740º C.C., por ser inconveniente que el orden sucesorio voluntario regido por el testamento se superponga al orden legal hasta desvirtuarlo.

LOS ALBACEAS

Concepto

Los albaceas son los ejecutores testamentarios a quienes el testador nombra para que cumplan sus disposiciones de última voluntad.

El maestro Jorge Eugenio Castañeda decía que el albacea es un mandatario del testador, que tiene la función de vigilar y actuar para que se ejecute la última voluntad de dicho testador, esta función constituye la llamada ejecución testamentaria.

Requisitos

Todas las personas mayores de edad pueden ser albaceas con excepción de las personas que están incursas en los artículos 667º (causales de indignidad), 744º (causales de desheredación de descendientes), 745º (causales de desheredación de ascendientes) y 746º (causales de desheredación del cónyuge).

El profesor Luis Echecopar García refiere que si una persona no puede adquirir bienes por herencia, no sería justificado que asumiera la representación y la administración de un patrimonio ajeno

Clases

Atendiendo al origen de su nombramiento:

Testamentarios: 

Son los designados por el causante en su testamento. (Art.779º C.C.)

Legales: 

A falta de albacea testamentario, sus funciones y atribuciones serán ejercidas por los herederos con la condición de albaceas legales o legítimos según el Art. 792º C.C.

Dativos: 

Son los nombrados por el juez, a falta de nombramiento por el causante cuando los herederos no se ponen de acuerdo. (Art. 792 C.C.)

Por la extensión de sus facultades:

Universales:

Son los nombrados para ejercer las facultades del cargo sin limitaciones.

Particulares:

Son los que han sido encomendados sólo para cumplir determinadas funciones.

Por el número:

Singulares:

Es el caso del encargo dado a una sola persona.

Plurales:

Es el caso del encargo dado a varias personas, que pueden ser ejercidos simultáneamente o de manera sucesiva.

Caracteres

Es voluntario

La designación no obliga a la persona en la cual recae el nombramiento, esta puede aceptar o renunciar a él (Art. 785º C.C.) o sea se perfecciona el albaceazgo con la aceptación del designado.

Es personalísimo

La designación de albacea se inspira en un sentido de confianza que el testador deposita en el designado, por lo que considera un cargo intuito personae.

Sólo quien ha sido designado por el testador puede desempeñar el cargo de albacea testamentario, pero sólo en casos excepcionales podrá hacerse representar por mandatarios que obren a sus órdenes o bajo su responsabilidad (Art. 789º C.C.)

Es remunerado

Por regla general el cargo de albacea  es remunerado, salvo que el testador haya dispuesto su gratuidad.

La remuneración puede ser fijada por testamento o por decisión judicial.

Si el testador no ha fijado remuneración alguna al designado puede señalarla el Juez a solicitud del albacea, observándose que no exceda el 4%  de la masa líquida según el Art. 793º C.C.

Es temporal

El plazo para ejercer el cargo del albaceazgo es de 2 años de acuerdo a lo determinado por el Art. 796º inc. 1) el encargo es temporal, circunstancial y necesariamente pasajero.

El plazo puede ser mucho mayor si así lo ha dispuesto el testador, el mismo puede ser prorrogado por el Juez con acuerdo de los herederos.

Atribuciones

Según el Art. 787º C.C. son las siguientes:

1. Atender la inhumación o la incineración del cadáver si éste así lo ha dispuesto.  

Esta función será ejercida siempre que el testador no tenga parientes directos. Quien primero determina la forma de los funerales es le propio testador, de no hacerlo se deberá proceder de acuerdo, al Art. 13º C.C.

2. Ejercitar acciones para la seguridad de los bienes hereditarios

La ley y el testador confieren amplias facultades conservativas para cautelar la indemnidad de los bienes de la herencia, adoptando todo tipo de providencia en oren a ese cometido.

3. Hacer inventario

Dentro de las facultades conservativas el albacea debe hacer un inventario de los bienes que le pertenecen al causante a su fallecimiento, el que debe ser judicial con la citación de los herederos y demás interesados en la sucesión. 





4. Administrar los bienes de la herencia

El albacea es el administrador de los bienes del testador, debe velar por su conservación, arrendarlos cuando sea necesario, atender a los gastos de su mantenimiento, el pago de los impuestos, etc.

5. Pagar deudas y cargas

Los herederos responden de las deudas y cargas de la herencia hasta donde alcance los bienes de ésta según establece el Art. 661º C.C. 

6. Pagar o entregar legados

Después de satisfechos los pasivos que el causante haya dejado y que estén debidamente acreditados recién pueden  pagarse los legados hasta donde lo permita la porción de libre disposición del testador, y hacerlo con conocimiento de los herederos.

7. Vender los bienes hereditarios

El albacea podrá efectuar la venta de bienes siempre que se encuentre autorizado por el testador, los herederos o el Juez, en los casos que es indispensable para pagar deudas, cumplir los legados o facilitar la partición.

8. Cumplir los encargos especiales del testador

Casos en que el albacea actúa como mandatario post mortem del testador.

9. Sostener la validez del testamento

El albacea es parte legitimada para intervenir en todos los procesos en los que se demanda la invalidez, impugnación o caducidad total o parcial de un testamento, por lo que debe emplazarse no sólo a los herederos sino también al albacea.

Extinción del Albaceazgo

Las causas de la extinción del albaceazgo, están previstas en el Art. 796º C.C.:

1. Por haber transcurrido más de 2 años desde su aceptación, salvo mayor plazo que señale el testador, o conceda el juez con acuerdo de la mayoría de los herederos.

El plazo se fija con el propósito de evitar dilaciones a que son proclives los albaceas que tienden a prolongar su actuación limitando los derechos de los herederos.

2. Por haber concluido sus funciones

Es la forma normal de terminar el albaceazgo; si se llega a cumplir la voluntad del testador finaliza la ejecución del testamento.

3. Por renuncia con aprobación judicial.

El albacea puede excusarse de aceptar el cargo sin necesidad de explicar motivos por tratarse de una gestión de desempeño voluntario, pero una vez aceptado no puede renunciar a él, si no es por causa justa.

4. Por incapacidad legal o física

El albacea puede resultar afectado por una incapacidad sobreviniente, que puede ser física o mental como una enfermedad, accidente o la privación del discernimiento o puede ser también jurídica, como una condena a una pena privativa de la libertad.

5. Por remoción judicial a petición de parte debidamente fundamentada

La remoción es equiparable a una destitución por un incumplimiento en el desempeño de sus funciones. El Art. 795º C.C. establece que da lugar a la remoción, el que el albacea no haya hecho facción de inventario dentro de los 90 días contados a partir de la muerte del testador, de protocolizado el testamento o de su nombramiento judicial.

6. Por su muerte, desaparición o declaración de ausencia

Como el albaceazgo es un cargo de confianza, no se transmite a los herederos.

INEFICACIA DE DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS

REVOCACIÓN

La revocación es el acto por el cual una persona deja sin efecto o anula voluntariamente, en todo o en parte, un testamento anterior.

La revocabilidad constituye una característica esencial de los testamentos y es un derecho irrenunciable, toda declaración que se haga en contrario carece de valor. (Art. 798º C.C.).

Clases

Por su forma:

1. Expresa

Cuando el testador así lo declara en términos indubitables por un testamento posterior, cualquiera que sea su forma.

2. Tácita

Cuando el testador sin hacer una declaración expresa de voluntad, procede en forma tal que no cabe duda de su deseo de dejar sin efecto sus disposiciones testamentarias.

Por ejemplo cuando el testador retira el testamento cerrado de la custodia del notario (Art. 802º C.C.) o cuando el testador rompe, destruye o inutiliza el testamento ológrafo (Art. 804º C.C.).

Por su alcance:

1. Total

Cuando no subsiste disposición alguna del testamento anterior.

2. Parcial

Cuando en un nuevo testamento no se dispone sobre todo y queda vigente el anterior en cierta parte.

CADUCIDAD

Por la caducidad la institución hereditaria queda sin efecto en todo o en parte, aunque el testamento original sea válido en su forma y no haya sido revocado por el testador.

Pueden distinguirse el respecto casos de caducidad total de la caducidad parcial. 

1. Total

Los primeros se producen por transcurso del plazo sin que se verifique una determinada formalidad, por ejemplo, la caducidad de testamentos especiales como el militar y el marítimo.

El testamento militar de acuerdo al Art. 715º CC. Caduca a los 3 meses desde que el testador dejo de estar en campaña y llega a territorio nacional y el testamento marítimo caduca a los 3 meses de haberse producido el desembarco definitivo y no hubiese fallecido.

2. Parcial

Los casos de caducidad parcial, solamente afectan a una parte del testamento, a la que se denomina cláusula sobre institución de herederos, de acuerdo al Art. 805º C.C. son:

2.1. Si el testador deja herederos forzosos que no tenía al otorgar el testamento.

La institución o designación de herederos que haga el testador resultará sin eficacia si sobrevienen al otorgamiento del testamento hijos matrimoniales o extramatrimoniales, o los adopta o contrae matrimonio con posterioridad, entonces estos adquieren la calidad de herederos forzosos no comprendidos en el testamento.

2.2. Por renuncia o premoriencia del heredero instituido y por separación culpable del cónyuge o divorcio.

Por renuncia de la herencia no se extingue necesariamente el derecho sucesorio pues si el renunciante tiene hijos u otros descendientes éstos toman el lugar del renunciante y pasan a heredar por representación sucesoria.

Asimismo se produce la caducidad o extinción de los derechos sucesorios provenientes del vínculo del matrimonio, si se hubiera declarado la separación judicial por culpa del cónyuge sobreviviente o en el caso del divorcio. La disposición punitiva contra el culpable está contenida en el Art. 343º C.C. 

Uno de los efectos del divorcio es la pérdida de los derechos hereditarios, así lo establece el Art. 353º C.C.

2.3. Por declaración de indignidad o desheredación.

El heredero instituido pierde la herencia o caduca su designación si ha sido excluido de la herencia por indignidad o desheredación, pero si los herederos dejan descendientes estos pasan a recibir la herencia por representación.

El Art. 806º C.C. hace referencia a la caducidad de la cláusula de institución de herederos, en el caso de la preterición, que es la omisión o exclusión de un heredero forzoso en el testamento.

NULIDAD DE TESTAMENTO

El testamento es nulo cuando se han omitido los requisitos necesarios para su validez por alguna causa existente al tiempo de su otorgamiento.

No es lo mismo testamento nulo que testamento revocado, en el primero la ineficacia se deriva de un vicio que existe en el testamento desde su origen, mientras que el testamento revocado supone la existencia de un testamento válido antes de que su ineficacia sea determinada por una nueva disposición del testador.

No es lo mismo testamento nulo y testamento caduco, este último pierde su eficacia no por un vicio inmerso en el propio acto testamentario sino por un hecho sobreviniente y ajeno a la voluntad del testador.

Siendo el testamento un acto jurídico son de aplicación para su validez los requisitos que enumera el Art. 140º C.C.
Es nulo el testamento otorgado por dos o más personas (Art. 814º C.C.)

Los testamentos especiales son nulos de pleno derecho cuando falta la forma escrita, la firma del testador o de la persona autorizada para recibirlos (Art. 813ºC.C.)  








DESHEREDACION

Concepto

La desheredación es el acto jurídico por el cual el causante priva de la herencia a su heredero forzoso mediante expresa disposición testamentaria y fundado en alguna de las causales de desheredación predeterminadas por la ley.

Presupuestos

   Para que opere la desheredación se requiere de:

1. Que exista causal (Art. 742º C.C)

2. Que esa causal esté basada en una de las razones establecidas por los 

    Artículos 744º, 745º y 746º C.C.

3. Que el testador manifieste su voluntad indubitable de practicar desheredación, y

4. Que se trate de herederos forzosos 

Causales de Desheredación

La desheredación sólo puede efectuarse por alguna de las causales taxativamente enumeradas por la ley (Arts. 744º, 745º, 746º y 747º C.C.), sin que pueda aplicarse una interpretación extensiva a otros hechos no previstos, así se trate de hechos muchos más graves.

Respecto de los Descendientes

Las causales del Art. 747º C.C. son:

1. Haber maltratado o injuriado grave y reiteradamente al ascendiente o a su cónyuge si éste es también ascendiente del ofensor.

Se refiere al maltrato a la agresión o violencia contra la integridad física del testador o de su cónyuge, no es necesario que se configure sevicia o trato excesivamente cruel.

La injuria, que es el maltrato moral o agravio a los sentimientos o dignidad del ascendiente o de su cónyuge, se exige en cambio que sea grave y reiterada.

2. Haberle negado sin motivo justificado alimentos o haber abandonado al ascendiente encontrándose éste gravemente enfermo o sin poder valerse por sí mismo.

Se admite en doctrina, que no es preciso que es negativa deba sustentarse con actuados judiciales sobre alimentos, la que podrá acreditarse por otros medios de prueba.

3. Haberle privado de su libertad injustificadamente.

No habiéndose hecho referencia al delito tipificado por el Art. 152º C.P., para no supeditar la aplicación de esta causal a una sentencia penal condenatoria, para permitirle al testador a aplicar la sanción civil sin que necesariamente se le obligue a denunciar penalmente a su heredero forzoso por el delito cometido en su agravio

4. Llevar el descendiente una vida deshonrosa o inmoral.

Respecto de los Ascendientes

El Art. 745º C.C. prescribe:

1. Haber negado injustificadamente alimentos a sus descendientes

Como la obligación alimentaria es recíproca, la hipótesis que se contempla es que el ascendiente que se encontraba en posibilidad económica negó asistencia a su descendiente que se encontraba en estado de necesidad.

2. Haber incurrido el ascendiente en alguna de las causas por la que se pierde la patria potestad o haber sido privado de ella.

Las causales de pérdida o privación de la patria potestad que son por condena derivada de delito cometido en agravio del menor, por abandono del hijo, por dar órdenes, consejos o ejemplos corruptores, por dedicarlos a la mendicidad, por tratarlos con dureza excesiva, etc. Están contemplados como causales de suspensión de la patria potestad en el Art. 83º del Código de los Niños y los Adolescentes.

Respecto del Cónyuge

De acuerdo al Art. 746º C.C. las causales de desheredación son las mismas causales de separación de cuerpos y divorcio previstos en los seis primeros incisos del Art. 333º C.C., a los que se hace remisión y que son el adulterio, la violencia física o psicológica, el atentado contra la vida del cónyuge, la injuria grave, el abandono injustificado de la casa conyugal por más de 2 años y la conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en común.

Efectos 

Los efectos de la desheredación se refieren a la legítima y no se extienden a las donaciones y legados otorgados al heredero, que el causante puede revocar, ni a los alimentos debidos por ley, ni a otros derechos que correspondan al heredero con motivo de la muerte del testador.

De acuerdo a lo establecido por el Art. 755º C.C. los descendientes del desheredado heredan por representación la legítima que le correspondería a éste si no hubiera sido excluido.

INDIGNIDAD

Concepto

Consiste en la sanción civil que se impone al heredero o legatario cuando incurre con respecto  al causante, sus ascendientes, descendientes, o cónyuge, en actos delictuosos o reprobables previstos por la ley como causales de indignación, por cuyo motivo ese sucesor puede ser excluido de la herencia o el legado a instancia de los llamados a sucederle a falta o en concurrencia con el indigno, siempre que la acción sea amparada por sentencia judicial firme.

Presupuestos

Para que opere la exclusión y la pérdida del derecho hereditario se requiere las siguientes condiciones:

1. Que el sucesor haya incurrido en algunas de las causales de indignidad.

2. Que se ejercite la acción respectiva de exclusión de un sucesor por indignidad antes que venza el plazo prescriptorio que es relativamente breve.

3. Que el o los accionantes prueben dentro del proceso los hechos constitutivos de la   indignidad, 
salvo que se trate de causas de puro derecho.

4. Que la demanda sea amparada o se declare la indignidad por sentencia consentida o ejecutoriada.

Causales 

Pueden afectar a los herederos y en la sucesión testamentaria, y a los herederos legales en la sucesión intestada, las causales de indignidad se encuentran enumerados en el Art. 667º del C.C.

1. Homicidio doloso o su tentativa

Esta causal de indignidad no desaparece por el indulto ni por la prescripción de la pena.

En esta causal no se requiere que se haya perpetrado el delito con la intención de recoger la herencia  del causante, es indiferente el móvil que lo haya impulsado a cometer el delito.

La indignidad por la causal de homicidio o su tentativa no pueden ser impuestas sin que medie una condena penal dictada en el proceso respectivo.

2. Condena por delito doloso

Esta causal no se refiere al delito de homicidio previsto en la causal anterior, sino a otros delitos de carácter doloso que sanciona el Código Penal siempre que el agraviado a consecuencia de los actos punibles del sucesor sean el causante, sus descendientes, ascendientes o cónyuge que son herederos forzosos.

3. Denuncia calumniosa

Se priva del derecho hereditario aquel heredero que acusó al causante en vida, da haber cometido un delito que por su gravedad la ley sanciona con pena privativa de la libertad.

La imputación hecha contra el causante debe atribuirle la comisión de un ilícito penal, y debe haber sido promovida ante la autoridad competente.

La denuncia basta por sí sola, no es preciso que se haya instaurado un proceso penal o se haya obtenido una condena en base a ella.

La denuncia debe ser calumniosa, es decir, formulada a sabiendas de su falsedad y que se presenta con el propósito de perjudicar o mortificar  al causante.

4. Dolo o violencia ejercidas contra el causante

Se busca proteger la voluntad testamentaria, lo que se pretende es que la declaración sea otorgada en forma libre y espontánea.

Como todo acto jurídico, el testamento debe ser producto de una voluntad libre y espontánea, y será anulable según los Arts. 210º y 214º del C.C., si es que se prueba que en su otorgamiento hubo vicios de la voluntad o falta de libre consentimiento, de modo que es posible que puedan generarse 2 efectos jurídicos: la invalidación de un testamento o su revocación y la exclusión del sucesor que haya empleado el dolo o la violencia por indignidad sucesoria.

5. Destrucción de la voluntad testamentaria

La destrucción, el ocultamiento están referidas al testamento ológrafo ya que un testamento por escritura pública o uno cerrado, no se podrían destruir pues se encuentran bajo custodia notarial.

INDIGNIDAD Y DESHEREDACIÓN

Semejanzas

La indignidad y la desheredación tienen por objeto pues privar de la herencia al sucesor que no merece recibirla; ambas figuras se basan en que la vocación hereditaria que surge del parentesco, del matrimonio o de una declaración de voluntad del testador, supone un vínculo de afecto, consideración y solidaridad que obliga a los posibles sucesores a observar una conducta acorde para mantener sus expectativas hereditarias.

Diferencias
1. Por su extensión: La indignidad es más amplia funciona en la sucesión testada como intestada, la desheredación es propia de la sucesión testamentaria.

2. Por el ámbito de los posibles afectados: La exclusión por indignidad es aplicable a todos los sucesores, la desheredación sólo tiene sentido respecto de cierta clase de herederos forzosos o legitimarios.

3. Por la calidad de heredero: La desheredación implica la privación de la vocación hereditaria desde la apertura de la sucesión, lo que no ocurre con el indigno que conserva la calidad de sucesor hasta la sentencia firme que lo declare como tal.

Efectos
Amparada la acción judicial interpuesta por los herederos llamados a heredar a falta o en concurrencia del indigno, el sucesor culpable pierde todo derecho de heredar al causante.

El indigno no pierde el derecho de intervenir por representación de su causante en otra herencia, ya que como lo prescribe el Art. 681º C.C. existe representación a los descendientes en la herencia de su ascendiente cuando éste la hubiera renunciado o perdido por indignidad o por desheredación.

MASA HEREDITARIA

La herencia es el patrimonio objeto de la transmisión por causa de muerte, mientras que la sucesión es la transmisión misma.

Debemos distinguir entre la masa hereditaria bruta de la masa hereditaria neta, la primera comprende todos los bienes, derechos y obligaciones que pertenecían al causante; la segunda llamada también herencia líquida es el patrimonio que resulta después de deducir de la masa hereditaria bruta,  las cargas y deudas de la herencia, luego los gananciales que corresponden al cónyuge supérstite, al cual deben añadirse el valor de los bienes dados en calidad de donación o anticipo de legítima a favor de los herederos forzosos si no fueron dispensados de la obligación de colacionar.

COLACIÓN

Es la operación mediante la cual un heredero forzoso, llamado a la sucesión en concurrencia con otros, restituye a la masa hereditaria los bienes o valores recibidos del difunto a título gratuito.

La figura de la colación permite establecer una igualdad entre los herederos forzosos, ya que el causante ha podido realizar transferencias a título gratuito.

Las liberalidades realizadas por el causante en vida no son imputables a la cuota de libre disposición sino a la legítima y se considera como un anticipo de aquella.

Presupuestos:

1. Deben concurrir varios herederos forzosos.

2. Que algunos de los herederos forzosos hayan sido favorecidos en vida del causante con una donación o algún acto de liberalidad que pueda reputarse como un anticipo de legítima.

3. Que el heredero favorecido con la liberalidad no haya sido dispensado de la obligación de colacionar.

ANTICIPO DE LEGÍTIMA

Es el adelanto que una persona puede hacer a alguno de sus herederos forzosos, de una parte igual o menor de los bienes que les correspondería recibir por concepto de cuota hereditaria a la muerte de quien hace el anticipo.

Existen 2 clases de anticipo:

1. Anticipo simple: 

Cuando es sin dispensa de la obligación de colacionar, es deducible de la porción de la herencia  (Legítima) que le correspondería recibir al heredero beneficiado.

2. Anticipo no colacionable:

Cuando quien lo otorga lo hace dispensando al heredero de la obligación de colacionar, la que debe ser establecida mediante testamento o escritura pública (Art. 832º C.C.), dispensa que tiene efecto dentro de límites de la porción disponible del causante.

Obligados a colacionar

Están obligados a colacionar todos los herederos forzosos que hubiesen recibido donaciones en vida del causante.

Dispensa de colacionar

La regla general de la colación es que ésta procede siempre que el causante hubiera dispuesto de bienes a título gratuito a favor de sus herederos forzosos. (Art. 832º C.C.)

La excepción a esta regla es que la colación no se lleva a cabo si existe dispensa por parte del causante.

La dispensa significa la declaración del causante de que los bienes que dona no sean colacionados, y puede otorgarse dentro de la cuota de libre disposición.

Formas de colacionar

La reversión a la masa hereditaria de los bienes entregados en vida del causante pueden hacerse en 2 formas (Art. 833º C.C.):

1. Colación en  especie:

Llamada también colación real, consiste en la restitución de los bienes en forma material, devolviéndose el bien a la masa si es que el heredero beneficiado con la liberalidad aún lo tiene en su poder.

Las mejoras al bien colacionado serán deducidas a favor del heredero que colaciona el bien; y si estará obligado a resarcir el valor de los deterioros que el bien ha recibido por culpa suya. (Art. 834º C.C.)

2. Colación en valor:

Se produce cuando se reintegra a la masa el valor del bien que fue donado o anticipado con el objeto de ser computado o deducido de la hijuela del heredero beneficiado con la liberalidad.

Momento en el cual se calcula del Valor Colacionable

El Art. 833º C.C. dispone que el valor colacionable sea el que el bien tenga en el momento de la apertura de la sucesión.

Bienes Colacionables y no Colacionables

Son colacionables no sólo aquellos bienes objeto de una donación propiamente dicha, recibidas por el heredero en vida del causante, sino también otras liberalidades o ventajas otorgadas sin contraprestación equivalente, tales como la cesión de créditos, la remisión de una deuda, etc.

No son colacionables:

1. Los bienes perecidos o siniestrados antes de la apertura de la sucesión por causas que no sean imputables al heredero (Art. 836º C.C.).

2. Lo gastado en alimentos, en darle una profesión arte u oficio al heredero (Art. 837º C.C.).

3. El importe de los seguros de vida contratado a favor del heredero ni las primas pagadas por ese seguro (Art. 838º C.C.).

4. Las utilidades obtenidas por el heredero, las que según el Art. 839º C.C. son consecuencias de contratados celebrados con el causante, se entiende que ellos son a título oneroso tales como el contrato de sociedad o el contrato de asociación en participación.

INDIVISION

Concepto

Cuando varias personas son llamadas a heredar surge entre ellos un estado de indivisión, en la que todos los herederos son propietarios en común de los bienes de la herencia en proporción a la cuota que tengan derecho de heredar.

Clases

Están clasificadas en:

1. Forzosa:

Es aquella que existe por mandato de la ley, como los bienes comunes que constituyen la sociedad de gananciales o los bienes el patrimonio familiar o por la naturaleza de las cosas que son indivisibles como las áreas comunes o las paredes medianeras, etc.

2. Voluntaria:

Es aquella dispuesta por voluntad del testador o convenida por los herederos.

2.1. Por el testador:

De acuerdo al Art. 846º C.C. se puede establecer la indivisión de cualquier empresa comprendida en la herencia, hasta por un plazo de cuatro años sin perjuicio de que los herederos se distribuyan normalmente los herederos, a excepción de las explotaciones agrícolas y ganaderas que se rigen por la ley de la materia.

2.2. Por los herederos:

Los herederos de acuerdo al Art. 847º C.C. están facultados para pactar la indivisión total o parcial de la herencia hasta por un plazo de cuatro años, pudiendo ser renovado en forma indefinida.

PARTICION

La partición sucesoria es el acto jurídico mediante el cual se pone fin a la copropiedad de la herencia, adjudicándosele a cada sucesor lo que corresponde.

Derecho a Partición

Pueden practicarla o solicitarla las siguientes personas:

1. Cuando el causante ha dejado hecha la partición de sus bienes en su testamento. 

(Art. 852º C.C.).

2. Los herederos en su condición de copropietarios están obligados a hacer partición cuando uno de ellos o el acreedor de cualquiera lo pida, salvo los casos de indivisión forzosa, de acto jurídico o de ley que fije plazo para la partición. (Art. 984º C.C.).

3. Los acreedores de la sucesión o de cualquiera de los herederos, tal como lo prescribe el Art. 854º C.C. inc. 2 y el Art. 984º C.C.

Momento de la Partición

De acuerdo al tiempo de su realización se puede clasificar en:

1. Partición inmediata
La partición procede cualquier momento tal como lo dispone el Art. 984º C.C., salvo que el testador haya establecido la indivisión (Art. 846º C.C.) o la hayan convenido los herederos (Art. 847º C.C.) o se trate de indivisión forzosa.

Sin embargo, puede ordenar a petición de cualquiera de los herederos, la partición en cualquier momento, cuando sobrevienen circunstancias graves que lo justifiquen, tal como prevé el Art. 850º C.C.

2. Partición mediata

Se da este caso, cuando  debe esperarse el plazo fijado por el testador o los herederos y no sobrevengan circunstancias graves, o cuando se trate de indivisión forzosa.

3. Partición sujeta a suspensión
Nuestro ordenamiento tiene tres figuras:

a) La partición que comprende los derechos de un heredero concebido será suspendida hasta su nacimiento. En el intervalo la madre disfruta de la correspondiente herencia en cuenta tenga necesidad de alimentos (Art. 856º C.C.)

b) La partición que se difiere o suspende, respecto de todos los bienes o de parte de ellos, por acuerdo de todos los herederos o por resolución judicial y por un plazo no mayor de dos años, cuando la ejecución inmediata pueda ocasionar notable perjuicio al patrimonio hereditario, o si es preciso para asegurar el pago de deudas o legados (Art. 857º C.C.)

c) La partición se difiere o suspende por acuerdo unánime (Art. 991º C.C.)

Clases

Existen las siguientes:

a) Realizada por el causante

Es aquella que permite el Art. 852º C.C. al testador para dejarla hecha en el testamento, señalando la norma que en este caso puede pedirse sólo la reducción en la parte que excede lo permitido por la ley.

b) Efectuada por los herederos

Esta partición es conocida también como convencional, amigable o extrajudicial.

Para que opere la presente partición se requiere que todos los herederos estén de acuerdo en hacer la partición, que pueden hacerla mediante escritura pública o ante el juez, por acta que se protocolizará. (Art. 853º.

c) Efectuada judicialmente

Se da cuando no hay acuerdo entre los herederos, y a solicitud de uno de ellos o de cualquier acreedor de la sucesión o de cualquiera de los herederos. La partición judicial, se realiza de acuerdo al trámite establecido por los Arts. 486º al 494º CPC. , que corresponden al Proceso Abreviado conforme a la Cuarta Disposición Final.

DEUDAS Y CARGAS DE LA HERENCIA

Se denominan deudas a las obligaciones de carácter pasivo que deja pendientes el causante a su muerte y cargas las obligaciones que gravan la herencia con motivo del fallecimiento del causante o de las operaciones originadas por la liquidación de la sucesión.

CARGAS

De acuerdo al Art. 869º C.C. las cargas de la herencia son:

1. Los gastos del funeral y, en su caso los de incineración, que se pagan preferentemente:

Todos los gastos del funeral son pasivos de primer orden y deben ser cancelados en forma prioritaria con cargo a la masa hereditaria.

2. Los gastos provenientes de la última enfermedad del causante:

Dicha carga igualmente debe ser cubierta por la masa hereditaria.

3. Los gastos de administración:

Se refiere a los gastos realizados en el trámite judicial o notarial  de la sucesión.

4. Los gastos de vivienda y alimentación de las personas que hayan vivido en casa del causante:
Las personas que hayan dependido económicamente del causante pueden solicitar a los herederos 
o al albacea siga cubriendo dichas obligaciones hasta por tres meses. 

Derechos de los Acreedores

Los acreedores de la herencia pueden ejercitar las siguientes acciones:

1. El cobro (Arts. 1218º y 1219º C.C.)

2. Solicitar la declaratoria de herederos del causante sino existe testamento (Art. 830º CPC)

3. Impedir la partición (Arts. 875º y 876º)

4. Ejercitar la acción subrogatoria, cuando los herederos son negligentes y no defienden los derechos de la herencia (Art. 1219º inc. 4 C.C.)

5. Ejercitar la acción pauliana, cuando los actos de los herederos conduzcan a la disminución injustitificada del patrimonio hereditario (Arts. 195º y 200º C.C.)

Acreedor-Heredero

Cuando el acreedor es a su vez heredero, conserva los derechos derivados de su crédito (Art. 880º C.C.), su doble condición determina que como cohedero debe responder por las deudas de la sucesión y como acreedor de la sucesión debe cobrar su deuda, pero existe la posibilidad de consolidar y de extinguir parcialmente el crédito de hasta donde alcance su obligación.

Acreedores de un Heredero

El acreedor de un heredero puede embargar y rematar los derechos indivisos del deudor sobre la masa hereditaria; pero no puede rematar un bien determinado si aún no se le ha adjudicado a su deudor. El acreedor goza de la facultad de pedir la partición de acuerdo lo dispuesto por el Art. 894º C.C.

LA SUCESIÓN INTESTADA

CONCEPTO

La transmisión del patrimonio de una persona que fallece se rige por voluntad del causante expresada en el testamento, y a falta o por defecto de éste por las disposiciones de la ley.

La sucesión intestada se caracteriza por ser una sucesión universal, pues en ella sólo existen herederos legales que reciben todo o una parte alícuota de la herencia, no hay en esta clase de sucesión legatarios o sucesores a título particular.

Cuando opera

De acuerdo al Art. 815º C.C., la herencia corresponde a los herederos legales o intestados en los casos siguientes:

1. Cuando el causante muere sin dejar testamento o el que otorgó fue declarado nulo

Es el caso más frecuente, por que la mayoría de la población no dispone mediante testamento sus bienes, fallecen sin haber declarado su última voluntad o cuando habiéndolo hecho el testamento es declarado nulo judicialmente.

2. Cuando el testamento no contiene institución de herederos, o se ha declarado la caducidad o invalidez de la disposición que los instituye.

Supone la existencia de testamento pero, éste no contiene designación de herederos, que puede darse ya que son válidos los testamentos que solamente contienen disposiciones no patrimoniales.

3. Cuando el heredero forzoso muere antes que el testador, renuncia a la herencia o la pierde por indignidad o desheredación y no tiene descendientes.

4.Cuando el testador voluntario o legatario muere antes que el testador, o por no haberse  cumplido la condición puesta por éste, por renuncia o por haberse declarado indignos a estos sucesores sin que se hubiera previsto la designación de sustitutos que tengan a su favor un llamamiento subsidiario o defectivo.

5. Cuando el testador no tiene herederos forzosos o voluntarios instituidos en testamento, no ha dispuesto de todos sus bienes en legados en cuyo caso la sucesión legal sólo funcionará con respecto a los bienes que no dispuso, dándose así como el caso de una sucesión mixta, en parte testada en lo relativo a los legados y en parte intestada en lo relativo a los bienes no dispuestos por el testador.

ORDEN SUCESORIO

Los órdenes sucesorios constituyen la preferencia que existen entre los herederos, según sus derechos, sobre los bienes o la masa hereditaria dejada por el causante, y que su vocación hereditaria se establece de acuerdo a la relación que han tenido con el causante, la que se deriva del parentesco consanguíneo, del parentesco civil o del vínculo del matrimonio, a quienes se agrupa por líneas, la línea recta en las ramas descendentes y ascendente, y la línea colateral, determinándose el llamamiento dentro de cada línea por la regla de la proximidad en el grado de parentesco.

Primer orden: Los hijos y demás descendientes

En primer lugar o la primera preferencia en el orden de los llamamientos está otorgado a los hijos y demás descendientes, sin distinción alguna, por lo que heredan al padre los hijos matrimoniales, extramatrimoniales reconocidos voluntariamente o mediante sentencia judicial  y los adoptivos. (Art. 818º C.C.).

Si sólo concurren hijos, adquieren la herencia en la sucesión intestada en partes iguales pues si heredan por derecho propio la distribución debe efectuarse por cabeza como lo señala el Art. 819º C.C., y lo harán por estirpe aquellos descendientes de hijos premuertos, renunciantes o excluidos de la sucesión por indignidad que sean llamados a heredar por derecho de representación sucesoria.

Segundo orden: Los padres y demás ascendientes

Los parientes de la línea recta ascendente ocupan el segundo lugar o preferencia en el orden de llamamientos en la sucesión intestada, Están comprendidos dentro de este orden los padres y demás ascendientes sin distinción de su paternidad matrimonial, extramatrimonial o adoptiva, excepto la paternidad que tuvo que ser declarada judicialmente, en este caso no se confiere el derecho sucesorio según el Art. 412º C.C. 

En el caso de concurrencia de ascendientes se aplica el principio general recogido por el Art. 817º C.C. respecto de los parientes más próximos en grado excluyen a los más remotos, dividiéndose en partes iguales los ascendientes del mismo grado.

Tercer orden: El cónyuge sobreviviente

El cónyuge sobreviviente es un heredero preferencial y ocupa el tercer lugar en el orden de los llamamientos después de las líneas recta descendente y ascendente.

El cónyuge supérstite ocupa aparentemente el tercer lugar en el orden general de los llamamientos a continuación de la línea recta descendente y de la ascendente y antes que los órdenes sucesorios de la línea colateral, pero no es así pues el cónyuge pueden concurrir con los descendientes o los ascendientes del causante que no logran desplazarlo, pues tienen un derecho equivalente al de ellos.

Los descendientes que desplazan a otros sucesores concurren con el cónyuge supérstite cuya parte o porción es igual a la de un hijo, es decir se considera al viudo o viuda en la herencia como uno o más de los hijos según el Art. 822º C.C., obsérvese que la cuota del cónyuge no es igual a la de uno de los descendientes con quienes le toque concurrir sino igual a la parte de un hijo.

Cuando concurre el cónyuge con los ascendientes no se le da un tratamiento similar, así el Art. 824º del C.C. no establece que la parte del cónyuge a uno de los padres, sino igual a la parte de uno de los ascendientes, de tal modo si concurre con los abuelos la cuota del cónyuge disminuye, de un tercio que le correspondería en caso de concurrencia con los padres del causante hasta un quinto.

El Art. 826º C.C. establece que la sucesión que corresponde al viudo a o la viuda no llega a ser adquirida cuando hallándose enfermo de los cónyuges al celebrarse el matrimonio, muriese de esa enfermedad dentro de los 30 días siguientes, salvo que el matrimonio hubiera sido celebrado para regularizar una situación de hecho.

El Art. 343º C.C. establece una sanción para el cónyuge culpable consistente en la pérdida de su derecho hereditario, conservando en cambio el cónyuge inocente la vocación sucesoria que le corresponde.

El Art. 353º C.C. establece la pérdida de la vocación sucesoria en el caso del divorcio vincular, sin establecer la culpabilidad o inocencia.

Cuarto orden: Los Hermanos

De no haber herederos de los 3 órdenes anteriores, es decir, descendientes, ascendientes ni cónyuge, son llamados a heredar los parientes consanguíneos en la línea colateral como lo señala el Art. 828º C.C. Entre éstos, son llamados en primer término los parientes en 2º grado  de la línea colateral por consanguinidad que son los hermanos. 

Si de la concurrencia de hermanos de padre y madre con medios hermanos, los primeros recibirán el doble de lo recibirán los últimos. (Art. 829º C.C.)

Quinto orden: Los Tíos y Sobrinos

A continuación de los hermanos, de no existir herederos de los órdenes sucesorios que le preceden, son llamados a heredar los parientes colaterales en tercer grado por consanguinidad, que corresponden a los tíos y sobrinos del causante, quienes reciben en partes iguales por tratarse de parientes de un mismo grado.

Sexto orden: Los Primos Hermanos

En este orden sucesorio que es el último están ubicados los parientes en 4º grado en la línea colateral por consanguinidad, es decir los primos hermanos, que igualmente son llamados a recibir la herencia a falta de herederos de los órdenes sucesorios anteriores.

El parentesco por consanguinidad no es ilimitado en la línea colateral, éste se extiende hasta el 4º grado que corresponde a los primos hermanos, más allá el parentesco ya no surte efectos legales. (Art. 236º C.C.).

SUCESIÓN DEL ESTADO Y DE LAS BENEFICENCIAS PÚBLICAS

En nuestro C.C. ya no hay necesidad de que se declare vacante la herencia, pues en estos casos según lo dispone el Art. 830º C.C. a falta de sucesores testamentarios o legales el Juez que conoce el trámite de sucesión intestada adjudicará los bienes a la Sociedad de Beneficencias o falta de esta, a la Junta de Participación Social del lugar del último domicilio que tuvo el causante en el país o a la Sociedad de Beneficencia de Lima Metropolitana si el causante estuvo domiciliado en el extranjero.
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5.6 DERECHOS REALES
El Derecho Real es un poder directo e inmediato sobre una cosa, que concede a su titular un señorío, bien pleno (propiedad), o bien parcial (derecho real en cosa ajena) sobre aquélla, de forma que en el ámbito de poder concedido (que varía según el derecho real de que se trate), tiene la cosa sometida a su dominación. (Manuel Albadalejo).

PRINCIPIOS GENERALES
Para nuestra legislación, los Derechos Reales constituyen números clausus, pues están limitados a los regulados por el Código Civil y por leyes especiales, es decir, sólo son Derechos Reales los que se encuentran reconocidos normativamente (Art. 881º C.C.).  Sin embargo, en doctrina se debate porque los Derechos Reales sean numerus apertus que representaría la facultad que las personas puedan establecer los derechos reales que consideren pertinentes, es decir, Derechos Reales atípicos.

La libertad de circulación de bienes, representa uno de los principios de los Derechos Reales, pues no se puede establecer contractualmente la prohibición de enajenar o gravar un bien, salvo que la ley lo permita (Art. 882 C.C.)

LOS BIENES

CONCEPTO
Se considera bien a todo aquel elemento exterior de las personas, que de una manera directa o indirecta sirven para satisfacer sus diferentes necesidades y tienen como denominador común o nota esencial, un valor, representando en consecuencia, una riqueza (Arias Shreiber).

La palabra bien tiene un significado muy preciso para el Derecho Civil.  Unicamente la cosa (todo aquello susceptible de apropiación por el hombre) que está dentro del patrimonio de un sujeto de derechos, y que además tiene características pecuniarias o económicas merece el calificativo del bien (Velasquez Jaramillo).

CLASIFICACION
1. Corporales e incorporales.  

a)  Es corporal cuando es perceptible por los sentidos. Estos se subclasifican en:

· consumibles (se agotan con su consumo) y no consumibles (no se agotan con su consumo).

· fungibles (son susceptibles de ser reemplazados por otra de su misma especie) y no fungibles (son los que representan una individualidad que los hace extraño a cualquier sustitución).

· divisibles (pueden ser separados por fracciones, sin que pierdan su valor) y no divisibles (los que al fraccionarse pierden su sustancia y por tanto pierden su valor). 

b) Es incorporal cuando no puede ser materialmente tocado ni percibido sensorialmente, sino sólo a través de la inteligencia.

2. Inmuebles y muebles. Son inmuebles los que se encuentran arraigados al suelo y están inmovilizados, no pudiendo trasladarse de uno a otro lugar sin producir su menoscabo o destrucción (Art. 885 C.C.), estos se encuentran subclasificados en: 

a) Por su naturaleza, se encuentran arraigados al suelo (el suelo propiamente dicho). 

b) Por determinación de la ley, ya sea por el destino que tiene un mueble o por la importancia del mismo, por una ficción de la ley les otorga la calidad de inmueble.

Se consideran como bienes muebles, a aquellos que carecen de asiento fijo o estable, pudiendo ser fácilmente trasladado de un lugar a otro sin daño alguno (Art. 886 C.C.), estos se encuentran sub clasificados en: 

c) Por su naturaleza: Son aquellos susceptibles de moverse sin perjuicio alguno, sea por dinámica propia o por propulsión de una fuerza extraña. 

d) Por determinación de la ley, así se tiene las acciones o cuotas de las sociedades y compañías, etc.

3. Principales y accesorios.  Lo principal es lo que puede subsistir por sí misma, Es accesorio lo que necesita de un bien principal para poder subsistir.

PARTES INTEGRANTES Y ACCESORIAS

Son partes integrantes las que no pueden ser separadas sin destruir, deteriorar o alterar el bien, por lo que no pueden ser objeto de derechos singulares (Art. 887 C.C.)

Son accesorios aquellos que sin perder su individualidad, están permanentemente afectados a un fin económico u ornamental con respecto a otro bien, pudiendo ser materia de derechos singulares (Art. 888 C.C.).

Las partes integrantes de un bien y sus accesorios siguen la condición de éste, salvo que la ley o el contrato permita su diferenciación o separación (Art. 889 C.C.).

FRUTOS Y PRODUCTOS

Son frutos los provechos renovables que produce un bien, sin que se altere ni disminuya su sustancia (Art. 890 C.C).  Los frutos pueden ser (Art. 891 C.C.)

Naturales: los que provienen del bien, sin intervención humana.

Industriales: los que produce el bien, por la intervención humana.

Civiles: los que el bien produce como consecuencia de una relación jurídica.

Son productos los provechos no renovables que se extraen de un bien (Art. 894 C.C.).

LA POSESION
CONCEPTO

La posesión es el ejercicio de hecho de uno o más poderes inherentes a la propiedad (Art. 896 C.C).  Se conceptúa el ejercicio de hecho como una dirección y un contacto eventual del sujeto sobre el bien, de manera más o menos estable, dentro de los cuales el sujeto puede hacer empleo de alguno o algunos de los atributos propios del dominio, como son el uso, el disfrute y aún la disposición del objeto poseído (Arias Schreiber).

PRESUNCIONES POSESORIAS

1. El Poseedor es reputado propietario mientras no se pruebe lo contrario (Art. 912 C.C.).

2. La posesión de un bien hace presumir la posesión de sus accesorios (Art. 913 C.C).

3. La posesión de un inmueble hace presumir la de los bienes  muebles que se hallen en él (Art. 913 C.C.).

4. Se presume la buena fe del poseedor, salvo prueba en contrario (Art. 914 C.C.).

5. Se presume que el poseedor actual ha poseído anteriormente, salvo prueba en contrario (Art. 915 C.C.).

MODOS DE ADQUISICION DE LA POSESION

Originaria: Se puede adquirir originariamente como ocurre con la ocupación (Art. 900 C.C.).

Derivada: Se adquiere en forma derivativa, cuando implica la expresión de la voluntad del anterior poseedor en el sentido de colocar al nuevo adquirente en dicha condición, como es la tradición (entrega del bien) (Art. 901 C.C.).

DERECHOS DEL POSEEDOR

· Hacer suyo los frutos, sólo si se trata de poseedor de buena fe. (Art. 908 C.C.).

· Ejercer la defensa de su posesión, ya sea por los medios establecidos por ley o por los que ejerza por la fuerza.

SUMA DE PLAZOS POSESORIOS

El poseedor puede adicionar a su plazo posesorio el de aquel que le trasmitió válidamente el bien (Art. 898 C.C.)

DEFENSA POSESORIA (CLASES)

Defensa posesoria extrajudicial, cuando el poseedor repele la fuerza que se emplee contra él y recobra el bien, sin intervalo de tiempo, si fuere desposeído, pero en ambos casos debe abstenerse de las vías de hecho no justificadas por las circunstancias (Art. 920 C.C.).

Defensa posesoria judicial, procede para los muebles inscritos y para los inmuebles, pudiendo el poseedor utilizar las acciones posesorias y los interdictos.  Si su posesión es de más de un año puede rechazar los interdictos que se promuevan contra él (Art. 921 C.C.).

MEJORAS

CONCEPTO

Las mejoras constituyen una alteración material producida en el bien sujeto a posesión, y buscan repararla, aumentar su valor o proporcionar mayores comodidades y hasta lujos (Arias Schreiber).

CLASES: (Art. 916 C.C.)

1. Necesarias, cuando tienen por objeto impedir la destrucción o el deterioro del bien.

2. Utiles, las que sin pertenecer a la categoría de las necesarias aumentan el valor y la renta del bien.

3. Recreo, cuando sin ser necesarias ni útiles, sirven para ornato, lucimiento o mayor comodidad.

DERECHOS DEL POSEEDOR

El poseedor tiene derecho al valor actual de las mejoras necesarias y útiles que existan al tiempo de la restitución y a retirar las de recreo que puedan separarse sin daño, salvo que el dueño opte por pagar su valor actual.  Esta regla no es aplicable a las mejoras hechas después de la citación judicial sino cuando se trata de las necesarias (Art. 917 C.C.)

EXTINCION DE LA POSESION

La posesión se extingue por (Art. 922 C.C.):

1. Tradición.

2. Abandono.

3. Ejecución de resolución judicial.

4. Destrucción total o pérdida del bien.

DEFENSA DE LA POSESION. REGIMEN JURIDICO
La defensa posesoria judicial se ejerce mediante los interdictos de recobrar y retener.

a) Interdicto de Recobrar: Procede cuando el poseedor es despojado de su posesión, siempre que no haya mediado proceso previo (Art. 603 C.P.C.).

b) Interdicto de Retener: Procede cuando el poseedor es perturbado en su posesión (Art. 606 C.P.C.).

LA PROPIEDAD
CONCEPTO
La propiedad es el poder jurídico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien.  Se ejerce en armonía con el interés social y dentro de los límites de la ley (Art. 923 C.C.).

ATRIBUTOS

1. Uso.

2. Goce.

3. Disposición.

CARACTERES

1. Es absoluta, esta característica ha sido disminuida, estableciendo nuestra legislación que propiedad se ejerce en armonía con el interés socia (Art. 923 C.C).

2. La elasticidad, permite que recaiga sobre ella gravámenes o limitaciones pero en forma temporal, pues ésta siempre debe ser repuesta.

3. La exclusividad, permite que el propietario sea el único facultado para ejercitar sobre el bien los atributos correspondientes al uso, goce y disposición.

4. La plenitud, está referido al goce completo del bien, en su totalidad.

5. La existencia autónoma o independiente, significa que una vez surgido el derecho de propiedad su existencia no depende de ningún otro derecho del cual derive, a diferencia de los demás derechos reales que presuponen la previa situación de dominio en otra persona.

6. La perpetuidad, en el entendido que el derecho de dominio es indefinido en el tiempo y que subsiste al margen de su ejercicio por parte del propietario.

FORMAS DE ADQUISICION

1. Por Apropiación, cuando un bien no pertenece a nadie, cuando se cazan los animales en predios que les sean permitidos realizar esta actividad.

2. Por especificación y mezcla, a la especificación en doctrina se le conoce como accesión de muebles con muebles.  La especificación presupone la pérdida de la individualidad del bien y se presenta como un modo de adquirir el dominio que se produce cuando alguien, por su trabajo, hace un objeto nuevo con la materia de otro y con intención de apropiárselo (Cabanellas).  En cuanto a la mezcla es la incorporación, unión, mixtura o reunión de varias sustancias o bienes en un conjunto más o menos homogéneo, distinguiéndole y siendo separables (Cabanellas).

3. Por accesión,  es lo que se une o adhiere materialmente a un bien, pasando su propietario a adquirir lo que se ha adherido.  La accesión puede ser por aluvión o avulsión.  Se entiende por aluvión a las uniones de tierra y los incrementos que se forman sucesiva e imperceptiblemente en los fundos situados a lo largo de los ríos o torrentes, pertenecen al propietario del fundo (Art. 939 C.C.) y por Avulsion, cuando la fuerza del río arranca una porción considerable y reconocible en un campo ribereño y lo lleva al de otro propietario ribereño.  (Art. 940 C.C.).

4. Por Trasmision de la Propiedad,  se realiza por medio de un acto jurídico.  Para los bienes muebles opera por la tradición, para los inmuebles con la sola obligación de enajenar el bien de parte del propietario.

5. Por prescripción adquisitiva, se adquiere por posesión continua, pacífica y pública como propietario durante 10 años.  Si hubiera justo título y buena fe se adquiere a los 5 años (Art. 950 C.C.).

EXTINCION 
1. Adquisición del bien por otra persona.

2. Destrucción o pérdida total o consumo del bien.

3. Expropiación.

4. Abandono del bien durante veinte años, en cuyo caso pasa el predio al dominio del Estado.

Régimen Jurídico: propiedad exclusiva y propiedad común (propiedad horizontal) nociones generales y régimen legal aplicable.  adquisición. derechos o atribuciones.

La propiedad es exclusiva cuando un solo sujeto ejerce el derecho real de propiedad.

La propiedad es común, cuando el derecho de propiedad se ejerce por varios sujetos.

La propiedad horizontal es una propiedad especial o sui generis, ya que concurren en ella la propiedad unitaria (o exclusiva) y la indivisa o comunitaria.

El propietario ejerce su derecho en forma plena sobre su apartamento o local y tiene una cuota ideal o indivisa sobre los bienes comunes, como son el suelo, el techo, las escaleras, la portería, etc.  Se denomina horizontal, ya que su estructura física se basa en pisos superpuestos, de manera que cada piso es suelo de un apartamento y techo de otro.

Cuentan con bienes comunes, los necesarios para la existencia, seguridad y conservación del edificio y los que permitan a todos y cada uno de los propietarios el uso y goce de su piso o departamento, tales como el terreno, los cimientos, los muros, escaleras, accesorios, etc.

La Ley Nº 27157, Ley de Regularización de Edificaciones, del Procedimiento para la Declaratoria de Fábrica y del Régimen de Unidades Inmobiliarias de Propiedad Exclusiva y de Propiedad Común, establece que los propietarios de las edificaciones de departamentos, quintas, casas en copropiedad, centros y galerías comerciales o campos feriales, y otras unidades inmobiliarias con bienes en común pertenezcan a propietarios distintos, pueden elegir entre regímenes de propiedad exclusiva y propiedad común o independización y copropiedad.  Esta opción debe constar en el Formulario Unico Oficial y debe inscribirse en el Registro correspondiente.

Asimismo, su Reglamento, dispone que el régimen de Independización y Copropiedad supone la existencia de unidades inmobiliarias de propiedad exclusiva susceptibles de ser independizadas y bienes de uso común sujetas al régimen de copropiedad regulado en el Código Civil.  Las unidades inmobiliarias de propiedad exclusiva comprenden necesariamente el terreno que ocupa cada una.

COPROPIEDAD

NOCION
En doctrina existe una polémica sobre la construcción jurídica de la copropiedad. Según unos hay división intelectual del bien, que se considera fraccionada en tantas cuotas como copropietarios son. De forma que cada uno tiene un derecho de propiedad pleno y exclusivo, cuyo objeto no es el bien entero sino una parte ideal de éste.

Según otros, sobre el bien íntegro recae un único derecho de propiedad, pero este derecho se halla dividido por cuotas ideales entre los condueños.  Finalmente, otros creen que ni el bien ni el derecho se dividen intelectualmente en cuotas, sino que cada condueño tiene un derecho íntegro de propiedad sobre la totalidad del bien. (Albadalejo)

El Art. 969 del C.C. lo define cuando un bien pertenece por cuotas ideales a dos o más personas.

CARACTERES
1. El copropietario no tiene derecho exclusivo y total sobre el bien, es solo dueño exclusivo o individual de la cuota parte que le corresponde en la comunidad (una tercera, una quinta, etc.);  su señorío es parcial.  Solo tiene derecho a una parte de los frutos;  si venden, cada uno tiene derecho al valor de su cuota.

2. La cuota que tiene el copropietario es una cuota ideal no representable materialmente mientras exista la indivisión.

3. En la copropiedad existen tantos derechos de dominio cuantos propietarios hubiere sobre el objeto, y todos unidos forman la propiedad plena.  Por ello cada condueño puede enajenar o hipotecar su cuota ideal sin consultar a sus demás compañeros.

4. Fuera del derecho individual de cada copropietario a una cuota parte ideal, existe un derecho colectivo sobre el bien que únicamente puede ejercerse con el acuerdo de todos.

CLASES

1. Casas en copropiedad: Unidades inmobiliarias de propiedad exclusiva que conforman un conjunto de viviendas unifamiliares que incluyen bienes de propiedad común, como áreas recreativas o de otra índole y servicios comunes.

2. Casas en quinta: Unidades inmobiliarias de propiedad exclusiva que conforman un conjunto continuo de viviendas unifamiliares construido sobre un terreno urbanizado, que cuenta, por lo menos, con un pasaje de acceso desde la vía pública en calidad de bien común.

3. Departamentos en edificio: Unidades inmobiliarias de propiedad exclusiva para uso residencial, comercial, industrial o mixto, ubicadas en una edificación de más de un piso que cuenta con bienes y servicios comunes.

DERECHOS Y OBLIGACIONES

DERECHOS

1. Cada copropietario tiene derecho a servirse del bien común, siempre que no altere su destino ni perjudique el interés de los demás (Art. 974 C.C.).

2. A disfrutar del bien (Art. 976 C.C.).

3. Cada copropietario puede disponer de su cuota ideal y de los respectivos frutos, así como gravarlos (Art. 977 C.C.).

4. Cualquier copropietario puede reivindicar el bien común.  Asimismo, puede promover las acciones posesorias, los interdictos, las acciones de desahucio, aviso de despedida y las demás que determine la ley. (Art. 978 C.C.).

5. A las mejoras necesarias y útiles (Art. 980 C.C.).

OBLIGACIONES

1. Indemnizar a los demás copropietarios cuando usa el bien parcial o totalmente con exclusión de ellos, salvo el caso del cónyuge sobreviviente sobre el que fuera el hogar conyugal (Art. 975 C.C.).

2. A reembolsar proporcionalmente los provechos obtenidos del bien (Art. 976 C.C.).

3. Responder proporcionalmente por los gastos que ocasionen las mejoras necesarias y útiles (Art. 980 C.C.).

4. A concurrir en proporción a su parte, a los gastos de conservación y al pago de los tributos, cargas y gravámenes que afecten al bien común (Art. 981 C.C.).

5. Al saneamiento en caso de evicción, en proporción a la parte de cada uno (Art. 982 C.C.).

PARTICION
Por la partición permutan los copropietarios, cediendo cada uno el derecho que tiene sobre los bienes que no se le adjudiquen, a cambio del derecho que le ceden en los que se le adjudica (Art. 983 C.C). Los copropietarios están obligados a hacer la partición cuando uno de ellos o el acreedor de cualquiera lo pida, salvo los casos de indivisión forzosa, de acto jurídico o de ley que fije plazo para la partición (Art. 984 C.C).

La acción de partición es imprescriptible y ninguno de los copropietarios ni sus sucesores pueden adquirir por prescripción los bienes comunes (Art. 985 C.C.), si los copropietarios no estuviesen de acuerdo con la venta contractual o la adjudicación en común se venderá en pública subasta, teniendo preferencia los copropietarios para adquirir la propiedad del bien, pagando el precio de la tasación en las partes que correspondan a los demás copartícipes (Art. 989 C.C).

EXTINCION DE LA COPROPIEDAD (Art. 992 C.C.)
1. División y Partición del bien común.

2. Reunión de todas las cuotas partes en un solo propietario

3. Destrucción total o pérdida del bien.

4. Enajenación del bien a un tercero.

5. Pérdida del derecho de propiedad de los copropietarios.

PACTO DE INDIVISION
Los copropietarios pueden celebrar pacto de indivisión por un plazo no mayor de cuatro años y renovarlo todas las veces que lo juzguen conveniente, cuando el pacto no consigne plazo se presume que es por cuatro años.  No obstante, si se presentan circunstancias graves el juez puede ordenar la partición antes del vencimiento del plazo.

Para que produzca efecto contra terceros, el pacto de indivisión debe inscribirse en el registro correspondiente (Art. 993 C.C.)

MEDIANERIA

La medianería constituye una modalidad o matiz de la propiedad comunitaria o copropiedad, que se materializa sobre los elementos que la componen (paredes, cerco, zanjas o similares) de modo que cada propietario del predio contiguo tiene un derecho de uso común, dentro de un permanente estado de indivisión forzosa (Arias Schreiber).  En tal sentido se presumen comunes las paredes, cercos o zanjas situados entre dos predios (Art. 994 C.C..  Asimismo, todo colindante puede colocar tirantes y vigas en la pared medianera y  servirse de ésta sin deteriorarla, pero no puede abrir en ella ventana o claraboyas (Art. 996 C.C.), lo que genera que los colindantes contribuyan a prorrata para la conservación, reparación o reconstrucción de la pared medianera, a no ser que renuncien a la medianería, hagan o no uso de ella (Art. 998 C.C.).

De otra parte, cualquier colindante puede levantar la pared medianera, siendo de su cargo los gastos de la reparación y cualesquiera otros que exigiera la mayor altura (Art. 997 C.C.);  asimismo, si la pared que separa los predios se ha levantado en terreno de uno de ellos, el vecino puede obtener la medianería pagando la mitad del valor actual de la obra y del suelo ocupado (Art. 995 C.C.).

EXPROPIACION
CONCEPTO

Es el acto mediante el cual en aras de un interés superior se impone a los particulares la enajenación forzosa de sus bienes a favor del Estado o de alguna repartición pública, y en casos de excepción en beneficio de empresas privadas o concesionarios públicos, a cambio de una justiciera indemnización equivalente a su valor (Arias Schreiber).

La Ley Nº 27117, la define como la transferencia forzosa del derecho de propiedad privada, autorizada únicamente por ley expresa del Congreso a favor del Estado, a iniciativa del Poder Ejecutivo, Regiones o Gobiernos Locales y previo pago en efectivo de la indemnización justipreciada que incluya compensación por el eventual perjuicio.

SUJETOS

a) Sujeto expropiante o activo: El Estado.

b) Sujeto expropiado o pasivo: Toda persona natural o jurídica que sea propietaria del inmueble objeto de la expropiación.  Así como al poseedor con más de diez (10) años de antigüedad que tenga título inscrito, o cuya posesión se haya originado en mérito de resolución judicial administrativa, o que haya sido calificado como tal por la autoridad competente, según las leyes especializadas.

OBJETO

Todos los Bienes inmuebles de dominio privado.

INDEMNIZACION JUSTIPRECIADA

Comprende el valor de tasación comercial debidamente actualizado del bien que se expropia y la compensación que el sujeto activo de la expropiación debe abonar en caso de acreditarse fehacientemente daños y perjuicios para el sujeto pasivo originados inmediata, directa y exclusivamente por la naturaleza forzosa de la transferencia. 

PROCEDIMIENTO

Para que se realice una expropiación, primero se expide una ley por el Congreso de la República, posteriormente y dentro del plazo de 60 días de vigencia de la citada ley, se deberá expedir la norma correspondiente para la ejecución de la expropiación, así de tratarse del Poder Ejecutivo será una Resolución Suprema con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros, en el caso de los Gobiernos Regionales, la norma correspondiente de acuerdo a la legislación de la materia;  y en el caso de los Gobiernos Locales, un Acuerdo de Concejo.

El sujeto expropiante debe llegar a un trato directo con el sujeto expropiado, siempre y cuando exista el informe registral correspondiente, no existan duplicidades registrales o proceso judicial en que se discuta la propiedad del inmueble. Reunidos estos requisitos se le cursa una carta notarial al sujeto pasivo conteniendo una oferta igual al monto del valor comercial actualizado del inmueble a expropiarse más un porcentaje equivalente al 5% de dicho valor por concepto de indemnización justipreciada.

El sujeto pasivo podrá en un plazo de 15 días útiles de recibida la comunicación de la oferta, presentar al sujeto activo su aceptación, sin plazo ni condición, por lo que el sujeto activo tiene un plazo de 45 días para cancelar la suma establecida, con lo que se da por culminado el proceso de expropiación.

Si el sujeto pasivo opta por no aceptar el trato directo deberá presentar una justificación debidamente documentada de la compensación de los perjuicios que hubiere, en el plazo de 20 días contados a partir de la publicación de la resolución expedida por el sujeto activo.  En el mismo plazo el sujeto pasivo podrá comunicar su decisión de acudir a la vía arbitral, de no hacerlo, el sujeto activo acude a la vía judicial. 

Via Arbitral: En la vía arbitral se puede discutir las siguientes pretensiones:

· Revisión del valor objetivo del bien expropiado.

· Determinación de la reparación por los daños y perjuicios que se generen para el sujeto pasivo.

· La solicitud de expropiación total del bien, en los casos que el sujeto activo pretenda una expropiación parcial.

El sujeto activo de la expropiación podrá negarse a acudir al arbitraje, sólo cuando el sujeto pasivo tenga un domicilio legal fuera del territorio de la República.

Via Judicial: Procede cuando el sujeto pasivo no acepta el trato directo y se sigue el trámite establecido en el Código Procesal Civil, modificado por la Ley Nº 27117.

NULIDAD
El sujeto pasivo de la expropiación puede demandar judicialmente la nulidad de la expropiación cuando ésta no tenga como sujeto activo al Estado, o cuando la ley  que la contenga no señale la necesidad pública o seguridad nacional que justifique la expropiación.

No procede plantear la nulidad cuando hay allanamiento expreso o tácito a la demanda de expropiación.

VII.   USUFRUCTO
CONCEPTO
Es el derecho real que otorga las facultades de usar y disfrutar temporalmente de un bien ajeno. (Art. 999 C.C.).

FORMAS DE CONSTITUCION: (Art. 1000 C.C.)

 1. Por Ley. 

2. Contrato o acto jurídico unilateral. 

Además la doctrina considera: por testamento (está comprendido en nuestro Código, en el acto jurídico unilateral) y prescripción adquisitiva. 

CARACTERISTICAS

1. Es un derecho temporal (Art. 1001 C.C.).

* Generalmente en persona natural es vitalicio. 

* Para personas jurídicas no excede de 30 años. 

* Para inmuebles de valor monumental de propiedad del Estado que sean materia de restauración con  fondos de persona natural o jurídica es de 99 años.

2. Concede al usufructuario el derecho de uso y disfrute del bien ajeno (Art. 999 C.C.).

3. Deja a salvo la sustancia de las cosas, por eso se da en bienes no consumibles (a excepción del cuasi usufructo que nuestra legislación ha regulado).

DERECHOS DEL USUFRUCTUARIO

Derecho a percibir los frutos que produce el bien, así le pertenecen los frutos naturales y mixtos pendientes al comenzar el usufructo (Art. 1016 C.C). 

DEBERES DEL USUFRUCTUARIO
Realizar un inventario y tasación de los bienes muebles, salvo que haya sido expresamente eximido de esa obligación por el propietario que no tenga heredero forzoso (Art. 1006 C.C.).

Prestar la garantía señalada en el título constitutivo de su derecho a la que ordene el juez, cuando éste encuentre que puede peligrar el derecho del propietario (Art. 1007 C.C.). 

Explotar el bien en la forma normal y acostumbrada (Art. 1008 C.C.).

No realizar modificaciones sustanciales del bien o de su uso (Art. 1009 C.C.).

Pagar los tributos, las rentas vitalicias y las pensiones de alimentos que graven los bienes. 

Devolver el bien a nudo propietario, al finalizar el usufructo. 

DERECHOS DEL NUDO PROPIETARIO

Derechos de disposición sobre el bien.

A obtener los frutos pendientes al momento de la restitución del bien (Art. 1016 C.C.).

A ser indemnizado si el bien ha sufrido alteración sustancial.

Derecho al tesoro (no lo tenemos regulado en nuestro Código Civil, pero podría aplicarse el Art. 934 C.C.).

DEBERES DEL NUDO PROPIETARIO

No perturbar el ejercicio de sus derechos del usufructuario. 

EXTINCION Y MODIFICACION: (Art. 1021 C.C.) 

Cumplimiento de los plazos máximos que prevé el Art. 1001 C.C. o del establecido en el acto constitutivo. Para la doctrina, una causal de extinción el cumplimiento de la condición.

Prescripción extintiva, por el no uso del derecho durante 5 años.

Por consolidación del usufructo con la propiedad.

Por muerte o renuncia del usufructuario.

Destrucción o pérdida total del bien.

Por sentencia judicial, motivada en el abuso que el usufructuario haga de su derecho, enajenando o deteriorando los bienes o dejándolos perecer por falta de reparaciones ordinarias.

 CUASIUSUFRUCTO 

CONCEPTO
Denominado también como usufructo imperfecto o impropio, a diferencia del usufructo propiamente dicho, éste recae sobre un bien consumible. Nuestra legislación sólo aplica el usufructo al dinero y al crédito, que para un sector de la doctrina constituiría en un comodato. (Art. 1018 C.C.) 

USO:

Es el derecho real que faculta a usar o servirse de un bien no consumible (Art. 1026 C.C.). 

HABITACION: 

Cuando este derecho de uso recae sobre una casa o parte de ella para que sirva de morada (Art. 1027 C.C.). 

SUPERFICIE

Es la facultad con que cuenta el superficiario de gozar temporalmente una construcción en propiedad separada sobre o bajo la superficie del suelo, siempre que no exceda de 99 años.  Al finalizar el derecho de superficie, el propietario del suelo adquiere la propiedad de lo construido reembolsando su valor, salvo que se pacte lo contrario (Art. 1030 C.C.).

SERVIDUMBRES

CONCEPTO

Cuenta con dos definiciones, una es objetiva y la otra subjetiva. 

Objetiva: Es un derecho real que permite que el propietario de un predio se beneficie de otro predio que no es suyo. 

Subjetiva: Es el gravamen que se le impone a un predio en beneficio de otro predio (Art. 1035 C.C.). 

FORMAS DE CONSTITUCION

Por ley.
Por contrato.

Por testamento.

Por prescripción adquisitiva de las servidumbres aparentes, mediante la posesión continua durante 5 años con justo título y buena fe o durante 10 años sin estos requisitos (Art. 1040). 

CLASES DE SERVIDUMBRES 

Aparentes e Inaparentes: Las primeras son aquellas que se encuentran continuamente a la vista, como la de tránsito cuando se hace por una senda o por una puerta especialmente destinada a él (Art. 1040). Las Inaparentes, son aquellas que no se conocen por una señal exterior, como la misma de tránsito por un sendero oculto, la de acueducto a través de un canal que no es visible a la superficie.

Continuas y Discontinuas: Las primeras son aquellas que para su ejercicio no requieren de un hecho actual del hombre. Un acueducto no requiere de la presencia diaria del propietario beneficiado con él. Funciona sin intervención de nadie. Las Discontinuas, son las que suponen un hecho actual del hombre y se ejercen durante intervalos más o menos largos de tiempo. La servidumbre de tránsito, el sacar agua de un pozo a través de un predio, son discontinuas porque necesitan de un hecho actual del hombre.

Positivas y Negativas: La primera impone al dueño del predio sirviente la obligación de dejar hacer algo al dueño del predio dominante, como las servidumbres de acueducto, de tránsito, etc. La Negativa, impone al propietario del predio sirviente una carga de no hacer, que si no fuera por la existencia de la servidumbre le sería lícito hacerlo. La servidumbre de luz, la de vista, la de no edificar hasta cierta altura. 

CARACTERISTICAS

1. Son inseparables de ambos predios. 

2. Se transmiten con los predios. 

3. Subsisten cualquiera sea su propietario. 

4. Son perpetuas salvo disposición legal o pacto en contrario. 

5. Son indivisibles. 

EXTINCION

1. Por el no uso durante 5 años (Art. 1050 C.C.).

2. Por destrucción total, voluntaria o involuntaria, de cualquiera de los edificios, dominante o sirviente, sin mengua de las relativas al suelo. 

En Doctrina

· Al vencimiento del plazo o al cumplimiento de la condición.
· Nulidad, resolución o rescisión del acto jurídico que lo constituía. 

· Pérdida de utilidad del predio. 

DERECHOS REALES DE GARANTIA

Es la adscripción de uno o varios bienes determinados –del deudor o de un tercero- a la satisfacción, mediante su valor en venta, de un determinado crédito;  y ello, con carácter preferente y cualquiera que sea el patrimonio en que se encuentren (La Cruz Berdejo).

Las garantías permiten al acreedor reducir el riesgo de incumplimiento por parte del deudor ya que al ejecutarla se puede hacer cobro de su acreencia.  Mediante la constitución de una garantía, el acreedor se asegura la recuperación del monto prestado al deudor (documento de trabajo del MEF).

PRENDA CIVIL

La prenda se constituye sobre un bien mueble, mediante su entrega física o jurídica, para asegurar el cumplimiento de cualquier obligación (Art. 1055 C.C.).

CARACTERES

Mobiliario. Se tiene que tratar de un bien mueble, lo que no necesariamente obedece a una característica de mobilidad, conforme lo establece el Art. 819 del C.C.

Con o sin desplazamiento. La entrega puede ser física o jurídica (lo que no implica desplazamiento).

Accesoria.  Es siempre accesoria de una obligación principal, teniendo como objetivo garantizar su cumplimiento. 

Indivisible.  Está relacionada con tres aspectos: garantiza el íntegro de la deuda hasta su total extinción aún cuando sea susceptible de dividirse, afecta al bien en todas sus partes y garantiza la totalidad del crédito incluidos los gastos, intereses, etc. (Avendaño).

Especial.  La prenda debe recaer sobre un bien determinado para garantizar una deuda determinada.

De garantía.  Se trata de un derecho real de garantía.

Trasmisible.  Si se transfiere la obligación principal, la prenda por ser accesoria se transfiere con la obligación principal.

Temporal.  Es un derecho temporal que desaparece ya sea por la cancelación de la deuda, ya sea por la realización del valor del objeto. 

REQUISITOS

Que grave el bien quien sea su propietario o quien esté autorizado legalmente.

Que el bien se entregue física o jurídicamente al acreedor, a la persona designada por éste o a la que señalen las partes, sin perjuicio de lo dispuesto en la última parte del artículo 1059º C.C.

EFECTOS Y EXTINCION

Efectos: La prenda sólo surte efecto contra terceros si consta en documento de fecha cierta, salvo que se haya inscrito en el registro respectivo.

EXTINCION

f) Extinción de la obligación que garantiza.

g) Anulación, rescisión o resolución de dicha obligación.

h) Renuncia del acreedor.

i) Destrucción total del bien.

j) Expropiación.

k) Consolidación.

DERECHOS Y OBLIGACIONES

1. Derecho de retención del bien prendado.

2. Derecho de preferencia del acreedor prendario

3. Venta del bien prendado por no cumplirse la obligación.

4. Exigibilidad de la obligación antes de su vencimiento,  por falta de entrega del bien ofrecido en prenda.

OBLIGACIONES

LA PRENDA DE CREDITOS Y TITULOS VALORES

Sólo pueden darse en prenda créditos que consten de documento, el mismo que debe ser entregado al acreedor o, de mediar acuerdo entre las partes, ser confiado a un tercero o depositado en institución de crédito.

El acreedor prendario está obligado a cobrar los intereses del crédito u otras prestaciones periódicas, imputando su monto primero a los intereses y gastos, de ser el caso, y luego al capital.  El acreedor prendario está obligado, bajo responsabilidad, a realizar los actos de conservación del crédito recibido en prenda.

Si la prenda recae sobre títulos valores, éstos deben ser entregados, cuando se trata de títulos a la orden y nominativos, debe observarse la ley de la materia.

Cuando la prenda consiste en créditos  de sumas de dinero, el acreedor prendario tiene derecho a cobrar el capital e intereses y debe ejercitar las acciones necesarias para que el crédito no se extinga.  Si el acreedor cobra los interese o el capital, debe depositarlos en una institución de crédito.

PRENDA DE DINERO

La prenda de dinero da derecho al acreedor a hacer efectivo su crédito con cargo al dinero prendado.

LA PRENDA TACITA

La prenda tácita protege el interés de los acreedores prendarios, garantizándoles el cumplimiento de sus créditos, sin necesidad de repetir toda la fórmula de constitución del gravamen.  Se trata por consiguiente una figura de conveniencia práctica y de equidad, puesto que hubiera sido contrario a ésta última obligar al acreedor prendario a la devolución del objeto pignorado antes de que la segunda obligación fuere igualmente cancelada o extinguida (Arias Schreiber). Este tipo de prenda se encuentra contenida en el Art. 1063 del C.C.  

LA PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO

Antiguamente se concibió la prenda como una figura que obligaba a la pérdida de posesión del bien por el deudor.  Esta visión fue superada desde finales del siglo pasado, cuando las necesidades de fomentar el desarrollo de crédito dejó en claro los inconvenientes de una garantía como la prenda basada en la desposesión del bien por parte del deudor, privándole de instrumentos útiles de producción con los cuales obtener dinero para pagar sus deudas.  Surge así la prenda sin desplazamiento, o prenda con entrega jurídica, para la cual la publicidad registral es un complemento indispensable (documento de trabajo del MEF).

EJECUCION DE LA PRENDA

Al vencerse el plazo sin que se haya cumplido la obligación, el acreedor puede proceder a la venta del bien en la forma pactada al constituirse la obligación.  A falta de pacto, se tramita como proceso de ejecución de garantías. La oposición del deudor sólo puede sustentarse en prueba documental que acredite indubitablemente el pago. (Art. 1069º C.C.).

LA ANTICRESIS
Por la anticresis se entrega un inmueble en garantía de una deuda, concediendo al acreedor el derecho de explotarlo y percibir sus frutos.

FORMALIDADES

El contrato se otorga por escritura pública, bajo sanción de nulidad, expresando la renta del inmueble y el interés que se pacte (Art. 1092 C.C.).

IMPUTACION DE LA RENTA DEL INMUEBLE

La renta del inmueble se aplica al pago de los intereses y gastos, y el saldo al capital (Art. 1093 C.C.).

OBLIGACIONES DEL ACREEDOR ANTICRETICO

Las obligaciones del acreedor son las mismas del arrendatario, excepto la de pagar la renta (Art. 1094 C.C.).

RETENCION DEL INMUEBLE POR OTRA DEUDA

El acreedor no puede retener el inmueble por otra deuda, si no se le concedió este derecho (Art. 1095 C.C.).

HIPOTECA

Por la hipoteca se afecta un inmueble en garantía del cumplimiento de cualquier obligación, propia o de un tercero.

La garantía no determina la desposesión y otorga al acreedor los derechos de persecución, preferencia y venta judicial del bien hipotecado  (Art. 1097 C.C.).

CARACTERES

1. Es un derecho real que grava la propiedad inmueble.

2. Tiene naturaleza temporal, debido a que necesariamente se resuelve en el tiempo, sea por la cancelación de la obligación que garantiza o por la realización del bien o cualquiera de las formas de extinción del gravamen.

3. Se constituye por convención entre las partes (hipoteca convencional) o por disposición de la ley (hipoteca legal).

4. Es necesariamente onerosa, como limitación del dominio.

5. Es un derecho accesorio, o sea que depende de una obligación principal cuyo cumplimiento garantiza. (Arias Schreiber)

REQUISITOS

1. Que afecte el bien el propietario o quien esté autorizado para ese efecto conforme a ley.

2. Que asegure el cumplimiento de una obligación determinada o determinable.

3. Que el gravamen sea de cantidad determinada o determinable y se inscriba en el registro de la propiedad inmueble.

EXTENSION

La hipoteca se extiende a todas las partes integrantes del bien hipotecado, a sus accesorios, y al importe de las indemnizaciones de los seguros y de la expropiación, salvo pacto distinto (Art. 1101 C.C.)

RANGO

Las hipotecas tendrán preferencia por razón de su antigüedad conforme a la fecha del registro, salvo cuando se ceda su rango.

No se puede renunciar a la facultad de gravar el bien con segunda y ulteriores hipotecas.

El acreedor preferente puede ceder su rango a otro acreedor hipotecario.  Para que la cesión produzca efecto contra el deudor se requiere que éste acepte  que le sea comunicada fehacientemente.

EXTINCION

1. Extinción de la obligación que garantiza.

2. Renuncia escrita del acreedor.

3. Anulación, rescisión o resolución de dicha obligación.

4. Destrucción total del inmueble.

5. Consolidación.

EFECTOS DE LA HIPOTECA CONSTITUIDA POR ESCRITURA PUBLICA PERO NO INSCRITA

Se estaría incumpliendo con un requisito de validez, contenido en el inciso 3º del Art. 1099 del C.C., por lo que de no hacerlo la hipoteca sería Nula. “La inscripción reposa en el principio de la publicidad, que es la máxima garantía destinada a evitar el riesgo de hipotecas ocultas” (Arias Schreiber).

LAS HIPOTECAS LEGALES: CASOS

La del inmueble enajenado sin que su precio haya sido pagado totalmente o lo haya sido con dinero de un tercero.

La del inmueble para cuya fabricación o de reparación se haya proporcionado trabajo o materiales por el contratista y por el monto que el comitente se haya obligado a pagarle.

La de los inmuebles adquiridos en una partición con la obligación de hacer amortizaciones en dinero a otros de los copropietarios.

EL REGISTRO PREDIAL URBANO (D. Leg. Nº 803)

Es una institución pública descentralizada, con autonomía registral, técnica, administrativa, económica y financiera, que cuenta con las siguientes garantías:

a) La autonomía de sus funcionarios en el ejercicio de sus funciones registrales.

b) La intangibilidad del contenido de los asientos registrales, salvo título posterior, sentencia judicial o laudo arbitral firme.

c) La seguridad jurídica de los derechos de quienes se amparan en la fe del Registro.

d) La indemnización por los errores registrales, sin perjuicio de las demás responsabilidades que corresponda conforme a ley. 

EJECUCION EXTRAJUDICIAL DE HIPOTECAS (D. Leg. N1 495)

Cuando se constituya hipoteca, (sea la hipoteca contemplada en el Código Civil o la hipoteca popular), el deudor hipotecario podrá, en el mismo instrumento, convenir con el acreedor y otorgar poder especial e irrevocable a un mandatario para que éste, en su nombre y representación, venda el bien en caso de incumplimiento de la obligación.  El mandatario podrá ser un Banco, un Notario Público, un Alcalde, una organización de pobladores o cualquier otra persona natural o jurídica que goce de confianza de ambas partes.  En ningún caso el mandatario es el acreedor hipotecario.  Es nula toda venta que se realice en precio menor a las dos terceras partes del valor comercial del bien establecido en el contrato de hipoteca, actualizado a la fecha de tasación de acuerdo a los índices establecidos por el Instituto Nacional de Estadística.

Producido el incumplimiento del deudor, del cual dejará constancia el acreedor mediante carta notarial dirigida al deudor y al mandatario, éste procederá a  la venta, el mandatario estará obligado a consignar a la orden del Juez de Primera Instancia de turno, el importe de la venta del bien, dentro de los 3 días siguientes al cobro de dicho precio, salvo pacto en sentido contrario, si transcurriesen 30 días contados desde la entrega de la carta notarial prevista en el artículo anterior y no se hubiese suscrito el contrato de venta del bien hipotecado, el acreedor tendrá expedito su derecho para ejecutar judicialmente el bien con arreglo a al Decreto Legislativo Nº 495. 

EL DERECHO DE RETENCION

Es la facultad que corresponde al tenedor de una cosa ajena, para conservar la posesión de ella hasta el pago de lo que le es debido por razón de esa misma cosa” (Salvat)

Por el derecho de retención un acreedor detiene en su poder el bien de su deudor si su crédito no está suficientemente garantizado.  Este derecho procede en los casos en que lo establece la ley o cuando haya conexión entre el crédito y el bien que se retiene” (Art. 1123 C.C.)

5.7 OBLIGACIONES
LA RELACION OBLIGATORIA : CONCEPTO Y CLASIFICACIONES .CONCURSO DE ACREEDORES EN BIENES MUEBLES E INMUEBLES. LA TEORIA DEL RIESGO: CONSECUENCIAS. CESION DE CREDITOS: CONCEPTO. LIMITACIONES.

LA RELACION OBLIGATORIA. 

Sin duda que el Derecho de Obligaciones constituye una de las  partes más fecundas, amplias y luminosas  del Derecho Civil La satisfacción de las necesidades más apremiantes del hombre, las realiza obligándose. 

Las personas cada vez que adquieren bienes, los enajenan o transmiten ya sea a título  oneroso o gratuito están obligándose, creando relaciones de carácter obligacional, que dan movimiento y vida  al Derecho. En sí todas las ramas del Derecho Privado adquieren dinamismo, vitalidad y movimiento a través de las obligaciones. 
  Según Dieter Medicus las relaciones  obligacionales pueden darse  inmediatamente, posteriormente, al contado, al crédito, continuadamente, periódicamente, sin embargo nos dice “El tiempo sólo es algo accesorio para la prestación”  (1) 

La relación obligatoria, denominada también relación  obligacional, es aquella  en la que concurren solamente dos posiciones: la del acreedor o acreedores y la del deudor o deudores, no interesando para el caso sean éstas  personas naturales o jurídicas. De ahí que las circunstancias vicisitudes, exigencias, emplazamientos, satisfacciones, tendrán lugar solamente  entre estas dos categorías. 

La relación obligacional es un vínculo  ideal, intersubjetivos, que va de sujeto a sujeto entre los que se  ha establecido un nexo, es decir un lazo o vínculo  jurídico  a partir de la prestación  a cumplirse  que puede ser de dar, hacer o no hacer  y que sólo surtirá efectos jurídicos entre ellos, no alcanzando a los terceros ajenos  a la relación obligatoria. 

Esta característica imposibilita constituir una obligación por otro  o para otro de manera directa; sin embargo ésto no es obstáculo para que la relatividad de la relación obligatoria  haga surtir efectos frente a terceros (contrato  a favor de terceros) y que obligan  al deudor a actuar en benéfico de ese tercero con pleno interés del acreedor. Art. l457 del C.C

CONCEPTO DE OBLIGACION.

Realmente la palabra obligación ha sido definida desde diferentes puntos de vista, de modo que ha ido cambiando de acuerdo  a la propia evolución del concepto, desde el antiguo Derecho Romano hasta nuestros días, habiendo influido en ella diversas, escuelas, autores y la misma época.         

Para Manuel Gamarra Pereda  es “La relación jurídica que se crea entre dos o más personas, en virtud de la cual  uno de los sujetos, tiene la facultad de exigir al otro  una prestación determinada” (2)
Según Ricardo Uribe Holguín, la obligación es “el vínculo jurídico entre dos o más personas determinadas, por virtud del cual una o unas de ellas (parte deudora) han de dar, hacer o no hacer algo (objeto de la obligación) a favor de la otra u otras (parte acreedora)”  (3)
Para Ruggiero la obligación es “la relación jurídica en virtud de la cual una persona (deudor), debe una determinada prestación a otra (acreedor) que tiene la facultad de exigir, constriñendo a la primera a satisfacerla”  (4)
Colin y Capitant, consideran a la obligación como “una necesidad jurídica por efecto de la cual una persona está sujeta respecto de otra a una prestación positiva o negativa, es decir a un hecho o a una abstención”  (5) .

Según Giorgi, “la mejor definición que puede ofrecerse es denominarla vínculo jurídico entre dos o más personas determinadas, en virtud de la cual, una o varias de ellas (deudor o deudores) a hacer o no hacer alguna cosa” (6) .

De todo esto podemos colegir que la obligación es el vínculo que se crea entre dos o más personas y por la cual una o unas pueden exigir a la otra u otras una determinada prestación positiva o negativa.

Durante los primeros siglos de Roma sólo se tuvo un concepto rudimentario de la obligación o más exactamente de la persona obligada, la que por no haber pagado puntualmente algo que debía era encadena da por su acreedor y sometida a trabajar en provecho de éste. Aún  más por el nexum que se creo el REUS DEBENDI, fue colocado en una situación de dependencia absoluta con respecto al acreedor. Aún más, la obligación fue una atadura del deudor semejante al poder in manu del  pater- familias, o del señorío del propietario sobre sus cosas, a tal extremo que incluso podía disponer de la vida de su deudor, es decir, darle muerte al nexi y hasta repartirse el cuerpo del deudor entre varios acreedores. Es gracias a la ley de la LEX POETILIA PAPIRIA DE NEXIS (326 a.c ) rogada por los Cónsules C. Poetilius Libo y Papirius Cursor, que abolió indirectamente el nexum, al prohibir el encadenamiento y el derecho de dar muerto al nexi, estableciendo además que en adelante el deudor respondería de sus obligaciones sólo con su patrimonio. La Ley en referencia decretó además la libertad de los nexi.
Más tarde la Lex Silia  dispuso que la obligación debía recaer sobre el patrimonio del deudor con intervención judiciaria. Por último se dispuso que la obligación debía recaer sobre una parte del patrimonio del deudor a fin de que pudiese subsistir  con la otra parte.  

ELEMENTOS DE LA OBLIGACION:

Son los factores indispensables que se requieren para el nacimiento de una obligación válida. 

Los elementos de la obligación son de dos clases: intrínsecos y extrínsecos.

l.- ELEMENTOS INTRINSECOS- Son aquellos elementos esenciales o de  fondo que no pueden faltar en la obligación, tales como: los sujetos, el objeto  y el vínculo jurídico, de modo tal que si alguno de éstos faltare, la obligación resultaría nula.

l.l.-LOS SUJETOS.- Son las personas que intervienen en la obligación. Están constituidos por el sujeto o sujetos activos de la obligación denominados también acreedor o  acreedores que son los titulares de la obligación los que tienen derecho a exigir la prestación y el sujeto o sujetos pasivos  de la obligación  denominado también deudor o deudores  que son la persona o personas sobre la cual o las cuales recaer la prestación y  por tanto el deber de cumplir.

Al sujeto activo de la obligación, también se le denomina accipiens, credendi, sujeto creditori y al sujeto pasivo de la obligación  solvens, sujeto debitori. , o reus debendi.

Ahora bien los sujetos de la obligación  pueden ser  personas naturales o jurídicas. Estas últimas a su vez pueden estar constituídas por personas jurídicas de derecho público o personas jurídicas de derecho privado.

El  único requisitos para  que las personas tanto naturales, como jurídicas puedan obligarse es el gocen de capacidad   .

l.2.- EL OBJETO DE  LA OBLIGACIÓN.- Está constituido por la prestación  en sí . Es todo  acto humano  que puede consistir en entregar un bien,   hacer o dejar de hacer algo. A decir de Gustavo Palacios Pimentel en su obra citada “la prestación es el contenido de la obligación. En sí es una actividad del deudor en provecho del acreedor o de terceros que por lo general se tradue en una ventaja de  económica”(7 )
La prestación puede revestir  las formas de dar (dare), un hacer (facere) o un no hacer (nom facer).

Como se puede apreciar la prestación, es la conducta,  el comportamiento positivo o negativo que habrá de observar el deudor, frente al acreedor hasta satisfacer, su crédito o lo debido.                

Según el Dr. AMADO EZAINE CHAVEZ, en su obra  Obligaciones y Contratos en el Derecho Romano “El dare  era la entrega  de una cosa con la manifiesta intención  de transmitir el dominio sobre ella, o en todo caso de constituir en ella determinado derecho real”(8) 

En cuanto al objeto de la obligación éste debe reunir los siguientes  requisitos de acuerdo a ley, a fin de que la obligación sea válida. Estos son:

a) Debe ser física y jurídicamente posible.- Es decir ser una realidad de lo contrario estaríamos frente a una IMPOSIBILIM NULLA OBLIGATIO EST. La imposibilidad debe ser anterior a la prestación, de lo contrario se estaría frente a un riesgo de la prestación. 

b) Debe ser Lícita.- Esto es no atentar contra la moral, las buenas costumbres  

c) Debe ser determinado o determinable. En virtud de los cual, la cosa es concreta, definida e individualizada. 

d) Debe ser Útil.- Es decir que la prestación  debe tener un contenido  patrimonial que debe valorarse  en dinero (ya que la obligación se ubica en la esfera de los derechos patrimoniales).

 l.3.-EL VINCULO JURÍDICO.- Denominado también relación jurídica o IURIS VINCULUM  como lo denominaban los romanos, no viene a ser sino la ligazón   que se crea entre los sujetos de la obligación, y que determina la situación jurídica en que se encuentra cada cual, el uno frente al otro,  o en  condición de acreedor o en condición de deudor.

A decir del Dr. Amado Ezaine Chávez “Por el vínculo  el acreedor exige del deudor, con la inminencia de una sanción  el cumplimiento de la prestación debida”(9)
2.-ELEMENTOS EXTRÍNSECOS.- Son la forma y la prueba. Y cuyo estudio no corresponde al Derecho de Obligaciones 

CLASIFICACION DE LAS OBLIGACIONES
Para clasificar las obligaciones existen diversos criterios: unas teniendo en cuenta su origen, por razón del objeto y por razón de la propia relación otras  teniendo en cuenta los elementos intrínsecos de la obligación, es decir según los sujetos, el objeto y el vínculo jurídico. 
Otras clasificaciones se hacen mucho más complejamente así  por la naturaleza del vínculo, por el tiempo del cumplimiento de las prestaciones, por su modalidad, por la prestación, por el sujeto, por la razón de la prestación, por su interdependencia, por la virtualidad del  vínculo y por la fuente de donde emanan.   

Teniendo en cuenta lo expuesto veamos la siguiente clasificación de las obligaciones:

l.- POR SU ORIGEN:

Las obligaciones según la fuente de donde emanan se clasifican en: 

l.l. Obligaciones Convencionales.- Son aquellas que nacen de la voluntad de las partes y tienen su origen en la voluntad de las partes. Resultan de la concurrencia de voluntades de los celebrantes de un  acto jurídico.

l.2. Obligaciones Legales.- Tienen su origen en la ley y escapan de la voluntad de las partes. Han sido creadas por mandato de la ley .Por ejemplo la obligación de indemnizar por los daños y perjuicios irrogados, en caso de responsabilidad extracontractual derivada de un accidente de tránsito o la de pagar tributos. 

2.-POR EL NUMERO DE SUJETOS:

2.1. Obligaciones Unicas o Singulares.- Son aquellas en las que intervienen un solo acreedor  frente a un solo deudor, no interesando para el caso que se trate de pronas naturales o personas jurídicas, o que éstas sean de derecho público o de derecho privado.

2.2.- Obligaciones Múltiples o Plurales.-Son aquellas en las que concurren una pluralidad de acreedores  o de deudores. Esto es “varios deudores frente a un acreedor o varios acreedores frente a un deudor  o varios acreedores frente a varios deudores” (10).

Estas obligaciones pueden revestir como se puede apreciar  tres modalidades: una pluralidad pasiva  en el primer caso descrito, pluralidad activa en el segundo y pluralidad plena o mixta en el tercer caso.

De acuerdo con pluralidad o multiplicidad de los sujetos intervinientes en la obligación o relación obligacional, las obligaciones se clasifican en: Mancomunadas,  y solidarias.

2.2.l.- Obligaciones Mancomunadas.- Son obligaciones en las cuales la prestación puede ser cumplida  o satisfecha en forma parcial por cada uno de los deudores y exigida por cada uno de los acreedores en lo que se refiere únicamente a su parte en la obligación, de forma tal que si un deudor paga lo suyo se libera él; pero no libera a sus demás a codeudores y  de igual  modo si un coacreedor mancomunado cobra la parte que le corresponde en el crédito  la obligación del deudor de quien obtuvo el  pago se extingue para con él; pero no se extingue para con sus demás coacreedores con quienes sigue obligado si la mancomunidad es activa. 

Por otro lado cabe acotar que si  mediante cualquier acto: reconocimiento o pago de la obligación por un codeudor mancomunado se interrumpe o corta la prescripción , ésta no se interrumpe para los demás codeudores  , igual  sucede si un acreedor cobra parte de su acreencia a un codeudor obligado para con él , la prescripción se interrumpe con respecto a éste y por tanto le favorece porque mantiene su derecho  de  accionar expedito; pero no les favorece a sus demás coacreedores para quienes no se interrumpió la prescripción. 

En toda obligación múltiple la mancomunidad es la regla, porque  la solidaridad  es una institución que puede ser instituída por convenio  entre las partes y dispuesta por la ley.

Acorde con el Art. 1182 del C.C.  la mancomunidad se rige por las reglas de las obligaciones divisibles.   

La mancomunidad  puede revestir tres modalidades, puede ser: activa (varios acreedores y un solo deudor), pasiva (varios deudores y un acreedor) y mixta o plena (varios acreedores y varios deudores).   

Las obligaciones mancomunadas tienen la virtud de conferir a cada uno  de los codeudores mancomunados  la facultad de pagar sólo la parte que les corresponde en la prestación, es decir gozan del beneficio  de división o beneficium divissionis  del cual no goza el deudor solidario.

La  división de la obligación entre los deudores en  las obligaciones mancomunadas  puede ser: originaria o posterior. La pluralidad originaria se da  cuando así lo establecen varios estipulantes en un contrato, en cambio es posterior   cuando  la ley así lo prescribe  en una relación jurídica  formada en un principio      

2.2.2. –Obligaciones Solidarias.-( Obligatio In –Solidum)  llamadas también correales.  Según Peña Guzmán Arguello  las obligaciones solidarias o correales “son aquellas en las que la relación  obligatoria se establece entre varios acreedores o varios deudores, que individualmente pueden exigir o deben cumplir  la prestación íntegramente” (11)  

Se trata de una obligación con pluralidad de sujetos, donde cada uno de los acreedores puede exigir  a cada uno de los deudores  cumpla toda la prestación. Cumplida la obligación o disuelto el vínculo obligacional, subsiste el llamado “derecho de repetición o acción de regreso”considerado como el derecho del deudor que ha satisfecho  la obligación solidaria, de compeler o constreñir a sus codeudores  al reembolso de la parte por la que cada que los demás estaba obligado, pudiendo en consecuencia ser aplicable para  los coacreedores  solidarios de exigir al acreedor a quien le fuera pagada la prestación, la devolución de la parte respectiva del crédito. 

Las obligaciones solidarias pueden adoptar tres modalidades: Solidaridad activa (varios acreedores y un deudor) la solidaridad pasiva (varios deudores y un acreedor) la solidaridad mixta o plena (varios acreedores frente a varios deudores).

Es preciso anotar que  de acuerdo con el Art.ll83 de nuestro C.C. vigente  la solidaridad no se presume, sólo la ley y el título de la obligación lo establecen en forma expresa. 

Para que la obligación sea considerada solidaria debe reunir  los siguientes requisitos que tanto la Doctrina como la Legislación exigen:

a) Pluralidad de Acreedores o de deudores.- Para que exista solidaridad necesariamente  tiene que existir una concurrencia  de  acreedores o deudores.
b) Unidad de Prestación.- La deuda que están compelidos a pagar es una sola, no obstante la pluralidad de vínculos existentes. 
c) Pluralidad de Vínculos Jurídicos.-. En cuanto hay una sola obligación, pero una relación con todos los deudores.
Una misma obligación puede estará constituída con modalidades distinta  con respecto a los coacreedores o codeudores, pero ello no afecta  a la solidaridad. El Art. 1184 del C.C. prescribe que la  solidaridad no se excluye por la circunstancia  de que cada uno de los deudores esté  obligado con modalidades diferentes  ante el acreedor, o de que el deudor  común se encuentre obligado con modalidades distintas  con los acreedores, sin embargo tratándose de condiciones o plazos suspensivos  no podrá exigirse  el cumplimiento de la obligación  afectada por ellas , hasta que se cumpla la condición o venza el plazo .

De varios deudores, unos pueden ser puros y otros a plazo o condición, pero es esencial que esto ocurra al contraerse la obligación  solidaria y no posteriormente, salvo que todos los deudores convinieran en ello. Así puede seguir subsistiendo  aunque uno de los deudores  se hubiere obligado a pagar en distinto lugar al de los otros.

De acuerdo con lo expresado podríamos decir que  de acuerdo con la modalidad contraída  las obligaciones solidarias pueden ser a su vez homogéneas o heterogéneas. Las primeras cuando  todos los integrantes de una misma posición (sea como deudores  o como acreedores)  se hayan  vinculados del mismo modo y  las segundas cuando cada uno de los acreedores o codeudores se encuentran obligados con modalidad distinta. 

En caso de muerte de uno de los deudores solidarios  la deuda se divide entre los herederos en proporción a sus respectivas partes en la herencia, igual regla se aplica en caso de fallecimiento delos coacreedores (Art. 1187 C.C). Lo cual quiere decir que muerto el causante  ya sea acreedor o deudor  la solidaridad se rompe  y en tal virtud cada  coheredero del  causante   deudor o acreedor  se obliga si es heredero del deudor  a pagar su parte en proporción a lo que le corresponde en la herencia  y  no tiene por qué pagar la de sus coherederos y de  igual forma el heredero  del acreedor sólo tiene derecho a cobrar lo suyo en proporción a su parte que le corresponde  en la herencia de su causante acreedor  y no tienen porque cobrar la  parte que  les corresponde a sus demás coherederos.

En cuanto a la sentencia judicial  recaída en el juicio seguido entre el acreedor y uno de los deudores solidarios  o entre el deudor y uno de los acreedores solidarios  no surte efectos  contra los demás codeudores  o coacreedores respectivamente, que no intervinieron en el proceso,  pudiéndose oponer  el deudor o deudores que no intervinieron en él  al acreedor que quisiera ejecutarla contra éstos , u oponerse al acreedor que sin haber intervenido en el proceso judicial, quisiera valerse de la sentencia judicial para  ejecutarla contra   aquellos. Lo cual no quiere decir que si un codeudor que no intervino en el proceso judicial,  que determinó dicha sentencia,  si quiere  puede  pagar voluntariamente el íntegro de la obligación  aunque  judicialmente no esté obligado a ello  y así liberar a sus demás  codeudores, creándose en todo caso relaciones internas., debiendo si quedar establecido  que mientras el acreedor no haya cobrado el íntegro de su crédito, tiene su derecho expedito para demandar judicialmente el pago del saldo a todos aquellos codeudores contra quienes no interpuso la demanda anterior, salvo aquellas que se fundamenten en las relaciones personales del deudor que litigó ( Art. 1193 C.C). 

A cerca  de  la mora en los casos de solidaridad pasiva, cuando por culpa de uno de los codeudores solidarios, los demás se ven impedidos de cumplir con la prestación, las legislaciones extranjeras han resuelto la cuestión de acuerdo a tres criterios:

a) TEORIA FRANCESA .-Teniendo en cuenta el valor de la cosa debida y los daños y perjuicios señalan que el deudor culpable  responde de este último  y los otros codeudores sólo del valor  de la cosa debida.

b) TEORIA ITALIANA.-Responsabiliza por la culpa de uno de los deudores a los demás, que responden por el valor de la cosa y por los daños y perjuicios.

c) TEORIA ALEMANA.- Responsabiliza por el valor de la cosa  y los daños y perjuicios al deudor culpable de  la mora, quedando los demás libres de toda responsabilidad.

En cuanto  se refiere a los efectos de  las obligaciones solidarias, es preciso establecer lo siguiente:

a) El pago realizado por uno de los codeudores solidarios, extingue la obligación de los demás codeudores para con el acreedor, pero entre estos se crean relaciones internas.

b)El  incumplimiento de la obligación solidaria por causa  de uno de los deudores o varios de éstos , no libera a los demás de la obligación  de pagar el valor de la prestación debida (in –solidum), pero los daños y  perjuicios sólo son responsabilidad  del deudor o deudores responsables  del incumplimiento teoría francesa  ( Art.1195 C.C.) .

c) En las obligaciones solidarias  los actos mediante los cuales  el acreedor interrumpe la prescripción contra uno de los deudores solidarios  o uno de los acreedores solidarios  interrumpe la prescripción contra el deudor común, interrumpe también  para los demás.( Art.1196 C.C.).

d) La suspensión operada respecto de uno de los codeudores o acreedores solidarios, sólo le afecta a aquel mas no así a los demás. (Art. ll97 C.C).Por ejemplo  que uno de los codeudores devenga en incapaz.

 e) De igual manera   la renuncia a la prescripción de los codeudores solidarios, no afecta a los demás, no pudiendo por tanto aquel repetir contra los demás   codeudores  y así mismo la renuncia   a favor 
de uno de los acreedores solidarios, favorece a los demás  acreedores (Art. 1198 C.C.) 

f) El reconocimiento de la deuda  realizado por parte de uno de los codeudores solidarios no afecta a los demás codeudores, pero sí   lo practica respecto a los acreedores solidarios, favorece a los demás (Art. 1199 C.C.) 

g) Si un acreedor renuncia a la solidaridad con respecto a la solidaridad a favor de uno de los deudores, es decir le da por cancelada la parte que le corresponde  de todas maneras conserva la solidaridad con respecto a los demás codeudores (Art.1201 C.C.).

h) La novación, compensación, condonación, y la transacción entre el deudor y uno de los acreedores solidarios sobre la totalidad  de la obligación. En estos casos las relaciones que se dan entre el deudor que practicó tales actos  y sus codeudores, se rige  por las siguientes reglas:

· En la Novación.- Los codeudores responden a su elección, por su parte en la obligación  primitiva  o por  la proporción  que les habría correspondido en la nueva obligación.

· En la Compensación.- Los codeudores responden por su parte.

· En la Condonación.- Se extingue la obligación para todos los  demás codeudores.

· En la Transacción.-Los codeudores responden  a su elección por su  parte en la obligación original o por aquella  que les hubiera correspondido n la nueva obligación.

i) La consolidación producida en un de los codeudores o coacreedores, sólo surte efecto con respecto al codeudor o coacreedor   para quien se da mas no para los demás, por  tratarse de una situación personal  y por tanto la  solidaridad se da sólo en lo que concierne a su parte, mas no en lo que respecta a los demás codeudores o coacreedores, ésta tiene un carácter subjetivo y sólo se puede hacer valer como una excepción personal  (Art.1191 C.C.).

j) la obligación solidaria se divide internamente  entre los diversos deudores y acreedores, salvo que haya sido contraída en Interés  exclusivo de algún de ellos. La proporción de cada uno de los deudores, o en su caso de los acreedores  se presumen iguales, salvo que lo contrario resulte de la  ley, el título de la obligación o las circunstancias del caso. (Art.1193 C.C.).

k) Si alguno de los codeudores es insolvente  su porción se distribuye  en porciones iguales entre los demás de acuerdo con sus intereses en la obligación.( Art.l2O4 C.C).

3.- POR EL OBJETO:

De acuerdo con el objeto las obligaciones se clasifican:

3.l.- POR LA FORMA DE SU EJECUCIÓN.-  En  positivas y negativas .
3.l.l.OBLIGACIONES POSITIVAS.-Son aquellas en las que el deudor se obliga a realizar una determinada actividad   de dar o hacer en beneficio del acreedor. Según el Dr. ROMERO ZAVALA “Las obligaciones positivas que consisten en una acción del deudor. La acción del deudor radica en una de dar o de hace”(12)
3.1.2.-OBLIGACIONES NEGATIVAS.-  Son aquellas  que imponen al deudor una abstención e impiden una actividad  y por tanto el deudor    se obliga a dejar de hacer, a abstenerse  de dar o hacer algo siempre para beneficio del deudor. Son las obligaciónes de omisión. Por ejm. Abstenerse de  poner el mismo negocio que otro, realizar el mismo programa televisivo para otro canal de la competencia. 

3.2.POR LA NATURALEZA DE LA PRESTACIÓN.- Las obligaciones pueden ser de dar , de hacer y de no hacer.

3.2.1.-OBLIGACIONES DE DAR.-Son obligaciones positivas, en virtud de las cuales el deudor  se obliga  se obliga  a transferir  a favor del acreedor la propiedad, el uso, la tenencia, o posesión de alguna bien, o la restitución de alguna cosa. 

Las obligaciones de dar tienen un gran campo e acción,  abarca toda clase de objetos o cosas y todas las modalidades de derechos sobre ellas.

Las obligaciones de dar   requieren:

a) Que la cosa o bien pertenezca al deudor., pues es regla general  que quien tiene la propiedad de una cosa, puede transferirla a otra persona. 

b) Que la cosa materia de la obligación sea determinada o determinable, es decir que esté señalada por sus caracteres individuales.

c) Que se transfiera la propiedad del bien, cuando la obligación se refiere al derecho de dominio sobre el objeto.

Las obligaciones de dar a su vez se subdividen en: obligaciones de dar bien cierto y obligaciones de dar bien incierto.

3.2.1.l.- OBLIGACIONES DE DAR BIEN  CIERTO.- Denominadas en Roma OBLIGATIO SPECIEI, son aquellas en virtud de las cuales el deudor se obliga  a transferir un bien determinado  por sus caracteres particulares que lo singularizan , que lo determinan , de tal manera que resulta inconfundible( Art.1132 C.C)

El obligado a dar un bien cierto  tiene los siguientes deberes según ley. 

a) Entregar el bien y no oro  en el lugar, modo y tiempo oportuno (Art.ll32 C.C).

b) Conservar el bien hasta su entrega ( Art.1134 C.C)

c)  Entregar el bien con todos sus accesorios, salvo que lo contrario resulte de la ley, del título de la obligación o de las circunstancias del caso (Art.ll34 del C.C.) 

d) Informar sobre el estado del bien cuando lo solicite el acreedor quien tiene legítimo derecho de conocer el estado en que se encuentra la prestación , hasta el día en que el deudor cumpla con  la obligación 

(Art.1133 del C.C.)

3.2.l.2..OBLIGACIONES DE DAR BIENES INCIERTOS.- Son las denominadas obligaciones genéricas  u OBLIGATIO GENERIS como las denominaron los romanos  y que  se dan cuando el objeto de la obligación que debe cumplir el deudor está señalado  por sus caracteres generales de especie y cantidad ( Art.1142 C.C.) Por ejm. Cuando alguien se obliga a 
entregar un carro, sólo por su especie sabemos que se trata de un carro y no de mueble y por su cantidad que es uno y no dos, pero desconocemos porque no se ha especificado en la obligación si se trata de  un automóvil o de una  camioneta, de qué marca, año de fabricación, número de motor, color,  etc. que en todo caso de ser así ya estaríamos frente a una 
obligación de dar bien cierto.

De acuerdo con el Art. 1143 del C.C. vigente  la elección del bien corresponde  al deudor  en las obligaciones genéricas, salvo que lo contrario resulte  de la ley , el título de la obligación o de las circunstancias del caso.   

Cabe señalar  sin embargo, que si bien es cierto que el deudor en esta clase  de obligaciones tiene más libertad para escoger  el objeto con el que se libere  del acreedor, también es verdad que le afecta  la extinción del bien   con el principio de el GENUS NUNCUAM PERIT ( el género nunca perece).

Este  mismo artículo en comentario prevé en la elección del bien las siguientes reglas:

a).-Cuando la elección corresponde al deudor, éste debe escoger  bienes de calidad no inferior a la media.

b).- Cuando la elección corresponde al acreedor, éste de escoger bienes de calidad  no superior a la media.

c).- Si la elección corresponde a un tercero, éste debe escoger bienes  de calidad media. 

Todo lo cual quiere decir que sea cual fuere el sujeto  llamado a elegir, deberá hacerlo  ciñéndose a la buena fe y a la equidad, uno y otro deberán pronunciarse por una  cosa de calidad media.

En cuanto al plazo para la elección se entiende que la elección del bien debe realizarse dentro del plazo o término  señalado para el cumplimiento de la obligación, sin embargo puede ocurrir que no se haya señalado plazo para la elección ,en tal caso corresponde al juez fijarlo .De igual manera  si el deudor omite efectuar la elección  dentro del plazo establecido o fijado por el juez, ésta le corresponde al acreedor Dicha regla se aplica al acreedor cuando a éste le corresponde  practicar la elección. Si la elección  se confía a un tercero y éste no la efectúa  debe hacerla el juez, sin perjuicio del derecho que les asiste a las partes de exigir el pago a dicho tercero de una indemnización  por su incumplimiento. 

Realizada la elección del bien, ésta surte los siguientes efectos:

1°- La elección  es irrevocable  una vez ejecutada la prestación (Art.1145 C.C)

2°- La elección practicada por un tercero  o por el juez, una vez comunicada  a una o a ambas partes  surte el mismo efecto.

3°- Antes de la individualización, es decir de la elección no puede el deudor eximirse de la entrega, invocando la pérdida sin culpa. (Art.1146 C.C).
4°.- Cuando la elección debe efectuarse sobre varios bienes determinados, de la misma especie y todos ellos se pierden  sin culpa del deudor, no se aplica la regla anterior, es decir se exime al deudor de su entrega.( Art.1146 C.C.)

5°.-Una vez practicada la elección   de bienes inciertos, se aplica las reglas establecidas sobre obligaciones de dar bienes ciertos. 

3.2.2.-OBLIGACIONES  DE HACER.-Son obligaciones positivas y en virtud de las cuales el deudor  se obliga a hacer una obra, prestar un servicio, Ejm. Hacer un juego de confortables, tejer un mantel, pintar una casa, defender como abogado una causa. 

Según LUIS DIEZ PICAZO  y ANTONIO GULLON “La prestación de hacer  impone al deudor el desarrollo de una actividad que permita al acreedor  la satisfacción de su interés (prestar un trabajo, ejecutar alguna obra, gestionar un asunto”(13)  

Son características de las obligaciones de hacer: el plazo y el modo convenidos, así lo prescribe nuestro C.C.

a) El Modo.- No viene a ser sino la forma  cómo debe cumplirse la obligación. En efecto el modo como se realiza  la obligación de hacer es fundamental en este tipo de obligaciones. Así  si el puente que se mandó construir  es de fierro, no se tendrá por hecho si lo hacen de madera y de forma distinta a la convenida, se tendrá por no hecho y por tanto no podrá exigir la contraprestación o podrá destruirse lo que fue mal ejecutado. 

b) El Plazo.- Es el tiempo  o término en que debe realizarse la prestación prometida. El plazo a su vez puede ser de varias clases:

Plazo Convencional.- Es el fijado por las partes de común  acuerdo.

Plazo Legal.- Es el señalado por la ley.

Plazo Judicial.- Cuando el juez lo fija teniendo en cuenta la naturaleza de la prestación, o las circunstancias del caso, a falta de plazo fijado  por las partes. (Art.1148 C.C).

De otro lado también, si el hecho convenido padece de defectos de otra índole, se impondrá al deudor el pago de daños y perjuicios  o una disminución prudencial del precio estipulado y los gastos que el acreedor efectúe  en la destrucción de la cosa o prestación mal ejecutada serán de cuenta del deudor.

En la ejecución de las obligaciones de hacer debemos tener en cuenta  que éstas pueden ser ejecutadas: 

a) Por el mismo deudor, dadas sus cualidades intuito-personae, cuando se trata de obligaciones personalísimas.

b) Por persona distinta al deudor, es decir por un tercero.

El incumplimiento de las obligaciones de hacer puede ser total o parcial, y puede darse por culpa del deudor, por culpa del acreedor y sin culpa de las partes.  Veamos:

l.-Incumplimiento Total de las Obligaciones de Hacer por Culpa del deudor.-

(Art.115= del C.C.).En caso de incumplimiento de este tipo de obligaciones por culpa del deudor  se deberán tener en cuenta las siguientes medidas:

c) Exigir la ejecución forzada del hecho prometido, a no ser  que sea necesario para ello recurrir a la violencia  contra la persona del deudor. Claro está que en estos casos hay que tener en cuenta que cuando hablamos de violencia sobre la persona del deudor  no nos estamos refiriendo a la violencia física, sino a aquella que está destinada a través de los apremios  legales pertinentes, que  la ley ampara para poder constreñir al deudor a ejecutar lo prometido.

d) Exigir que  la obligación sea ejecutada por persona  distinta   al deudor y pagada por éste (pagada por éste), salvo que se trate de una obligación personalísima.

e) Dejar sin efecto la obligación.

2.-Cumplimiento  Parcial , Tardío o Defectuoso de la Obligación de Hacer  por Culpa del Deudor.- (Art.1151 C.C ) .El artículo en mención  prescribe que cuando el deudor  encargado de ejecutar  una obra o un servicio incumple parcialmente (es decir sólo hace una parte de ella) o la ejecuta tardíamente  o la ejecuta defectuosamente (no en la forma convenida ,es decir la hace de forma tal que le resulta inútil a su ,dueño , al acreedor por ejemplo el saco del terco le queda tan estrecho  que no le cabe) el acreedor puede adoptar las siguientes medidas:

a) Exigir la ejecución forzada del hecho prometido y el empleo de la violencia sobre la persona del deudor.

b) Exigir que la obra sea ejecutada por persona distinta al deudor  y por cuenta de éste.

c) Exigir al deudor la destrucción de los hechos o destruirlo por cuenta de  él, si le fuese perjudicial al acreedor.

d) Aceptar la prestación ejecutada  exigiendo que se reduzca la  contra prestación si la hubiere.

e) En ambos casos anteriores el acreedor  también tiene derecho a exigir el pago  de la indemnización que corresponda. (Art.1152 C.C.). 

f)  Aceptar la prestación exigiendo que se reduzca  la contraprestación si la hubiere.

En ambos casos el acreedor también tiene derecho  a exigir el pago  de la indemnización que corresponda (Art.1152 C.C.)

3.- Cumplimiento Parcial , Tardío o Defectuoso de la Obligación de Hacer  sin culpa del deudor.- (Art.1153 del C.C.) El acreedor puede optar por tomar las siguientes medidas indicadas en ellos inc. 2º-3º-y 4º del Art.1151 del C.C. Es decir:

a) Dar por no ejecutada la prestación, por no ser útil  para el acreedor.
b )Exigir al deudor la destrucción de lo hecho o destruirlo por cuenta  de él , si le fuera perjudicial al acreedor se entiende.

c) Aceptar la prestación ejecutada  exigiendo que se reduzca  la contraprestación.

4.- Prestación imposible de cumplir  por culpa del deudor.- (Art.1154 C.C)
f) La obligación queda resuelta

g) El acreedor no queda obligado a la contraprestación si la hubiere, sin perjuicio de exigir el pago de daños y perjuicios.

La misma regla se aplica si la prestación sobreviene imposible después  de constituirse  en mora el deudor. 

Ahora bien si como consecuencia de la inejecución por culpa del deudor, este obtiene  una indemnización o adquiere un derecho  contra un tercero en sustitución de la prestación debida, el acreedor puede exigir la entrega de esa indemnización, o sustituir al deudor en la titularidad  del derecho contra ese tercero. En estos casos  la indemnización de los daños y perjuicios se reduce  se reduce a los montos correspondientes.

5.-Prestación imposible  por culpa del Acreedor.- En estos casos  de conformidad con el Art.1155 del  C.C.

h) La obligación queda resuelta.

i) El acreedor conserva el derecho a la contraprestación si la hubiere.

Igual regla se aplica dice la norma cuando  el cumplimiento de la obligación por el deudor depende de una prestación previa del acreedor  y al presentarse la imposibilidad, éste hubiere sido constituido en mora.

6.- Imposibilidad de la Prestación sin culpa de las Partes( Art.1156 C.C.).  Se tendrán en cuenta las siguientes medidas:

a) La obligación queda resuelta.

b) El deudor deber {a devolver al acreedor lo que hubiere recibido, correspondiéndole los derechos y obligaciones que  hubieren quedado relativas a la obligación no cumplida.

3.2.3.OBLIGACIONES DE NO HACER.-Para DIEZ PICAZO Y GULLON  en este tipo de obligaciones “El comportamiento  empeñado por el deudor es puramente negativo: una omisión o una abstención. Con una visión panorámica expresado por varios autores quintaesencian y distinguen a las obligaciones de no hacer, en sus dos manifestaciones: la primera es la simple y pura inactividad. La segunda es que el deudor permita una actividad  del acreedor sin poner a ella obstáculos. Sobre tal base es posible distinguir  entre unas obligaciones innom faciendo  u obligaciones de abstención  y unas obligaciones in patiendo  u obligación de tolerancia.”(14)
Esto quiere decir que las obligaciones de no hacer pueden revestir  dos modalidades: una simple abstención u omisión de hacer  y la otra  un tolerar que el acreedor haga algo  sin oponerse ni poner obstáculos al hacer del acreedor. 

Ahora bien estas obligaciones de no hacer  según diversos autores pueden ser: 

De cumplimiento instantáneo y que por tanto se dan en un solo acto, por ejm. No revelar una fórmula química 

De cumplimiento  permanente cuando la ejecución de la obligación de no hacer se ejecuta en el tiempo medianamente prolongado. Estas últimas a su vez pueden ser: de  carácter continuado cuya ejecución se desarrolla sin interrupción, ni intervalos y  con intervalos de tiempos. 
De cumplimiento Diferido. Cuando el cumplimiento de la obligación de no hacer se posterga  para después luego de celebrado el contrato. 

En cuanto se refiere a las obligaciones de no hacer  su inejecución  faculta al acreedor a tomar las siguientes medidas, de conformidad con el Art. 1158 del C.C., ya sea que el deudor u obligado  obre con culpa o dolo. Estas son: 

1°.- Exigir la ejecución forzada de la obligación a no ser que sea necesario  emplear la violencia sobre la persona del deudor.

2°.-Exigir la ejecución de lo ejecutado o destruirlo por cuenta del deudor (por ejm. Mandar destruir la pared  que se comprometió a no levantar).

3°.-Dejar sin efecto la obligación. 

En todos estos casos le cabe al acreedor el derecho de exigir el pago de la correspondiente indemnización por los daños y perjuicios irrogados (Art. 1159 del C.C)

De igual manera el artículo 1160 del mismo cuerpo de leyes prevé que son aplicables a las obligaciones de no hacer las disposiciones de artículo 1154 del C.C (primer parágrafo, es decir, que si resulta imposible de cumplir por el deudor la obligación, ésta se resuelve y el acreedor deja de estar obligado a la contra prestación si la hubiere), sin perjuicio de exigir el derecho al pago de la indemnización que corresponda.

Así mismo los artículos 1155 C.C (cuando la imposibilidad es por culpa del acreedor) y el artículo 1156 (cuando la imposibilidad es sin culpa de las partes) y cuando como consecuencia de la inejecución por culpa del deudor éste obtiene una indemnización o derecho contra un tercero.


3.3. POR LA INDOLE DE SU CONTENIDO:

Las obligaciones pueden  ser de dos clases: obligaciones de medios y  de resultados.

3.3.1. OBLIGACIONES DE MEDIOS. Son aquellas que permiten o facilitan el cumplimiento de una prestación, expresadas fundamentalmente en acciones u omisiones.

3.3.2. OBLIGACIONES DE RESULTADOS.  Son aquellas cuya prestación  constituyen en sí el producto final que se manifiesta generalmente en bienes o cosas.

3.4. POR EL NUMERO DE PRESTACIONES. 

Las obligaciones según el número de prestaciones, es decir, ya sea que el objeto de la obligación recaiga sobre una prestación o más, las obligaciones pueden ser simples y compuestas.

3.4.1. OBLIGACIONES SIMPLES. Son aquellas en las cuales el objeto de la obligación recae sobre una sola prestación expresada en un solo bien, acción u omisión.

3.4.2. OBLIGACIONES COMPUESTAS. Son aquellas en las cuales el objeto de la obligación recae sobre varias prestaciones. Estas a su vez se subdividen en obligaciones conjuntivas y disyuntivas.

3.4.2.1. OBLIGACIONES CONJUNTIVAS. Denominadas también conjuntas, son aquellas en las cuales el objeto de la obligación recae sobre varias prestaciones que el deudor está obligado a cumplir. “En las obligaciones conjuntas todas las prestaciones son debidas y tienen que ser ejecutadas o cumplidas  la nulidad o imposibilidad de cualquiera de ellas no lo libera al deudor de cumplir con las demás” (15)  

Según Palacio Pimentel.

FRANCOIS LAURENT,  dice que la obligación es conjuntiva  cuando tienen por objeto varias cosas, de tal modo que el deudor debe todas las cosas en virtud de un único título. 

3.4.2..2. OBLIGACIONES DISYUNTIVAS. Son aquellas en las cuales el objeto de la obligación recae sobre varias prestaciones, pero el deudor solo está obligado a realizar una de ellas para satisfacer su crédito u obligación.

Las obligaciones disyuntivas a su vez se clasifican en alternativas y facultativas.

3.4.2.2.1 OBLIGACIONES ALTERNATIVAS. Son aquellas en las que el deudor se obliga a cumplir una de las dos o más prestaciones sobre las cuales recae el objeto de la obligación. Es decir son aquellas que tienen dos o más prestaciones IN OBLIGATIONE; pero solo una se entrega o se cumple IN SOLUTIONE. Por ejemplo Luis promete a Jaime un carro o departamento para saldar la deuda que le tiene si entrega uno solo de los objetos citados se tendrá por cumplida la obligación. 

En las obligaciones alternativas prima el criterio romano DUA RES SUNT IN OBLIGATIONES SED UNA IN SOLUTIONE.

La alternatividad puede recaer sobre diversas modalidades de una misma prestación. Así sucederá si se conviene en que el deudor A entregará el automóvil Ford tipo Fairline en el puerto del Callao o en el de Salaverry  o que dicho carro se entregará en 1990 ó 1991. Se trata en estos casos de circunstancias de lugar, tiempo y modo.

En cuanto ala naturaleza de las obligaciones alternativas el estudio de esta clase de obligaciones a dado lugar a discusiones serias y profundas entre los juristas así para unos doctrinarios en la obligación alternativa  existe un solo vínculo jurídico o sea una sola relación jurídica con objeto múltiple y para otros que en las obligaciones alternativas hay una pluralidad de obligaciones, hay tantas obligaciones como prestaciones existan, solo que las demás quedan supeditadas a la elección de una sola de ellas. De ahí que mucho se discute si se deben llamar simplemente obligaciones alternativas u obligaciones con prestación alternativa, siguiendo la lógica de lo expuesto  creemos más conveniente que se denominen obligaciones con prestación alternativa, porque realmente lo que está en alternatividad no es la obligación en sí, sino las prestaciones con las que debe cumplirse aquella

La elección en las obligaciones alternativas es un proceso complementario de éstas la  elección de modo general corresponde al deudor; pero por acuerdo de los contratantes puede dejarse la elección  al acreedor o a un tercero ( Art. 1162 del C.C).

El deudor según la mayoría de los autores debe hacer la elección mediante una declaración que se notificará acreedor o a su representante para que éste tenga conocimiento de la cosa debida.

El acreedor practica la elección por acto voluntario o por demanda judicial del deudor.

El tercero en su caso efectuará la elección por delegación del deudor por encargo del acreedor o por delegación de ambos, la elección no es un acto personalísimo.

Producida la elección del  bien ésta es irrevocable.

De acuerdo con el artículo 1163 del C.C se tiene por realizada la elección:

j) Cuando el obligado ejecuta una de las prestaciones.

k) Cuando se declara la elección y se comunica a la otra parte o a ambas si la practica un tercero o el juez.

Aún más cuando se trata de prestaciones periódicas el artículo 1164 del C.C prescribe que cuando la obligación alternativa consiste en prestaciones periódicas, la elección hecha para un período obliga para los siguientes, salvo que resulte lo contrario de la ley, del título de la obligación o de la circunstancia del caso.

Cabe señalar que en cuanto a la imposibilidad de la prestación en las obligaciones alternativas ya sea que la elección la realice el deudor, el acreedor o un tercero, nuestro C.C prevé las siguientes reglas a observar: 

Cuando la elección corresponde al deudor

Imposibilidad de todas las prestaciones por culpa del deudor.- Cuando es imposible que el deudor pueda cumplir con la obligación debido a que todas las prestaciones han desaparecido por su culpa, la obligación queda resuelta, debe devolver al acreedor la contraprestación si la hubiere y así mismo debe pagar la indemnización que fuere imposible (Inciso 1° del Art. 1165 del C.C)

Imposibilidad de alguna o algunas de las prestaciones por culpa del deudor. En estos casos cuando todas las prestaciones que están en obligación perecen o desaparecen alguna o algunas de ellas, le corresponde elegir al deudor de entre las que quedan o subsisten.( Inciso 2° Art. 1165 del C.C )

Imposibilidad de cumplir todas las prestaciones sin culpa del deudor En este caso la obligación se extingue por falta de objeto. Aquí estamos frente a la imposibilidad debida a un aso fortuito o de fuerza mayor que no le permiten al deudor cumplir con ninguna de las prestaciones por causas ajenas a su voluntad y en tal caso la obligación se extingue (Art. 1165 del C.C )
Cuando la elección corresponde al acreedor a un tercero o al juez

De acuerdo con el artículo 1166 del C.C . En estos casos la imposibilidad de una o más prestaciones, se rige por las siguientes reglas:

Imposibilidad de cumplir todas las prestaciones por culpa del deudor Cuando las prestaciones son imposibles de cumplir por causas imputables al deudor la obligación que da resuelta y éste devolver al acreedor la contra prestación si la hubiere, además debe pagar la indemnización por los daños y perjuicios referidos a la prestación imposible de cumplir que el acreedor señale (Inciso 1° Art. 1166 del C.C).

Imposibilidad de algunas prestaciones por culpa del deudor  En estos casos el acreedor puede elegir una de entre las subsistentes, disponer que el tercero o el juez la escoja cuando ello corresponda, o declarar resuelta la obligación, debiendo el deudor devolver la contraprestación al acreedor si la hubiere y pagar la correspondiente indemnización referida a la prestación imposible de cumplir que el acreedor hubiere elegido (inciso 2° Art. 1166 C.C).
Imposibilidad de algunas prestaciones sin culpa del deudor. En este caso le corresponde practicar la elección al acreedor, al tercero o al juez, entre las subsistentes (inciso 3° Art. 1166 del C.C).
Imposibilidad de todas las prestaciones sin culpa del deudor. En estos casos la obligación se extingue para el obligado (inciso 4° Art. 1166 del C.C)
Las obligaciones alternativas cabe la posibilidad que se conviertan en simples cuando todas las prestaciones son nulas o imposibles de cumplir por causas imputables al deudor (dolo, culpa) salvo una ( Art. 1167 del C.C ). De haber sido una obligación compuesta como se ve, se convierte en simple. Por ejemplo cuando el deudor ha ofrecido pagar una deuda con una casa cuya venta se declara nula o con un terreno agrícola de cinco hectáreas, en este caso sólo queda el terreno agrícola y por tanto la obligación alternativa se convierte en simple porque sólo hay un bien sobre el que recae la obligación.

El artículo 1167 de nuestro Código Civil prevé que una obligación alternativa se convierte en simple cuando todas las prestaciones son nulas o imposibles de cumplir salvo una por causa imputable al deudor. Por ejemplo cuando el deudor ha ofrecido pagar su deuda con una cosa cuya venta se declara nula o con un terreno agrícola de cinco hectáreas, en este caso sólo queda el terreno agrícola por tanto la obligación alternativa se convierte en simple, sólo hay un objeto sobre el cual recae la obligación.

3.4.2.2.2. Obligaciones facultativas  Son aquellas que se determinan únicamente por la prestación principal que forma el objeto de ella. Tiene por objeto una prestación determinada con la peculiaridad de haberse reservado al deudor la facultad o el derecho de poder cumplir con otra prestación previamente determinada y que tiene el carácter de accesoria.

La denominación de obligación facultativa realmente es impropia por lo que, lo que está en juego no es la  obligación sino la prestación que es materia de la obligación.

Es decir la obligación de prestación facultativa es aquella en la cual se debe un solo bien, pero el deudor tiene la facultad de sustituirlo con conocimiento y aprobación del acreedor con otro objeto señalado al nacer la obligación. Los romanos al referirse a esta clase de obligaciones la definieron como UNA RES IN OBLIGATIONE DUAE IN SOLUTUONE. Propiamente se trata de una obligación simple porque una sola es la prestación prometida, con la particularidad de que en este tipo de obligaciones a diferencia de los otros casos de obligaciones simples, el deudor puede reemplazar dicho objeto por otro que de ante mano conocía y había aceptado el deudor.

Por otro lado en este tipo de obligaciones la elección siempre le corresponde al deudor.

En las obligaciones facultativas la obligación principal está IN OBLIGATIONE, y la accesoria IN FACULTATE SOLUTIONE. Ejem. El caso de la obligación  de entregar un fundo con la facultad acordada al deudor  de liberarse de la obligación mediante el pago de $ 100,000.

La obligación facultativa se extingue cuando la prestación principal resulta nula o imposible de cumplir. De igual manera la obligación facultativa se convierte en simple cuando la prestación accesoria resulta nula e imposible de cumplir (Art. 1170 del C.C)

Tanto entre las obligaciones alternativas como facultativas existen diferencias. Estas son:

1° En las alternativas hay una pluralidad de objetos y una sola obligación, en las facultativas hay un solo objetivo.

2° En las alternativas hay derecho de elección por parte del deudor, el acreedor y un tercero, en las facultativas solo el deudor.

3° En las alternativas si desaparece un objeto de la prestación quedan los otros, en las facultativas se debe un solo objeto de la prestación que es principal, pudiendo el deudor sólo sustituirlo por otro accesorio en el momento del pago.

4° En las obligaciones alternativas la indeterminación es mayor, en las facultativas la indeterminación es mínima.

5° En las alternativas los objetos de la prestación que se hacen imposible por caso fortuito no extingue la obligación en las facultativas si se produce la pérdida de la prestación principal (in obligatione), por caso fortuito se extingue la obligación.

Cuando hay duda si la obligación es alternativa o facultativa, se debe tener por facultativa, de acuerdo con el Art. 1171 del C.C.,  por ser la menos gravosa para el deudor. Esta posición adoptada por nuestro país difiere de la adoptada por otras legislaciones  como la Argentina, Chilena, colombiana y Uruguaya, para  quienes la obligación se considera alternativa.

3.5.-POR EL TIEMPO DE SU CUMPLIMIENTO:
Las obligaciones se clasifican en: Obligaciones de ejecución instantánea o inmediata, y obligaciones de ejecución diferida, o de ejecución permanente.

3.5.1.-OBLIGACIONES DE EJECUCIÓN INMEDIATA O INSTANTÁNEA.- Cuando las obligaciones se ejecutan inmediatamente de ser contraídas. Son exigibles desde el momento mismo en que la obligación queda válidamente establecida y no admite postergación alguna.

3.5.2.- OBLIGACIONES DE EJECUCIÓN DIFERIDA.- Son aquellas que no se ejecutan luego de adquirida la obligación, sino que su ejecución  queda sujeta a cumplirse posteriormente después de un determinado plazo o período de tiempo. 

3.5.3.-OBLIGACIONES DE EJECUCIÓN PERMANENTE.- Son aquellas en las cuales la prestación convenida tiene que cumplirse en un lapso prolongado de tiempo y que puede darse en forma continuada sin interrupción ni intervalos  de tiempo, pero también en forma periódica. Por tanto estas clases de obligaciones a su vez pueden subdividirse en: Obligaciones continuadas y periódicas.

3.5.3.1.- OBLIGACIONES CONTINUADAS.-  Denominadas también de tracto sucesivo son aquellas que se tienen que cumplir sin intervalos de tiempo. Por ejm. La obligación que tiene  una Compañía Eléctrica  de proporcionar energía  a un hospital de emergencia.

3.5.3.2.  OBLIGACIONES PERIÓDICAS.  Son aquellas que deben ejecutarse en intervalos regulares de tiempo. Por ejemplo dictar clase de 8 a.m a 12 p.m en un colegio.

3.6.- POR LA NATURALEZA DE LA PRESTACIÓN:

Se clasifican en obligaciones divisibles e indivisibles.

3.6.1. OBLIGACIONES DIVISIBLES. Son aquellas en las que concurren una pluralidad de acreedores o de deudores frente a una misma obligación cuyo objeto es susceptible de dividirse en de igual naturaleza y calidad, sin que se altere su valor.

Para que se produzca esta clase de obligaciones como se puede apreciar, es menester que existan una pluralidad de acreedores o de deudores o de ambos, es decir, para que halla divisibilidad se precisan que sean dos o más los acreedores o los deudores, esto es, que hay dos clases de divisibilidad: activa y pasiva e incluso mixta cuando existe una pluralidad de deudores y acreedores a la vez.

Es menester señalar que la pluralidad de los sujetos en la obligación debe estar relacionada o vinculada con la naturaleza del objeto de la obligación, si e relaciona con la voluntad de los contratantes aparecerá otra modalidad: obligaciones mancomunadas y solidarias.

Para el doctor  FELIPE OSTERLING PARODI “la obligación es divisible cuando la prestación no puede cumplirse en forma parcial porque así lo deciden su naturaleza, el pacto o la ley” (16)
El artículo 1172 prevé que cuando son varios los acreedores o los deudores de una prestación divisible y la obligación no es solidaria cada uno de los acreedores sólo puede pedir la satisfacción de la parte del crédito que le corresponda mientras que cada uno de los deudores únicamente está obligado a su parte en la deuda.

Por otro lado en las obligaciones divisibles el crédito o la deuda se presumen divididos en tantas partes iguales como acreedores o deudores existan respetándose créditos o derechos distintos e independientes unos de otros, salvo que resulte lo contrario del título de la obligación o de las circunstancias del caso  (Art. 1173 del C.C).

Acorde con el artículo 1174 del C.C la divisibilidad no puede ser opuesta es decir interpuesta:

Por el heredero del deudor encargado de cumplir con la prestación.

Por quien se encuentra en posesión de la cosa debida.

Por quien adquiere el bien que garantiza la obligación.

3.6.2. OBLIGACIONES INDIVISIBLES.- Son aquellas en las que concurren una pluralidad de acreedores o deudores frente a una misma prestación que dada su naturaleza es imposible de dividirse o fraccionarse 
en partes, es decir, de cumplirse parcialmente, ya sea por mandato expreso de la ley, por la naturaleza de la prestación o por el modo en que fue considerada al constituirse dicha obligación.

Ejemplo: A-B-C reciben una vaca en herencia y la venden a x por  $1 500. En esta caso x puede reclamar a cualquiera de los tres deudores que cumpla con entregarle la vaca, no pretenderán entregársela por partes, pues la naturaleza misma del bien sobre el cual recae la prestación no lo  permite.

En las obligaciones divisibles cualquiera de los acreedores puede exigir a cualquiera de los deudores la ejecución de la obligación indivisible, dada la circunstancia de que el acreedor no puede demandar partes de lo que es natural e intrínsecamente indivisible. El deudor que da liberado si paga conjuntamente a todos los acreedores o a alguno de ellos el íntegro de la obligación, siempre y cuando dicho acreedor garantice a los demás el reembolso de dicha obligación. Para POTHIER  refiriéndose a las obligaciones indivisibles se dice “Pues no se puede pagar por partes lo que no es susceptible de partes” (17). Lo cual en buena cuenta quiere decir que el acreedor no puede demandar partes de lo que es natural e intrínsecamente indivisible.

La indivisibilidad opera de acuerdo con el artículo 1177 del C.C en los siguientes casos:

a) Respecto a los herederos del acreedor que por el título de tales pueden cobrar el crédito existente a favor de su causante.

b) Respecto a los herederos del deudor, que tampoco pueden pretender que la obligación se dividida para hacer cumplida por el número de herederos que existan.

En las obligaciones solidarias de acuerdo con el artículo 1178 del C.C la consolidación entre el acreedor y uno de los deudores no extingue la obligación respecto al os demás codeudores, el acreedor sin embargo sólo puede exigir la prestación reembolsando a los codeudores el valor de la parte que les correspondió en la obligación o garantizando el reembolso.

En cuanto a la en las obligaciones indivisibles debe tenerse en cuenta que producida ésta entre el deudor y uno de los acreedores, no extingue la obligación respecto de los demás coacreedores ( se entiende con los cuales no ha novado). Sin embargo dichos acreedores no pueden exigir la prestación indivisible, sino es reembolsando al deudor el valor de la parte de la prestación original correspondiente al acreedor que novó o garantizando el reembolso.

Esta misma regla es de aplicación en los casos de compensación, condonación, consolidación y transacción.

La obligación indivisible se resuelve en la indemnizar  los daños y perjuicios. De acuerdo con el artículo 1180 del C.C cada uno de los deudores queda obligado por el íntegro de la indemnización salvo aquellos deudores que hubiesen estado dispuestos a cumplir, quienes sólo contribuirán a la indemnización con la porción del valor de la prestación que les corresponda.

Entre las obligaciones solidarias e indivisibles existen notables diferencias, aún cuando en ambas cada uno de los codeudores esté obligado a cumplir con el íntegro y los coacreedores facultados para exigir la totalidad de la prestación convenida. Estas son:

c) La indivisibilidad depende de la naturaleza de la prestación, de la imposibilidad material de cumplir parcialmente; en cambio, la solidaridad se funda en el título de la prestación.

d) La indivisibilidad tiene carácter Subjetivo-objetivo, puesto que, si bien es cierto recae sobre las personas, depende o resulta su indivisibilidad de la prestación  que no se puede dividir; en cambio la solidaridad recae sobre las personas como causa de la obligación, es decir, la solidaridad es eminentemente subjetiva.

e) La indivisibilidad se transmite a los herederos del acreedor y deudor; la solidaridad no se transmite a los herederos del deudor que fallece, se divide entre los herederos en las proporciones respectivas.

f) En las obligaciones indivisibles ningún acreedor es dueño único del crédito y es más bien la ley la que lo autoriza a recibirlo en su integridad, por la naturaleza de la prestación; en las solidarias cada acreedor es du4eño del íntegro del crédito

4. POR EL VINCULO JURÍDICO.

Se clasifican en naturales y civiles.

4.1. OBLIGACIONES NATURALES O IMPROPIAS.-  Son aquellas que carecen de naturaleza jurídica, están desprovistas de acción, no existen mecanismos legales capaz de hacerlas valer. Se fundamentan en consideraciones de orden moral religioso o de las buenas costumbres. Por ejemplo el deber de un católico de ir a misa todos los domingos y fiestas de guardar. Para el católico esto supone una obligación; pero cuyo incumplimiento no puede ser sancionado legalmente. Dicha persona se podrá sentir mal moralmente será una falta a sus obligaciones religiosas porque de acuerdo a su fe sabe que constituye pecado; pero no existe mecanismo judicial alguno capaz de constreñirlo a cumplir porque justamente este tipo de obligaciones como ya hemos dicho están desprovistas de acción.

4.2 OBLIGACIONES CIVILES O PROPIAS.- Son aquellas que están provistas de 
acción, es decir, de una ACTIO, de un medio procesal reconocido por la ley para que puedan hacerse efectivas, facultando al acreedor para que pueda exigir al deudor el cumplimiento de la obligación.

De igual manera las obligaciones civiles y propias pueden clasificarse en: unilaterales y bilaterales, en puras y condicionadas.

4.2.1. OBLIGACIOJNES UNILATERALES.- Son aquellas en las cuales uno de los sujetos (personas naturales o jurídicas, singular o plural)  solo es acreedor, mientras que el otro u otros, únicamente es deudor. Tienen este carácter por ejemplo las obligaciones que surgen de los contratos de mutuo, comodato o depósito, así como aquellas que nacen de la comisión de un acto ilícito.

Las obligaciones unilaterales se dan cuando se trata de que es solo la persona del acreedor a quien le corresponde el derecho de exigir la prestación y al deudor el de cumplirla.

4.2.2. OBLIGACIONES BILATERALES.- Se dan cuando ambos, acreedor y deudor a la vez tienen que cumplir una determinada prestación. Ejemplo. En un contrato de locación-conducción o arrendamiento de bien inmueble (casa), tanto el arrendador como el arrendatario adquieren deberes y derechos entre sí. Así luego de suscrito el contrato el arrendador tiene el deber de poner al arrendatario en posesión del bien para que lo use y a su vez el arrendatario tiene con respecto al arrendador el deber de pagar mensualmente la merced conductiva pactada. Por su parte el arrendador tiene el derecho de exigir al arrendatario el pago de la meced conductiva mensual, en caso contrario podrá iniciarle una acción de desalojo por 
falta de pago y a su vez el arrendatario en caso de que luego de suscrito el contrato el arrendador se negara a ponerle en posesión del bien tiene el derecho de exigir la entrega de la llave y de pretender el arrendador desalojarlo del bien sin que se cumpla el plazo tiene también el derecho el arrendatario de exigir se respete el plazo estipulado.

4.2.3. OBLIGACIONES PURAS.- Son aquellas que no están sujetas a ninguna condición.

4.2.4. OBLIGACIONES CONDICIONADAS.- Son aquellas que están sujetas a  condición. Estas a su vez pueden ser condicionadas resolutorias o condicionadas suspensivas. 

CONCURSO DE ACREEDORES EN BIENES MUEBLES E INMUEBLES

El modo, momento o circunstancia en que se produce la traslación del dominio sobre los bienes, son aspectos que están íntimamente relacionados con la transferencia del riesgo. Establecida con meridiana claridad la titularidad de la propiedad, se debe resolver con justeza el orden de preferencia frente a la concurrencia de varios acreedores ya se trate de bienes muebles o inmuebles.

El C.C anterior en lo que se refiere al problema que plantea la concurrencia de varios creedores frente a un mismo bien mueble o inmueble, manifestando su derecho a poseerlo, legislaba sustancialmente lo mismo que en su artículo 1174 en que privilegiaba la importancia que tenía el instrumento público, en que ostentaba su derecho cada una de las concurrentes, de modo tal que el título inscrito se convertía en la prueba de más alto rango. Con la nueva legislación se mantiene dicha prevalencia, es así que para resolver estoas casos hay que examinar en primer lugar separadamente el problema, tanto tratándose de un bien mueble como inmueble y dentro de cada uno ver el título con que cada pretendiente exige su derecho, dando preferencia ala prueba instrumental auténtica.

1.- CONCURRENCIA DE ACREEDORES EN LAS OBLIGACIONES DE DAR BIEN CIERTO INMUEBLE.- El artículo 1135 del C.C prescribe que cuando el bien a entregar es inmueble y concurren varios acreedores, a quienes el mismo deudor se ha obligado a entregar un mismo bien. Se debe tener en cuenta lo siguiente:

1° Se debe preferir al acreedor de buena fe.

2° Se prefiere a aquel cuyo título ha sido primeramente inscrito. Por ejem, Si todos los acreedores tienen Escritura Pública a aquel que primero la inscribió en los Registros Públicos.

3° En caso de no haber sido inscrito, se prefiere al acreedor cuyo título sea de fecha anterior y que conste de documento de fecha cierta  más antigua.

El principio de la buena fe dice Larenz Karl, significa que cada uno debe guardar “fidelidad” a la palabra dada o empeñada, sin defraudar la confianza o abusar de ella, ya que ésta constituye la base, es decir el fundamento de toda relación humana.

2.- CONCURRENCIA DE VARIOS ACREEDORES EN LAS OBLIGACIONES DE DAR COSA CIERTA MUEBLE.- Acorde con el Art. 1136 del C.C si el bien que debe entregarse es mueble y lo reclaman diversos acreedores, a quien el mismo deudor se ha obligado, se tendrá en cuenta lo siguiente:

1° Será preferido el acreedor de buena fe, a quien el deudor hizo la tradición o entrega de la cosa, aunque su título sea de fecha posterior a otros acreedores.

2° Si el deudor no hizo la tradición del bien, será preferido el acreedor cuyo título sea de fecha anterior prevaleciendo es este último caso, el título que conste de documento de fecha cierta antigua.

Cabe acotar que cuando hablamos de fecha cierta, nos referimos a aquellos instrumentos públicos y privados en los que consta la fecha de su expedición, inscripción o de su reconocimiento.

LA TEORIA DEL RIESGO: CONSECUENCIAS

LA TEORIA DEL RIEGO.

Señala o establece quién es la persona  que económicamente debe soportar la pérdida  o deterioro de un bien , originado  por el “CASUS”( caso fortuito o fuerza mayor),pues si la pérdida o deterioro   tienen por causa la culpa o el dolo (negligencia o intención deliberada)  de alguien concretamente determinado , el autor de cualquiera de estos riesgos G , será quien responda económicamente  ante el dueño del bien , por los perjuicios económicos sufridos por éste , como consecuencia de esa pérdida o de ese deterioro culposo o doloso. Durante el tiempo transcurrido desde el nacimiento de la obligación  hasta el momento de su pago oc cumplimiento de las obligaciones  de dar en general y en las de dar bien cierto, en particular, el bien puede perderse, hacerse imposible su entrega  o también deteriorase.

Por aplicación del fundamental principio  “RES PERIT DOMINO”, “es el acreedor como dueño de la cosa quien asume el perjuicio resultante de la pérdida o deterioro de ella, si concurrieran sin culpa del deudor”(18) 

Jurídicamente  la pérdida es el perecimiento o la inutilidad del bien para el acreedor, por daño parcial o desaparición de manera que no se tenga noticias de él, o por quedar fuera del comercio  de los hombres, como  por ejemplo cuando se prohíbe  negociar sobre ella.

Para estos casos el principio general es que la obligación se resuelve porque falta el objeto, que es el elemento fundamental de la obligación. Se trata de la pérdida de la cosa, por culpa o sin culpa de las partes El riesgo debe entenderse jurídicamente, como la posibilidad o el peligro de pérdida o deterioro que puede sufrir el bien objeto de la obligación, en el ínterin del tiempo que media entre la celebración y la ejecución de ésta.

Si por ejemplo el bien mueble se pierde antes de la entrega, el deudor es el que soporta la pérdida porque sigue siendo el dueño ya que no se ha operado todavía la tradición; y si se trata de un bien inmueble el que soporta la pérdida es el acreedor, que es el propietario de dicho bien desde el momento de su celebración porque su transferencia se opera con el simple consentimiento.

La teoría de los riesgos trata de resolver los problemas que pueden presentarse con el objeto de la obligación, durante ese intervalo de tiempo. Si las personas que intervienen  en la celebración son dos: acreedor y deudor, corresponde al primero el derecho a que se le entregue el bien, mientras que el deudor  la responsabilidad  de entregar  el mismo  a su acreedor.

Para Romero Zavala “Los riesgos no solamente tienen importancia jurídica en las obligaciones, sino también en los contratos, como no puede ser de otra manera, porque  los contratos  están íntimamente  vinculados a las obligaciones; no por gusto el código peruano  de 1984  denomina a los contratos, fuentes de las obligaciones. Claro está, en la doctrina contractual, la doctrina se complica, desde que ya no se trata  de cualquier riesgo, sino de un tipo especial: el riesgo imprevisible, estudiado por la Teoría de la Imprevisión.

Según el  artículo 1137 del C.C la pérdida del bien puede producirse:

1. Por perecer o ser inútil para el acreedor por daño parcial (pérdida de hecho) 

2. Por desaparecer de modo  que no se tenga noticias de él o que teniéndolas no se pueda recobrar (pérdida de hecho).

3. Por quedar fuera del comercio (pérdida del derecho).

CONSECUENCIAS DE LA TEORIA  DEL RIESGO. REGLAS

1.-CASOS DE  PERDIDA:

1.1.PERDIDA DEL BIEN CIERTO A DAR POR CULPA DEL DEUDOR.-( Inc. Lo Art.1138 C.C)  En estos casos se aplican las siguientes reglas:

La obligación se resuelve.

a) El acreedor queda libre cumplir con la prestación si la hubiere.

b) El deudor queda obligado al pago de la correspondiente indemnización.

c) Si a raíz de esta pérdida el deudor obtiene alguna  indemnización  o adquiere un derecho contra tercero  en sustitución de la prestación debida, el acreedor puede exigir la entrega de dicha indemnización o sustituirse en la titulación del derecho contra ese tercero. , reduciéndose en estos casos la indemnización  de daños y perjuicios en los montos correspondientes 

Si el deterioro es de escasa importancia  la norma ha previsto que el acreedor puede exigir la reducción de la  contraprestación (inc.2° Art.1138 C.C)

1.2.- PERDIDA DEL BIEN CIERTO A DAR  POR CULPA DEL ACREEDOR.- (inc. 3° Art.1138 C.C) Si el bien se pierde por culpa del acreedor:

a) La obligación queda resuelta para el deudor.

b) El acreedor se obliga a pagar la contraprestación si la hubiere.

c) Si como consecuencia de la resolución de la obligación, el deudor obtiene algún beneficio, el valor de dicho beneficio reduce  la contraprestación a cargo del acreedor.

1.3.-PERDIDA DEL BIEN SIN CULPA DE LAS PARTES.- (inc.5° Art.1138). Cuando el bien cierto a dar se pierde sin culpa de las partes, es decir por caso fortuito o fuerza mayor, se aplican las siguientes reglas:

La obligación queda resuelta

El deudor pierde el derecho a la contraprestación si la hubiere

Corresponden al deudor los derechos y acciones relativas al bien.

2. CASOS DE DETERIORO:

2.1.-DETERIORO DEL BIEN POR CULPA DEL DEUDOR.- (inc.2° Art.1138 C.C) Si el bien se deteriora es decir se destruye por culpa del deudor, se aplican las siguientes reglas:

El acreedor puede optar por resolver la obligación 

Puede recibir  el bien en el estado en que se encuentre  y exigir la reducción de la contraprestación si la  hubiere, así como  el correspondiente pago de la indemnización  de daños y perjuicios. 

2.2.DETERIORO DEL BIEN POR CULPA DEL ACREEDOR.-  (inc.4° Art.1138 C.C.). Cuando el bien se deteriora por  culpa del acreedor  se aplican las siguientes reglas:

El acreedor tiene la obligación de recibir el bien en el estado en que se encuentre.

El deudor tiene derecho a la contraprestación si la hubiere.

2.3. DETERIORO DEL BIEN SIN CULPA DE LAS PARTES.- Si el bien cierto a dar se pierde sin culpa de las partes (caso fortuito o fuerza mayor) el deudor sufre las consecuencias del deterioro , efectuándose una reducción proporcional de la contraprestación y en tal caso corresponden al deudor los derechos y acciones  que pueda originar el deterioro del bien.( inc. 6°. Art.1138 C.C.) 

CESION DE CREDITOS

CONCEPTO, LIMITACIONES Y REQUISITOS.

CONCEPTO.

La cesión de créditos o de derechos  consiste en la renuncia o transmisión  gratuita u onerosa, que se hace de un crédito acción o derechos a favor de otras personas.

Realmente es un negocio jurídico entre el cedente y el cesionario. Debe hacerse por escrito, bajo sanción de nulidad. Según ANIBAL ALTERINI es formal, es decir  que “debe  ser hecha de forma escrita , cualquiera que sea el valor del crédito cedido y aunque él no conste de instrumento público o privado” (19)
Los sujetos de la cesión  de crédito son  tres:

EL CEDENTE.- Es el que transmite el derecho.

EL CESIONARIO.- Es la persona a quien  se le transmite el derecho.

EL CEDIDO.- Es el deudor.

La cesión es una forma de transmitir los créditos, así como la traditio lo es para transmitir los derechos reales.

La cesión debe basarse en una causa que la justifique.

El artículo 1206 del C.C prescribe que la cesión puede hacerse aún sin el consentimiento del deudor.

La cesión debe constar por escrito  bajo sanción de nulidad, puesto que el documento o título de la transferencia sirve de constancia de la cesión (Art. 1207).

LIMITACIONES

Los Derechos que no se pueden  ceder, acorde con el Art. 1210 del C.C son:

Cuando se oponen a la ley, por ejemplo: no se puede ceder una herencia futura (Art. 1405 del C.C).

Cuando se opone a la naturaleza de la obligación, por ejemplo: derecho a pedir alimentos, derecho a reconocer un hijo.

Cuando se opone al pacto con el deudor. En este último caso el pacto que prohíbe o restringe la sección se puede oponer al cesionario de buena fe, si consta del instrumento por el que constituyo la obligación, o se prueba que el cesionario lo conocía al momento de efectuar la cesión. Por tanto la cesión practicada contra una prohibición será nula, esta anualidad afecta a el acreedor, al deudor y también al cesionario que obró de mala fe.

REQUISITOS.

a) Que exista una obligación.

b) Que sea por escrito.

c) Que se transmita el derecho a un tercero (cesionario).

d) Que no se oponga a la ley.

e) Que sea comunicada al deudor (cedido).

f) Que no exista un pacto non cedendo (que no halla un acuerdo convencional entre el cedente y el cedido que lo prohíba).

EL PAGO: NOCIÓN, PRINCIPIOS Y EFECTOS. INTERESES: CONCEPTO, CLASES. ANATOCISMO Y CAPITALIZACIÓN DE LOS INTERESES. FORMAS DE PAGO: PAGO POR CONSIGNACIÓN. PAGO CON SUBROGACIÓN: CONCEPTO Y EFECTOS. TIPOS DE SUBROGACIÓN: CASOS. IMPUTACIÓN DE PAGO .DACION DE PAGO. PAGO INDEBIDO.

NOCIÓN DE PAGO.

Existen diversas acepciones del vocablo pago, desde la más amplia que comprende toda forma de extinguirse una obligación sin anularse ni resolverse hasta la acepción más restringida que sólo considera como pago el cumplimiento de las obligaciones de dar sumas de dinero.

El pago es la forma más común y usual de cumplir con las obligaciones. Es el acto de cumplimiento de la prestación por el deudor, constituido por un dar, un hacer o un no hacer.

Decimos por  un Dar o Dare como le llamaron (es decir entregar transferir, devolver, reintegrar) un Hacer o Facer (realizar una obra, prestar un servicio) o un no hacer o nonfacere (dejar de hacer algo abstenerse), todo ello en beneficio del acreedor. En  tal virtud se entiende como pago cualquier prestación que tenga que  realizar el deudor para beneficiar a su acreedor, liberándose así de este último y extinguiendo por tanto como consecuencia de ello su obligación.  

Al pago se le conoce también con el nombre de solución o solutio  (pago efectivo)  como lo denomina por ejemplo la Legislación Civil Colombiana. La solución (solutio)  o pago efectivo son conceptos sinónimos ,proceden  de la palabra latina PACARE  , que significa modo de aplacar de apaciguar al acreedor .La palabra  solución denota el cumplimiento  de la obligación , es decir el deudor hizo lo que prometió , como aparece consignado en el Digesto .

Para JOSSERRAND “pago es el medio de extinción  por excelencia; constituye el desenlace normal de las  obligaciones” 

Según GIORGI  el pago es “un hecho jurídico convencional, mediante el cual el deudor u otro por él, extingue la obligación ejecutando  la prestación a la que tiene derecho el acreedor” 

Para WARNEYES el pago  “es la solución regular y adecuada de la obligación; el acreedor recibe lo que le corresponde, conforme con la obligación  y a consecuencia  de este hecho se extingue tal obligación.

Para  ERNESTO WAYAR el pago “constituye el modo natural de  solución del vínculo jurídico que toda obligación implica”(20)
A decir de MANUEL BORJA SORIANO” Es más natural ocuparse del pago a propósito del cumplimiento de las obligaciones, pues la extinción de las obligaciones no es sino el efecto del pago.Es más natural ocuparse del pago a propósito del cumplimiento de las obligaciones, pues la extinción de las obligaciones no es sino el efecto del pago”(21). En este sentido el autor hace bien en aclarar que el pago es el cumplimiento de la obligación; mientras que la extinción es tan solo consecuencia de aquel.

PLANIOL MARCEL y JORGE RIPERT, en su Tratado Práctico de Derecho Civil Francés nos definen el pago como “es el modo normal de extinción de las obligaciones, ya que consiste en el hecho de cumplir con la prestación prometida” (22)
Para FERRERO COSTA  “Cuando nuestro Código Civil trata del pago se está refiriendo a la ejecución de la prestación debida y no únicamente  a la movilización del dinero. Debemos entenderlo como cualquier forma de ejecutar la prestación debida”(23)
Para nosotros es mejor referirnos al cumplimiento 8 o pago en sentido estricto) como un hecho cancelatorio  que implica ampliamente la realización de la prestación debida (solutio), por medio del cual la obligación se extingue .De esta manera vemos que el pago es su cumplimiento y la extinción su consecuencia. 

El Art. 1220  de nuestro  Código Civil prescribe Se entiende efectuado el pago sólo cuando se ha ejecutado íntegramente la prestación”(24)
PRINCIPIOS DEL PAGO Y EFECTOS.

Por naturaleza el pago es un acto jurídico bilateral, es voluntario y lícito cuyo efecto es crear  un efecto jurídico ¿Cuál es?   La extinción de la obligación. Es la opinión generalizada de los tratadistas. 

Los principios del pago son los siguientes: el principio de identidad y el principio de integridad. 

l.- PRINCIPIO DE IDENTIDAD.- Es  aquel en virtud del cual el objeto del pago de la obligación debe ser el mismo  al que se obligó el deudor. El objeto del pago no puede ser distinto  al de la prestación convenida o prometida, lo cual supone  que al pagar hay que entregar esa cosa y no otra, aún cuando la cosa que se desea entregar sea de mayor valor, entendiéndose ejecutado el pago sólo cuando se ha ejecutado. 

Este principio es considerado en lo preceptuado en el Art.ll32 de nuestro  Código Civil  “El acreedor de bien cierto  no puede ser obligado a recibir otro, aunque éste sea de mayor valor”.

Según WAYAR  “el objeto de cumplimiento  debe ser sustancialmente idéntico al del objeto debido”(25)“el objeto de cumplimiento  debe ser sustancialmente idéntico  al objeto debido”.

El principio de identidad tiene las siguientes  aplicaciones:

*Rige para toda clase de obligaciones, sea cuál fuere la fuente de la cual emanen  y cualquiera que fuere su objeto: dar, hacer o no  hacer.

*Es invocable tanto por el acreedor como por el deudor, ni uno, ni otro pueden unilateralmente apartarse  del principio.

A  su vez este principio produce los siguientes efectos: 

1º-El acreedor  no puede ser obligado a recibir una cosa por otra, aunque ésta sea de igual o mayor valor que la convenida, ni compelido a  aceptar la ejecución de otro hecho  que no sea el de la obligación. 

2º-Al deudor no le está permitido sustituir  el objeto específico que debe con una indemnización dineraria que compense la inejecución de aquel objeto .Al contrario siempre que el cumplimiento específico sea posible  y útil al acreedor, éste tiene derecho a ese cumplimiento , sólo cuando se presente  una situación de incumplimiento absoluto , es decir cuando ha desaparecido por una causa imputable  al deudor ( dolo , culpa ) , la posibilidad de conceder el objeto específico ,puede el deudor desobligarse mediante el pago de una  indemnización  sustitutoria . 

Sin embargo cabe anotar que este principio de identidad tiene ciertas excepciopnes como:

a) En las obligaciones facultativas cuando el deudor ejerce la facultad de sustituir el objeto del pago (la prestación principal) por una  accesoria, cuando la prestación reaulta nula o imposible de cumplir (Art.ll6 del Código Civil) 

b) Cuando se trata de obligaciones contraídas  en moneda extranjeras y que pueden ser canceladas  en moneda nacional  al valor de cambio de venta del día y lugar de vencimiento de la obligación (ART.1237  CC).

2.-   PRINCIPIO DE INTEGRIDAD .- Según el cual el pago debe ser completo, es decir el objeto  de pago debe ser cuantitativamente igual  al objeto del crédito 

Se debe tebner en cuenta que mientras por el principio de identidad se resuelve el problema de calidad o esencia, con el de integridad  se resuelve el de cantidad o magnitud. D e ahín que así como el acreedor no puede ser obligado a recibir una cosa distinta (identidad), tampoco se le puede exigir que acepte una cantidad menor o fraccionada (integridad).

Este principio se haya contenido en diversas disposiciones de nuestro Código Civil (Arts. 1220, l574 del CC) 

El principio de integridad impide que el deudor pueda efectuar pago parciales cuando no está autorizado, la idea de indivisibilidad está comprendida en  él. 

Este principio se fundamenta en varias ideas .Así: 

 Para algunos se basa en el principio de la autonomía de la voluntad, según esta tesis si las partes convienen en que el pago será íntegro, ni el acreedor, ni el deudor pueden apartarse luego de lo pactado. 

d) Para otros inspirados en Pothier  el principio de integridad se basa en el respeto al interés del acreedor 

e) Para otros la integridad del pago reposa en la intangibilidad  de la  relación obligacional después de que ésta ha sido constituída, a partir de cualquiera de las fuentes admitidas, sus elementos no pueden ser alterados, salvo los casos previstos por la ley. Ni el acreedor, ni el deudor puede unilateralmente modificar o alterar el objeto del pago.

La vigencia  de este principio  trae consigo los siguientes efectos o consecuencias:       
1º.-El acreedor no puede ser  obligado a recibir pagos parciales.  

2º.- Si se debe una suma de dinero con intereses, el pago no será íntegro si no se pagan los intereses con el capital. Si se ha iniciado un juicio por cobro de dinero, el pago no será   íntegro si no se pagan los intereses con el capital. Si se ha iniciado un juicio por cobro de dinero, si  no se paga además los intereses, las costas del juicio que están a cargo del deudor.

3°.- El deudor tampoco puede ser obligado a  entregar entregas parciales. Tiene derecho a liberarse  mediante el pago total. 

El principio de integridad es aplicable en los siguientes casos: 

1° Tanto en las obligaciones de dar, hacer y no hacer. Por ejemplo el caso de la modelo que se obliga posar 4 horas diarias, no puede pretender desobligarse posando únicamente 2, pues su prestación dejaría de ser íntegra.

2° Tanto en las obligaciones singulares como en las plurales

3°  Se da tanto en las obligaciones de ejecución instantánea como continuada. 

Las excepciones al principio de continuidad sin embargo pueden darse como:

A) Acuerdo de voluntades.- Es decir por acuerdo entre el acreedor  y el deudor que pueden pactar la disminución del pago a su fraccionamiento haciendo uso de su libertad. Por ejemplo la venta de un inmueble en  $L00,000.00 estipulándose que dicho precio será pagado en cuotas periódicas por el plazo de l0 años. 

B) Por autorización legal.- Cuando es la propia ley la que autoriza un apartamiento del principio de autoridad, como cuando por ejemplo si una deuda tiene una parte líquida e ilíquida ,el acreedor puede exigir el pago de la primera parte( líquida ) ,sin que el deudor pueda oponerse invocando la liquidez  de una porción de la deuda ( Art.l221 del CC)

C) Por autorización judicial.- Se deja de lado la integridad en virtud de la potestad judicial, el juez puede establecer la forma de pago concediéndoles al deudor  el beneficio de pagar en cuotas periódicas.(Art .l983 CC)

INTERESES

CONCEPTO DE INTERESES.- Los intereses constituyen los frutos civiles que pueden producir cualquier bien o prestación, sea o no una suma de dinero, por lo que se aplican a toda clase de deudas. Los intereses son accesorios al capital, no pueden generarse si no existe una deuda principal, de ahí que aquellos tienen el carácter de prestación accesoria. 

CLASES DE INTERESES.- Existen varias clases de intereses: 

a) INTERESES COMPENSATORIOS.-  Son aquellos que producen  una contraprestación por el uso del dinero  o cualquier otro bien, su fin es mantener el equilibrio patrimonial, evitando que una de las partes se enriquezca a costa del otro  constituyendo un enriquecimiento indebido al no pagar el importe  del rendimiento del bien (Art.l242 CC) .

b) INTERESES MORATORIOS.- Tienen por finalidad indemnizar la mora, es decir la demora en el pago sancionando asi  el retrazo doloso o culposo  en el que incurra el deudor en el cumplimiento de su obligación. 

c) INTERESES CONVENCIONALES.- Son aquellos acordados libremente por las partes, de acuerdo a la economía contractual y no tienen más limitación  que las normas de orden público que provienen de la ley. Los interese convencionales no se devengan sino se pactan; sin embargo si se pagan sin estar pactados no podrá reclamarse su devolución. 

d) INTERESES LEGALES.- Son aquellas que se aplican a falta de pacto, por disposición de la ley, cuando se incurre en mora (Art. 1244 C.C). Este interés es fijado  por el Banco Central de Reserva del Perú, teniendo en cuenta una seria de factores que influyen en el índice inflacionario.

ANATOCISMO O CAPITALIZACIÓN DE INTERESES.

Nuestro  Código Civil consagra el principio de prohibición de la capitalización de intereses  al momento de contraerse la obligación; pero admite la capitalización por excepción en el caso de las cuentas  mercantiles, bancarias, financieras y similares. 

Nuestro Código Civil admite sin embargo que si la capitalización de intereses se pacta luego de contraída la  obligación esto es válido  siempre que medie no menos de un año en el pago  de dichos intereses. Esto acorde con el  Art.l252 del Código Civil.

FORMAS DE PAGO.

PAGO POR CONSIGNACIÓN.- Es el acto mediante el cual el deudor  deposita  la prestación debida ante el tercero para  que sea entregada  al acreedor. Es un medio de liberar al deudor. 

1.- REQUISITOS O PRESUPUESTOS LEGALES PARA QUE PROCEDA LA  CONSIGNACIÓN.- De acuerdo  con el Art. 1l5l del C.C.  para que proceda el pago por consignación se requiere:

1°.-  Que haya un ofrecimiento de pago 

2°.-  Que el deudor  haya puesto a su disposición el pago en la forma pactada  en el título de la obligación.

3°.-  Que el acreedor  se haya negado injustificadamente a recibir el pago  o que no haya practicado los actos necesarios para que se pueda ejecutar la obligación como puede ser que haya respuestas evasiva, inconcurrencia en el lugar pactado en el día y hora  para el cumplimiento o cuando se rehuse a entregar  el recibo o conductas análogas. 

2.-CARACTERES DEL PAGO POR CONSIGNACIÓN.- El pago por consignación tiene las siguientes características:

a) Es judicial  y se puede ofrecer extrajudicialmente acorde con el Art.ll52 del Código Civil. Son procedimientos reconocidos por la ley, para ello debe recurrirse en el primer caso al juez  y en el segundo al notario. 

b) Es facultativa.- El deudor puede recurrir a ella cuando lo estime conveniente  para cuyo efecto tendrá que solicitar su ofrecimiento judicial  y en su caso que se le autorice a consignárselo  con propósito de pago ; pero cuando se trate de un proceso contencioso en que se discute la relación material  que lo originó  o que esté conectada a la obligación debida ,el ofrecimiento y eventual consignación deberá efectuarse  en el mismo proceso ,siguiéndose el trámite  que le corresponde al mismo( Art.802 del  C.P.C.) 

c) Es excepcional.-Permite al deudor entregar lo debido  por medio de un tercero que es el juez, cuando lo normal es que se pague lo debido directamente al acreedor. 

3.- IMPORTANCIA DEL PAGO POR CONSIGNACIÓN.- Tiene las siguientes ventajas:

Evita que el deudor se constituya en mora.

Evita el pago de los intereses aparte de la mora.

El deudor se libera de la obligación.

La prescripción no puede tener lugar 

Desaparecen las garantías reales o personales.

Los riesgos y peligros de la cosa cierta a dar pasan al acreedor. 

EL PAGO CON SUBROGACIÓN.

1.-CONCEPTO.--Es el pago realizado por un  tercero interesado o no en el cumplimiento de la obligación  y que lo puede hacer con el consentimiento del deudor,  sin su consentimiento y aún contra su voluntad.

El que paga por el deudor  se sustituye en todos sus derechos a la persona del acreedor, a efectos  de exigir al deudor una prestación igual a la satisfecha, gozando de las mismas garantías establecidas para el acreedor  del crédito (acreedor primitivo) 

La subrogación supone para algunos autores una ficción legal ya que el crédito se extingue respecto del acreedor que recibió el pago; pero subsiste íntegramente respecto al tercero que pagó, con todos sus accesorios, privilegios, prendas e hipotecas  que aseguraban 

El crédito del acreedor  a quien se pagó. (Art. l262 del C.C.)

2.-CASOS DE PAGO  CON SUBROGACIÓN.- La subrogación puede ser legal o convencional. 

2.1.--CASOS EN LA SUBROGACIÓN LEGAL.-Es la misma ley la que de pleno derecho, sin que haga falta acuerdo previo, concede al tercero el beneficio de la subrogación  en los derechos del acreedor. 

Según GUILERMO BORDA “hay subrogación legal  cuando el pagador sustituye al acreedor  pagado en todos sus derechos y acciones, por la sola disposición de la ley, y sin necesidad de conformidad del acreedor o del dudor”(26) 

a) De quien paga  una deuda  a la que estaba obligado indivisible o solidariamente con otro o con otros que da autorizado a ejercer los derechos  y acciones del acreedor, en el que se ha constituido al pagar  toda la prestación en nombre de sus demás codeudores indivisibles  o  solidarios, según sea el caso y contra quienes puede repetir la acción de cobro. 

b) De quien por tener legítimo interés cumple la obligación. Tal es el aso del garante, fiador o avalista  que paga al acreedor a nombre del deudor  que avala o garantiza. Igual ocurre con el que adquiere el inmueble sobre el cual pesa una hipoteca, a fin de liberarlo del gravamen que pesa sobre dicho bien. 

c) Del acreedor que paga la deuda al deudor común  a otro acreedor que le es preferente. Por ejemplo. De dos acreedores  uno de ellos paga la deuda de su deudor al  otro  acreedor para liberarlo de ésta, quedándose como acreedor único. 

2.2.-CASOS EN LA SUBROGACIÓN CONVENCIONAL.- 

a) Cuando el acreedor recibe el pago de un tercero y lo sustituye en todos sus derechos. La subrogación opera  por acuerdo entre el acreedor y el tercero, sustituyéndose éste en todos  los derechos de aquel. 

b) Cuando el tercero no interesado en la obligación paga, con aprobación expresa o tácita del deudor. Aquí no interviene el acreedor, pues el tercero que paga lo hace previo acuerdo y aprobación del deudor. 

c) Cuando el deudor paga con una prestación que ha recibido en mutuo  y subroga al mutuante en los derechos del acreedor ,siempre que el contrato de mutuo se haya celebrado por documento  y se haya hecho constar tal propósito ,expresando su procedencia al momento de efectuarse el pago. Este es un caso muy especial de subrogación, dado a que no existe el pago del tercero al acreedor; sino que el tercero le presta dinero al deudor para que éste pague al acreedor.

LA IMPUTACIÓN AL PAGO.

Consiste  en la expresa determinación por quien tiene derecho para ello de la deuda, a la cual se aplica el pago  que efectúa  cuando existen obligaciones de igual naturaleza.

La imputación al pago, sólo cabe  cuando entre acreedor y deudor existe una pluralidad de deudas, porque efectuando el pago no se sabría a cuál de éstas aplicar, salvo que el monto del pago sea equivalente  al total de deudas vencidas , en cuyo caso no cabría imputación al pago , ya que todos los créditos quedarían satisfechos. 

La imputación al pago se practica de acuerdo  a un orden de prelación, en primer lugar por el deudor, en su defecto por el acreedor  y en defecto de ambos por la misma ley. 

Para BOFFI “ Es claro que  una imputación por la leyt, se opera en cierto modo a través de todas las especies, sólo que en las dos primeras  la ley actúa mediatamente al autorizar al deudor y al acreedor en ese orden excluyente para hacer la imputación de pago, mientras que en la última opera  de modo exclusivo en forma inmediata”.(27)
1.-REQUISITOS DE LA IMPUTACIÓN AL PAGO.

Para que se de la imputación al pago se requiere:

a) Pluralidad de deuda.

b) Similitud en la naturaleza de la prestación.

c) Plazo vencido.

d) Que el acreedor sea el mismo.

e) Que todas las prestaciones sean a su vez fungibles y homogéneas.

2.- REGLAS DE LA IMPUTACIÓN AL PAGO.

Al momento de hacer el pago  yantes de aceptar el recibo emitido por el acreedor, el deudor deberá señalar a cuál de ellas se aplica  el pago, cuando existen varias obligaciones de la misma naturaleza, con prestaciones fungibles y homogéneas a favor de un solo acreedor. Es una copia del Art.1153 del C.C. Francés, sin embargo la ley prevee que este derecho del deudor sufre algunas restriccione:

d) El deudor no puede imputar el pago a una deuda cuyo importe  sea superior a  la cantidad entregada, pues en todo caso se tendrá como pago parcial.

e) El que debe capital, gastos e intereses, no puede sin la aceptación del acreedor aplicar el pago al capital antes que a otros gastos, ni aplicar los gastos antes que a los intereses.

f) Cuando el deudor no ha indicado  a cual de las deudas debe imputarse el pagp,pero acepta el recibo del acreedor aplicando a cualquiera de ellas, no puede aplicar contra éste la imputación, salvo que exista  alguna causa que impida practicarla.( Art.l158 C.C.)

g) Cuando no se expresa a qué deuda de hacerse la imputación, se aplica el pago a la menos garantizada, entre varias deudas igualmente garantizadas a la más onerosa   para el deudor y entre varias deudas garantizadas y onerosas a las más antigua. Si estas reglas no se pueden aplicar la imputación al pago  se hará proporcionalmente.

LA DACION EN PAGO.

Denominada en  Roma la DATIO IN SOLUTUM (Art. 1265 del C. C.) Consiste en una sustitución que hace el deudor con el consentimiento del acreedor de  la cosa debida, por otra o por otro servicio  para extinguir la obligación. Esta excluye  de modo expreso el dinero. Así los prescribe el Art. 1265 del C.C. 

EL Art. l266 del C.C.  estipula  que las  relaciones del acreedor con el deudor  si se determina la cantidad por la cual el acreedor recibe del deudor  el bien en pago, su relación  con el deudor se regula por las reglas de la compra- venta. Ejm.  Una casa que se da en pago de una deuda.

EL PAGO INDEBIDO.

Se produce cuando el deudor paga por error de hecho o de derecho   una    deuda, al considerarse obligado a ello (Art. l267 del C.C. )  

Cualquiera que haya sido la forma de pago, se considera no válido por carecer de fundamento jurídico, y por tanto quien lo ha efectuado tiene el derecho  de repetir contra quien lo haya recibido de buena o mala fe 

l.-REQUISITOS : 

a. Entrega de un bien  en calidad de pago.

b. El propósito de cancelar  la deuda. 

c. La falta de causa  en razón de que el bien no era el debido ( in debitum ex re ) o si existiendo la deuda ésta no sea de  cargo  de quien paga , ni a favor de quien recibe (in debitum ex personae).
2.- SUPUESTOS DEL PAGO INDBIDO EN NUESTRA LEGISLACIÓN.-

El pago indebido puede darse en los siguientes supuestos:

EL DOBLE PAGO.-Cuando por error se paga una deuda que ya estaba cancelada.

EL PAGO EN DEMASIA.-Cuando equivocadamente se paga más de lo debido, de modo tal que  esto puede dar lugar a solicitar la restitución del excedente

EL PAGO DE UNA DEUDA SUJETA A UNA CONDICION AUN PENDIENTE.- Quien contrae una deuda bajo condición  y paga sin que  aquella se de  también incurre en pago indebido.

EL PAGO DE UNA DEUDA A PLAZO SUSPENSIVO.-Según Eugenio Petit  quien ha prometido a plazo no es menos deudor  que aquel que paga antes del vencimiento, porque paga  lo que es debido y no puede en consecuencia repetir lo que pagó. 

Todo pago hecho indebidamente da lugar a repetici´on por parte de quien pago, acción que la dirige  contra quien pago y recibió de buena fe, como contra aquel a quien pago y recibió de mal fe, no  teniendo en el primer caso  derecho a cobrar indemnización por daños y perjuicios  y en el segundo caso si.

LA TRANSACCION .CONCEPTO. REQUISITOS Y CONTENIDO .DIFERENCIAS Y SIMILITUDES CON OTRAS FIGURAS: RENUNCIA, MEDIACIÓN O BUENOS OFICIOS, CONCILIACIÓN Y ARBITRAJE .TIPOS DE TRANSACCIÓN. RESTRICCIONES A LA FACULTAD DE TRANSIGIR. 

LA TRANSACCIÓN. CONCEPTO

Es una categoría jurídica en virtud de la cual  dos o más personas extinguen obligaciones originarias, mediante un acuerdo en el que se hacen concesiones recíprocas, solucionando conflictos creados entre las personas (Art.l3O2  del C.C) 

En Doctrina algunos consideran la transacción como el  modo de extinguir  las obligaciones por ser un acto meramente declarativo, otros en cambio dicen  que es un contrato por el cual las partes regulan  y crean    derecho al hacerse concesiones recíprocas. Así Salvat  nos dice “El carácter contractual de la transacción resulta incontestable, por cuanto ésta produce efectos jurídicos similares a cualquier otro contrato de obligaciones reciprocas, por cuanto no sólo se encarga de extinguir obligaciones, lo que muchas veces no ocurre, sino que produce en los contratantes  la obligación de cumplir con lo transado”.

REQUISITOS DE LA TRANSACCIÓN.

Para que se de la transacción tienen que tenerse en cuenta los siguientes requisitos: 

a) Acuerdo de voluntades.

b) Concesiones recíprocas.

c) Debe contener la renuncia de las partes (Art. 1303 C.C).

d) Debe versar sobre derechos patrimoniales.

e) Debe hacerce por escrito bajo sanción de nulidad (Art. 1304 C.C)

f) Es onerosa.

CONTENIDO DE LA TRANSACCIÓN.

Sólo se puede transar sobre derechos patrimoniales y sólo sobre ellos se pueden hacer concesiones recíprocas. Hay bienes patrimoniales que no pueden ser objeto de transacción como: los bienes de uso público, los derechos de uso y habitación, la obligación de prestar alimentos, sobre la herencia futura, etc.

Por otro lado cabe anotar que no se puede transigir sobre la acción penal que provenga de delito; pero sí sobre la responsabilidad civil que derive de aquello (Art. 1306), porque la responsabilidad penal es de orden público, pero independiente de la civil.

CARACTERISTICAS DE LA TRANSACCIÓN.

Son rasgos distintivos de la transacción  de la transacción:

a) Es un acto jurídico bilateral., es decir hay un acuerdo de voluntades  que consecuentemente pone a ambas partes en la obligación de hacerse concesiones recíprocas.

b) Debe ser a título oneroso.

c)  Es consensual

d) Es  un acto indivisible, pues la nulidad o anulabilidad de algunas de sus estipulaciones acarrean la nulidad del acto de la transacción, salvo pacto en contrario entre las partes. 

DIFERENCIAS  DE LA TRANSACCIÓN Y SIMILITUDES CON OTRAS FIGURAS, RENUNCIA, MEDIACIÓN O BUENOS OFICIOS, CONCILIACIÓN Y ARBITRAJE.

1.- CON LA RENUNCIA.

Se diferencia en que:

a) Mientras la transacción es bilateral, la renuncia es unilateral.

b) La transacción solo pesa sobre derechos patrimoniales, mientras que la renuncia se refiere a todos los derechos renunciables y no solamente a los crediticios.

c) En la renuncia la persona abdica, abandona sus derechos, mientras que en la transacción sólo parcialmente.

d) Mientras la transacción necesita de la acepción de la otra parte, la renuncia no.

e) Se puede renunciar expresa o tácitamente, en cambio sólo se puede transigir por escrito bajo sanción de nulidad.

f) Solo se transa sobre derechos versar sobre derechos controvertidos o no controvertidos.

Se asemejan la transacción con la renuncia en que ambas suponen actos voluntarios.

2.- CON LA MEDIACIÓN.-  Se diferencia en que:

g) La mediación es una figura jurídica de Derecho Internacional Público, mientras que la transacción es una figura jurídica de Derecho Privado.

h) La mediación supone un arreglo pacífico de disputas internacionales, mientras que la transacción lo es también pero de discrepancias o disputas privadas.

i) La mediación es una forma de lograr zanjar conflictos entre los Estados, en cambio la transacción lo es entre las personas de derecho privado.

j) En la mediación siempre interviene un tercero tratando de apaciguar los sentimientos de agravio que pudieran haber surgido entre los Estados desavenido, en cambio en la transacción sólo intervienen las partes en la obligaciones.

3.- CON LOS BUENOS OFICIOS.- Se diferencia en que:

a) En los buenos oficios hay una participación amistosa de terceros para procurar solucionar pacíficamente una desavenencia  entre estados; pero implica la menor participación posible del oficiante; en cambio la transacción sólo se da entre las partes que son siempre personas naturales o jurídicas del Derecho Privado.

b) En los buenos oficios es el tercero el que pretende coadyuvar a las partes a que logren una solución pacífica; en cambio en la transacción son las propias partes, las que con su propia iniciativa deciden llegar a un buen arreglo.

c) Es una figura jurídica que corresponde al Derecho Internacional Público y por el cual un tercer Estado se ofrece a mediar en un conflicto para lograr una solución pacífica  al problema entre Estados, en cambio la transacción es una figura jurídica pero de Derecho Privado, que la celebran las propias partes a iniciativa de ellas mismas.

Se asemejan; sin embargo, ambas figuras porque tratan de dar solución pacífica a hechos controvertidos.

4.- CON EL ARBITRAJE.- La transacción se diferencia del arbitraje en que:

d) El arbitraje consiste en el fallo dictado por un tercero que pone fin a la contienda, en cambio la transacción diríamos que ambas partes lo deciden, es consensual.

e) El arbitraje es una forma de administrar justicia, en cambio la transacción se da judicial o extrajudicialmente.

f) En el arbitraje interviene un tercero, que es el árbitro; en cambio en la transacción sólo las partes.

g) El arbitraje es una figura jurídica de Derecho Internacional Público y Privado; en cambio la transacción sólo es de Derecho Privado.

Ambas figuras jurídicas se asemejan en que ambas para ser ejecutables tienen que ser aprobadas por el juez.

TIPOS DE TRANSACCIÓN.

Hay dos tipos o clases de transacción: La extrajudicial y la justicia.

LA TRANSACCIÓN JUDICIAL.- Es la que se da dentro de un  proceso judicial . Art. 1312 y 315 del C.P.C.  La transacción judicial se ejercita de la misma forma que la sentencia , es decir surte los mismos efectos que ésta, puesto que es aprobada mediante auto judicial .

TRANSACCIÓN EXTRAJUDICIAL.-  Se  da fuera del proceso.judicial , se hace valer en la vía ejecutiva acorde con el Art.l312 del C.C. y  693 inc. 5° C.P.C.

Es preciso señalar que los representantes de  ausentes e incapaces para transar necesitan de  autorización del juez, quien para ello escuchará  al Ministerio Público y al Consejo de Familia, cuando lo estime conveniente.

RESTRICCIONES A LA FACULTAD DE TRANSIGIR.

Tanto en el C.C como en el C.P.C encontramos algunas restricciones a la facultad de transigir. Estas son:

A LOS REPRESENTANTES DE AUSENTES E INCAPACES.- De acuerdo con el Art. 1307 del C.C los representantes pueden transigir con autorización del juez.

TRANSACCIÓN DEL ESTADO Y  OTRAS PERSONAS DE DERECHO PUBLICO.- Art. 336 del C.P.C. Según el cual el Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial, el Ministerio Público, los Órganos Constitucionales Autónomos, los Gobiernos Regionales y Locales y las Universidad, sólo pueden transigir previa aprobación expresa de la autoridad o funcionario competente.

Esta exigencia es aplicable también a la conciliación al desestimiento de la pretensión y al proceso.

LA MORA. CONCEPTO Y CLASES. MORA DEL DEUDOR Y MORA DEL ACREEDOR. CONCEPTO, REQUISITOS Y EFECTOS EN CADA CASO. LA CLAUSULA PENAL: CONCEPTO Y UTILIDAD DE ESTA FIGURA. DIFERENCIA CON LAS OBLIGACIONES ALTERNATIVAS Y LAS FACULTATIVAS. POSIBILIDAD DE LA REDUCCIÓN DE LA CLAUSULA PENAL, ASI COMO DE LA INDEMNIZACIÓN  DEL DAÑO ULTERIOR.

LA MORA CONCEPTO.

Es el retardo en el cumplimiento de la obligación. Según J. Arias Ramos es el incumplimiento justifica de la obligación por parte del deudor o la negativa injustificada del acreedor a recibir la prestación ofrecida por el deudor en tiempo oportuno.

Para  PETIT “El deudor falta a su compromiso cuando no ejecuta  totalmente su obligación o cuando la ejecución no la efectúa en tiempo oportuno. En toda obligación, por su naturaleza o en virtud de una cláusula especial, hay un momento a partir del cual el acreedor  puede exigir el pago. Cuando el deudor no paga y debe hacerlo, se dice que hay retrazo, mora”(29)
CLASES DE MORA.

Existen dos clases de mora:

MORA SOLVENDI O DEBITORIS.- Cuando es el deudor el que incurre en ella.

MORA CREDENDI O CREDITORIS.- Cuando incurre en ella el acreedor.

REQUISITOS DE LA MORA.- Son:

a) La obligación debe ser válida y exigible.

b) Debe versar sobre una obligación civil.

c) Que retardo en el cumplimiento de la obligación.

d) Debe referirse a obligación o interpelación; sin embargo para nuestra Ley Civil no es necesario la intimación para que la mora exista.

LA MORA DEL DEUDOR.

El deudor incurre en mora desde que el acreedor le exige judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de la obligación (Art. 1333 C.C).

Sin embargo de acuerdo con  la norma suscrita no es necesario la intimacipón para que la norma mora existe en los siguientes casos:

1° Cuando la ley o el pacto lo declaran expresamente.

2° Cuando de la naturaleza o circunstancia de la obligación resultare que la designación del tiempo en que había de entregarse el bien o practicarse el servicio, hubiese sido motivo determinante para contraerla (Ejem. La entrega de un telescopio  a un astrónomo para la observación para la observación de un eclipse solar en una determinada fecha, si no se cumple en esa fecha, carecería de utilidad para el acreedor que se lo entreguen después).

3° Cuando el deudor manifiesta por escrito su negativa a cumplir con la obligación.

4° Cuando la intimación no fuese por causa imputable al deudor.

1.-EFECTOS DE LA MORA DEL DEUDOR.- Los efectos son:
El deudor responde los daños y perjuicios que irrogue el retrazo ene el cumplimiento de la obligación y por imposibilidad sobreviniente aún cuando resulte imposible el cumplimiento de la misma de la misma por causa no imputable a aquel.
Cuando a raíz de la  ora del deudor la obligación resulte sin utilidad para el acreedor, éste puede revisar su ejecución y exigir el pago de la indemnización de daños y perjuicios (Art. 1337 C.C).

2.-EFECTOS DE LA MORA DEL ACREEDOR.-  De acuerdo con el Art. 1338 del C.C el acreedor incurre en mora, cuando sin motivo legítimo se niega a prestar ofrecida por el deudor o no cumple con facilitar los actos necesarios para que se puede practicar la prestación, quedando obligado a indemnizar los daños ocasionados por su retrazo.

De igual manera el acreedor en mora asume los riesgos de la imposibilidad del cumplimiento de la obligación, salvo que obedezca a dolo o culpa inexcusable del deudor (Art. 1340 C.C).

LA CLAUSULA PENAL. CONCEPTO.

Se da cuando las partes para asegurar el cumplimiento exacto y oportuno de la obligación, de antemano señalan voluntariamente una pena a cargo del deudor y a favor del acreedor y que se hará efectiva en caso de retardo o irregularidad en el cumplimiento o ejecución de la obligación.

Para ALSINA, “Se denomina cláusula penal  a la estipulación accesoria  por la cual el deudor o un tercero  se obliga a favor de un acreedor o de un tercero, a una determinada prestación, con el fin de asegurar el cumplimiento  y de fijar el límite de resarcimiento en el caso  de retardarse o de no ejecutarse la obligación principal”(30)
CARACTERES DE LA OBLIGACIÓN CON CLAUSULA PENAL.-
Las obligaciones con cláusula penal  tienen las siguientes características: 

a) Es Condicional.-Su funcionamiento depende del incumplimiento o del retardo en el cumplimiento de la obligación 

b) Es Accesoria.- Porque se añade a la prestación principal, a cuyo cumplimiento contribuye.

c) Es Subsidiaria.- Sustituye a la prestación principal. Solo puede exigirse en defecto del incumplimiento o el no regular cumplimiento de la obligación, porque está destinada a asegurar el cumplimiento de la obligación.

d) Es Inmutable.- Porque ni el acreedor, ni el deudor pueden cambiar.

e) Es Definitiva.- Porque una vez que surge el hecho condicionante es de exigibilidad, por parte del acreedor. , no pudiendo negar a cumplir el deudor. 

f) Es de Interpretación Estricta.-  Este carácter es adoptado por Llambías  que considera que supone un derecho excepcional. Dice que pactada una cláusula penal para el cumplimiento, no puede darse para la simple mora.

UTILIDAD DE ESTA FIGURA.

Permite prever de antemano una penalidad pecuniaria en caso de incumplimiento de la obligación, evitando tener que discutir posteriormente a cuanto ascienden los daños y perjuicios que irrogue aquel.

Es persuasiva, por cuanto las partes saben con certeza a lo que se atienen en caso de incumplimiento.

DIFERENCIAS DE LA CLAUSULA PENAL CON LAS OBLIGACONES ALTERNATIVAS.

La cláusula penal se diferencia de las obligaciones alternativas, porque éstas son obligaciones principales, todas las prestaciones están en obligación y sólo una se da en solución; en cambio en la cláusula penal, ésta es una obligación accesoria.

La cláusula penal es inmutable porque el acreedor ni el deudor la pueden cambiar, en cambio en las obligaciones alternativas el acreedor o el deudor al momento de elegir, pueden cumplir la obligación con cualquiera de las prestaciones.

La cláusula penal está sujeta a que no se cumpla con la obligación principal, en cambio las obligaciones alternativas de todas maneras tienen que cumplirse.

POSIBILIDAD DE LA REDUCCIÓN DE LA CLAUSULA PENAL ASI COMO DE LA INDEMNIZACIÓN DE LOS DAÑOS Y PERJUICIOS ULTERIORES.

La cláusula penal puede ser reducida por el juez, cuando ésta fuese excesiva o la obligación hubiere sido irregularmente cumplida. Ejem. El deudor tiene que pagar si los muebles que le fueron enviados a hacer no salen exactamente al modelo que le fue encomendado, estableciéndose como penalidad que pague el mismo valor doblado (Art. 1346).

Para exigir la pena no es necesario que se prueban los daños y perjuicios por el acreedor; sin embargo sólo puede exigirse cuando el incumplimiento obedece a causa imputable al deudor, salvo pacto en contrario (Art. 1343 C.C).

5.8 FUENTES DE LAS OBLIGACIONES
LOS CONTRATOS

Fuente de la obligación es siempre en última instancia la ley. No se concibe obligación que no tenga, directa o indirectamente, su origen en la ley. Así, tenemos que las obligaciones creadas en forma inmediata por el contrato tienen su origen mediato en la ley, en tanto que siempre es ésta la que confiere virtualidad jurídica al hecho, al cual sí le atribuyese como efecto el nacimiento de una obligación, entonces lo convierte en fuente de la misma. La ley no produce la obligación sino es a consecuencia de los hechos jurídicos, y son éstos los que se toman en cuenta a los efectos de clasificar las fuentes de las obligaciones. En tal sentido, fuentes inmediatas de las obligaciones, como causa eficiente de la relación obligatoria, son el negocio jurídico, en tanto resulta de la voluntad o poder del hombre de constituir sus propias relaciones jurídicas (ex voluntate), y la ley en tanto fuente directa, o propiamente hechos legalmente reglamentados (ex lege), considerados idóneos por el ordenamiento jurídico para producir obligaciones. Entre las primeras, expresión de la autonomía privada, tenemos al contrato, la promesa unilateral, testamento, e incluso a la “conducta social típica” o “contrato de hecho”, y los llamados “contratos forzosos” en tanto que existan respecto de ellos un deber de celebrarlos. Entre las segundas, en las que interviene la soberanía del Estado creándolas o estableciendo los supuestos de hecho de los que nacerían, tenemos al pago indebido, la gestión de negocios, el enriquecimiento sin causa, el hecho ilícito, el delito, y otras situaciones previstas en la ley y reguladas como fuentes de obligaciones, consideradas todas, por tanto, obligaciones legales, inclusive el contrato forzoso, en tanto constituya una imposición sin contrato de la relación jurídica, en cuyo caso el término contrato resulta de dudosa aplicación.

El más típico negocio jurídico (acto jurídico) obligatorio es el contrato, considerado por el Código Civil como fuente de obligaciones (ex contractu).

LOS CONTRATOS

TEORÍA GENERAL

Existen principios comunes a todos y cada uno de los contratos, en cuanto cada figura de contrato en concreto, aun teniendo un contenido peculiar, participa de una común naturaleza y estructura, a las que corresponden siempre las mismas normas. Por tal motivo, todo contrato resulta de elementos constantes, producto del esfuerzo de abstracción, no obstante puede ser distinta la sustancia de cada una de las figuras singulares.

Existen también reglas de las cuales participa un determinado grupo de contratos, como los onerosos o de prestaciones recíprocas, pero éstas concurren con las normas comunes a todos los contratos, a regular la disciplina del contrato singular. Finalmente, vienen las normas particulares a cada contrato, inspiradas en el peculiar contenido del mismo, las cuales se combinan con las reglas comunes a todos y con las propias de cada uno de los diferentes grupos.

Adicionalmente, debe tenerse presente que el Código Civil en el Libro II trata del acto jurídico, regulando la disciplina del mismo, aplicable a todos los actos jurídicos, inclusive a los contratos. Y en la Sección Primera del Libro VII se desarrolla la teoría general del contrato, que comprende las disposiciones generales de los contratos, el consentimiento, objeto, forma, los contratos preparatorios, con prestaciones recíprocas, la cesión de posición contractual, la excesiva onerosidad de la prestación, la lesión, el contrato a favor de tercero, la promesa de la obligación o del hecho de tercero, el contrato por persona a nombrar, las arras y las obligaciones de saneamiento. En suma, esta Sección del Código contiene las disposiciones aplicables al contrato, considerado como categoría general y abstracta, lo cual se corrobora con lo dispuesto por el Art. 1353, según el cual todos los contratos de derecho privado, inclusive los innominados (o atípicos), quedan sometidos a las reglas contenidas en dicha Sección, salvo en cuanto resulten incompatibles con las reglas particulares de cada contrato.

De lo expuesto tenemos que un contrato singular, como la compraventa, está sujeto a las reglas aplicables a los actos jurídicos como a las aplicables a los contratos en general.

EL CONTRATO PRIVADO: CONCEPTO, IMPORTANCIA Y FUERZA VINCULATORIA

Concepto.- El contrato es definido por nuestro Código Civil como el acuerdo de dos o más partes para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial (Art. 1351). Tal consistiría una definición legislativa. Pero el contrato podemos concebirlo como negocio jurídico (acto jurídico), como documento, como relación jurídica o como proceso. En el primer caso, el significado más auténtico tenido presente por la ley, el contrato viene a ser el negocio jurídico patrimonial de carácter bilateral o plurilateral, es decir, la resultante negocial unitaria de declaraciones provenientes de dos o más partes, que inciden sobre relaciones jurídicas de naturaleza patrimonial, creándolas, modificándolas, regulándolas o extinguiéndolas. Constituye así el instrumento para la autodisciplina de los intereses particulares; es decir, el consenso que dentro de los límites establecidos por el ordenamiento se presta a la realización de las más disímiles finalidades de las partes, diferenciándose de los negocios jurídicos de naturaleza familiar carentes de patrimonialidad. Como documento el contrato es un simple medio de prueba, o la materialización de un elemento constitutivo, cuando se trate de contrato solemne. Como relación jurídica se denomina contrato a la situación que sigue a la celebración del contrato, vale decir a la relación jurídica obligatoria (relación contractual) que nace, se regula, se modifica o se extingue como efecto de aquel. Finalmente, visto desde la dinámica del mismo, el contrato es un proceso que se inicia con los contactos sociales, tratativas, ofertas, consentimiento, ejecución, deberes poscontractuales, todo en una secuela sin separar en etapas.

Importancia.- Cualquiera que sea su figura concreta el contrato tiene una función y contenido constante, cual es el de ser el instrumento con el cual se realizan los más diversos fines de la vida económica, mediante la composición de intereses opuestos. Como tal, el mismo llena de sí la vida jurídica, además de la vida económica, extendiendo su círculo de acción, también, a las relaciones internacionales entre particulares. La variedad posible del contenido económico del contrato hace de él una herramienta flexible y particularmente precioso para la sociedad, en tanto que interviene en todas las fases de la economía, se trate de producción, circulación, distribución y consumo. En suma, el contrato es indispensable para la vida en comunidad dada la función que cumple en la satisfacción de las necesidades del hombre, desde las más simples hasta las más complejas.

Fuerza vinculatoria.- El contrato obliga a las partes que lo celebran a cumplir de manera satisfactoria las obligaciones asumidas y, en caso de incumplimiento, el Derecho contempla mecanismos  encaminados a su corrección o compensación. De allí que se haya llegado a sostener que “los contratos tienen fuerza de ley entre las partes”, aunque en realidad la relevancia del contrato deriva de la norma jurídica, a la cual se encuentra subordinado en ese sentido. De tal manera, el contrato es un supuesto de hecho (fattispecie) caracterizado por el reconocimiento que el ordenamiento jurídico le da a la autonomía de los particulares por su intermedio, como instrumento de autorregulación de los intereses individuales, y que se realiza en la medida en que el derecho atribuye a sus expresiones un valor y una eficacia adecuada a su función, estableciendo un vínculo entre las partes en torno a la observancia del contrato. La obligatoriedad del contrato, es decir, la sujeción a sus efectos surge, pues, del hecho de que las partes han aceptado libremente el contenido del mismo, y surge, además, de la confianza suscitada por cada contratante en el otro con la promesa que le ha hecho. Concurre también el principio del respeto a la palabra dada (pacta sunt servanda). 

LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD, EVOLUCIÓN, CRÍTICAS Y CONTRATO FORZOSO
Autonomía de la voluntad.- La necesidad del contrato guarda relación a la vez con el principio de la autonomía privada, en la medida que encuentra su fundamento en la idea misma de persona y en el respeto de la dignidad que a la persona le es debida. Esto es, que cada persona desarrolle la correspondiente libertad, según su propia voluntad, en sus relaciones jurídicas privadas. Se parte del criterio de que la ley debe abstenerse de intervenir en las relaciones de los particulares, ya que cada individuo tiene la facultad de crear, por voluntad propia, una determinada situación jurídica que el derecho positivo debe respetar. Ello implica un poder de autogobierno de los propios fines e intereses o un poder de autorreglamentación de las  propias situaciones y relaciones jurídicas al que la doctrina denomina “autonomía privada” o “autonomía de la voluntad”. Dado el carácter de negocio jurídico bilateral o plurilateral del contrato, corresponde la idea de autonomía privada de las partes involucradas. Se trata, precisamente, de la exigencia del acuerdo que delimita el ejercicio de la autonomía privada de cada participante en cuanto que no puede decidir por sí solo, lo cual significa la necesaria consecuencia del reconocimiento de la autonomía del otro interesado. El contrato tiene, pues, su fundamento más hondo en el principio de autonomía privada o de autonomía de la voluntad. La autonomía privada en el campo contractual, se traduce en la “autonomía contractual” o “libertad contractual”, la misma que comprende: a) libertad de conclusión o de contratación, en el sentido que cada uno puede decidir si quiere concluir la celebración o no de un contrato; b) libertad de elección de parte, el que quiere celebrar un contrato, puede escoger a la otra parte; c) libertad de elección del tipo contractual, según los fines que las partes se fijen; d) libertad de modificar el contenido legal de los contratos regulados por ley, conviniendo desviaciones de la regulación legal del tipo, en cuanto a normas dispositivas o supletorias; e) libertad de concluir contratos atípicos o innominados; f) libertad de forma, salvo en los casos de contratos solemnes; y g) libertad de determinar el contenido del contrato, dentro de los límites establecidos por las normas legales imperativas.  De estas  consecuencias de la libertad o autonomía contractual, las que tienen mayor relevancia son la propiamente llamada libertad de conclusión, denominada también libertad de contratar o de contratación, y la libertad de contenido, denominada propiamente libertad de configuración interna del contrato. 

Evolución.- La autonomía de la voluntad ha seguido un largo proceso de desarrollo y evolución. El Derecho romano no tiene ninguna contribución importante al desarrollo del principio de la autonomía privada, por su carácter formalista y su carencia de una teoría general del contrato. El Derecho Canónico aporta el respeto a la palabra dada y la eficacia de los pactos nudos, conceptos ambos que reconocen el efecto obligatorio de las convenciones, que es el sustento de la autonomía privada. En Francia se mantuvo el apego casi religioso por la autonomía privada. La influencia de Domat y Pothier es decisiva para construir la teoría general del contrato, en la cual se inspiraron los redactores del Código Napoleón para introducir la regla según la cual las convenciones legalmente formadas tienen fuerza de ley entre aquellos que las han hecho, principios que sólo estarían limitados por las leyes que interesen al orden público y a las buenas costumbres. En el siglo XIX se considera el principio de la autonomía privada como un dogma científico, pero su fundamento deja de encontrarse en el respeto a la libertad individual para orientarse hacia la protección del desarrollo del comercio. Constituye así el postulado básico de la teoría clásica del contrato, basada en una concepción individualista, la misma que ha sido severamente combatida por diferentes escuelas filosóficas, políticas, económicas y jurídicas. La historia de la autonomía privada se confunde casi con la historia del contrato.

Críticas.- Con el desarrollo industrial acentuado, la aparición de grandes empresas y el progreso de la técnica surge la necesidad en el mundo contemporáneo de revisar los presupuestos de la teoría clásica del contrato. Así, la crisis del sistema jurídico liberal llevó a que la autonomía privada fuese relativizada. El orden liberal económico entra en crisis debido a la quiebra de sus postulados. La igualdad de las partes, necesaria para seguir sustentando una noción de contrato como acuerdo entre las mismas, se revela frente a la existencia de grandes mayorías que no tienen nada o muy poco frente a una clase social que detenta la mayor parte de los bienes. Surge así una serie de mutaciones importantes al régimen jurídico de los contratos, dando lugar a la aparición de una serie de modalidades contractuales de muy difícil encasillamiento. Aparecen así los contratos en masa o contratos  tipo. La idea tradicional de contrato no casa con la contratación en masa. No es posible que la empresa moderna utilice el mecanismo del contrato por negociación para acordar sus relaciones con cada uno de sus eventuales clientes. Un mínimo de racionalización y de organización empresarial, determina la necesidad del contrato único o del contrato tipo preestablecido por medio de formularios y de impresos. Las empresas mercantiles o industriales (agua, energía eléctrica, teléfono), mediante esos contratos en masa, imponen a sus clientes un clausulado previamente redactado, de suerte que la única posibilidad que a la otra parte de resta es la de prestar su adhesión o rehusar. Nacen así los contratos por adhesión, contratos por formulario o contratos con condiciones generales.

Por otro lado, una serie de condicionamientos de política económica y social hacen que el régimen de determinados contratos no pueda dejarse al juego de la libertad contractual, porque ello supone dejar a una de las partes, la económicamente débil, a merced de la otra y que el Estado tenga que asumir la tarea de dotar legislativamente de un contenido imperativo e irrenunciable a estos contratos (contratos de trabajo o arrendamiento de viviendas). Se recorta de esta manera la libertad contractual, pues, aunque las partes son todavía libres para contratar o no, si lo hacen deberán someterse a un esquema impuesto legalmente. Se habla así de contratos normados o con contenido imperativo determinado.

Finalmente, el dirigismo estatal ha dado lugar en ocasiones al denominado contrato forzoso, designándose así la fuente de constitución de una relación jurídica en la que las partes parecen verse inmersas sin su voluntad o contra su voluntad.

El contrato forzoso.- La más fuerte injerencia imaginable a la libertad contractual se produce cuando alguien viene obligado a la conclusión de un contrato. Aparece así el contrato forzoso como aquel en el que se impone el deber de celebrar. Se le llama forzoso por contraposición a los libres que, en teoría, nada constriñe a concluir. Sin embargo, esta compulsión no se circunscribe necesariamente a la libertad de contratación, sino que afecta también a la libertad para la determinación del contenido del contrato, vale decir, la libertad de configuración interna del contrato. La definición clásica de la contratación obligada se refiere, por eso, a la libertad de conclusión y de contenido, cuando se indica que contratación forzosa es la que con fundamento en una norma del ordenamiento jurídico a un sujeto de derecho sin actuación de su voluntad, en interés de un beneficiario le impone la obligación de concluir un determinado contrato o con contenido fijado por parte imparcial. Un ejemplo lo tenemos en el seguro obligatorio de automóviles.

Se duda si realmente la contratación forzosa establece la conclusión de un contrato, en tanto que “forzoso” y “avenirse” son precisamente antitéticos. Es decir, la idea de contrato forzoso aparece contradictoria en sí misma. No lo es en la medida que las partes se someten voluntariamente a ellos y celebran el contrato debido, en cuyo caso hay siempre contrato como acuerdo. El contrato celebrado en cumplimiento de la obligación legal, de un fallo judicial o de una orden de la Administración pública, no es menos contrato que cualquier otro. Distinta resulta la imposición sin contrato de la relación jurídica, es decir, la admisión de una relación obligacional legal, que inmediatamente se ordena a la prestación. Ante la negativa del particular a otorgar el contrato, el ordenamiento o la autoridad reaccionan imponiéndole, sin su voluntad, el establecimiento de la relación jurídica de que se trate. No obstante, para tal caso de contratación forzosa se da el tratamiento que reciben los contratantes en el tráfico jurídico usual, es decir, se comprende que incluso en la contratación forzosa se regule la relación entre los interesados mediante contrato y no por ley.

CAPACIDAD PARA CONTRATAR E IMPEDIMENTOS

La capacidad para contratar coincide con la capacidad general de obrar. Así, para contratar es necesario tener la correspondiente capacidad para obrar de ejercicio. Esta no es única para cualquier contrato, sino que varía de unos a otros, según la trascendencia que tengan para el interesado. El requisito de la capacidad para obrar refleja idoneidad del sujeto en relación con sus condiciones sico-físicas, etc., para celebrar el contrato. La capacidad de ejercicio es la aptitud de una persona para celebrar, por sí misma, un acto jurídico cualquiera, como un contrato. Dicho requisito fluye de lo dispuesto por el artículo 140, inciso 1º, del Código Civil. En cada caso habrá de establecerse si estamos frente a contratos celebrados por absolutamente incapaces o relativamente incapaces (arts. 43 y 44 del Código Civil). En el primer caso, los contratos serán nulos (Art. 219, inc. 2º, CC), en tanto que en el segundo son anulables y susceptibles de ser subsanados por confirmación (Art. 221, inc. 1º, y 320, CC). Existen situaciones intermedias en que los incapaces pueden celebrar contratos. El Art. 455 CC. autoriza al menor capaz de discernimiento a intervenir directamente como donatario. El Art. 456 permite al menor que tenga más de 16 años contraer obligaciones, siempre que sus padres que ejerzan la patria potestad  autoricen expresa o tácitamente el acto o lo ratifiquen. Los mayores sujetos a curatela tienen, a su vez, menor o mayor libertad de acción en el área contractual, según el grado de incapacidad que determine el juez.

A lo expuesto se suma el caso previsto por el Art. 1358 CC, que confiere a los incapaces no privados de discernimiento la facultad de celebrar contratos relacionados con las necesidades ordinarias de la vida diaria.

Dentro del ámbito en el que las personas son capaces para contratar, puede ocurrir que determinados contratos les estén prohibidos. Se trata de la existencia de una prohibición legal que impide a determinadas personas celebrar determinados tipos de contratos. La capacidad o incapacidad se encuentra siempre en función de las condiciones personales del contratante. Las prohibiciones, en cambio, se fundan en razones objetivas de conveniencia o inconveniencia de la celebración del tipo de contrato a que en cada caso la ley se refiere. Como consecuencia de ello, las incapacidades se refieren a toda clase de contratos, mientras que las prohibiciones se refieren sólo a tipos y supuestos determinados. Propiamente no es que se les impida celebrar un tipo de contrato, sino de que siendo capaces para celebrar el tipo específico, les está vedado en algún caso concreto verificarlo por determinada circunstancia que la ley contempla. Son casos de prohibición los del artículo 1366 CC. , que prohíbe que determinadas personas adquieran derechos reales, por contrato, legado o subasta pública, tanto directa o indirectamente o a través de testaferros, en razón de las situaciones que plantean sus diferentes incisos. Asimismo, se establece el impedimento de los cónyuges de contratar respecto de los bienes que integran la sociedad de gananciales en calidad de bienes sociales; lo cual significa que sí pueden contratar respecto de los bienes propios, o en todo caso, siempre que hayan establecido un régimen de separación de bienes (Art. 312, CC).

REGLAS Y LIMITACIONES AL CONTENIDO DEL CONTRATO

Siendo la libertad de configuración interna una manifestación de la autonomía privada y, por ello, un poder reconocido por el ordenamiento jurídico, tal libertad sólo puede ejercitarse dentro de los límites que el propio ordenamiento le impone. La libertad de contenido no puede, obviamente, ser omnímodo. Según nuestro Código Civil, la libertad contractual está limitada, de manera expresa e inmediata, por su conformidad a las normas legales de carácter imperativo, tal como lo señala el artículo 1354 de dicho Código. También está limitada, de manera mediata, por el artículo V del Título Preliminar del Código, que establece que es nulo el acto jurídico contrario a las leyes que interesan al orden público o a las buenas costumbres. La noción de libertad y autonomía no puede asimilarse a la de mero arbitrio, por lo cual, siempre presupone límites, ante todo aquel básico respeto por los intereses ajenos. La actividad de los particulares, permaneciendo libre, ha de someterse a la disciplina dictada por el ordenamiento que le impone una serie de reglas y límites, a los cuales han de sujetarse si es que quieren alcanzar sus propias finalidades dentro del derecho. En orden a ello, el Código Civil establece en su artículo 1355 que la ley, por consideraciones de interés social, público o ético puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los contratos. La razón del artículo es regular el intervencionismo del Estado en la contratación, el cual se manifiesta a través de reglas y limitaciones impuestas, que se incorporan al contrato, formando parte de él, aun en sustitución de las cláusulas que en contrario hubieran sido puestas por las partes. Se trata de proteger el interés público y social, que aparecen vinculados a los principios del orden público; así como el interés ético relacionado, mas bien, con las buenas costumbres, respondiendo a criterios de moralidad.

ELEMENTOS Y CARACTERES DEL CONTRATO

Elementos.- La tradición nos ha trasmitido la distinción entre elementos esenciales, elementos naturales y elementos accidentales del contrato. Los primeros son los requisitos generales del contrato o los elementos de identificación de los singulares tipos contractuales, a falta de los cuales el contrato no es calificable como perteneciente a un determinado tipo o es nulo. Elementos esenciales serán el consentimiento o acuerdo de las partes, la causa, el objeto y la forma en tanto esta constituya requisito de validez del contrato. Consentimiento es la concordancia de las dos o más voluntades declaradas de las partes que celebran el contrato. La causa es la función económica social del acto de autonomía contractual. El objeto es la creación, regulación, modificación o extinción de relaciones jurídicas patrimoniales, aunque en forma mediata o indirecta el objeto viene referido al objeto de la prestación, cual es el bien, servicio o abstención.  La forma en principio es un elemento natural de todo contrato en tanto que es el vehículo de exteriorización del acuerdo de voluntades; sin embargo, en sentido técnico y preciso la forma constituye un requisito de validez cuando la ley  o las partes hacen depender de ella el perfeccionamiento y la eficacia del contrato.

Los elementos naturales se identifican con parte del contenido legal de los singulares tipos contractuales que se introducen al contenido del contrato por normas derogables por voluntad de las partes  es decir normas dispositivas supletorias (Ej. Saneamiento por evicción).

Finalmente, elementos accidentales son aquellos meramente eventuales del contrato, como el término y la condición, que en el contrato se incluyen por voluntad de las partes y que afectan no a la validez, sino a la eficacia del contrato.

Caracteres:

a) Carácter temporal, lo que surte efecto es la relación jurídica obligacional. El contrato crea esta relación y luego ya no interesa porque se agota cuando se cumple el consentimiento.

b) Su función económica y social es la que hace al contrato que sea protegida por el derecho, es decir que tiene la tutela jurídica.

c) Existe una distribución efectiva de riqueza, para cumplir esta función es necesaria la intervención del Estado pero no con límites (señalados en el Art. 2 de la Constitución.

d) Carácter patrimonial, porque es susceptible de valoración económica.

CONTENIDO PATRIMONIAL

Para precisar el ámbito del contrato el artículo 1351 del Código Civil señala que la relación jurídica creada por éste debe ser patrimonial. La relación jurídica es patrimonial cuando versa sobre bienes o intereses que posean una naturaleza económica, es decir, cuando son susceptibles de valoración económica. Esta valoración debe medirse de una manera objetiva, es decir, con independencia de cual sea la postura o actitud del sujeto con respecto a los bienes en cuestión. Así, por ejemplo, aun cuando el interés del sujeto respecto del bien sea puramente sentimental o de afección, la relación jurídica será patrimonial siempre que el bien sobre el que recaiga, objetivamente considerado, posea valor económico.

CONCLUSIÓN DEL CONTRATO

Conclusión del contrato es la concurrencia de las declaraciones de voluntad para formar una declaración conjunta de una voluntad común, o sea el consentimiento. Desde el momento en que la aceptación recoge la declaración contenida en la oferta, haciéndola suya, y es conocida por el oferente, el contrato queda concluido. La conclusión del contrato vendría a ser el evento final del procedimiento de formación del contrato, dando lugar al perfeccionamiento del mismo. Normalmente, la conclusión del contrato consensual lleva consigo el perfeccionamiento del mismo, porque no se necesita algo más para que el contrato produzca efectos. Sin embargo, puede ocurrir que el contrato esté sometido a una condición suspensiva o a la determinación de su contenido por un tercero. En estos casos se dice por un sector de la doctrina, que el contrato estará concluido (celebrado), pues las partes han llegado a un consenso definitivo, siendo innecesario un nuevo acuerdo de voluntades, no obstante lo cual no es perfecto (completo) pues no ha dado lugar a la producción de sus efectos. De acuerdo a ello debería entenderse entonces que el contrato queda concluido por el consentimiento. La formación del contrato en sentido estricto comienza y termina con el encuentro de los dos actos constitutivos del acuerdo, y que se definen como oferta y aceptación, teniendo en cuenta su contenido y la función que cumplen.

TRATATIVAS

La formación del contrato comprende actos o series de actos que preceden o pueden preceder a la perfección de un contrato. Es frecuente en los contratos de importancia económica o de cierta complejidad que antes de que se produzca el concurso entre oferta y aceptación las partes entren en los tratos preliminares de contenido muy diverso, en los cuales las partes no quedan obligadas sino, simplemente animadas por su voluntad de discutir como querrían vincularse. Constituye la etapa pre-contractual, que se inicia cuando una de las partes se pone en contacto con la otra o conjuntamente se dan tratos o averiguaciones sobre el  negocio, y en la que debe estar presidida por una idea básica, la necesidad de actuar de buena fe.

Una de las formas típicas de las tratativas es la invitación a ofrecer y la invitación a negociar. Invitación a ofrecer: hay invitación del proveedor de bienes y servicios dispuesto a contratas para  lo cual le gustaría escuchar ofertas. Invitación a negociar: invitación a conversar, se comunica a la otra parte la posibilidad de llegar a un negocio.

Características de las tratativas:

· No hay obligación de contratos.

· Hay libertad  para retirarse.

· Hay interés en contratar.

· Aunque las partes no asumen la obligación de llegar a un contrato asumen ciertos deberes (buena fe objetiva: lealtad, honestidad, etc). Si la buena fe debe presidir el período precontractual, es lógico suponer que la ruptura de las tratativas de mala fe es fuente de responsabilidad por culpa in contrahendo o responsabilidad precontractual.

EL PRECONTRATO
La formación de un contrato puede en ocasiones producirse mediante un iter negocial complejo, de formación sucesiva, que se inicia con la celebración de un contrato preliminar, al que se denomina también precontrato, compromiso de contratar o promesa de contrato y al cual sucede en un momento posterior el contrato definitivo. Aunque la terminología puede resultar equívoca, el llamado precontrato es en sí mismo un contrato, puesto que supone la existencia de una concorde voluntad de las partes. Lo único que sucede es que esa concorde voluntad de las partes asigna al acuerdo entre ellas existente una pura función preliminar o preparatoria del contrato que en definitiva entre ellas se establecerá o podrá establecerse.

CLASES DE CONTRATOS

Se han propuesto numerosos criterios de clasificación, los cuales se conjugan entre sí, llegándose a proponer el siguiente:

Por la prestación: Se clasifican en unilaterales y bilaterales.

Por la valoración: Onerosos y gratuitos.

Por el riesgo: Conmutativos y aleatorios.

Por la estructura: Simples y complejos.

Por el área: Civiles, comerciales y especiales.

Por la autonomía: Principales, accesorios y derivados.

Por la formación: Consensuales, formales y reales.

Por la regulación: Típicos y atípicos.

Por la función: Constitutivos, reguladores, modificativos y extintivos.

Por el tiempo: De ejecución inmediata, diferida e instantánea y de duración.

Por los sujetos obligados: Individuales y colectivos.

Por la posibilidad de negociación: De negociación previa y contratos de adhesión.

Por el rol económico: Contratos de cambio, de colaboración, de prevención, de custodia o conservación, de crédito, de garantía, de goce, de liquidación, de disposición, y de restitución.

OBJETO Y FORMA DEL CONTRATO

Objeto.- La doctrina esta dividida en cuanto a la determinación del objeto del contrato. Para unos es la prestación o prestaciones que emanan de la celebración del contrato; para otros un bien, servicio, o abstención; otros sostienen que el contrato no tiene objeto sino sólo efectos, en tanto que el objeto constituiría propiamente un elemento de la obligación o relación jurídica consecuencia del contrato; finalmente, otros afirman que el objeto del contrato es la creación, modificación o extinción de una obligación. Esta última posición es la recogida por nuestro Código Civil en su artículo 1402. De lo dicho se observa que el objeto del contrato está considerado como un propósito, esto es, la creación, regulación, modificación o extinción de una obligación, y que, una vez lograda esa intención, el contrato ha cumplido básicamente su cometido y lo que sigue es la relación jurídica obligacional. Luego, objeto de la obligación es la prestación, sea de dar, hacer o no hacer; mientras que el objeto de la prestación estaría conformado por los bienes, servicios o abstenciones. Conforme al artículo 1403 del Código Civil, la obligación que es objeto del contrato debe ser lícita; en tanto que la prestación en que consiste la obligación y el bien que es objeto de ella, deben ser posibles, entendiéndose que se refiere a una posibilidad física y jurídica. 

Forma.- En sentido amplio la forma es el medio por el cual se exterioriza la declaración de voluntad, y en el caso del contrato el acuerdo de voluntades. La voluntad tiene que manifestarse de alguna forma para que aparezca y tenga trascendencia en el mundo del Derecho. En tal sentido, todo contrato tendría implícita una forma determinada, utilizada por las partes como vehículo para exteriorizar su voluntad. Así, las partes podrán servirse de cualquier medio, siendo las más frecuentes la forma oral o la escrita.

En sentido estricto la forma se impone como un medio concreto y determinado para la exteriorización de la voluntad contractual. Aparecen así los contratos solemnes o formales en oposición a los no formales, constituyendo la forma así entendida como un requisito esencial para la validez del contrato, bajo sanción de nulidad, a la que se denomina formalidad "ad solemnitatem". Se diferencia de la formalidad "ad probationem", en que la exigencia de la forma en estos casos es una facultad que queda librada a las partes, sin que esto afecte la validez del contrato.

La formalidad "ad solemnitatem" puede ser legal o convencional, en la medida en que sea la ley o el convenio entre las partes el que lo imponga. El artículo 1352 del Código Civil consagra la formalidad "ad solemnitatem" que nace de la ley, mientras que el artículo 1411 se refiere a la que emana de la voluntad de las partes. Por su parte, el artículo 1412 viene referido a la formalidad "ad probationem".

EL CONSENTIMIENTO

El consentimiento consiste en la concordancia de las dos o más voluntades declaradas de las partes que celebran el contrato. Se da por la exteriorización de las declaraciones y su integración en la oferta y aceptación. Estas declaraciones presuponen una voluntad interior que no interesa en el contrato, solo tiene que declararse la intención de contratar o de propuesta contractual. Cuando se habla de consentimiento contractual hay que mantener separados los siguientes fenómenos: a) La voluntad interna e individual de cada contratante, en al que puede valorarse el simple querer y el propósito que la guía; b) La declaración que el contratante emite y a través de la cual su voluntad es conocida por el otro contratante; y c) lo que puede llamarse la voluntad o intención común es decir, aquella zona en que las dos declaraciones coinciden, de lo contrario habría disenso o desacuerdo, pero no contrato.

CONCORDANCIA DE LAS DECLARACIONES

El acuerdo de las partes consiste en el encuentro de sus respectivas manifestaciones o declaraciones de voluntad: el contrato se concluye o se perfecciona sólo si, o sólo cuando, se alcance plena y total coincidencia entre las declaraciones de voluntad provenientes de los contratantes. Un acuerdo parcial, que las partes hayan alcanzado en el curso de los tratos preliminares, no tiene efecto vinculante, sin perjuicio de la eventual responsabilidad precontractual o violación del principio de buena fe, no se puede distinguir entre puntos esenciales y puntos accesorios. La aceptación tiene valor de tal sólo si está totalmente conforme con la oferta, de lo contrario equivale a una nueva oferta que requeriría de la aceptación del oferente originario.

CONTENIDO DEL CONSENTIMIENTO

El consentimiento es un fenómeno que resulta no sólo del concurso de las voluntades, sino de su combinación. Cada declaración debe ser emitida y, además, comunicada a la contraparte. Las dos declaraciones y las correspondientes voluntades se combinan, en el sentido de que se integran recíprocamente y son así, complementarias. La formación del contrato en sentido estricto comienza y termina con el encuentro de los dos actos constitutivos del acuerdo y que se suelen definir como propuesta u oferta y aceptación, teniendo en cuenta su contenido y la función que cumplen.

DISENTIMIENTO

El disenso o disentimiento viene a ser el fenómeno de falta de encuentro de las voluntades de los contratantes. Existe falta de coincidencia, en otras palabras hay discrepancia en las declaraciones de las partes que quieren celebrar un contrato, pero finalmente no llegan a hacerlo por existir error en la declaración de una de ellas, sobre el sentido de la declaración de la otra. Esta falta de coincidencia debe ser involuntaria, esto es que las partes deseen celebrar el contrato y, en tal sentido sus declaraciones de voluntad están dirigidas a ello, pero, por algo que escapa a su deseo no se produce la coincidencia de estas declaraciones, o sea la declaración conjunta de la voluntad común. Este algo es generalmente el error.

El contrato es anulable o no existe por haber error en la declaración porque las partes no celebran el contrato aun cuando en realidad quieran hacerlo.

Hay dos tipos de disentimiento:

Manifiesto o Aparente: Cuando las partes obran sabedoras de la falta de encuentro de la oferta y la aceptación, caso en el cual no se pone en duda que jamás podrá considerarse concluido el contrato.

Oculto o Malentendido: Se reduce al desacuerdo no advertido por las partes acerca del sentido en que cada cual entiende el contenido contractual. Es este desacuerdo el que depende del error en que incurre un contratante sobre el sentido de la declaración del otro, del que además, no se ha percatado.

TEORÍA DEL CONOCIMIENTO Y CONTRATACIÓN ENTRE AUSENTES

Se entiende por ausencia el hecho de que una persona esta separada de la otra o alejada de un determinado lugar o que,  encontrándose físicamente presentes, no tengan posibilidad de diálogo por diferentes razones, como podría ser el hecho de hablar idiomas distintos. Habrá ausencia, por lo tanto, en la medida de que no exista entre oferente y destinatario una inmediata comunicación de voluntades. Para solucionar el problema de contratación entre ausentes se ha creado cuatro sistemas o teorías fundamentales: De la declaración, la expedición, la recepción y el conocimiento.

La teoría del conocimiento o cognición, señala que el contrato se perfecciona desde que el oferente conoce la aceptación del recipiendario de la oferta. El contrato existe, por consiguiente, sólo cuando ambas partes están informadas de que hay acuerdo entre ellas y se ha producido la coincidencia de voluntades. Esta teoría es la asumida por nuestro Código Civil  en el artículo 1374, adicionándose la presunción “juris tantum” de que la aceptación es conocida en el momento en que llegue a la dirección del oferente. La fórmula recogida por el código es en verdad una combinación  entre los sistemas del conocimiento y la recepción.

FORMACION DEL CONTRATO

FORMACIÓN DEL CONTRATO: LA OFERTA
La formación del contrato comienza y termina con el encuentro de los dos actos constitutivos del acuerdo como son la oferta y la aceptación. Constituyen en cierta forma los actos por medio de los cuales se realiza la participación de cada contratante.

La oferta o propuesta es la declaración de voluntad que requiere de otro extremo para crear el contrato (contrato es la integración de oferta y aceptación). En especial constituye el acto de iniciativa, con el cual una de las partes, que recibe el nombre de oferente, propone a la otra, que eventualmente deberá aceptar, una determinada regulación de intereses

NATURALEZA JURÍDICA DE LA OFERTA

Existen dos posiciones muy definidas en torno a determinar la naturaleza jurídica de la oferta para unos constituye un acto o negocio jurídico y para otros no. Conforme al primer criterio la oferta es una declaración de voluntad que tiene el efecto jurídico de obligar al proponente a no hacer acto alguno que haga imposible la ejecución de la relación que surgirá cuando la otra parte la haya aceptado, por lo cual  es un negocio jurídico. Para quienes la oferta no reúne las calidades de acto o negocio jurídico, ella no consigue por sí misma el fin inmediato relacionado con alguna adquisición, modificación o extinción de derechos, lo cual es conseguido por el negocio jurídico denominado contrato. 

Si bien la oferta contractual tiene una finalidad, que es la de hacer posible la celebración del contrato, tal finalidad queda frustrada si la oferta no es aceptada. En tal eventualidad la oferta es ineficaz, no es apta para producir efecto jurídico alguno, lo que determina que no pueda ser considerada como un acto jurídico, sino como una declaración unilateral de voluntad en sentido estricto. Consecuentemente, la oferta no tiene vida propia, sino que está destinada a constituir conjuntamente con otra u otras declaraciones unilaterales de voluntad, una declaración bilateral o plurilateral de voluntad, que es la que produce efectos jurídicos como contrato.

DIFERENCIAS
La oferta es algo concluyente, por lo que supone emitir una proposición definitiva, que encierra el ánimo de quedar obligado si la otra parte acepta. Diferente de la oferta es la invitación a ofrecer o a contratar, que se dan cuando el que desea celebrar el contrato, en vez de proponer su celebración en determinadas condiciones, anuncia simplemente que proyecta celebrarlo y pide que le sean dadas a conocer las condiciones en que estarían dispuestos a contratar a quienes interese. Habrá invitación a ofrecer, en términos generales, todas las veces que en la declaración no se hallen contenidos los elementos esenciales del contrato.

La oferta al público es decir la destinada a persona incierta o a la generalidad, debe ser tenida como una mera invitación a ofrecer, conforme lo establece el Art. 1388 del Código Civil. Sin embargo, conforme al segundo párrafo de dicho artículo valdrá como oferta si el proponente indica que su propuesta tiene carácter obligatorio.

FORMA
La oferta no requiere una forma especial, salvo para aquellos contratos que se exija una determinada formalidad ad solemnitatem, o que así lo hallan acordado las partes. La forma de la propuesta debe ser idónea, según el caso, para una adecuada determinación del contenido contractual, y el mejor medio para esa finalidad es la declaración expresa, lo que no obsta para que pueda resultar de una conducta concluyente y unívoca (llámese declaración tácita). En todo caso, cualquiera que sea su forma, debe ser reconocible por su destinatario, pues de otro modo no serviría a su fin.

PLAZO

La oferta es temporal, está sujeta a un plazo el cual puede ser determinado, determinable o indeterminado.

Plazo determinado: Se señala el plazo de vigencia de la oferta.

Plazo determinable: El plazo puede ser destinado por las partes, recurriendo a un tipo de cálculo, operaciones o informaciones.

Plazo indeterminado: El oferente no ha dicho hasta que momento vale su oferta.

TEORÍAS SOBRE LA VINCULACIÓN DEL OFERENTE

Conforme a la teoría de la libertad de revocación, la oferta que no ha sido aceptada puede ser siempre revocada. Por otro lado, la teoría de la obligatoriedad de la oferta, sostiene la eficacia vinculatoria de la misma. El destinatario de la oferta tiene derecho de aceptarla o no, la oferta es obligatoria porque surte efectos, es decir vincula al oferente con el destinatario mediante nexo o lazo jurídico por el cual el oferente queda sujeto al aceptante y éste con su sola aceptación puede cerrar el contrato. De acuerdo con la posición tomada por el Código, la oferta, en principio, obliga al oferente. El artículo 1382 del código civil sanciona la obligatoriedad de la oferta, salvo que lo contrario resulte de su propia formulación, desde la naturaleza de la obligación planteada o, por último, de las circunstancias del caso, que pueden ser diversas. 

El principal efecto de la obligatoriedad de la oferta es que ésta debe ser mantenida durante todo el plazo de su vigencia, de tal manera que el destinatario está en la aptitud de aceptarla dentro de dicho plazo, dando lugar con ello a que el contrato quede concluido.

CADUCIDAD Y REVOCACIÓN

La oferta caduca, es decir, deja de ser obligatoria, cuando transcurre el plazo determinado o determinable establecido por el oferente para la aceptación sin que se haya producido ésta. Si no se ha establecido ningún plazo, siendo así indeterminado, habrá de entenderse vigente por todo el tiempo que la buena fe o los usos, atendiendo a la naturaleza del contrato, impongan; fuera del cual, igualmente caduca. También caduca la oferta cuando el destinatario la rechaza, o cuando éste muere o deviene en incapaz. El artículo 1375 del Código establece que la aceptación debe llegar a conocimiento del oferente dentro del plazo establecido por él. El artículo 1385, por su parte, plantea en tres incisos diferentes hipótesis que se traducen en la caducidad de la oferta, o sea, en el hecho de que ésta pierde fuerza vinculante, siendo el plazo indeterminado. El primer inciso se refiere a la propuesta hecha a una persona con la que se está en comunicación inmediata (contratación entre presentes) sin que le haya concedido plazo, y el recipiendario no se manifiesta en el instante. El segundo inciso se refiere a la contratación entre ausentes, también en caso de inexistencia de plazo, siendo el razonamiento lógico el de considerar que deberá transcurrir un tiempo suficiente para que la respuesta llegue a conocimiento del oferente, por el mismo modo de comunicación empleado por éste, fuera del cual la oferta igualmente habría caducado. El tercer inciso consagra el principio de la libertad de revocación, cuando establece que caduca la oferta si antes de ser recibida o simultáneamente con ella llega a conocimiento del destinatario la retractación del oferente. La revocación de la oferta es, así, una declaración de voluntad de dejarla sin efecto de carácter recepticio, pues debe ir dirigida necesariamente al destinatario de aquélla. Finalmente, el Art. 1387 establece que la muerte o incapacidad sobreviniente del destinatario de la oferta determina la caducidad de ésta.

CLASES DE OFERTA

Ofertas alternativas.- Cuando el oferente formula varias ofertas al destinatario, en quien sólo que da la posibilidad de elegir una de ellas, quedando automáticamente rechazadas las demás (artículo 1377, CC).

Ofertas cruzadas.- Cuando las dos partes efectúan recíprocamente y simultáneamente ofertas y estas son coincidentes, se refieren a lo mismo, expresan una intención común. En tal caso el contrato se perfecciona con la oferta que resulte aceptada en primer término (artículo 1379, CC).

Ofertas al público.- Es una propuesta que tiene todos los requisitos exigidos a la oferta y además esta oferta no va dirigida a persona particular, sino a una generalidad de terceros, va dirigida al público en general, a todos los que puedan estar interesados en la oferta.

LA CONTRAOFERTA

El artículo 1376 dispone que la aceptación tardía y la aceptación oportuna que no sea conforme a la oferta equivalen a una contraoferta. Expresándolo en otros términos, el artículo quiere decir que la declaración tardía del destinatario de la oferta y la declaración oportuna del mismo que modifica la oferta, reciben el tratamiento de una nueva oferta. Así, si la aceptación es extemporánea o la oferta no es aceptada íntegramente, y aquel a quien se dirigió le introduce modificaciones que somete a la consideración del primer oferente, nos encontramos  ante una segunda oferta, que sigue a la desestimación o rechazo de la primera, en cuyo caso el oferente ha pasado a serlo a quien esa primera oferta iba dirigida.

Nada impide, sin embargo, que el oferente considere eficaz la aceptación tardía o la que se haga con modificaciones, y así lo señala el segundo párrafo del artículo 1376, con el propósito de alentar la celebración de los contratos y a condición que dé inmediato aviso en ese sentido al aceptante. En este caso, el aviso no tiene el carácter de una nueva declaración contractual. Su finalidad es simplemente informar al aceptante que el contrato se ha celebrado, no obstante haber llegado la aceptación a conocimiento del oferente en forma tardía o aun cuando se introdujeron modificaciones en la oferta. El aviso no es propiamente una aceptación.

LA ACEPTACIÓN

Desde que se perfecciona al ser recibida por su destinatario, hasta que se extingue, la oferta es susceptible de ser aceptada. La aceptación constituye el caso con el cual concluye el ciclo formativo del contrato. De este modo, la fase de perfeccionamiento de la aceptación viene a coincidir con la de la celebración del contrato. 

CONCEPTO

La aceptación viene a ser una declaración de voluntad emitida por el destinatario de la oferta y dirigida al oferente mediante la cual aquél comunica a éste su conformidad con los términos de la oferta. En efecto, es el medio a través del cual el destinatario manifiesta su adhesión a la propuesta, tal como le ha sido formulada por la otra parte. Y, en ese momento, el del encuentro y de la congruencia de los actos dispositivos de las partes interesadas, se celebra el acuerdo.

Así como la oferta es la última proposición contractual, desde que contiene la propuesta definitiva que el oferente hace al destinatario, la aceptación es la última declaración contractual, pues con ella se forma el contrato, sin necesidad de ninguna declaración o intervención del oferente. El aceptante, en principio, no propone nada al oferente, sólo le comunica que con su aceptación ha quedado concluido el contrato.

NATURALEZA JURÍDICA

Su naturaleza jurídica es la misma que la de la oferta, es decir, constituye una declaración de voluntad unilateral en sentido estricto. Tanto la oferta como la aceptación son declaraciones de voluntad que, integrándose la una con la otra mediante la incorporación de la primera a la segunda, dan ambas lugar a la formación del contrato.

La oferta y la aceptación constituyen  las únicas declaraciones de voluntad aptas para concluir el contrato. Cuando se unen, esta unión produce el acto o negocio bilateral. Empero, cada una de ellas, separada de la otra, son meras declaraciones de voluntad en sentido estricto, cuya existencia sólo tiene sentido si preparan el camino para celebrar el contrato, que de no verificarse, haría que aquellas desaparezcan del ámbito jurídico sin dejar huella alguna.

CARACTERÍSTICAS

a) Coincidencia o congruencia con la oferta, para ello hay que analizar el contenido y no la apariencia externa de la oferta.

b) Denota intención seria y definitiva de contratar.

c) Es oportuna, no es requisito de validez sino de eficacia, ya que debe darse dentro del plazo de vigencia de la oferta.

d) Va dirigida al oferente, de lo que se advierte su carácter recepticio.

e) Presenta forma o solemnidad cuando la oferta lo requiere.

f) Cierra la etapa contractual porque el aceptante tiene el poder inmenso con la aceptación de reflejar el contenido del contrato.

FORMA

Como el caso de la oferta, cuando se trata de contratos solemnes la aceptación debe observar la formalidad requerida para el respectivo contrato. Rige entonces el principio de libertad de forma en la declaración de aceptación, que puede incluso consistir en conductas concluyentes (arrojar moneda al surtidor automático, o principiar la ejecución del contrato propuesto). Sólo será preciso que la aceptación se haga bajo forma determinada cuando así lo exige la ley para el contrato en formación, o la oferta o anteriores estipulaciones de las partes.

El artículo 1378 del Código Civil estipula que no tiene efecto la aceptación que se formule sin observarse la forma requerida por el oferente.

SITUACIONES: OPORTUNIDAD

Se pueden plantear dos hipótesis fundamentales en las cuales la fase de la aceptación adquiere distinta relevancia práctica y el problema de la formación del contrato se ofrece en términos diferentes.

Puede ocurrir que la aceptación se haya efectuado en presencia del proponente, quien por ello tuvo inmediato conocimiento. En este caso el acto de adhesión no reviste de por sí mayor alcance y la celebración del contrato, que se verificó instantáneamente, no da lugar a ningún problema. Pero también puede suceder que transcurra un intervalo prolongado de tiempo entre la emisión de la aceptación y su conocimiento por parte del proponente, lo cual se presenta en el caso de contrato entre ausentes. Aquí el acto de aceptación se distiende en el tiempo, con lo cual surge el problema de determinar el momento en que deba considerarse el acuerdo.

PERFECCIONAMIENTO

La fase de perfeccionamiento de la aceptación viene a coincidir con la de la celebración del contrato. La formación del contrato comienza y termina con el encuentro de los dos actos constitutivos del acuerdo, que son la oferta y la aceptación. Con la aceptación concluye el ciclo formativo del contrato, momento en el cual se celebra el acuerdo. Si bien la aceptación existe desde el momento en que es declarada; empero, dado su carácter recepticio, no produce el efecto que le es propio, o sea dar lugar a la conclusión o perfeccionamiento del contrato, sino a partir del momento en que es conocida por el oferente. Resulta así que la aceptación existe a partir del momento de su declaración, pero no es eficaz sino desde que es conocida por el oferente. Conforme al artículo 1373 el contrato ha de considerarse formado o perfeccionado en el momento y lugar en que el proponente tiene conocimiento de la aceptación. Evidentemente no existen problemas cuando la contratación se celebra entre presentes, dado que en ella la oferta y la aceptación son coetáneas y no media un intervalo de tiempo considerable entre las declaraciones de voluntad de las partes. En cambio sí se suscitan problemas tratándose de la formación de un contrato entre ausentes, pues entonces no existe coincidencia en cuanto al momento en que se formula la aceptación y aquél en que esta es conocida por el oferente. Por razón de la conjugación de los artículos 1373 y 1374 del Código Civil el momento de la formación de los contratos con falta de comunicación inmediata puede ser, bien cuando la declaración de aceptación es entregar personalmente al oferente y este se entera de su contenido o bien cuando llega a la dirección del oferente.

SILENCIO

El silencio, en sí mismo y por sí mismo, no tiene valor jurídico de consentimiento tácito; sólo puede tener semejante valor si las circunstancias en las que se observa  o que lo acompañan permiten atribuirle el significado de comportamiento concluyente. Así, el silencio circunstanciado o cualificado se produce cuando se haga una oferta frente a la cual se produzca un silencio que terminara teniendo valor de aceptación.

El silencio tiene, pues, valor neutral frente a la oferta, no es rechazo ni aceptación salvo en ciertos casos (artículo 1381, CC):

· Por costumbre se pueden dar supuestos en los que por razones prácticas no se quiere la aceptación sino que el simple silencio de aceptación puede ser particular o generaliza.

· En la invitación a ofrecer hay declaración o interés de contratar y la contra parte hace oferta si esta no es contestada este silencio será aceptación se le ha puesto deber de diligencia al invitante al decir que no quiere contratar. Se forma contrato cuando ha pasado el tiempo necesario en el cual se produce el rechazo.

· Por el acuerdo previo entre las partes vía pre-contrato.

RENUNCIA Y REVOCACIÓN

Dentro de la línea de pensamiento fijada para los casos de la oferta (artículo 1385, inciso 3º, CC), se aplica la misma tesis respecto a la revocación de la aceptación, la que es también susceptible de retractación por parte del destinatario de la oferta y aceptante a la vez. De tal manera, la aceptación ya dada puede ser revocada, con tal de que la revocación llegue a conocimiento del proponente antes de la aceptación. Debe tenerse presente que aun cuando la aceptación exista en tanto es declarada por el aceptante, no es eficaz sino a partir del momento en que es conocida por el oferente, oportunidad en que da lugar a la conclusión del contrato. De allí que no exista inconveniente conceptual para que el aceptante pueda retractarse de su aceptación antes que ésta llegue a conocerse por el oferente, por cuanto todavía no es una aceptación eficaz. Así lo ha previsto el Código Civil en el artículo 1386, al sancionar en dicho supuesto como inexistente a la aceptación oportunamente revocada.

No cabe la retractación de la aceptación si es que la aceptación misma ha llegado antes a conocimiento del oferente, en virtud que por este hecho ha dejado de ser aceptación para dar lugar a la conclusión del contrato. Por tal motivo, para que pueda funcionar la retractación de la aceptación es necesario que el aceptante utilice para emitirla un medio de comunicación más rápido que el utilizado para comunicar su aceptación.

La retractación de la aceptación tiene relevancia cuando oferente y destinatario no se encuentran en comunicación inmediata, vale decir, entre personas distantes o ausentes, aplicándose al respecto, al igual que en el caso de la oferta, lo previsto en el artículo 1374 del CC.

CONTRATACIÓN EN MASA

La evolución económica y social experimentada en los últimos tiempos ha dado lugar a una serie de mutaciones importantes en el régimen jurídico de los contratos. Un tráfico económico cada vez más acelerado ha ido dando origen a la aparición de una serie de modalidades contractuales de muy difícil encasillamiento en el régimen jurídico tradicional, en el que el contrato es un acuerdo de voluntades, un compromiso libremente convenido entre intereses contrarios. Aparecen así los contratos en masa o contratos - tipo, impuestos a sus clientes por grandes empresas mercantiles e industriales y referidos muchas veces a la utilización de bienes y servicios imprescindibles en la vida cotidiana (agua potable, gas, energía eléctrica, teléfono, etc). Son contratos determinados por una producción masiva de bienes y servicios, que hace imposible la discusión individualizada de con cada usuario o consumidor, lo que origina una situación de prepotencia de una de las partes. De ella nacen los contratos de adhesión, contratos por formulario o contratos con condiciones generales.

CONTRATACIÓN ENTRE AUSENTES

Se produce cuando no hay posibilidad de comunicación inmediata. Hay casos en los que no hay comunicación inmediata pero sin presencia jurídica. Ejemplo en el caso de los negociantes que hablan distinto idioma al nuestro. Para solucionar el problema de contratación entre ausentes nuestro Código Civil ha adoptado en el artículo 1374 la teoría del conocimiento, según la cual el contrato se perfecciona desde que el oferente conoce la aceptación del destinatario de la oferta. El contrato existe, por consiguiente, sólo cuando ambas partes están informadas de que hay acuerdo entre ellas y se ha producido la coincidencia de voluntades; adicionándose la presunción “juris tantum” de que la aceptación es conocida en el momento en que llegue a la dirección del oferente. 

CONTRATACIÓN ENTRE CÓNYUGES

La contratación entre cónyuges es siempre posible si es que los esposos hayan establecido un régimen de separación de bienes o tengan bienes propios. Se establece el impedimento de los cónyuges de contratar respecto de los bienes que integran la sociedad de gananciales en calidad de bienes sociales; lo cual significa que sí pueden contratar respecto de los bienes propios, o en todo caso, como está dicho, siempre que hayan establecido un régimen de separación de bienes (Art. 312 CC).

CONTRATO POR ADHESIÓN

El contrato por adhesión, considerado en sí mismo, es una manera de contratar en la cual, sin perderse la autonomía privada manifestada por la libertad de conclusión del contrato, la determinación de las condiciones del mismo es hecha unilateral y exclusivamente por una de las partes y plasmada en su oferta, para que la otra parte, o sea el destinatario, decida a su solo criterio contratar o no en tales condiciones. En el primer caso, aceptará la oferta; en el segundo, la rechazará. El artículo 1390 del Código Civil establece que el contrato es por adhesión cuando una de las partes, colocada en la alternativa de aceptar o rechazar íntegramente las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su voluntad de aceptar.

Características:

· Todas las cláusulas han sido redactadas previa y unilateralmente por una de las partes, quedando el destinatario en la sola alternativa de adherirse o no, es decir, de celebrar o no el contrato.

· El esquema planteado en forma unilateral consiste en un conjunto de cláusulas o estipulaciones que se predisponen para ser ofrecidas en bloque, sin que exista capacidad o poder de negociación.

· Tienen carácter técnico, se usa un lenguaje complicado (pueden conducir a un abuso de la buena fe del consumidor).

· Son redactados generalmente con letra pequeña.

· El destinatario de la oferta o propuesta no es en términos generales un individuo determinado, sino un conjunto no precisado de personas, frente a las cuales la propuesta se mantiene de modo duradero.

LAS CLÁUSULAS GENERALES DE CONTRATACIÓN

Son aquellas redactadas previa y unilateralmente par una persona o entidad en forma general y abstracta con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie indefinida de futuros contratos particulares con elementos propios de ellos. Son cláusulas que se predisponen de una vez por todas para regular los problemas principales que se pueden presentar en relación con la disciplina contractual de determinados conflictos, y que constituyen, así, un reglamento agregado al contenido esencial del contrato, destinado a tener aplicación en todo caso específico, independientemente del reenvío que a él puedan hacer las partes. El artículo 1392 del Código Civil estipula que las cláusulas generales de contratación son aquéllas redactadas previa y unilateralmente por una persona o entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie indefinida de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos.

Características:

· Las cláusulas generales no son contratos, vienen incorporadas a la oferta. Son estipulaciones abstractas a las que el contratante se adhiere cuando suscribe el contrato individual.

· Son generales y abstractas.

· Se presentan en bloque pero no impide la discusión para que la oferta sea modificada. En ellas cabe una cierta capacidad de negociación.

· Permiten ahorrar tiempo en tanto dan rapidez a la contratación.

· Tienen la virtud de ser completas, específicas y detalladas, constituyendo un factor de seguridad para las partes.

LOS CONTRATOS PREPARATORIOS

CONCEPTO, FORMALIDAD Y FUNCIÓN QUE CUMPLEN
El contrato preparatorio se presenta cuando ambas partes o una de ellas se obligan a estipular luego un contrato, que por contraste se le denomina definitivo. Su utilidad radica en que la formación de un contrato puede en ocasiones producirse mediante un iter negocial complejo, de formación sucesiva, que se inicia con la celebración de un contrato preliminar  o preparatorio, y al cual sucede en un momento posterior el contrato definitivo. Aunque la terminología puede resultar equívoca, el llamado contrato preparatorio según nuestro CC, es en sí mismo un contrato, puesto que supone la existencia de una concorde voluntad de las partes. Lo único que sucede es que esa concorde voluntad de las partes asigna al acuerdo entre ellas existente una pura función preparatoria del contrato que en definitiva entre ellas se establecerá o podrá establecerse. Estos contratos carecen de un fin económico propio inmediato y constituyen un medio de asegurar la celebración o la aplicación futura de otros, que serán los definitivos. Son contratos preparatorios el compromiso de contratar, el contrato de opción, el contrato de corretaje y mediación, el contrato preparatorio de arbitraje o cláusula compromisoria.

El Código Civil regula como contratos preparatorios al compromiso de contratar y al contrato de opción, y para ambos establece como causal de nulidad el supuesto de que no se celebren en la misma forma que la ley prescribe para el contrato definitivo bajo sanción de nulidad (artículo 1425 CC). El propósito del precepto no es otro que el de sancionar con nulidad la inobservancia de la forma solemne (ad solemnitatem) en el contrato preparatorio, cuando ésta se exige al contrato definitivo. El contrato preparatorio de arbitraje o cláusula compromisoria lo regula en el capítulo referido al arbitraje.

EL COMPROMISO DE CONTRATAR Y EL CONTRATO DE OPCIÓN: CONCEPTOS GENERALES

El compromiso de contratar, llamado también promesa de contrato, pre-contrato, o contrato preliminar, es aquél mediante el cual dos o más partes se obligan recíprocamente a otorgar, en el futuro, un contrato definitivo. De lo dicho se desprende que es un medio de preparar situaciones jurídicas destinadas a producir consecuencias para un momento posterior, pero dejando ya en pie un compromiso. Lo que las partes hacen es obligarse a celebrarse un contrato. De allí la definición que trae el artículo 1414 del CC. , según el cual por el compromiso de contratar las partes se obligan a celebrar en el futuro un contrato definitivo. El compromiso de contratar debe contener, por lo menos, los elementos esenciales del contrato definitivo (artículo 1415, CC).

El contrato de opción es definido por el artículo 1419 del CC como el contrato por el que una de las partes queda vinculada a su declaración de celebrar en el futuro un contrato definitivo y la otra tiene el derecho exclusivo de celebrarlo o no. Se trata de un matiz del contrato preparatorio. Constituye también un contrato completo, como cualquier otro, pero preparatorio del contrato definitivo y sólo cumple su objetivo una vez que este último se celebra.

LA OPCIÓN MEDIATORIA

La opción mediatoria ha sido recogida en el Código Civil con el propósito de facilitar la contratación, considerándose que no existe obstáculo para que se establezca la reserva a señalar la persona con la que se entenderá el vínculo definitivo, en caso de que se ejercite la opción. Señala el artículo 1421 que es igualmente válido el pacto conforme al cual el optante se reserva el derecho de designar la persona con la que se establecerá el vínculo definitivo. La opción mediatoria implica, que si bien el optante recibe exclusivamente el derecho, no lo recibe necesariamente para sí, sino también puede transferirlo a un tercero. Sólo el optante tiene estas facultades y es en estos términos que debe entenderse la exclusividad.

EL CONTRATO POR PERSONA A NOMBRAR Y LA CESION DE LA OSICION CONTRACTUAL
SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS

Se conoce como contrato por persona a nombrar a la estipulación contractual en virtud de la cual, al momento de celebrarse el respectivo contrato, una de las partes se reserva el derecho de designar en una oportunidad posterior a una tercera persona que asumirá sus derechos y obligaciones derivados de este contrato. No se trata, pues, de un contrato, sino, de un pacto típico accesorio de un contrato. Al respecto, el artículo 1473 del CC establece que al celebrar el contrato puede convenirse que cualquiera de las partes se reserve la facultad de nombrar posteriormente a un tercero que asuma los derechos y las obligaciones derivadas de aquel acto.

La cesión de posición contractual o cesión del contrato es la operación jurídica mediante la cual uno de los titulares originales de una determinada relación contractual, cede a un tercero dicha titularidad a fin de que, manteniéndose objetivamente intacta la relación contractual, ella vincule al nuevo titular con el otro titular original, desde luego con el asentimiento de éste.

Puede decirse que la cesión de contrato es el acto jurídico mediante el cual una de las partes originarias de la relación obligacional creada por un contrato (llamada cedente) con el  consentimiento imprescindible de la otra parte originaria (llamada cedido), permite realizar la llamada “circulación del contrato”, es decir, la transferencia a un tercero (llamado cesionario) de la titularidad de dicha relación, la cual permanece idéntica en su dimensión objetiva; de tal forma que, a través de esa sustitución negocial del tercero en la posición de “parte” del contrato, dicho tercero subentra, en lugar del cedente, en la totalidad de los derechos y obligaciones que se derivan del contrato celebrado entre el cedente y el cedido. A la luz de la noción dada de la cesión de posición contractual, denominada también cesión de contrato, resulta que esta última es inadecuada, pues queda evidente que lo que se cede no es el contrato como acto jurídico, sino la relación obligacional creada por él para cada una de las partes contratantes.

El Art. 1435 del CC establece que en los contratos con prestaciones no ejecutadas total o parcialmente, cualquiera de las partes puede ceder a un tercero su posición contractual. Añade como requisito del mismo, que la otra parte preste su conformidad antes, simultáneamente o después del acuerdo de cesión. 

En el contrato por persona a nombrar se acuerda que una de las partes se reserva el derecho de designar a un tercero que finalmente adquirirá la condición de contratante con efecto retroactivo desde el momento de celebración del contrato. En cambio, en la cesión de posición contractual no existe tal reserva de nombramiento, ocupando el cesionario la posición contractual del cedente sólo a partir del momento en que existe consentimiento para la cesión por parte del cedente, cesionario y cedido. Conviene precisar que si el cedido hubiese prestado su consentimiento previamente al acuerdo entre cedente y cesionario, el contrato tendrá efectos sólo desde que dicho acuerdo haya sido comunicado al cedido por escrito de fecha cierta, según lo establece el referido artículo 1435.

COMPARACIÓN DE ESTAS FIGURAS CON LA OPCIÓN MEDIATORIA

La opción mediatoria se asemeja al contrato por persona a nombrar en tanto que en ambos existe reserva de nombrar posteriormente a un tercero con quien se establecerá la relación contractual, con la diferencia  que la opción mediatoria es aplicable exclusivamente al contrato preparatorio de opción en tanto que el contrato por persona a nombrar es aplicable a todos los contratos definitivos, sean nominados o innominados, teniendo como única limitación la contenida en el segundo párrafo del artículo 1473 del C.C., según el cual la reserva de nombramiento no procede en los casos en que no es admitida la representación o es indispensable la determinación de los contratantes.

En cuanto a la cesión de posición contractual la diferencia de esta figura con la opción mediatoria estaría, precisamente, en que en ésta existe la reserva de una de las partes de designar al tercero; en tanto que en la cesión de posición contractual no existe tal reserva de designación.

EL CONTRATO A FAVOR DE TERCERO

La regla general es que el contrato produce efectos solamente entre las partes que lo otorgan y sus herederos. No produce efectos respecto de estos últimos cuando se trata de derechos y obligaciones no transmisibles. La eficacia del contrato se presenta respecto de terceros cuando estos últimos han sido ajenos a su celebración. Es este último supuesto cuando nos encontramos con el llamado contrato en favor de tercero. Terceros, respecto de un contrato dado, son todos aquellos que no han sido autores del mismo. La ley autoriza que un tercero extraño a la relación creada sea quien se beneficie con aquélla. Esto es lo que el Código actual legisla como "contrato en favor de tercero". Al respecto el artículo 1457 nos da el concepto al señalar que por el contrato en favor de tercero, el promitente se obliga frente al estipulante a cumplir una prestación en beneficio de tercera persona. Agrega luego que el estipulante debe tener interés propio en la celebración del contrato. De este dispositivo fluyen los elementos del contrato en favor de tercero y, concretamente, quiénes son sus sujetos, esto es, el estipulante y el promitente, y cómo el tercero que se beneficia de la prestación debe ser una persona extraña a la relación contractual.

LA PROMESA DE LA OBLIGACIÓN O DEL HECHO DE UN TERCERO

Normalmente, quien contrata se compromete a satisfacer directamente una prestación de dar, hacer o no hacer. Puede suceder, empero, que ello no sea posible por consideraciones personales o de otro orden o que haya interés en que alguien se obligue o ejecute un acto, pero quien así lo requiere no pueda conseguirlo y exista en cambio quien tenga la posibilidad de lograrlo. Se trata de situaciones que pueden presentarse bajo diversos matices y que legislativamente han sido resueltas a través de la denominada "promesa de la obligación o del hecho de un tercero". El artículo 1470 del Código Civil establece el concepto y alcances de la promesa, señalando que se puede prometer la obligación o el hecho de un tercero, con cargo de que el promitente quede obligado a indemnizar al otro contratante, si el tercero no asume la obligación o no cumple el hecho prometido, respectivamente. 

Se advierte que la obligación del promitente es una obligación de hacer, de realizar una actividad propia dirigida a que el tercero se obligue o efectúe el hecho prometido. Se encuentran dos matices de la promesa, o bien que el tercero asuma una obligación o que cumpla el hecho prometido. Quien se obliga es el promitente en cualquiera de estos dos sentidos: obtener el asentimiento del tercero para obligarse a realizar una prestación de dar, hacer o no hacer que favorezca al promisario o a quien éste designe; o lograr que el tercero ejecute un hecho determinado que puede consistir en un dar, hacer o no hacer en favor del promisario o tercera persona. En cualquiera de estos casos, la no obtención por parte del promitente de la obligación o del hecho del tercero dará lugar a que deba indemnizar al promisario.

RESCISION. RESOLUCION

RESCISIÓN
La rescisión es el acto a través del cual se deja sin efecto el contrato por una razón que existía  en el momento en que se celebró. De lo expuesto aparece que si bien en la rescisión el contrato no se encuentra viciado en su origen de un modo que determine su nulidad o anulabilidad, tiene, empero, un germen que puede conducirlo a su disolución el artículo 1370 del C.C. dispone que la rescisión deja sin efecto (no lo invalida) un contrato por causal existente en el momento de su celebración. Se considera que el contrato se celebró válidamente, pero que por razón de la rescisión  queda sin efecto, o sea es ineficaz. El contrato rescindido deja de dar lugar, por lo tanto, a la creación, regulación, modificación o extinción de la relación jurídica patrimonial, pero se reconoce su validez. Esto determina que el contrato rescindible sea provisoriamente eficaz, pero sujeto a la declaración judicial de ineficacia a causa de su irregularidad.

RESOLUCIÓN
La resolución presupone, a diferencia de la rescisión, un acto por el cual el contrato queda sin efecto debido a la concurrencia de circunstancias sobrevinientes. La relación contractual nace pura, y es sólo después que se presentan acontecimientos que determinan la perdida de su eficacia. El artículo 1371 del C.C. establece que la resolución deja sin efecto un contrato válido por causal sobreviniente a su celebración. 

DIFERENCIAS Y EFECTOS

La diferencia entre rescisión y resolución radica entre en la primera se deja sin efecto un contrato por causal existente en el momento de celebrarlo, lo que justifica la retroactividad  de sus efectos; mientras que la resolución deja sin efecto un contrato por causal sobreviniente o posterior a su celebración, lo que explica que opere sólo a partir de que ocurre la causal y sobre el elemento contractual que está vigente en ese momento, es decir la relación jurídica patrimonial creada por el contrato.

Otra diferencia está en que la rescisión se declara judicialmente, pero los efectos de la sentencia se retrotraen al momento de la celebración. En cambio, la resolución se invoca judicial o extrajudicialmente, en ambos casos los efectos de la sentencia se retrotraen al momento en que se produce la causal que la motiva. Así consta de lo establecido por el artículo 1372 del C.C.
Otro efecto de la rescisión es destruir las consecuencias del contrato, restituyendo las cosas al ser y estado que tenían cuando él se celebró. El efecto retroactivo obligacional de la rescisión da lugar a que las partes deban restituirse las respectivas prestaciones si es que hubo principio de ejecución, si ello no fuera posible se reembolsarán el valor que tenían dichas prestaciones al momento de celebración del contrato.

Por razón de la resolución, las partes deben restituirse las prestaciones en el estado en que se encontraba al momento en que se produce la causal que la motiva, y no desde la celebración del contrato; si ello no fuera posible deben reembolsarse en dinero el valor que tenían en aquel momento.

Cabe respecto de los efectos de la rescisión y de la resolución pacto en contrario, sin perjuicio de los derechos adquiridos de buena fe (artículo 1372 del C.C.).

TIPOS DE RESOLUCIÓN

La resolución puede ser de origen legal, como ocurre en el caso de la resolución por incumplimiento contemplada en el artículo 1428 del C.C., o en el de resolución por autoridad del acreedor a que se refiere el artículo 1429 del mismo código. Su origen puede ser también, convencional, como es el caso del pacto comisorio regulado por el artículo 1430 del C.C. o el del mutuo disenso.

LA LESIÓN: REQUISITOS Y EFECTOS

Figura del Derecho Contractual que surge ante la injusticia y ausencia de equidad en la prestación.

La lesión se manifiesta mediante la desproporción entre las prestaciones de un contrato, pero esta desproporción es tan solo el elemento objetivo que refleja numéricamente la enorme desigualdad entre las prestaciones. Además de este elemento objetivo tenemos también el elemento subjetivo, el mismo que se manifiesta de dos maneras:

- El Estado de necesidad del lesionado y

- El aprovechamiento del Estado de necesidad del lesionado por parte del lesionante.

El concepto moderno es el que recoge estos elementos y esta es la posición que adopta nuestro Código civil.

La acción por lesión se aplica a los contratos con prestaciones Recíprocas a los contratos con Prestaciones Autónomas (contratos Conmutativos) ya los Contratos aleatorios. Se debe descartar totalmente la aplicación de la acción en los contratos unilaterales. 

El Art. 1447 establece la lesión y el ejercicio de la acción por la conducción de la misma afirmándose que solo puede ejercitarse cuando la  desproporción entre las prestaciones al momento de celebrarse el contrato es mayor de las 2/5 partes.

El tipo de ineficacia otorgada al contrato es la rescisión, es decir, el contrato es ineficaz desde que se celebró.

El Art. 1448 establece que puede darse un tipo de lesión especial, que es la llamada lesión enorme. En este caso si la desproporción fuera igual o superior a las dos terceras partes se presume el aprovechamiento por el lesionante de la necesidad apremiante de lo lesionado. De esta manera el supuesto de lesión enorme prescinde del elemento subjetivo, solicitando tan solo la existencia de la desproporción en 2/3 para configurar el supuesto lesivo.

La lesión se regula en los artículos 1447 a 1456 del C.C.

EXCESIVA ONEROSIDAD DE LA PRESTACIÓN: REQUISITOS Y EFECTOS A FAVOR DE TERCERO

Contractual y obligacionalmente existe una figura que se conoce como la “alteración de las circunstancias” que pone énfasis un cambio sustancial que ocurre entre los momentos del iter contractual: celebración y ejecución del contrato.

Existen dos formas de alteración de las circunstancias:

- Excesiva onerosidad de la prestación.

- Frustración del fin del contrato.

Ambas no liberan al deudor porque no hay imposibilidad de cumplimiento de la prestación.

En el caso de la institución en análisis el deudor en una relación contractual se obliga a entregar la prestación con un valor determinado a cambio de una contraprestación con un valor justo y equivalente al de la prestación a entregarse pero luego de acontecimiento imprevisibles y extraordinarios que hacen que se produzca una desproporción entre las prestaciones de esta manera, el deudor recibiría un valor disminuido con respecto al valor de su prestación.

En el manejo de esta institución, hay dos principios en juego:

a)  Pacta sunt servanda: Que establece que los contratos son obligatorios y deben de cumplirse. Se establece en el Art. 1361 del C.C.. A través de este Principio, jamás se permitió la modificación de los contratos.

b)  Rebus sic stantibus: Alteración de las circunstancias propugna que en un contrato deben mantenerse los términos al momento en que se contrato lo cual lleva a la revisión y modificación contractual en busca del equilibrio original.

c)  La generalización de este principio traería problemas de inseguridad jurídica.

Requisitos de la excesiva onerosidad de la prestación:

1) Debe darse sobre contratos de ejecución diferida es decir en aquellos contratos en los que existe un lapso de tiempo de entre celebración y ejecución.

2) La desproporción debe obedecer a eventos extraordinarios e imprevisibles a la vez.

Ambos requisitos se deben dar a la vez.

En el caso de ésta institución, el Derecho tiende aquí a la equiparación, la no desproporción. La equivalencia que se busca preservar no es una equivalencia de prestaciones sino de intereses o equilibrio de intereses (ya que también puede darse en los contratos unilaterales, donde tan solo hay una prestación.

El Art. 1441 del Código Civil extiende el supuesto de aplicación a:

· Los contratos conmutativos de ejecución inmediata y

· Los contratos aleatorios.

La excesiva onerosidad busca mantener vivo el contrato eliminando la desproporción pero a veces esto no puede darse por lo que en casos extremos se admita la resolución del contrato, permite solicitar al juez la revisión del contrato para que éste reduzca o aumente la contraprestación a fin de que cese la excesiva onerosidad.

Esta institución se regula en los artículos 1440 a 1446 del Código Civil.

SANEAMIENTO
CONCEPTO, ALCANCES

El saneamiento se refiere a la reparación de los daños que se producen como consecuencia de la celebración de los contratos relativos a la transferencia de la propiedad, la posesión o el uso de un bien, mediando responsabilidad del transferente. Más que una garantía el saneamiento es una responsabilidad objetiva es una obligación de reparación. No hay dolo o culpa, no interesa solamente importa que el bien tiene un vicio. En el código Civil se observan tres casos: saneamiento por evicción, por vicios ocultos, por hecho propio del transferente.

SANEAMIENTO EN VENTAS FORZADAS

Cuando se realiza una venta forzada, quien la sufre carece de la libertad que es propia de las transferencias voluntarias y en vista de ello, y con toda justicia, se le impone sólo la obligación de restituir el precio. Así lo prevé el artículo 1490 del CC, según el cual, en las ventas forzadas hechas por las autoridades y entidades autorizadas por ley, el saneamiento queda limitado a la restitución del precio que produzca la transferencia.

La solución dada se justifica en el hecho que, si bien el vendedor rematando no transfiere por su voluntad y no recibe el precio, también es cierto que se está utilizando ese precio para disminuir sus obligaciones, satisfaciendo sus deudas.

La norma contenida en el artículo 1490 tiene carácter imperativo y no admite pacto en contrario. Además, es aplicable únicamente en los casos de ventas forzadas.

SANEAMIENTO POR EVICCIÓN, POR VICIOS OCULTOS, POR HECHO PROPIO DEL TRANSFERENTE

Saneamiento por evicción significa vencer en juicio al adquirente con pérdida total o parcial de su derecho porque un tercero ha sido declarado con menor derecho por vía judicial  o administrativa.

Saneamiento por vicio oculto se trata de anomalías que tiene el bien que va a originar que el mismo tenga menor valor en relación al que tenía al momento de ser transferido.

- Debe estar presente desde el momento de la transferencia.

- El vicio debe ser relevante.

- El vicio debe producir cierto afecto que el bien no sea susceptible de alcanzar la ritualidad del contrato.

Saneamiento por hecho propio del transferente, se presenta cuando no se da por hecho anterior a la transferencia sino que es posterior, cuando el transferente sino que es posterior, cuando el transferente perturba el disfrute pacífico del bien. Es incumplimiento por lo tanto cabe resolución de contrato.

EFECTOS

Efectos del saneamiento por evicción.- En las relaciones contractuales normales, cuando el adquirente de un derecho a la propiedad, el uso o la posesión de un bien ignora al celebrar el contrato que el derecho que adquiere es litigioso o que el bien sobre el cual recae dicho derecho es ajeno, considera que el título que adquiere es firme y que no será privado de él. Sin embargo, si un tercero obtiene una resolución firme que priva al adquirente del derecho que adquirió según el contrato, lo racional es que sea indemnizado por el transferente de los perjuicios que sufre por razón de tal privación. El artículo 1495 del CC establece  los alcances de esa indemnización en el caso de una evicción total del adquirente, o sea cuando es privado de todo su derecho a la propiedad, el uso o la posesión del bien por resolución firme. Se trata de una responsabilidad objetiva que opera con prescindencia del dolo o culpa del transferente, salvo el caso del inciso 7º. Los conceptos que cubre la indemnización por evicción total son los siguientes:

1) El valor del bien al momento de la evicción, teniendo en cuenta la finalidad para la que fue adquirido.

2) Los intereses legales desde que se produce la evicción.

3) Los frutos devengados por el bien durante el tiempo que lo poseyó de buena fe o su valor, si fue obligado a devolverlos con el mismo bien.

4) Las costas del juicio de evicción, en caso de haber sido obligado a pagarlas.

5) Los tributos y gastos del contrato que hayan sido de cargo del adquirente.

6) Todas las mejoras hechas de buena fe por el adquirente, no abonadas por el evicente.

7) La indemnización de daños y perjuicios, cuando el transferente incurrió en dolo o culpa al celebrar el contrato.

En caso de evicción parcial, señala el artículo 1501 del CC que el adquirente tiene derecho a recibir el valor de la parte del bien cuyo derecho se pierde. Sin embargo, puede optar por la resolución del contrato, si esa parte es de tal importancia con respecto al todo que la haga inútil con la finalidad de la adquisición.

Efectos del saneamiento por vicios ocultos.- Conforme al artículo 1511 del CC, el adquirente puede pedir, en razón del saneamiento a que está obligado el transferente, la resolución del contrato (acción redhibitoria). Los efectos de esta resolución son similares a los contemplados en los incisos 1º al 4º, y el 7º del artículo 1495 del CC, referente a los efectos del saneamiento por evicción, y están contemplados en el artículo 1512 de dicho Código, según el cual la resolución impone al transferente la obligación de pagar al adquirente:

1) El valor que tendría el bien al momento de la resolución, si es que lo afecta, teniendo en cuenta la finalidad de la adquisición.

2) Los intereses legales desde el momento de la citación con la demanda.

3) Los gastos o tributos del contrato pagados por el adquirente.

4) Los frutos del bien que estuviesen pendientes al momento de la resolución

5) La indemnización de daños y perjuicios, cuando el transferente haya incurrido en dolo o culpa respecto de la existencia de los vicios.

Conforme al Art. 1513 del CC, el adquirente puede optar por pedir que se le pague lo que el bien vale de menos, por razón del vicio oculto (acción estimatoria o "quanti minoris"), ello sin perjuicio de reclamar, asimismo, la indemnización de daños y perjuicios, cuando el transferente haya incurrido en dolo o culpa.

Efectos del saneamiento por hecho propio del transferente.- El artículo 1525 del CC otorga al saneamiento por hecho propio del transferente el mismo efecto que el saneamiento por vicios ocultos, o sea la posibilidad de entablar las acciones redhibitoria o la estimatoria.

LAS ARRAS

CONCEPTO, TIPOS, DIFERENCIAS Y UTILIDAD DE LA FIGURA

Es una figura jurídica netamente contractual. Las arras son un acto accesorio mediante el cual las partes acuerdan entre entregar un bien o dinero. Este pacto va a cumplir funciones diferentes dependiendo de las modalidades de arras de las que se trate.

La figura tiene su origen en la antigua Fenicia y fue rescatada y perfeccionada por el derecho Romano. A diferencia de este el concepto moderno de arras establece que estas pueden ser de tres tipos:

1) Arras confirmatorias

Tienen por función confirmar la existencia de un contrato ya celebrado para probar la existencia del mismo. La entrega de las arras confirmatorias implica la conclusión del contrato.

2) Arras Penitenciales

Cumplen una función distinta, pero no buscan confirmar la existencia de un contrato sino sirven para operar como garantía ante el incumplimiento. Su función es indemnizatoria.

Es el Art. 1478 del C.C. el que los establece como penalidad correspondiente, ante el incumplimiento de la obligación. Las arras penitenciales si se encuentran reguladas en nuestro Código, lo que sucede es que se encuentran incluidas dentro de las arras confirmatorias. Es una figura distinta a la cláusula penal, pues en ésta se fija un monto indemnizatorio que se pagará en caso de incumplimiento.

3) Arras de Retractación

Tienen la función de otorgar derecho de retractación y este es un derecho de extinguir el contrato, de no ejecutarlo, que es distinto al incumplimiento. Cualquiera de las dos partes pueden ejercer su derecho a partir de las arras y retractarse. Si se retracta quien otorgó las arras las pierde, y si se retracta quien las recibe tiene que devolverlas dobladas. Sólo se admiten para los contratos preparatorios.

COMPRAVENTA

CONCEPTO Y ELEMENTOS

El Art. 1529 del Código Civil define el Contrato de Compraventa de la siguiente manera:

“Por la Compraventa, el vendedor se obliga a transferir  la propiedad de un bien al comprador y éste a pagar su precio en dinero”.

Este artículo conserva el carácter consensual de la compraventa en tanto que como contrato queda perfeccionado con el consentimiento sobre el bien vendido y el precio, generando una "obligación de transferir", que debe de ser valorada de acuerdo a  que si el bien materia de la compraventa es un bien mueble inmueble, en donde serán necesarias, para consumar el efecto traslativo según corresponda, la entrega o la simple exigibilidad de la obligación generada.  

La Compraventa, entonces, no es por sí mismo un contrato traslativo ya que por la compraventa el vendedor no transfiere el bien sino sólo se obliga a transmitirlo al comprador.

Asimismo se colige de que por la compraventa se crean obligaciones de dar (la entrega del bien a cargo del vendedor y la de dar una suma de dinero por parte del comprador. No surge necesariamente, en el momento de conclusión, un derecho real en favor del comprador.

Características de la Compraventa:

1) Es un contrato obligatorio pero con una finalidad traslativa de dominio pues el vendedor se obliga a transferir la propiedad (tiene una finalidad más reducida con respecto a la legislación comparada.

2) Es recíproco (sinalagmático) por que se generan obligaciones en ambas partes las que se encuentran original y funcionalmente vinculadas. Esta coligación existente entre las obligaciones a cargo de ambas partes recibe el nombre de "sinalagma", concepto donde descansa el fundamento de las acciones de resolución y excepción por incumplimiento principalmente. 

3) Es oneroso pues ambas partes asumen prestaciones con un valor objetivo o subjetivo equivalente.

4) Es consensual pues para su conclusión la compraventa requiere solo de la confluencia de las declaraciones de las partes.

5) La Compraventa es conmutativa porque el vendedor sabe que está obligado a entregar un bien a cambio de una determinada cantidad de dinero y el comprador igualmente se obliga a entregar una cantidad de dinero a  cambio de un bien, es decir existe certidumbre sobre la existencia de prestaciones correlativas.

6) Existe una sola excepción en que la compraventa no es conmutativa sino aleatoria y ésta es la compraventa de bien futuro, es el caso de la emptio spei, llamada también compraventa de la esperanza.

ELEMENTOS DE LA COMPRAVENTA

Tenemos aquí que son el bien y el precio. Si faltara alguno estaríamos frente al supuesto de inexistencia del Contrato de Compraventa.

EL BIEN MATERIA DE LA COMPRAVENTA

El bien: Es toda entidad material o inmaterial susceptible de ser aprovechada económicamente. Para dicho aprovechamiento debe gozar de autonomía física y jurídica. Existen tres condiciones que deben de reunir los bienes materia de la Compraventa:

1) Existencia o posibilidad de existencia. La existencia debe darse al momento de la celebración del contrato. Como posibilidad de existencia entendemos la no existencia en el momento de la celebración, pero con una esperanza objetiva de que llegue a existir, por ejemplo los bienes futuros.

2) Que sean determinados o determinables: por “determinado” entendemos al bien cierto sobre el cual se ha alcanzado el máximo grado de identificación y especificación individualizada o elegida. Por bien determinable entendemos a aquel bien susceptible de individualización de determinación en la medida en que las partes han fijado cual es el criterio para ello.

3) Bienes cuya circulación no está prohibida por ley: la posibilidad del tráfico jurídico enmarcada en que no exista prohibición para que el bien pueda ser insertado como objeto de la compraventa. 

Estos tres requisitos han sido recogidos por nuestro Código Civil en el artículo 1582°.

DETERMINACIÓN DEL PRECIO

El Precio: viene a ser la contraprestación económica asumida por la atribución del bien. Su concepto jurídico lo presenta como el equivalente dinerario que se da a cambio del bien.

Tiene tres requisitos:

1) Debe consistir en dinero o en signo monetario que lo represente.

2) Debe ser cierto.

3) Debe ser real y equivalente (no contemplado en la legislación), esto significa que el precio pactado por las partes debe ser realmente exigido y pagado, así como que este debe guardar una equivalencia con el valor del bien.

El Art. 1531° establece la problemática del precio mixto. El primer párrafo del citado artículo establece que al fijarse el precio en parte en dinero y en parte en otro bien, la calificación del contrato,  se efectuará de acuerdo a la intención manifiesta de las partes, sin importar el nombre que se le haya otorgado, pudiendo ser compraventa o permuta de acuerdo a la interpretación efectuada.

El segundo párrafo de dicho artículo establece que si no consta la intención de las partes, el contrato es de permuta cuando el valor del bien es igual o excede al del dinero y de compraventa si es menor.

OBLIGACIONES DEL VENDEDOR

Las obligaciones del vendedor son básicamente dos: la obligación de perfeccionamiento de la transferencia y la obligación de entrega del bien materia del contrato. 

La primera obligación tiene como prestación todo comportamiento destinado a lograr el efecto traslativo dirigido a la satisfacción del interés primario del comprador, efectivizando la asunción de la titularidad por parte del comprador. Implica, fuera de la obligación de entrega, la necesidad de que se proporcione toda la documentación vinculada a la propiedad y al uso del bien transferido; así como la necesidad que se efectúen todos los actos necesarios para que el contrato cumpla la función a que se encuentra dirigido, cual es la trasferencia del derecho de propiedad de un bien a cambio de un precio.

Con respecto a la entrega debemos enfatizar que ella implica una obligación accesoria coadyuva al cumplimiento de la función del contrato. Evidentemente en lo respecta a los bienes muebles es trascendental por que ella marca el momento de la ejecución de la venta y el logro de la finalidad material del contrato. En cambio en lo que corresponde a los bienes inmuebles marca el inicio del momento posesorio vital para la publicitación del derecho. La entrega puede realizarse en todas las formas permitidas por el Código en la parte de los derechos reales.  

El bien debe ser entregado en el estado en que se encuentra al momento de la celebración del contrato, con todos sus accesorios y demás implementos para que sirva para la finalidad a que el comprador lo destinará.

 OBLIGACIONES DEL COMPRADOR

La principal obligación del comprador es la del pago del precio, la que debe de ser cumplida en el tiempo y en el lugar pactados expresamente. De no ser así se entiende exigible al  momento en que se concluye el contrato y/o cuando se realice la entrega del bien.

 TRANSFERENCIA DEL RIESGO

El riesgo por la pérdida del bien se transfiere con la entrega del bien al comprador, salvo que exista una situación moratoria del comprador al tener a su disposición el bien y no recibirlo, en cuyo caso se entiende transferido el riesgo aún cuando no haya habido entrega.

  PACTOS ESPECIALES QUE PUEDEN INTEGRAR LA COMPRAVENTA

En ejercicio de la autonomía privada puede incorporarse al contenido de la compraventa cualquier pacto que no contravenga el límite de la licitud extrínseca referida al orden público y a las buenas costumbres. Sólo se prohíbe el pacto de mejor comprador (que otorga la facultad de rescindir el contrato si hubiera quién mayor precio por el bien) y el pacto de preferencia (que obligaría al comprador a ofrecer al vendedor el bien por el precio ofrecido por un tercero al existir la intención de enajenarlo).

El Código enunciativamente, no taxativamente indica los pactos más importantes y generalmente utilizados en la práctica, que pueden ser integrados a la compraventa. Así tenemos el pacto de reserva de propiedad, pacto de retroventa y de retracto.

MODALIDADES DE COMPRAVENTA

Por su trascendencia practica se han regulado las modalidades de compraventa especiales más importantes, las que se califican como tales específicamente por la singularidad de la forma de pacto bien materia de trasferencia. Así tenemos la compraventa a satisfacción del comprador, compraventa a prueba, compraventa sobre medida y compraventa sobre documentos; formas de compraventa que contienen intrínsecamente limitaciones a la eficacia del contrato vinculadas a las expectativas de las partes con respecto al bien materia del contrato.

DERECHO DE RETRACTO

Consiste en el derecho otorgado por la ley a efectos de permitir a ciertos sujetos el subrogarse en lugar del comprador asumiendo totalmente el contenido del contrato en todos sus términos y estipulaciones. Tienen derecho a retracto el copropietario en la venta de las porciones indivisas, el litigante del bien que se discute judicialmente, el propietario en la venta del usufructo y viceversa, el propietario del suelo y el superficiario en la venta de sus respectivos derechos, propietarios de bienes colindantes cuando estos, para el ejercicio de su derecho deban de ser sometidos a servidumbres o a servicios que disminuyan su valor; y el propietario de una tierra colindante cuando se trate de una finca rústica que no exceda de la unidad mínima agrícola o ganadera.
SUMINISTRO

CONCEPTO, CARACTERÍSTICAS, FORMA Y PLAZO

La definición de contrato de suministro la encontraremos en el Art. 1604 del Código Civil de la manera siguiente:

“Por el Suministro el suministrante se obliga a efectuar a favor de otra persona prestaciones periódicas o continuadas de bienes”.

La principal característica del Suministro es que las prestaciones del suministrante a favor del suministrado se hacen en forma periódica o continuada. No es una prestación instantánea como ocurre en el contrato de Compraventa sino que es una ejecución periódica o continuada que podrá ser cada mes, cada año, etc.

La existencia y contenido del Suministro pueden probarse por cualquier de los medios que permite la ley, pero si se hubieran celebrado por escrito, el mérito del instrumento respectivo prevalece sobre todos los otros medios probatorios.

Cuando el contrato de suministro se celebre a título de liberalidad (gratuito) debe de formalizarse por escrito bajo sanción de nulidad.

Cuando las partes no hayan fijado el volumen del suministro o su periodicidad para ejecutarlo se entenderá que se ha pactado teniendo en cuenta las necesidades del suministrado determinadas al momento de la celebración del contrato.

Clases de Contrato de Suministro

a) Suministro Periódico: El precio se abona en el acto de las prestaciones singulares y en proporción a cada una de ellas (contraentrega).

Si en el Suministro periódico no se ha determinado el precio, serán aplicables las reglas pertinentes de la Compraventa y se tendrán en consideración al momento del vencimiento de las prestaciones singulares y el lugar en que estas deben ser cumplidas.

b) Suministro Continuado: el precio se paga a falta de pacto de acuerdo a los usos y costumbres del mercado. El plazo establecido para las prestaciones singulares se presume en interés de ambas partes.

PACTOS ESPECIALES QUE PUEDEN INTEGRAR EL SUMINISTRO

Cláusulas de exclusividad a favor del suministrante: Cuando en un contrato de suministro se pacto con cláusula de exclusividad en favor del suministrante, la otra parte, es decir el suministrado, no puede recibir de terceras personas prestaciones de la misma naturaleza que recibió del suministrante.

Cláusula de exclusividad a favor del suministrado: Cuando en un contrato de Suministro se pacto con esta cláusula, la otra parte, no puede directa ni indirectamente, efectuar prestaciones de igual naturaleza que realizó con el suministrado en ningún otro lugar. El beneficiario del suministro que asume la obligación de promover la venta de los bienes que tienen exclusividad  responde de los daños y perjuicios si incumple esta obligación, aún cuando haya satisfecho contrato respecto de la cantidad mínima pactada.

TIPOS DE INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE SUMINISTRO Y SUS CONSECUENCIAS

Cuando una de las partes incumple las prestaciones singulares a que está obligada, la otra parte, puede pedir la resolución del contrato si el incumplimiento específico tiene una importancia tal que disminuya la confianza en la exactitud de los respectivos cumplimientos futuros.

DONACION

CONCEPTO, CARACTERÍSTICAS Y FORMA

El Art. 1621 del Código civil lo define de la siguiente manera:

“Por la donación el donante se obliga a transferir gratuitamente al donatario la propiedad de un bien”.

La donación es un acto de liberalidad ya que una persona en forma voluntaria transfiere en propiedad parte de su patrimonio a otra persona interviniente en la conclusión contrato. Por ello, el contrato de donación es un contrato intervivos y no es un acto mortis causa.

Todo contrato de Donación es un acto intervivos (ya que de todas maneras tiene que haber dos partes donante y donatario) y no es un acto mortis causa.

Sin embargo los efectos del contrato de donación si pueden ser intervivos o mortis causa. Así lo establece el artículo 1622 del C.C. al manifestar que la donación que ha de producir sus efectos por muerte del donante, se rige por las reglas establecidas para la sucesión testamentaria.

El contrato de donación una persona, llamada donante, se obliga a transferir a otra llamada donatario la propiedad de un bien mueble o inmueble a título gratuito.

En el contrato de donación no existe el denominado sujeto deudor de la prestación, es un contrato con prestación unilateral, es decir, una sola parte está obligada a transferir la propiedad a título gratuito (donante).

Característica del Contrato de Donación:

· Es consensual.

· Tiene que producirse un empobrecimiento en el patrimonio del donante.

· Es gratuito.

· Es conmutativo.

· Es individual.

· Traslativo de propiedad.

· Es un contrato principal.

· Es Unilateral.

La aceptación por la parte del donatario puede ser expresa o tácita.

Formalidades del contrato de donación:

a) Bienes muebles: el Art. 1623 del C.C. manifiesta que la donación de bienes muebles puede hacerse verbalmente cuando el valor del bien mueble no exceda el 25% de la Unidad Impositiva Tributaria. El Art. 1623 tiene una excepción contemplada en el Art. 1624 del C-C-C al manifestar que si el valor de los bienes muebles excede el límite del 25% de la U.I.T. el contrato de Donación se deberá hacer por escrito de fecha cierta, bajo sanción de nulidad. Además el instrumento que contenga el contrato de Donación se debe especificar y valorizar los bienes que se donan. Los bienes que pueden ser objeto de registro pueden ser joyas, cuadros valiosos.

b) Bienes Inmuebles: Se contempla en el Art. 1625 del C.C. al manifestar que la donación de bienes inmuebles debe hacerse por Escritura Pública, con indicación individual del inmueble o inmuebles donados. Igualmente de debe indicar el valor real y el de las cargas que ha de satisfacer el donatario, bajo sanción de nulidad.

La legislación establece que la donación de bienes muebles con ocasión de matrimonios, bodas o acontecimientos similares no esta sujeto a las formalidades establecidas por los artículos 1624 y 1625 del Código civil.

La donación de un bien donde ambas partes saben que es ajeno se rige por lo dispuesto en los artículos 1470, 1471 y 1472 del Código Civil.

El donante no puede donar más de lo que puede disponer por testamento, es decir, solamente puede disponer de un tercio de sus bienes si tiene hijos descendientes o cónyuge, si solamente tiene cónyuge puede disponer solamente de la mitad de sus bienes ya que la otra mitad le pertenecería a su cónyuge (sociedad de gananciales), la donación es invalida cuando el donante exceda esta medida, el valor se regula por el valor que tengan o debían tener los bienes al momento de la muerte del donante.

OBLIGACIONES DEL DONANTE

La obligación del donante es la de transferir gratuitamente la propiedad del bien materia del contrato, esta obligación tiene como prestación, al igual que la compraventa todo comportamiento destinado a lograr el efecto traslativo dirigido a la satisfacción del interés primario del comprador, efectivizando la asunción de la titularidad por parte del comprador. Implica, fuera de la obligación de entrega, la necesidad de que se proporcione toda la documentación vinculada a la propiedad y al uso del bien transferido; así como la necesidad que se efectúen todos los actos necesarios para que el contrato cumpla la función a que se encuentra dirigido, cual es la trasferencia del derecho de propiedad de un bien gratuitamente.

MODALIDADES DE LA DONACIÓN

Clases de Contrato de Donación:

1) Donación Pura: No tiene ningún cargo.

2) Donación Simple: Cuando se trata de un solo bien del donante.

3) Donación Universal: Cuando se trata de todo el patrimonio del donante, es decir, da todo su patrimonio en donación.

4) Donación Remunerativa: Por los servicios que prestó el donatario al donante éste le regala un bien. Igualmente se da el caso que el donatario ha salvado la vida del donante.

5) Donación bajo condición: Aquellos que entregan un bien a título gratuito condicionado a que el donatario tenga que realizar una contraprestación de carácter moral.

6) Donación bajo  cargo: Existe un gasto que debe realizar el donatario bajo ciertos impuestos o tributos que tiene que pagar.

PACTO DE REVERSIÓN

Se encuentra estipulado en el artículo 1631° del Código Civil al manifestar que puede establecerse solamente a favor del donante; la estipulada a favor de tercero es nula, pero no produce la nulidad de la donación primigenia, es decir de la primera donación que favoreció al donatario. La reversión es el pacto por el que se reserva la facultad de recuperar lo donado retornando la situación al estado anterior en el que se concluyó la donación, también puede hacerse la renuncia al derecho de reversión.

DERECHO DE REVOCACIÓN

Es la facultad otorgada al donante a privar unilateralmente de eficacia la donación específicamente por las causales de indignidad y desheredación previstas en lo que concierne al derecho hereditario. Ella debe concretarse dentro de los seis meses desde que sobrevino alguna de las causales, pues de lo contrario el derecho caduca, debiendo de ser comunicado el acto de revocación dentro de los sesenta días de realizado, ya que la misma puede ser contradicha también dentro de los sesenta días. Si se verificara ello podrá ser discutida en la vía judicial. 

MUTUO

CONCEPTO, CARACTERÍSTICAS Y FORMA

Es igualmente conocido como préstamo, la definición del contrato de Mutuo lo encontramos en el artículo 1648 del nuestro Código Civil. El mutuo es un contrato de ejecución instantánea (el acto es un solo momento).

El mutuo es un contrato bilateral, es decir, de prestaciones recíprocas, donde el mutuante entrega dinero o bienes consumibles y el mutuatario entrega o devuelve otros bienes de la misma manera, especie o cantidad.

El mutuo es un contrato principal porque no necesita de otro contrato para que tenga validez.

El Mutuo es un contrato traslativo de propiedad (artículo 1654 del C.C.).

El Mutuo es un contrato individual, porque para su concertación se requiere del consentimiento del mutuante y del mutuatario.

El mutuo es un contrato conmutativo porque de antemano se puede prever las ventajas y consecuencia del contrato.

La existencia o contenido del mutuo pueden probarse por cualquiera de los medios que permite la ley, pero si se hubiera celebrado por escrito, el mérito del instrumento respectivo prevalecerá sobre todos los otros medios probatorios.

El mutuo entre cónyuges constará por escritura pública, bajo sanción de nulidad cuando su valor exceda el límite previsto por el artículo 1625 del Código civil.

El contrato de Mutuo puede darse sobre una determinada cantidad de dinero o sobre bienes consumibles.

El objeto del contrato de mutuo es sobre bienes consumibles o fungibles (bienes que sufren extinción o menoscabo con el uso) o sobre una determinada cantidad de dinero.

Al momento de darse el cambio se tiene que tener en cuenta:

- La especie

- La calidad

- La cantidad

OBLIGACIONES DEL MUTUANTE Y DEL MUTUATARIO

Entre las obligaciones del mutuatario está la de devolver otro bien de igual cantidad, calidad o especie, esto lo diferencia del Comodato en el que se devuelven la misma cosa, entonces ya no es mutuo sin comodato.

Responde por los vicios y efectos y por evicción de los bienes entregados.

Pagar intereses a mutuante, salvo pacto en contrario.

Mutuo es préstamo de consumo.

Comodato es préstamo de uso.

Obligaciones del mutuante:

1. Transmitir el dominio de los bienes dados en mutuo.

2. Responder por los riesgos de los bienes.

3. Responder por la evicción o saneamiento.

EL PLAZO DEL MUTUO

Cuando no se ha fijado plazo para la devolución ni este resulta de las circunstancias, se entiende que es de treinta días contados desde la entrega.

MODALIDADES DEL MUTUO

El mutuo puede ser oneroso o gratuito, según se haya pactado o no contraprestación a favor del mutuante.

PAGO DE INTERESES

El mutuatario debe abonar intereses al mutuante, salvo pacto distinto (Art. 1663 C.C.).

ARRENDAMIENTO

CONCEPTO Y CARACTERÍSTICAS

El contrato de Arrendamiento es igualmente llamado Contrato de Locación de Conducción, la definición del Contrato de Arrendamiento la encontramos en el artículo 1666 del Código Civil.

Los elementos esenciales de este contrato son:

Los Sujetos:

- Arrendador

- Arrendatario

El Precio:

Llamado renta, merced conductiva, alquiler.

El Objeto:

El objeto que es la cesión temporal del bien.

El arrendamiento se caracteriza porque se cede temporalmente un bien por cierta renta convenida.

Caracteres jurídicos del contrato de arrendamiento:

1. Es individual.

2. Es principal

3. Es de prestaciones recíprocas

4. Es oneroso

5. Es conmutativo

6. Es de tracto sucesivo

7. Es temporal

8. Es consensual

OBLIGACIONES DEL ARRENDADOR

1. Entregar el bien con todos sus accesorios al arrendatario, en el plazo lugar y estado convenidos.

2. Mantener al arrendatario en el uso del bien durante el plazo del contrato y conservarlo en buen estado para el fin del arrendamiento.

3. Realizar durante el arrendamiento todas las reparaciones necesarias, salvo pacto en contrario.

OBLIGACIONES DEL ARRENDATARIO

1. Recibir el bien, cuidarlos diligentemente y usarlo para el destino que se le concedió en el contrato o al que pueda presumirse de las circunstancias.

2. A pagar puntualmente la renta en el plazo y lugar convenido y a falta de convenio cada mes en su domicilio.

3. A pagar puntualmente los servicios públicos suministrados en beneficio del bien, con sujeción a las normas que lo regulan.

4. A dar aviso inmediato al arrendador de cualquier usurpación, perturbación o imposición de servidumbre que se intente contra el bien.

5. A permitir al arrendador que inspeccione por causas justificada el bien, previo aviso de siete días.

6. A no introducir cambios ni modificaciones en el bien sin asentimiento del arrendador.

7. A no hacer uso imprudente del bien o contrario al orden público o a las buenas costumbres.

8. A no introducir cambios ni modificaciones en el bien sin asentimiento del arrendador.

9. A no subarrendar el bien total o parcialmente, ni ceder el contrato, sin asentimiento escrito del arrendador.

10. A devolver el bien al arrendador al vencerse el plazo del contrato en el estado en que lo recibió, sin más deterioro que el del uso ordinario.

11. A cumplir las demás obligaciones que establezca la ley o el contrato.

DURACIÓN DEL ARRENDAMIENTO

El arrendamiento puede ser de duración determinada o indeterminada, el plazo de arrendamiento de duración determinada no puede exceder de 10 años, cuando el bien arrendado pertenece a Entidades Públicas o incapaces el plazo no puede ser mayor de 06 años, todo plazo mayor se reduce al mencionado.

El arrendamiento de duración indeterminada se reputa por meses u otro periodo según se pague la renta.

El arrendamiento puede ser celebrado por períodos forzosos y períodos voluntarios, pudiéndose ser a favor de una o ambas partes.

SUBARRENDAMIENTO, CESIÓN DEL ARRENDAMIENTO Y CESIÓN DE POSICIÓN CONTRACTUAL

El Subarrendamiento es el arrendamiento total o parcial del bien arrendado, el subarrendamiento es celebrado por el arrendatario a favor de un tercero a cambio de una renta con consentimiento escrito del arrendador.

RESOLUCIÓN DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: CASOS

1. Si el arrendatario no ha pagado la renta del mes anterior y se vence otros meses y además 15 días, si la renta se pacta por períodos mayores, basta el vencimiento de un solo período y además 15 días, si el alquiler se conviene por períodos menores de un mes, basta que venzan tres períodos.

2. En los casos previstos en el inciso primero, el arrendatario necesitó que hubiese contra él sentencia para pagar todo o en parte de la renta, y se vence con exceso de 15 días, el plazo siguiente sin que haya pagado la nueva renta devengada.

3. Si el arrendatario da el bien destino diferente de aquel par el que se le concedió expresa o tácitamente o que permita algún acto contrario al orden público o a las buenas costumbres.

4. Por subarrendar o ceder el arrendamiento contra pacto expreso o sin asentimiento escrito por el arrendador.

5. Si el arrendador o arrendatario no cumplen cualquiera de sus obligaciones.

CONCLUSIÓN DEL ARRENDAMIENTO

El arrendamiento de duración determinada concluye el vencimiento del plazo establecido por las partes, sin que sea  necesario  aviso previo de ninguna de ellas.

Concluye el arrendamiento sin necesidad de declaración judicial en los siguientes casos:

1. Cuando el arrendador sea vencido en juicio sobre el derecho que tenía.

2. Si es preciso para la conservación del bien que el arrendatario lo devuelva con el fin de repararlo.

3. Por la destrucción total o pérdida del bien arrendado.

4. En caso de expropiación.

5. Si dentro de los noventa días de la muerte del arrendatario, sus herederos que usan el bien, comunican al arrendador que no continuarán el contrato.

El arrendamiento de duración indeterminada concluye dándose aviso judicial o extrajudicial al otro contratante.

COMODATO

CONCEPTO Y CARACTERÍSTICAS

Es un contrato que supone que el comodante entregue un bien no consumible al comodatario para que lo use por un tiempo o una finalidad determinada. Podría existir un comodato sobre un bien consumible pero siempre y cuando no sea consumido.

OBLIGACIONES DEL COMODANTE Y DEL COMODATARIO

Las obligaciones típicas del comodante son las descritas en el Art. 1735° del C.C. e implican la entrega oportuna del bien, comunicar al comodatario si éste adolece de algún vicio, asumir los gastos extraordinarios de conservación y respetar el plazo pactado o el cumplimiento de la finalidad para la cual se concluyó.

Las obligaciones del comodatario están enumeradas en el Art. 1738° del Código Civil, y se centran en la custodia y conservación del bien, empleándolo para el uso que se le dio según pacto o uso y/o costumbre, permitiendo la inspección del mismo por parte del comodante, pagar los gastos ordinarios de conservación, y devolver el bien dentro del tiempo de duración del contrato.   

RESPONSABILIDADES

Si el bien es empleado en forma distinta al que fluye del contenido del contrato, el comodatario asume el riesgo de su perdida y de los daños ocasionados aún cuando ellos se deban a causa no imputable, salvo que pruebe que ésta afectaría al bien utilizado en forma normal o devuelto en su oportunidad.

El comodatario asume la responsabilidad por el perecimiento del bien incluso por causa no imputable a él, si es que pudo haberlo evitado sustituyéndolo con uno de su propiedad.

Si el bien fue tasado en la conclusión, la pérdida o deterioro por causas no imputables son asumidas por el comodatario.   

ACCIONES LEGALES Y CADUCIDAD

Si la causa del deterioro o modificación del bien es imputable al comodatario la acción concreta caduca a los seis meses de recuperado. El mismo plazo de caducidad se tiene para la acción de pago de los gastos extraordinarios.

PRESTACION DE SERVICIOS

CONCEPTO, CARACTERÍSTICAS Y MODALIDADES

La prestación de servicios es el contrato a través del cual se conviene que el prestador otorgue sus servicios o el resultado de éstos al comitente. Es consensual, bilateral, obligatorio, principal, puede asimismo ser oneroso y/o gratuito. Sus modalidades (sub-tipología) son: locación, contrato de obra, el mandato, el depósito y el secuestro. Es decir la prestación de servicios asume el papel de considerarse como un tipo genérico frente  a las denominadas modalidades. Al margen de estas modalidades típicas existen otras que deben de ser denominadas como atípicas (el Código las denomina innominadas) como son los contratos de doy para que hagas y hago para que des.

LOCACION DE SERVICIOS

CONCEPTO, CARACTERÍSTICAS, OBJETO Y PLAZO

Este contrato implica que el locador se obliga a prestarle sus servicios al comitente por un cierto tiempo o trabajo determinado, sin estar subordinado al comitente, a cambio de una retribución. Es consensual, bilateral, obligatorio, principal, oneroso y personal. Es materia de este contrato todo tipo de servicios materiales e intelectuales. Si se trata de servicios profesionales el plazo máximo del contrato es de seis años y si se trata de otro tipo de servicios el plazo es de tres años. Si se pacta un plazo mayor este sólo puede invocarse por el locador.

CONTRATO DE OBRA

CONCEPTO, CARACTERÍSTICAS

Por el cual el contratista se obliga a efectuar una obra determinada y el comitente a pagarle una retribución. Es un contrato obligatorio, consensual, principal, etc. En el tipo contractual se refleja un deseo de regular las obras de construcción de inmuebles.

DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL COMITENTE Y DEL CONTRATISTA

Son obligaciones del comitente proporcionar todos los materiales necesarios para efectuar la obra y al pago de la retribución convenida.

El contratista está obligado efectuar la obra en la forma y en el plazo convenido, a dar inmediato aviso sobre cualquier contratiempo que pueda afectar la ejecución de la obra, a pagar los materiales dañados recibidos del comitente si ello ha ocurrido por su negligencia.

MODALIDADES

Son el Contrato de Obra a satisfacción del comitente, en donde existe la necesidad de aceptación expresa, pues caso contrario habrá de remitirse a la pericia, siendo nulo todo pacto en contrario; la otra modalidad es el Contrato de Obra por pieza o medida en donde se tiene derecho a la verificación por partes y a que se le pague el precio según a la proporción de la obra realizada.

RESPONSABILIDADES Y ACCIONES

El contratista responde por los vicios de la obra y por las diversidades de la misma. La recepción sin reserva, sin embargo descarga la responsabilidad al contratista por las diversidades, es decir por características de la obra que difieran de las pactadas, y por los vicios externos de la misma. Existe una garantía por 05 años en que si la obra se destruye por defectos de construcción el contratista responde si se le notifica de tal situación dentro de los seis meses de acaecido tal hecho. No hay responsabilidad si el contratista prueba que la obra fue realizada de acuerdo a las reglas del arte y de ser el caso en estricto seguimiento de los planos, estudios y demás documentos si estos han sido suministrados por el comitente.

MANDATO

CONCEPTO, CARACTERÍSTICAS Y FORMA

Por el mandato una persona encarga el desempeño de ciertos negocios a otra, que los toma a su cargo, este contrato se perfecciona por la aceptación del mandato. El mandato puede ser general y especial, el mandato se presume gratuito a falta de estipulación en contrario, empero si el mandatario tiene por ocupación el desempeño de servicios de las clases a que se refiere el mandato, s e supone la obligación de retribuirlo, se regula entre los artículos 1790 y 1813 del Código Civil.

OBLIGACIONES DEL MANDATARIO Y DEL MANDANTE (ARTS. 1793° Y 1794° C.C.)

Las obligaciones del mandante son suministrar los medios necesarios para la ejecución del mandato, la pago de la retribución, al reembolso de los gastos en cumplimiento del mandato, y a indemnizar los daños y perjuicios eventualmente derivados del cumplimiento del mandato.

Las obligaciones del mandatario son practicar personalmente el servicio, salvo disposición distinta los actos materia del mandato y a cumplir las instrucciones del mandato, a comunicar la ejecución del mandato, a rendir cuentas de su actuación en la oportunidad fijada o cuando lo exija el mandante. 

INCUMPLIMIENTO

Ante el incumplimiento del contrato de mandato surgen las responsabilidades patrimoniales derivadas de los daños irrogados y del eventual daño moral ocasionado. 

CLASES DE MANDATO, EXTINCIÓN DEL CONTRATO

Las Clases típicas del mandato es el mandato con representación y sin representación según se le otorgue al mandatario la posibilidad de actuar en nombre, por cuenta y en interés del mandante, facultad que se suma a la obligación del mandante, y que resulta un derecho subjetivo a favor del mandatario pero en interés del mandatario.
DEPOSITO

CONCEPTO, CARACTERÍSTICAS, CLASES

Por el depósito una persona recibe de otra alguna cosa mueble para custodiarla, obligándose a devolverla cuando la pida el depositante. El depositario tendrá derecho a percibir una remuneración cuando ha sido estipulada o cuando por las circunstancias debe estimarse tácitamente convenida, este contrato aparece como presuntamente gratuito, pues sólo se tiene derecho a percibir una remuneración cuando ella ha sido expresamente estipulada.

Se encuentra regulada entre los artículos 1814 y 1856 del Código Civil.

DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL DEPOSITARIO

Es el derecho del depositario mantener bajo su custodia el bien materia del depósito y en su caso a cobrar la retribución pactada. Esta además obligado a custodiar el bien, a conservarlo diligentemente y a devolverlo en el momento pactado.

SECUESTRO

CONCEPTO, CARACTERÍSTICAS, FORMALIDAD

Es el contrato por el cual una de las partes (el secuestratario-depositario) se le confía por otros sujetos (depositantes), una cosa respecto de la cual hay surgido alguna controversia y tiene por objeto hacer posible la custodia y la posterior restitución de la cosa a quién corresponda una vez definida la controversia. Diferenciarlo de la medida cautelar denominada secuestro conservativo, principalmente por su carácter contractual y porque no se crea una situación de indisponibilidad, sino que sólo crea a favor del secuestratario una obligación de no devolver el bien a favor solamente de quién resulte con derecho luego de ser resuelta la controversia.

Es un contrato consensual, real (perfeccionamiento con la entrega), bilateral y oneroso. El contrato debe constar por escrito bajo sanción de nulidad.

RESPONSABILIDADES Y ACCIONES

Los depositantes son solidariamente responsables por el costo que irrogue a partir del contrato, tales como los gastos de la retribución convenida al depositario, gastos de conservación, así como cualquier otra erogación que derive del secuestro. El depositario ejercer las acciones destinadas a recuperar el bien frente a un tercero y frente a los propios depositantes que hayan tomado posesión del bien sin consentimiento de los demás o sin mandato judicial.

FIANZA

CONCEPTO, CARACTERÍSTICAS Y FORMA

Mediante este contrato, el fiador se obliga frente al acreedor a cumplir determinada prestación en garantía de una obligación ajena, si ésta no es cumplida por el deudor.

La fianza no puede existir sin una obligación válida salvo que se haya constituido para asegurar una obligación anulable por defecto de la capacidad personal.

El fiado queda sujeto a la jurisdicción del juez, del lugar donde debe cumplirse la obligación de del deudor, el obligado puede sustituir la fianza por prenda, hipoteca o anticresis, con aceptación del acreedor o aprobación del juez, salvo disposición distinta de la ley. Cuando el fiador hubiere devenido insolvente, el deudor debe reemplazarlos por otro que reúna los requisitos establecidos, si el deudor no puede dar otro fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor sin hacerse antes exclusión de los bienes del deudor, para que el fiador pueda aprovecharse del beneficio de la exclusión, debe oponerlo al acreedor luego que éste lo requiera para el pago dentro del territorio de la República, que sea suficientes para cubrir el importe de la obligación, la exclusión no tiene lugar cuando se ha obligado solidariamente con el deudor y en caso de quiebra del deudor.

El Código Civil lo regula en los artículos 1868 y 1905 inclusive.

EXTENSIÓN DE LA FIANZA

Si no hay limite en la fianza ésta se extiende a todos los accesorios de la obligación principal, así como a las costas del juicio contra el fiador, devengada después de habérsele requerido para el pago.

EL BENEFICIO DE EXCUSIÓN: REQUISITOS PARA OPONERLO

El beneficio de excusión consiste en la necesidad de que se haga excusión de los bienes del deudor antes de que se le exija al deudor el pago de la deuda, es renunciable. Para oponerlo debe 1) hacerlo presente tan pronto sea requerido para el pago y 2) señalar bienes del deudor realizables dentro del territorio de la República.  

EL BENEFICIO DE DIVISIÓN

Aplicable a los casos en que exista una pluralidad de fiadores y consiste en que el fiador demandado puede exigir que el acreedor reduzca su pretensión a la parte de la deuda que le corresponde.
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José Leyva Saavedra*
NOTA INTRODUCTORIA

En las últimas décadas el mercado internacional se ha visto inundado por un conjunto de instituciones contractuales, muchas de ellas originadas en el sistema del common law y perfeccionadas en el laboratorio negocial norteamericano para satisfacer exigencias de países económicamente más desarrollados. Asistimos así al estudiado fenómeno de la circulación de los nuevos tipos contractuales, que se ponen al alcance de operadores económicos de otros países, para difundirse, en nuestros días, en el más amplio escenario de la sociedad global. El proceso de recepción y de adaptación de los nuevos tipos, generalmente de impronta anglosajona, en los países de la vieja Europa, y su posterior trasplante a otros países económicamente emergentes, constituye una de las tareas más interesantes y fascinantes del momento actual
.

Entre los contratos más conocidos y de mayor operatividad en nuestro mercado, aunque muchos de ellos atípicos, podemos citar el leasing, factoring, underwriting, franchising, know how, merchandising, joint venture, securitization, swap, catering, trading, leveraged buy-out, cash and carry, etc. De este grupo, un lugar especial, por méritos propios, han ganado el leasing, el factoring y la securitization, como contratos de financiamiento
; el franchising y el joint venture, como contratos de distribución y de asociación, respectivamente.

Advertidos de la creciente importancia de estos institutos contractuales en el mercado internacional, y conscientes de su cada vez mayor aceptación en el mercado nacional, nos permitiremos en las páginas siguientes hacer una breve revisión de éstas útiles como eficaces instituciones, pensadas, estructuradas y operadas para contribuir al desarrollo de las pequeñas y medianas empresas.

LEASING

El contrato de  leasing constituye una de las más elocuentes manifestaciones del cambio que se ha venido operando en las costumbres del sector empresarial respecto a la forma y manera de decidir sus inversiones en bienes de capital; de allí que, con frecuencia, se le presente, ante y sobre todo, como una nueva técnica o modalidad financiera
, donde todo está en discusión y, por lo tanto, en construcción. Sin embargo, se ha dicho que el concepto del leasing no es nuevo; aunque hay que reconocer que nuevo es el perfeccionamiento y sofisticación que han acompañado al mismo en el financiamiento del uso y eventual adquisición de bienes de capital a las pequeñas y medianas empresas.

DENOMINACIÓN Y DEFINICIÓN 

La palabra leasing, de origen anglosajón, deriva del verbo inglés to lease, que significa arrendar o dar en arriendo, y del sustantivo lease, traducido ordinariamente como arriendo, escritura de arriendo, locación, etc.
. En el ámbito económico, no obstante, el término leasing se utiliza no para indicar en sí un contrato de arrendamiento, sino para enunciar un típico instrumento de financiación, es decir, un contrato que, a pesar de haberse construido y desarrollado sobre la base del arrendamiento, presenta elementos propios o típicos que lo diferencian sustancialmente de él
. 

El término leasing, que hace su ingreso al mundo comercial allá por los años cincuenta, en los Estados Unidos de América, fue adoptado por la mayoría de los países europeos, con excepción de los latinos que, ante el inconveniente de no ser lo suficientemente claro para formular su naturaleza jurídica, han preferido adoptar una denominación propia, aun cuando no apropiada, para referirse a este tipo de contratos. Así, la ley francesa núm. 66/645, del 2 de julio 1966, actualizada por la Ordenanza 67/837, del 27 de septiembre de 1967, utiliza la denominación crédit-bail; la ley belga núm. 55, del 10 de noviembre de 1967, a su turno, adopta la expresión location-financement. En Italia el vocablo leasing se ha traducido como locación financiada, locación de bienes instrumentales, etc.; aunque, la de mayor aceptación o más difundida, es la de locazione finanziaria, introducida por primera vez en el Decreto ley núm. 918, del 30 de agosto de 1968, que contenía diversas medidas dirigidas a estimular las inversiones. 

En España, de igual manera, se han propuesto varias traducciones de la palabra leasing: préstamo arriendo, préstamo alquiler, crédito arrendamiento, locación venta, etc.; pero, la que ha encontrado mayor aceptación es la denominación «arrendamiento financiero», publicitada por la empresa española Informática S.A., en 1969. El Real decreto 15/77, del 25 de febrero de 1977, sobre medidas fiscales, financieras y de inversión pública; El Real decreto 1669/80, del 31 de julio de 1980, sobre empresas de arrendamiento financiero y arrendamiento financiero de inmuebles; La Ley 26/1988, del 29 de julio de 1988, sobre  Disciplina e Intervención en las Entidades de Crédito; y la Ley 3/1994, del 14 de abril de 1994, de adaptación de la legislación española en materia de entidades de crédito a la Segunda Directiva de coordinación bancaria (Directiva 89/646/CE), utilizan dicha terminología.

Los países de América Latina no escapan tampoco a esta diversidad denominativa. Argentina, por ejemplo, a través de la Ley de Entidades Financieras núm. 18061, del 15 de noviembre de 1969, introdujo el leasing a su ordenamiento jurídico con la denominación de «locación de bienes de capital o locación financiera», mantenida en la Ley 21526, la cual fue abandonada por la Ley 24441, del 16 de enero de 1995, y la actual Ley 25248, del 14 de junio del 2000, que adopta la de leasing. 

El Código Civil peruano, apoyado en la tendencia iniciada por el Dec. Ley 22738, del 23 de octubre de 1979, seguida por el Dec. leg. 212, del 12 de junio de 1981 y adoptada también por el Dec. leg. 299, del 29 de julio de 1984, hace alusión al leasing con la expresión «arrendamiento financiero. Las disposiciones complementarias y conexas adoptan, igualmente, esta terminología, como es el caso, por ejemplo, de la «Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros», Ley 26702, del 09 de diciembre de 1996, Art. 16, 210, 221.35, 223.4, 290.u, y ss.; Dec. Leg. 915, del 12 de abril del 2001. 

La denominación arrendamiento financiero, acogida favorablemente en las legislaciones de los países de esta parte de América, a pesar de tener la ventaja de estar acuñada y destacar el carácter financiero de esta institución negocial, no resiste una fundada crítica. En principio, porque subraya el aspecto arrendaticio de estos contratos, que ni es esencial ni traduce, siquiera, jurídicamente la realidad del uso que se cede; y, además, porque omite toda referencia o, mejor, deja en la penumbra a un elemento típico, que conforma la essentia misma del negocio, como es la cláusula de opción de compra, pactada con antelación a un precio equivalente al valor residual, la cual podrá o no, en su momento, ser ejercida por la empresa usuaria. 

Apoyados en la mejor doctrina comparada, nos permitimos decir que la denominación arrendamiento financiero es una traducción inexacta e incompleta del término inglés leasing; de allí que, como se ha dicho, ella resulte inaceptable para la técnica jurídica
. Por ende, mientras no se logre una adecuada formulación de este tipo contractual, es decir, en tanto no se devele su raison d’être, o su naturaleza misma, resulta más aconsejable que la legislación de nuestro país, siguiendo el ejemplo de la Argentina, haga uso de la palabra leasing, no sólo porque su traducción al español resulte complicada, toda vez que la equivalencia es en rigor dudosa
, sino también por ser la más utilizada en el tráfico jurídico internacional, y ello, sin duda, debido a su carácter sintético y gráfico del término.

En cuanto a la definición de este contrato, el Dec. Leg. 299, en su artículo 1º señala: «Considérase arrendamiento financiero, el contrato mercantil que tiene por objeto la locación de bienes muebles o inmuebles por una empresa locadora para el uso por la arrendataria, mediante pago de cuotas periódicas y con opción a favor de la arrendataria de comprar dichos bienes por un valor pactado.

En nuestra opinión, el leasing es un contrato de financiamiento en virtud del cual una de las partes, la empresa de leasing, se obliga a adquirir y luego dar en uso un bien de capital elegido, previamente, por la otra parte, la empresa usuaria, a cambio del pago de un canon como contraprestación por ésta, durante un determinado plazo contractual, que generalmente coincide con la vida útil del bien, finalizado el cual puede ejercer la opción de compra, pagando el valor residual pactado, prorrogar o firmar un nuevo contrato o, en su defecto, devolver el bien. 

La enunciada definición pone de manifiesto los elementos subjetivos y objetivos caracterizantes del contrato de leasing. En primer lugar, individualiza las dos partes contratantes: de un lado, una empresa de leasing, que tiene por objeto la intermediación financiera, esto es, captar capitales del sector privado para destinarlos a operaciones de leasing, y, del otro, una empresa usuaria, dedicada a la actividad industrial, comercial o profesional; en segundo lugar, individualiza el objeto del negocio, no en cualquier bien, sino en aquellos necesarios solamente a la empresa para el desarrollo de su propio proceso productivo, los cuales tienen como matiz una natural obsolescencia y una consecuente pérdida de su intrínseco valor comercial al final del plazo inicial. En estos últimos años, sin embargo, observamos operaciones de leasing que tienen por objeto bienes especiales, si cabe el término, verbi gratia: cuadros de arte famosos, acciones, softwares, jugadores etc.

Igualmente, destaca dos rasgos típicos complementarios a los enunciados elementos del contrato: el plazo contractual inicial, establecido habitualmente en función a la vida económica del bien, y la opción de compra que tiene la usuaria al final del plazo pactado, la cual puede ser ejercida en cualquier momento hasta el vencimiento del plazo contractual (Art. 7, Dec. Leg. 299), previo pago del valor residual, por  lo general inferior al valor real del bien en el mercado.

ELEMENTOS DEL LEASING

Personales:
En la celebración del contrato de leasing normalmente intervienen tres sujetos o elementos personales: la empresa de leasing, la proveedora y la usuaria. Esto ha llevado a algunos autores a pensar que el leasing es un contrato trilateral, es decir, celebrado con la participación de tres partes contractuales, lo cual, en nuestra opinión, es un razonamiento incorrecto. El leasing, como lo hemos dicho en otro lugar
, es un contrato celebrado tout court  por dos partes contractuales: la empresa de leasing y la empresa usuaria. La empresa proveedora, si bien tiene una participación importante en la fase previa o de formación, no es parte en la celebración del contrato de leasing; en cambio, ella sí lo es en la compraventa del bien. Según esto, la proveedora aquí es parte, allá es tercero; la usuaria aquí es un tercero, allá es parte. Con ánimo de graficar la idea, podemos decir que el leasing, en el plano económico, es una relación triangular; pero, en el plano jurídico, es una relación bilateral.
Especiales 

En cuanto al leasing, la doctrina le reconoce como elementos especiales o típicos la opción de compra, el valor residual, y el plazo contractual coincidente con la vida útil del bien. 

a) Opción de compra. Un primer elemento que con frecuencia se menciona como típico del contrato de leasing, es la cláusula de opción o «patto di opzione», según terminología del Código civil italiano. Por ella, la empresa usuaria obtiene el derecho potestativo de aceptar o no la propuesta de venta del bien formulada por la empresa de leasing. Esta cláusula, en consecuencia, permite a la usuaria, a su sola voluntad, adquirir la propiedad del bien, al final del plazo contractual inicial, mediante el pago del valor residual estipulado en el propio contrato. 

¿Es obligatoria o potestativa la opción de compra en el leasing? En este punto la doctrina, jurisprudencia y legislación comparadas difieren. Un sector de la doctrina considera que el ejercicio de la opción de compra es un elemento tipificante del leasing, al grado de afirmar que no existe leasing si no se hace efectiva la opción de compra. La causa que lleva a celebrar un contrato de leasing a la empresa usuaria, está constituida por su intención de obtener la propiedad del bien al final de la relación contractual, consideran ellos. En nuestra opinión esto no es así, por lo menos en la generalidad de los casos. Si bien es cierto que ordinariamente el contrato de leasing incluye esta cláusula dentro de su contenido, por ser uno de sus elementos típicos
, ello no significa que necesariamente, o mejor obligatoriamente, la empresa usuaria tenga, dentro del plazo contractual, que optar por ella. La opción de compra es un «derecho potestativo» de la empresa usuaria, es decir, un derecho que puede o no ejercitarlo. Jurídicamente, la usuaria no está obligada a ejercitar la opción de compra; de allí que ella no pase de ser una alternativa más, de carácter contingente, a la que se recurre para que la empresa de leasing vea reembolsado el valor residual del bien al final del contrato y, en efecto, recuperada su inversión total
. 

En suma, esencial es la presencia de la cláusula de opción de compra en el contenido del contrato, ya que de esta manera se configura la función propia del leasing; pero no su ejercicio. No participamos, por ende, de la tesis de aquella doctrina que subraya como característica típica y natural del contrato de leasing el ejercicio de la opción de compra. Pensamos que, optar por la compra, dentro del plazo contractual, es su potestad o, mejor, su derecho de la empresa usuaria, no su obligación. 

b) Valor residual. Como segundo elemento típico del leasing se señala el valor residual, que es el precio preestablecido por las partes y por el cual la empresa usuaria, si opta por la compra, adquiere el bien a la expiración del plazo contractual. Para la determinación del valor residual de un bien se ponderan dos factores: su vida económica y su valor esperado a la finalización del término inicialmente pactado en el contrato
. 

Los Tribunales Supremos de Italia, Francia y España han reparado muy seriamente, cuando de calificar se trata si es o no un leasing el contrato materia de litis, en el valor residual pactado como precio para el ejercicio de la opción de compra. Si el valor residual, por ejemplo, no representa más que una ínfima parte del valor del mercado del bien, han coincidido que no se trata propiamente de un contrato de leasing, sino de una compraventa a plazos con reserva de propiedad
. 
En nuestra opinión, un valor residual recomendable para el ejercicio de la opción de compra contenida en un contrato de leasing, puede ser un 20% del costo total del bien, pues el 80% se supone amortizado durante el plazo de administración del contrato.  Este porcentaje que proponemos como valor residual tiene como antecedente el requerido en algunos ordenamientos jurídicos pertenecientes al sistema del common law, como el inglés, que exige para admitir un true lease, entre otras condiciones, que el valor residual fijado sea, por lo menos, el 20% del costo original del bien, y en el mismo sentido, aunque con un porcentaje menor, el Uniform Commercial Code califica una operación como lease intended as security.

SUBTIPOS DE LEASING

El contrato de leasing acoge en su seno un conjunto de subtipos, que han merecido distintas clasificaciones; aquí nosotros mencionaremos los más representativos.

a) Por la finalidad o pretensión que anima a cada una de las partes a contratar, el leasing se divide en operativo y financiero. El leasing operativo, que para algunos constituye la forma primitiva del leasing financiero, es una modalidad contractual de comercialización por la cual una empresa, generalmente fabricante o proveedora, se obliga a ceder temporalmente a una empresa arrendataria el uso de un determinado bien, a cambio de una renta periódica, como contraprestación. Estos contratos, que habitualmente vienen acompañados de una serie de servicios (mantenimiento, reparación, asistencia técnica, etc.), no son reales contratos de leasing, aun cuando así se les denomine, puesto que su estructura jurídica es profundamente diversa. Ellos, en consecuencia, no dejan de ser simples contratos de arrendamiento, al que recurren las empresas que no quieren soportar los riesgos de la propiedad de los bienes
. Las normas del contrato de arrendamiento contenidas en el Código civil le son perfectamente aplicables. 
El leasing financiero, en cambio, es un auténtico medio de financiación que procura, de manera general, dar respuesta a las crecientes demandas de capital en los sectores de la industria y  el comercio, y de manera particular, aspira a cumplir esta función respecto a la pequeña y mediana empresa, que no tienen, como la gran empresa, fácil acceso a los tradicionales medios de crédito. Ante tal realidad, el leasing se muestra como el medio más idóneo para que estas empresas adquieran nuevos bienes de capital sin alterar su estructura de endeudamiento. Entre los principios informadores de esta realidad negocial, especial mención tiene aquel denominado como la regla de oro del leasing, que reza: pay as you earn, esto es, «pague a medida que gane. En otras palabras, el propio bien es el que se va autofinanciando; es decir, las cuotas periódicas pactadas como contraprestación son pagadas con los ingresos que genera el uso y explotación del bien que hace la usuaria. 

b) Atendiendo a la calidad de bienes que son materia del contrato, la doctrina habla de leasing mobiliario, porque tiene como objeto bienes muebles, y de leasing inmobiliario, porque el objeto es, precisamente, bienes inmuebles. Algunos autores ante la dicotomía leasing mobiliario – leasing inmobiliario, se han planteado el problema de si estamos ante dos especies de un mismo género o ante dos especies distintas. Rodríguez Martínez, al respecto, sostiene que la distinción del leasing por la naturaleza del bien no es una mera calificación a efectos didácticos, sino que configura situaciones jurídicas diferentes, porque diferente es el trasfondo económico de uno y otro supuesto
. Amorós, igualmente, piensa que el leasing inmobiliario no es una especie dentro de un género más amplio, el leasing en general. La peculiaridad del objeto sobre el que recae se traduce en una serie de diferencias funcionales, en una naturaleza sui generis y, en consecuencia, en un régimen jurídico distinto o, al menos, no homogéneo con el leasing mobiliario. En el leasing de bienes muebles, dice con palabras de Coillot, el uso aventaja a la propiedad, mientras que en el de inmuebles la propiedad vence siempre al uso
. 

En nuestra opinión, los argumentos propuestos por los citados registradores españoles carecen de solidez. El Código civil, por ejemplo, regula la donación (arts. 1621 al 1647) y la compraventa (arts. 1529 al 1591), en principio, al margen de la naturaleza mueble o inmueble de lo donado o vendido, aunque después le dedique algunas normas para asegurar su perfección y eficacia. Sin embargo, en ambos casos, trátese de bienes muebles o inmuebles, la donación sigue siendo un acto de liberalidad y la compraventa un contrato oneroso, esto es, la causa de estos negocios  sigue siendo la misma, se donen o se vendan bienes muebles o inmuebles. Con el contrato de leasing pasa lo mismo. El mecanismo de transferencias y la finalidad principal de financiar a la empresa el uso y, eventualmente, la adquisición de un bien se repite tanto en el leasing mobiliario como en el inmobiliario. Mejor todavía, creemos que causal y estructuralmente no hay diferencias entre ambos, lo que no es óbice para reconocer que la problemática negocial y económica de cada uno de ellos difiere en sobre manera.

c) Aparte de las citadas modalidades, algunos otros han conformado subtipos sui generis, como, por ejemplo, el lease back. Por este contrato, visto como una de las más significativas expresiones de la originalidad y ductibilidad que el leasing permite desarrollar, una empresa vende un bien de su propiedad, de naturaleza mueble o inmueble, a una empresa de leasing, la que, simultáneamente, le concede en leasing el uso del mismo bien, contra el pago de un canon periódico, durante un  plazo determinado, y al final del cual le otorga una opción de compra por un valor residual preestablecido en el contrato, de prorrogar el contrato o devolver el bien
. 

Desde el punto de vista económico, el contrato de lease back es para la empresa usuaria una operación de mobilización de capitales inmobilizados, es decir, una operación de liquidez que le permite a la usuaria mantener el uso y la facultad de readquirir el bien al final del plazo contractual inicial. La operación ofrece, pues, numerosas ventajas, como la liquidación de inversiones inoportunas, el financiamiento de conjuntos empresariales de alto costo o el financiamiento del plan de reestructuración de la empresa cuando, previa declaración de insolvencia, la Junta de acreedores así lo haya decidido. 

Desde el plano estructural, se puede discutir si el lease back sea producto de un «collegamento» negocial entre dos contratos, compraventa y leasing, o una operación unitaria con causa compleja. La mejor doctrina se orienta en esta última dirección, encontrando en la compraventa una fase puramente prodrómica del lease back. Desde el plano funcional, la doctrina económica y jurídica, y la jurisprudencia comparada, no dudan que el contrato de lease back tenga una típica causa de financiamiento, aun más acentuada y evidente que el propio leasing
.

Comparado con el tipo genérico de  leasing, no cabe duda que en el contrato de lease back falta la natural trilateralidad de sujetos intervinientes en la relación contractual, pero no falta algo que es importante en ella: el presupuesto esencial que el bien es adquirido por la empresa de leasing, precisamente, para ser entregado en leasing. En efecto, el lease back es un real contrato de leasing, ya que comparte con él no sólo la disciplina y la función, sino también, aunque en parte, la estructura, toda vez que el bien es  adquirido por la empresa de leasing no ya de un tercero, sino directamente de la usuaria
. Si intentáramos algunas diferencias entre ellos, creemos que éstas no pueden ser más de dos: la coincidencia en el lease back de las calidades de vendedora y luego usuaria en la misma empresa, y la eliminación de la fase previa de elección del bien y su adquisición de un tercero
.

Por último, debemos mencionar otros subtipos de leasing, que poco a poco hacen su espacio, a saber: leasing internacional, caracterizado por que las partes contratantes residen o pertenecen a ordenamientos jurídicos diversos; leasing aeronáutico, conocido también como leasing de aeronaves, que es el resultado del encuentro entre el complejo contrato de leasing con un no menos interesante objeto: la aeronave; leasing agrícola, aplicado naturalmente a financiar la agricultura; leasing de obras de arte, es decir, de aquellas obras de pintores famosos que tienen un alto valor económico en el mercado, y que se prefiere obtenerlas en leasing para sus respectivas exposiciones; leasing accionario, que tiene por objeto acciones de prestigiosas empresas internacionales; leasing de software, que tiene como objeto programas de computadoras para grandes empresas, particularmente bancarias y financieras; leasing di calciatori, esto es, leasing de jugadores de fútbol o de otras disciplinas deportivas cuyas cartas pases cuestan muchos millones de dólares. El leasing, como podemos observar, cada día hace su ingreso a otros sectores con gran facilidad y utilidad, y ello por una razón muy simple: es un contrato a la medida.

FACTORING

Este contrato, en la práctica, es conocido como un instrumento de financiación a corto plazo, destinado a pequeñas y medianas empresas, que paralelamente al servicio de carácter financiero desarrolla otros de gestión, administración y garantía por la insolvencia de los deudores de los créditos cedidos. Esta pluralidad de servicios que brindan las empresas de factoring se desarrolla en una única operación, no en varias, lo que hace a este instituto contractual un negocio muy atractivo y eficaz para las empresas productoras de bienes o prestadoras de servicios.

Con la celebración de un contrato de factoring las empresas obtienen una racionalización de su organización, reduciendo los costos de gestión, tanto de carácter administrativo como contable, asegurando el cobro de sus créditos y obteniendo, a su vez, una mayor liquidez, ya que tiene la posibilidad de obtener, anticipadamente, el importe de los créditos cedidos. En otras palabras, el factoring le facilita las cosas a las empresas, pues dejan a una empresa especializada la parte de la gestión administrativa y financiera relativa a sus relaciones con sus propios clientes, lo que le permite una mayor concentración en los aspectos productivos y comerciales de su actividad.

En la práctica, sin embargo, el servicio que más ha favorecido o contribuido al desarrollo del factoring en la actividad empresarial es, sin duda, el financiero
. Esta prestación que realiza generalmente la factora viene determinada por la movilización de los créditos de la empresa factorada; tal movilización se concreta mediante el pago anticipado de los créditos efectuada por la primera a esta última, lo que permite una mejora considerable del flujo de caja y, por ende, reduce las necesidades financieras que surgen en la habitual actividad empresarial.

El contrato de factoring, en su fase más moderna de su evolución, es un tipo negocial que ofrece todo un conjunto de servicios de naturaleza contable, administrativa, financiera y de garantía, que permite a las empresas productoras de bienes o suministradoras de servicios, «transferir a economía externa», esto es, a empresas especializadas, la gestión y el cobro de los créditos provenientes de su actividad empresarial y, por regla general, el riesgo de insolvencia de los deudores, gozando, al mismo tiempo, de financiación y asistencia técnica en otros sectores
. Con el factoring, pensamos, se da una situación muy especial de colaboración empresarial, pues mientras la factorada produce, elige y vende, la factora financia, asegura y cobra
.

Las pequeñas y medianas empresas nacionales, especialmente las que se dedican a exportar sus productos o sus servicios, tienen en el factoring una valiosa alternativa de autofinanciamiento
, distinta a las que ofrece el sistema tradicional de crédito, que convierte sus cuentas por cobrar en dinero en efectivo; Además, tiene con él un no menos atractivo alivio administrativo, muy necesarios en estos tiempos de búsqueda de eficiencia y competitividad para permanecer en el mercado. El factoring, pues, permite a las empresas exportadoras dedicarse, con la financiación debida, a su actividad habitual, esto es, la producción de bienes o la prestación de servicios, y despreocuparse de la cobranza, gestión, administración y contabilización de los créditos, que son, precisamente, prestaciones típicas de las empresas de factoring.

DENOMINACIÓN Y DEFINICIÓN

La palabra factoring ha hecho su ingreso al mundo jurídico en forma intacta, debido, entre otras razones, a la dificultad de encontrar un término que brinde un significado claro y, a la vez, describa con la debida precisión esta operación financiera. A pesar de lo di​cho, en la doctrina se han propuesto algunos nombres para sustituir al de factoring, a saber: factoraje, como sinónimo de factoría o de la actividad desarrollada por el factor o como lugar donde éste realiza sus operaciones; affacturage, como traducción al francés del término factoring; facturación, atendiendo a los documentos que se ceden en esta operación; factorización, que presenta la ventaja de su adaptación al español, pero parte del doble sentido del término factor; gestión de créditos, etc.

El Reglamento de factoring, Resolución SBS N° 1021-98, del 3 de octubre de 1998, en su Art. 1( define este contrato en los siguientes términos: «El factoring es la operación mediante la cual el Factor adquiere, a título oneroso, de una persona natural o jurídica, denominada Cliente, instrumentos de contenido crediticio, prestando en algunos casos servicios adicionales a cambio de una retribución. El Factor asume el riesgo crediticio de los deudores de los instrumentos adquiridos.

Para nosotros, el factoring es un contrato en virtud del cual una de las partes, la empresa factora se obliga a adquirir la totalidad o parte de los créditos provenientes de la actividad empresarial de la otra parte, la empresa factorada, a asumir el riesgo de insolvencia de los terceros deudores, pero reservándose el derecho de seleccionar esos créditos, y a prestarle asistencia técnica y financiera a ésta; en contraprestación, la empresa factorada se obliga a abonar una comisión en forma proporcional al financiamiento recibido
.

De esta definición podemos obtener algunos de los elementos subjetivos y objetivos que tipifican el contrato de factoring. En primer lugar, individualiza los sujetos intervinientes en la operación: de un lado, «la empresa de factoring», constituida bajo la forma de sociedad anónima, que tiene por objeto la intermediación financiera o específicamente este tipo de negocios (Ley General del Sistema Financiero, Art. 16°. B.3), y del otro, «la empresa factorada», dedicada a la actividad productiva o comercial, que puede adoptar cualquiera de los tipos societarios que permite la Ley General de Sociedades (Ley 26887, del 9 de diciembre de 1997) y cualquier otra ley
.

En segundo lugar, individualiza el objeto de negocio, es decir, no cualquier tipo de créditos, sino los provenientes única y exclusivamente de su actividad empresarial
. Según esto, la factorada está obligada a transferir a la empresa factora
, sea por endoso o cualquier otra forma que permita la transferencia en propiedad, parte o todos los créditos no vencidos que tiene frente a sus clientes
, previamente aprobados por la factora
. Estos créditos pueden ser letras, facturas conformadas, facturas simples y cualquier otro título valor representativo de deuda. No pueden, en cambio, ser objeto de un contrato de factoring los créditos vencidos u originados en operaciones de financiamiento con empresas del sistema financiero (Reglamento de factoring, Art. 2(.

FUNCIONES Y/O SERVICIOS
Financiamiento:
La doctrina tanto económica como jurídica está de acuerdo que uno de los más importantes servicios que brindan las empresas factoras a las factoradas es el de financiamiento. En opinión de algunos, representa el principal, sino exclusivo, contenido económico del contrato de factoring. Además, el financiamiento es el que más ha contribuido a su aceptación y desarrollo en el mercado internacional. Por este servicio, la factora se obliga a anticipar a la factorada el importe de los créditos que tiene frente a sus clientes, con la finalidad de facilitarle una mejora de su liquidez y, por ende, una considerable reducción del ciclo de rotación del fondo de activo circulante. El predominio de esta finalidad es patente, obvia, debido  en lo fundamental a que el factoring tiene como uno de sus principales objetivos ofrecer a las empresas, particularmente a las pequeñas y medianas, un canal de financiamiento complementario a las líneas de crédito tradicionales que ofrece el mercado. Este contrato no es, pues, una alternativa al crédito bancario; es un instrumento de gestión profesional de créditos que, por su componente financiero, viene siendo utilizado exitosamente como complemento a las otras fuentes crediticias a disposición de la empresa.

El factoring es, en efecto, una original técnica de financiamiento que poco en común tiene con las más usuales formas de financiación; es un producto del sistema parabancario, es decir, es un negocio nacido «extra muros» de la banca tradicional
. Aunque se haya dicho que es una técnica inmediata e incompleta (inmediata, porque se opera una movilización sobre créditos a corto y mediano plazo, e incompleta, porque el financiamiento se acuerda sobre el 80 y 90% del importe de los créditos cedidos, quedando el resto como una garantía para la factora en caso que tenga algunos descubiertos de la factorada(, no cabe duda que el factoring es uno de los mejores aportes de los prácticos a la práctica comercial.

Administración o gestión:
Otra de las prestaciones importantes que se obliga a prestar la factora es la administración o gestión de los créditos cedidos por la empresa factorada. Como consecuencia de esta función de gestión, la factorada se ve liberada de la necesidad de llevar la contabilidad detallada de sus deudores, al posibilitarle su sustitución por una única cuenta en la que ella se limita simplemente a registrar sus operaciones con la empresa de factoring. Esta situación le permite a la factorada reducir y simplificar notablemente los gastos administrativos y contables derivados de la gestión de sus créditos a través de este servicio, con la ventaja adicionada de vincular el costo del mismo a los resultados de su propia actividad económica, al depender el precio que debe pagar del volumen de las transacciones que realice; al mismo tiempo, se beneficia de la especialización de la empresa factora y, en efecto, del mayor rigor e información que han de presidir sus actuaciones en este terreno
.

Bajo esta perspectiva, el factoring no hace sino reflejar un proceso de descentralización o especialización empresarial en materia de gestión de créditos, en virtud del cual las empresas transfieren a un agente externo especializado un sector de su actividad, la administración de su cartera de créditos, que funcionalmente es ajeno al objeto social que caracteriza su actuación en el mercado: la producción de bienes o la prestación de servicios. A pesar de ser este servicio esencial a cualquier subtipo de factoring, algunas veces es objeto de simples menciones y en otras ni siquiera es expresamente considerada en el contrato; además, a efectos de permitir su realización a la empresa factora, los contratos incluyen ciertas cargas y deberes de asistencia a los empresarios, destacando aquí los relativos a la notificación de los deudores y a la realización de las actuaciones precisas para la legitimación de aquélla.

Garantía:
Adicionalmente a las prestaciones esenciales apuntadas, la factora se obliga a brindar un servicio de garantía de la insolvencia del deudor de los créditos cedidos. En virtud de esta garantía, la empresa factora se compromete a asumir el riesgo de insolvencia del deudor cedido y a liberar así a la factorada de las nocivas consecuencias patrimoniales derivadas del incumplimiento del deudor por esta causa
. En este sentido, el factoring permita canalizar una finalidad de corte asegurativo similar a la del seguro de crédito, por la que se obtiene cobertura frente a un determinado riesgo, la insolvencia del deudor cedido, que es transmitido a una empresa especializada en previsión y administración.

La prestación de este servicio de garantía por parte de la factora es, sin duda, una de las más deseadas por las empresas factoradas y la más peculiar en la actividad del factoring, en relación a la cual procede la factora, antes de la cesión de los créditos, al análisis, investigación y clasificación del riesgo de los deudores. En tal sentido, al igual que en otros países, la concurrencia o no de esta prestación da lugar a una de las más importantes clasificaciones propuestas de las diversas modalidades de factoring, a saber: factoring «propio» (echtes factoring, standard-factoring), cuando la factora asume el riesgo de insolvencia de los deudores; y factoring «impropio» (unechtes factoring), cuando tal riesgo no es asumido por la factora. En la práctica española se utilizan las denominaciones de factoring «sin recurso» y factoring «con recurso»; pero, como bien se ha dicho, esta terminología no es la más adecuada, de allí su abandono en otros países europeos, por lo que mejor resultaría hablar de factoring «sin regreso» y de factoring «con regreso»
.

Finalmente, cabe señalar que, además de los servicios de financiación, gestión y garantía, todos ellos esenciales para la caracterización del contrato de factoring, se acostumbra incluir otro tipo de prestaciones complementarias o adicionales, al decir del Reglamento de factoring (Art. 9º), a cargo de la empresa factora, como por ejemplo: estudios de mercado, investigación e información comercial, selección de clientela, formación de personal, servicios contables, asesoría integral y otros de naturaleza similar. Se trata, pues, de servicios principalmente de gestión comercial desvinculados funcionalmente de la actividad central de adquisición de créditos y que, en la mayoría de los mercados de los países europeos, a diferencia del norteamericano, suelen no estar previstos en el contrato de factoring.

Subtipos de factoring

La mejor doctrina, de forma correcta, se refiere a modalidades o subtipos antes que a tipos de factoring. En efecto, el factoring, antes de conformar dos o más tipos, como estiman algunos autores, constituye un solo tipo, el factoring simple y llanamente, con varios subtipos, los que estudiaremos a continuación.

a)  Según la evolución histórica, este contrato de clasifica en: colonial factoring, factoring old line y new style factoring. En el primero, el factor era un simple distribuidor o selling agent de los fabricantes ingleses de tejidos y, posteriormente, de otros productos. La función del factor era comercializar las mercaderías en los mercados de las colonias inglesas en América, por la que cobraba una comisión. En el segundo, la actividad de las empresas factoras está limitada a comprar los créditos de las factoradas, asumiendo el riesgo del incumplimiento o insolvencia de los deudores de esos títulos. En el tercero, se incorpora a la gama de servicios tradicionales otros que lo hacen más útil y atractivo. En esta modalidad, la empresa factora, además de asumir la gestión y los riesgos de incumplimiento e insolvencia de los deudores, se obliga a prestar a las empresas cedentes una amplia gama de servicios financieros, lo que acerca a estas empresas a las instituciones bancarias.

b)  Atendiendo a su contenido, es decir, a la trama contractual, la doctrina económica enseña que el factoring puede estipularse con o sin financiación. En el factoring con financiación, llamado también credit-cash factoring, la empresa factorada recibe de la factora el pago inmediato de los créditos cedidos, independientemente de la fecha de vencimiento de las respectivas facturas, pagando intereses por el financiamiento. Aquí, como puede observarse, el servicio de financiación es esencial y prevalece sobre los demás, por lo que se asemeja mucho al descuento bancario
. En el factoring sin financiación, conocido también como maturity-factoring o factoring al vencimiento, no hay asistencia financiera y, por lo tanto, el importe de los créditos no se anticipa: la factora le paga a la cedente al vencimiento medio de los créditos cedidos.

c)  Tomando en cuenta el hecho que se notifique o no a los deudores cedidos, el contrato de factoring de clasifica en: notification factoring, factoring non notification y undiclosed factoring. En el primero, el contrato prevé la obligación de notificar al deudor del crédito cedido la estipulación del factoring y, en efecto, la cesión de los créditos comerciales a favor de la empresa factora, para que los pagos de los créditos a su cargo los efectúen directamente a dicha empresa, pues es la legítima titular de los mismos. El segundo y el tercero son muy practicados por los empresarios norteamericanos que, por diversos motivos, no consideran conveniente que sus deudores tengan conocimiento de sus relaciones con una empresa de factoring. En estas modalidades, la empresa factora, que permanece oculta, presta todos los servicios, menos el de gestión.

d)  Tomando como referencia la asunción del riesgo, el factoring puede ser con recurso y sin recurso. En el factoring con recurso la factora con garantiza el riesgo por la insolvencia del deudor de los créditos cedidos; en cambio, en el factoring sin recurso la factora asume el riesgo de insolvencia del deudor, no así cuando el incumplimiento se haya producido por otras causas, como mercancías en mal estado, no acorde con el pedido, etc. La cobertura del riesgo es generalmente por el 100%, salvo que las partes acuerden otra cosa.

e)  En atención a la jurisdicción que le corresponde por la residencia de las partes contratantes, el contrato de factoring puede ser: domestic factoring e international factoring. En el primero, llamado también factoring interno o nacional, las empresas vendedora y compradora, es decir, la acreedora y la deudora tienen sus domicilios legales o sedes administrativas en el mismo país donde opera la empresa factora. En el segundo, por el contrario, una de las partes contratantes se encuentra fuera del territorio donde opera la empresa de factoring
. Esta modalidad negocial presenta dos variantes en el comercio internacional, a saber: factoring «de exportación», en el que las empresas de factoring y la  factorada residen en un mismo país, en tanto que los deudores cedidos en el extranjero; y el factoring «de importación», según el cual la empresa factorada reside en un país distinto al de la factora, por lo que decide transmitirle todos los créditos originados en su actividad empresarial que tiene contra deudores domiciliados en el país de la factora.

FRANCHISING

Entre los instrumentos contractuales de distribución comercial desarrollados en el pasado siglo
, el franchising es probablemente el de mayor importancia. La comercialización de bienes y la prestación de servicios ha encontrado en este contrato el mecanismo adecuado para el crecimiento de las cadenas de distribución, y la expansión de los puntos de venta a consumidores finales, multiplicando, naturalmente, las unidades vendidas de un mismo producto, o las prestaciones de un mismo servicio. El franchising es una técnica negocial muy idónea para la expansión empresarial, innata al desarrollo económico actual, particularmente en lo que se refiere al sector de comercio minorista, ya que supone una importante renovación dentro del mismo por la creación de redes de establecimientos integrados que permiten a sus titulares ser competitivos dentro del mercado. Igualmente, este contrato supera en ventajas o otros que existen desde antiguo para la expansión de la empresa (red de sucursales), ya que por el sistema de franchising la empresa franquiciadora no mantiene la propiedad de los canales de distribución, sino que ésta se consigue por medio de un contrato, en virtud del cual, sin quedar desligado de tal distribución, ya que se le consiente controlar el comportamiento económico de los distribuidores, no asume el alto costo que supone la creación e implementación de sucursales o de filiales
.

El desarrollo de este negocio se inicia a mediados de los años sesenta, tanto en los Estados Unidos de América como en Europa, y es, sin duda, en la pasada década, como consecuencia de la globalización de la economía, donde se produce una explosión trasnacional de los productos y servicios comercializados echando mano a este contrato. Desde hamburguesas y pollos fritos, hasta productos de belleza, pasando por toda la gama de prendas de vestir, joyas, bebidas gaseosas, aguas minerales, y una inmensa cantidad de servicios como tintorerías, tarjetas de crédito, cajeros automáticos, correos privados, recepción de correspondencia, y cuantas más pueda imaginar la mente humana. Las estadísticas de los últimos años revelan un alto porcentaje de negocios con consumidores finales.

En su camino a la consolidación como un negocio exitoso, el franchising ha mostrado tres generaciones
, que han dado lugar a tres distintas formas contractuales, a saber: «franchising de producto», llamado por los americanos straight product franchising, que autoriza a la franquiciada a distribuir el producto de la empresa franquiciante (Singer; General Motors, Coca Cola), en exclusiva y en un territorio determinado; «franchising de negocio», conocido como business format franchising, que obliga a la franquiciada a imitar la manera de hacer negocios de la empresa franquiciante (Benetton, Mc Donald’s), lo que se conoce como «formato único»; y «partnership franchising», surgido en la década del setenta, que aplica conceptos como partners for profits y comunidad de intereses. Las estructuras verticales propias del franchising tradicional pasa de ser no solo de arriba hacia abajo, sino también de abajo hacia arriba, e incluso a lo ancho de la cadena, es decir, entre las propias empresas franquiciadas. Los más rápidos en recorrer este camino han sido los negocios de comida rápida y los restaurantes. Las grandes cadenas han convertido en socias a sus franquiciadas, confiando en su sentido común y en su experiencia para posicionarse del mercado.

DENOMINACIÓN Y DEFINICIÓN

El sustantivo franchising encuentra su propio origen, bajo el perfil etimológico, en el vocablo francés franchise, el que deriva a su vez de la raíz franco-renana franc. Estos términos indican una situación particular de exclusividad – o de libertad, privilegio o autonomía –, de la cual gozaba una ciudad, una asociación o a una persona. En la actualidad, la cesión a un empresario independiente del uso de un conocimiento y de medios de aprovechamiento de una clientela caracterizan a esta operación negocial. En el ámbito contractual, la expresión franchising no ha perdido este significado. Aun hoy, designa una operación comercial mediante la cual un empresario concede a otro una suerte de privilegio; esto es, el derecho de utilizar, en el ejercicio de su propia actividad económica, los signos distintivos y la fórmula industrial o de distribución del primero
.

En cuanto al término franchising, se ha dicho que éste ha ofrecido facilidades para sustituirlo por franquicia, que no concurrían, en otros casos, como, por ejemplo, para el leasing, el factoring o el engineering, no sólo por su proximidad fonética, sino también por la difusión del término, aunque inicialmente con significados alejados de la moderna franquicia, como resulta de la consulta de los diccionarios más acreditados
. 

En la actualidad no existe un concepto de contrato de franquicia que sea válido para cualquier ordenamiento o, en su defecto, aceptado por la doctrina mayoritaria. En efecto, el término franchising cubre realidades distintas en el tráfico negocial norteamericano y europeo; incluyendo en el primero múltiples contratos, como el de concesión o el de distribución selectiva, que en el segundo gozan de autonomía. Se puede decir, en efecto, que lo que en Europa se denomina contrato de franquicia se corresponde, en líneas generales, con lo que en los Estados Unidos de América se conoce como Business format franchise
.

El Reglamento sobre franquicia de la Comisión de la CEE 4087/88, del 31 de enero de 1988, señala que los acuerdos de franquicias son licencias de propiedad industrial o intelectual relativos a marcas comerciales, signos distintivos o know how, que pueden combinarse con obligaciones o suministros o compra de bienes. El Reglamento cubre, pues, los acuerdos de franquicias entre dos empresas, la franquiciadora y la franquiciada, relativos a la venta al por menor de productos o a la prestación de servicios a los usuarios finales o a la combinación de estas dos actividades, tal como el tratamiento o la adaptación de productos para responder a las necesidades específicas de sus clientes; también cubre los casos en que la relación entre franquiciadora y franquiciadas se realiza por mediación de un tercero, la franquiciada principal. No cubre los acuerdos de franquicia al por mayor por falta de experiencia de la Comisión en este campo. 

El Tribunal Supremo español define el franchising como el contrato que celebran dos partes, jurídica y económicamente independientes, por el cual una de ellas (franquicidador) otorga a la otra (franquiciado) el derecho a utilizar, bajo determinadas condiciones de control, y por un tiempo y zona delimitados, una técnica en la actividad industrial o comercial o de prestación de servicios del franquiciado, contra entrega por éste de una contraprestación económica (STS, 1° Sala Civil, sentencia del 27/IX/1996.

Su plasmación jurisprudencial surge de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (STJCE) del 28 de enero de 1986 (Caso 161/84, Pronuptia de Paris GMBH c. Pronuptia de Paris Irmgard Schillgalis), que señala como datos que definen su naturaleza jurídica y su diferencia con los contratos de suministro o distribución de mercancías: a) que el franquiciador debe transmitir su know how, o su asistencia o metodología de trabajo, aplicando sus métodos comerciales; y b) que el franquiciador quede obligado a diseñar, dirigir u sufragar las campañas publicitarias, realizadas para difundir el rótulo y la marca del franquiciador
. 

Para Marzorati, el franchising es un contrato celebrado por escrito en el cual el otorgante ofrece individualmente a muchos tomadores que forman un sistema de distribución de su producción, vender o distribuir bienes o prestar servicios en forma exclusiva, creando una relación de asistencia del otorgante con carácter permanente, bajo control de éste, el amparo de una marca, nombre comercial o insignia, propiedad del otorgante, y de conformidad con un método, sistema o plan preestablecido por éste, contra el pago de un canon y otras prestaciones adicionales
.

CARACTERES Y ELEMENTOS

Este instituto contractual ha adquirido caracteres comunes derivados de su desarrollo, que es hoy casi un estándar en la instrumentación internacional. Estos caracteres podemos resumirlos en:

a) Un método o sistema de colaboración.

b) El carácter de persona (física o jurídica) independiente de la franquiciada. Este no es, pues, un empleado o agente de la franquiciante, sino un operador independiente que hace negocios por su cuenta y riesgo.

c) La creación de una red de puntos de venta para comercializar bienes o prestar servicios.

d) La titularidad de un nombre comercial, siglas o símbolos, una marca de fábrica, de comercio o de servicios, así como la existencia de un know how puesto a disposición de las franquiciadas.

e) La titularidad de productos o servicios, que pueden ser ofrecidos a la venta de una manera original y específica.

f) La transmisión, por la empresa franquiciante, del conocimiento (know how) especializado, y la asistencia durante toda la duración del contrato.

g) La explotación obligatoria y total, según las técnicas comerciales uniformes, puestas a disposición de la franquiciada.

h) El uso por la franquiciada del nombre, la insignia o logotipo, la marca y el uso del know how bajo el control de la franquiciante. Todo sistema de franquicia lleva consigo una cierta dosis de control por parte de la empresa franquiciante sobre algunas actividades de la franquiciada: publicidad, adquisiciones, inventarios, etc.

i) La colaboración reciproca y leal entre las partes contratantes. El franchising, como bien sabemos, es uno de los contratos de colaboración empresarial más representativos; se rige, por ende, por los principios de mutua asistencia, lealtad y confianza reciprocas, y colaboración para la consecución de la finalidad común: el éxito de la franquicia.

j) La obligación de la franquiciante, además de la asistencia, que debe exteriorizarse mediante recomendaciones técnicas, formación del personal y promoción de la marca y sus productos.

k) El pago del derecho de entrada (entry free) y las regalías o royalties, que en lo usual son un porcentaje de los ingresos de la empresa franquiciada
.

De los citados caracteres podemos extraer algunos elementos típicos del contrato de franchising, a saber:

a) La trasferencia del know how (saber hacer o savoir faire de los franceses) suele ser una de las principales prestaciones de la empresa franquiciante, constituyéndose en el franchising de segunda y tercera generación en una prestación típica de éste. El know how que recibe la franquiciada no solamente comprende aquellos conocimientos vinculados a la fabricación o preparación del producto sino que, habitualmente, la franquiciante se obliga a proveer a la franquiciada un completo sistema operativo que incluye normas de contabilidad y auditoria, paquetes de sistemas computarizados, métodos para optimizar inventarios, sistemas de mantenimiento preventivo, soporte administrativo, herramientas de selección de personal, paquetes de incentivos a los trabajadores, prácticas de promoción del producto, etc
.

b) La colaboración. Esta sobrepasa largamente la que debe existir en cualquier contrato comercial. La colaboración es el motor, el corazón del franchising; es su razón de ser; como consecuencia de esta estrecha vinculación, la red de comercialización espera mantener o mejorar su posición competitiva dentro del mercado.

c) El carácter intuito personae, que surge naturalmente de las características del contrato: la franquiciante elige conceder la franquicia a quien considera que mejor cumplirá con los objetivos que una empresa de estas características lo ha llevado a organizar. Se trata, en definitiva, de encontrar un colaborador, una suerte de socio que pueda cumplir con una performance comercial determinada. Esto explica la restricción a la cesión a terceros, incluso la prohibición de la transmisión mortis causa.

d) La independencia de la parte franquiciada es fundamental. Cada una obra como profesional, persona o comerciante independientemente de la otra. Cada una tiene sus propios registros, llevan contabilidades independientes y son contribuyentes sobre el resultado de sus respectivos negocios.

e) La lealtad, que debe regir el contrato desde los actos preliminares hasta la finalización del contrato. Esto ha supuesto, por ejemplo, que la Full Disclousure Act de los EE.UU. prevea precisamente la obligación de imponer a las franquiciantes el suministro de un completo dossier de información.

f) La exclusividad, vinculada al desarrollo del producto y a las reglas de la competencia. Aquí se distingue tres tipos de exclusividad: «territorial», que supone demarcar una la zona, lo más exacta posible, en donde la parte franquiciante no puede dar a otras franquiciadas establecimientos de la cadena; «de distribución», que obliga a la franquiciante a no vender directamente, por intermediario o por correspondencia en el territorio exclusivo determinado; y «de aprovisionamiento», que dispone que la empresa franquiciada sólo le debe comprar las materias primas a la empresa franquiciante o a los proveedores de ésta
.

SUBTIPOS DE FRANCHISING

Para ilustrar cuales son los sistemas operativos más difundidos en la práctica, conviene tomar en cuenta los sectores económicos en los que este contrato se ha desarrollado mayormente. Para tal efecto, es oportuno proceder a una tripartición, distinguiendo entre el franchising de productos, de servicios y aquel industrial.

Franchising de productos

Este tiene por objeto, como se deduce de la misma calificación, la distribución de un producto o de una gama de productos, según una técnica que mira a facilitar y a incentivar la adquisición de los bienes de una empresa por el consumidor. En esta modalidad, la franquiciada sólo adquiere el derecho de distribución del producto en el territorio determinado, como ocurre, por ejemplo, con los puntos de venta de gasolina, automóviles, equipos fotográficos o de pizzas. La franquiciante fabrica, pues, los productos y organiza la distribución de los mismos por medio de la red de negocios franquiciados
. El suministro de los productos se acompaña, usualmente, con la transmisión de sistemas de venta originales, experimentados y competitivos
. Esta clase de franchising utilizan muchas empresas famosas, como Benetton, Yves Rocher, Pierre Cardin, Charles Jourdan, etc.

Franchising de servicios

El objeto de esta modalidad contractual no es un producto físico, tangible, sino un servicio o conjunto de ellos. En ésta, la empresa franquiciante transfiere el know how y la licencia de  marca. Su estructuración es complicada, ya que en estos sistemas las cualidades personales del prestatario hacen muchas veces el éxito del negocio; de allí que el franquiciante de preocupe de proteger sus métodos exclusivos que hacen original al servicio, los que pueden fácilmente copiados por el propio franquiciado.

Las franquicias de servicios más reconocidas son las de alquiler de vehículos, las de actividades turísticas y hoteleras, las de los sectores de restaurantes, de editoriales, de intermediación inmobiliaria, de belleza y peluquería, de instrucción y preparación. En los últimos años, se ha desarrollado las franquicias de servicios financieros, contables y legales. En estos casos, la franquiciante se obliga a transferir todo su know how, que ha elaborado para esta clase de servicios, y a brindar asesoramiento constante a la franquiciada para asegurar el éxito del negocio.

Esta franquicia, a diferencia de la de productos, tiende a crear un vínculo de colaboración naturalmente más estrecha entre las partes contratantes con el objeto de realizar, pues, una estructura fusionada de relaciones para-asociativas, que se muestre, a los ojos del público, como un efectivo «collegamento» negocial entre las empresas del sistema; esto es, como si se tratase de un grupo de empresas, unidas económicamente, pero independientes jurídicamente
.

Franchising industrial

En este modelo contractual las partes desarrollan una actividad de carácter industrial o, mejor todavía, de fabricación de productos. En este supuesto es importante la protección de la marca y de las fórmulas de fabricación, previo a la transmisión a la franquiciada. Entre las empresas que realizan esta clase de franquicias, en el sector de las bebidas gaseosas, cabe citar a la Coca Cola y la Pepsi, que se obligan a suministrar a las franquiciadas un jarabe o concentrado, llamado mix, en lugar de la fórmula completa de la bebida; en el sector de confecciones, a la Pierre Cardin, Levi Strauss, Yves Saint Laurent, Adidas, etc., que reciben el derecho de fabricar y vender el producto en un territorio determinado, bajo la marca y la supervisión de la franquiciante. En estos casos, la contraprestación de la empresa franquiciada varía: algunas veces tendrá que pagar un derecho de entrada y cuotas periódicas, en lo habitual un porcentaje sobre las ventas; en otros, la franquiciante cobra simplemente por la venta de la materia prima.

JOINT VENTURE

Las palabras joint venture aparecen, desde hace algunas décadas, con frecuencia en los diarios, revistas y libros de todo el mundo, particularmente en éstos últimos. Sin embargo, allá por los años sesenta constituían un concepto nuevo, cuyos alcances no se mostraban bien definidos ni tampoco comprendidos. Ante esta situación, y como consecuencia del desarrollo alcanzado
, en la década del setenta se empezó a gestar una corriente doctrinaria muy interesada
, objetivo que se mantiene, por difundir y estudiar esta institución negocial. Hoy en día, que duda cabe, el joint venture constituye uno de los vehículos más valiosos que las empresas tienen a su disposición al momento de tomar decisiones de inversión, tanto el mercado nacional como internacional.

La decisión de constituir esta clase de contratos, aparte de ser una estrategia de negocios, viene vinculada a desarrollos políticos y económicos que trascienden las simples razones negociales. Muchos países del llamado tercer mundo, por ejemplo, exigen que alguna parte del capital accionario o de una empresa en proyecto sea de propiedad de sus nacionales. Esta exigencia se plasma en normas, incentivos o en diferentes formas de subsidios a empresas con participación del empresariado nacional.

Los altos costos de la mano de obra en los países desarrollados, como Japón y Estados Unidos de América, llevó a éstos a instalar fábricas en los países emergentes con la intención de producir allí a costos inferiores, pero con la calidad y exigencia técnicas del mercado consumidor del llamado primer mundo. Este explica porque las estanterías de estos países estén abarrotadas de productos de marcas reconocidas, pero fabricadas en Corea, Taiwán, Malasia, Singapur o China. Detrás de cada uno de estos productos se encuentra, generalmente, un contrato de joint venture
.

En términos generales, el joint venture es una modalidad de cooperación entre empresas, jurídica y económicamente independientes, que tiene por objeto el desarrollo de un determinado proyecto bajo el régimen de control conjunto, a través de una estructura organizativa establecida a ese efecto. Las empresas participantes suelen, además, estar implicadas en actividades similares o cercanas a las que serán objeto del proyecto común
.

En nuestro país, al igual que el franchising, no tiene regulación propia este contrato, aun cuando sí se le menciona, bajo el nombre de riesgo compartido, en diversos dispositivos. En el sector minería, por ejemplo: Dec. leg. 708, Ley General de Minería (LGM), del 6 de noviembre de 1991, Art. 4; D.S. N° 14-92-EM, Texto Unico Ordenado de la LGM, del 2 de junio de 1992, art. 204; D.S. N° 03-94-EM, Reglamento de la LGM, arts. 151-154, que disponen que el contrato de riesgo compartido es un contrato asociativo que no da lugar al nacimiento de una persona jurídica y que debe formalizarse mediante escritura pública inscrita en el Registro Público de Minería. En el sector pesquero se observa una normativa parecida, a saber: Ley General de Pesca (LGP), del 7 de diciembre de 1992, Art. 49; D.S. N° 10-88-PE, Reglamento de la LGP, Art. 1. Ambas dispositivos se refieren al contrato de asociación en participación y al de operaciones conjuntas de pesca (joint venture), pero sin especificar sus elementos o requisitos.

DENOMINACIÓN Y DEFINICIÓN

El término joint venture, que proviene de joint adventure y cuyo origen se remonta a las relaciones de derecho que surgieron de la ley de partnerships hacia fines del siglo XIX
, se traduce habitualmente como aventura conjunta
. Aquí, joint significa común o conjunto, mientras que venture significa aventura, un proyecto, una empresa. Ello implica que hay esfuerzos y riesgo por delante, pero también la posibilidad de un resultado positivo, una utilidad, un beneficio. Con esta expresión, se ha dicho, no se alude al tipo de relación jurídica existente entre las partes, sino al riesgo que implica el proyecto de inversión que éstas asumen
.

Los autores, haciéndose eco de la complejidad del negocio, han decidido describir antes que definir este contrato
. En esta línea, Sierralta y Olavo Baptista escriben que el joint venture es la asociación de dos o más personas naturales o jurídicas que se vinculan con el objeto de realizar una actividad económica específica, pudiendo aportar a tales propósitos activos tangibles o intangibles que deberán ser explotados únicamente en miras al objeto específico del contrato o en un lapso determinado. La esencia de este contrato es el objetivo común de las partes, que limita su acción, por lo que la gestión del negocio involucrará una acción solidaria sin que lo decidido por uno de ellos pueda ser contradicho por el otro, si se hizo en cumplimiento de los claros objetivos determinados en el contrato. Es, por tanto, un negocio donde la acción es determinada por dos o más emprendedores, sin el ánimo de formar una sociedad
.

CARACTERES DEL JOINT VENTURE

a) Colaboración empresarial. Uno de los rasgos característicos de este contrato es la colaboración o cooperación entre empresas independientes, jurídica y económicamente, que se establece para organizar y desarrollar actividades económicas en las cuales las partes tienen intereses comunes.

b) No constituye una persona jurídica. Aunque a simple vista pueda parecer, toda vez que presenta un nombre, un domicilio, libros contables, un patrimonio integrado por el fondo común formado por el aporte de las empresas, créditos y deudas, etc., el joint venture no crea otra sociedad distinta a las que la conforman. Las relaciones entre las partes contratantes serán, por ende, aquellas exclusivamente necesarias para el ejercicio de la obra ad hoc.

c) Especificidad. La constitución de estos contratos se hace pensando en proyectos específicos. Esto no significa brevedad, ya que puede suceder que la ejecución del proyecto no sea inmediata o que se tenga programado hacerlo por partes. Lo que se quiere indicar con esta característica es que no sea un negocio general en su operatividad o duración.

d) Variedad en los aportes. Se puede hacer toda clase de aportes, tales como bienes, derechos patentes o marcas, conocimientos del mercado, dinero, servicios, know how, etc. Los bienes aportados por cada una de las partes contratantes continúan siendo de propiedad exclusiva de los aportantes
 y la adquisición conjunta de determinados bienes se regulan por las reglas de la copropiedad.

e) Fin económico. Las partes celebran este contrato, por regla general, para obtener un beneficio económico o, mejor, para obtener utilidades. Decimos por lo general, porque puede celebrarse estos contratos con el objeto de desarrollar cierta tecnología, consolidar determinadas marcas o dominios, aperturar nuevos mercados o la realización de trabajos de investigación, y no necesariamente para dividirse utilidades.

f) Comunidad de intereses. Las partes contratantes unen sus bienes, intereses, habilidades y riegos de tal manera que sus respectivas contribuciones se unifican para los fines de la aventura en particular, y los entrecruzados bienes e intereses han sido aportados en el entendido en que cada una de ellas actuará para beneficio común, y como motivación para que lo hagan
.

g) Control. Es un derecho natural de las partes contratantes ejercer el control del proyecto conjunto, del negocio común. Esta facultad es, usualmente, delegada por lo que se recomienda definir en el contrato la forma de ejercer el control del proyecto. En principio, el control es conjunto, siendo un derecho de todos los contratantes dirigir el negocio. La gestión conjunta es consustancial a este tipo negocial. Cada parte contratante debe tener alguna forma de control y dirección sobre el proyecto, aunque delegue el ejercicio de ese control en los demás participes
.

h) Naturaleza fiduciaria. Es un contrato que se sustenta en la confianza mutua entre los socios; esto es, sobre el deber de la más delicada lealtad negocial. No solamente honestidad, sino también el puntillo de honor más delicado es aquí una pauta de conducta. Si bien las partes se deben entre sí la más estricta lealtad en cuanto al negocio para el que se han vinculado, conservan su libertad para continuar compitiendo en los otros proyectos para los que no se han unido
.

i) Affectio cooperationis. Como hemos indicado, esta forma contractual privilegia los aspectos de la cooperación entre empresas en determinados estadios de la actividad comercial, sin dar lugar a la creación de estructuras organizativas distintas de aquellas particulares a cada una de las empresas asociadas. De allí que se hable de affectio cooperationis antes que de affectio societatis en el contrato de joint venture.

SUBTIPOS DE JOINT VENTURE

En la doctrina encontramos una diversidad de clasificaciones de este contrato
; nosotros utilizaremos una elemental que ayude a tomar conocimiento de las principales modalidades.

a) De acuerdo a la forma de constitución, se dividen en corporate joint ventures y non corporate joint ventures. Los primeros, conocidos también como joint ventures societarios o joint venture corporation, se instrumentan mediante la creación de una nueva sociedad. Son, en la mayoría de los casos, filiales comunes de las empresas asociadas, y se forman con vocación de permanencia. En estas sociedades, las partes crean, pues, un centro de imputación de consecuencias jurídicas distinto de la persona de cada una de ellas, siendo, por ello su responsabilidad limitada a sus aportes. Los segundos, llamados también joint ventures contractuales, se caracterizan por ser asociaciones de intereses en los que los riesgos son compartidos, pero no se forma una persona jurídica, y, por lo general, no hay aportes de capital. Esta forma contractual está en límite entre el contrato plurilateral organizativo (de tipo societario) y el contrato plurilateral asociativo de colaboración, sin la constitución de una persona jurídica
. Ahora, como ésta no implica la constitución de un nuevo ente societario, cada parte conserva su autonomía societaria.

b) Atendiendo a su función, pueden ser: joint ventures operativos, en los que las partes contratantes persiguen la ejecución directa e inmediata del proyecto, y joint ventures instrumentales, en los que las partes se asocian con la finalidad de presentar una oferta de inversión o, en su defecto, presentarse conjuntamente en una licitación pública nacional o internacional.

c) Según la nacionalidad de las partes, pueden ser: joint ventures nacionales, en los que toman parte dos o más empresas de la misma nacionalidad para desarrollar un proyecto o una empresa en el mismo país; y joint ventures internacionales, en los que participan dos o más empresas de nacionalidades distintas. En estos últimos, la empresa extranjera se asocia con la del país donde se pretende ejecutar el proyecto o la operación específica. Entre las ventajas que presenta esta forma de cooperación empresarial, cabe destacar aquella que permite a la empresa extranjera contar con un mejor conocimiento del mercado, del ambiente cultural, político y de la normativa del país de actuación; y a la empresa local que pueda disponer de una mejor capacidad tecnológica, empresarial y financiera
.

d) Atendiendo al sector económico, se habla de joint ventures mineros, manufactureros, financieros, industriales, de construcción, de servicios, etc.

5.9 DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
Es la rama autónoma del derecho que estudia y regula todos aquellos actos, hechos relaciones o situaciones licitas o ilícitas de las personas individuales o jurídica, cualesquiera sean las ramas de derecho o las que correspondan, en los que existan algún elemento extranjero o alguna nota de extranjerismo que por tal razón requiere de un tratamiento legislativo particular.

COMPRENSION DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Resulta indispensable precisar el ámbito de aplicación de las normas que sobre Derecho Internacional Privado contiene el Código Civil.En ese sentido el Art. 2047 establece una prelación jurídica de normas que es necesario tener en cuenta para ubicar el libro X en su lugar exacto dentro del ordenamiento jurídico peruano.

Las relaciones jurídicas privadas de carácter internacional se regulan en primer termino por los tratados internacionales ratificados por el Perú sean estos de derecho internacional privado propiamente dicho es decir de sistemas basados en normas de conflicto por ejemplo el código de Bustamante de 1,928 o de derecho sustantivo supranacional como pueden ser los tratados sobre propiedad intelectual ratificados por el congreso del Perú.

Solamente en caso de no existir un tratado aplicable a la relación jurídica concreta, serán utilizables las normas contenidas en el libro X del Código Civil peruano.

FUENTES 

Se conoce como fuentes del derecho aquellas que dan origen o inicio a determinada disciplina jurídica, a partir de ello podemos decir que el Derecho Internacional Privado tiene dos fuentes la nacional y la internacional.

FUENTES INTERNACIONALES

DERECHO POSITIVO 

Es aquella que se registra bajo constancia documentaria grafica vemos entonces las siguientes:

- Tratados.Es el acuerdo entre estados que pueden ser tanto bilaterales como multilaterales.

- Convencionales.Es similar en su redacción al tratado pero con una diferencia que es que sus normas repercuten como normas de conducta para los habitantes de los países que lo suscriben.

- Legislación Uniforme.Son las leyes internacionales uniformes emitidas por organismos internacionales.

COSTUMBRE JURIDICA

Es un derecho no escrito, es un conjunto de usos y practicas reiterantes que generan el mismo derecho no escrito. Es vigente por ejemplo en el transporte marítimo internacional y en derecho internacional: CIF, FOB etc.

JURISPRUDENCIA

Es el conjunto de precedentes emitidos por tribunales internacionales que van a solucionar casos que pueden ser judiciales o arbitrales y sus diferencias son: 

En los tribunales judiciales.

1. - Los jueces son abogados de carrera.

2. - El proceso tiene su dinámica propia.

3. - Es impugnable.

4. - Los plazos son de ley.

5. - La sentencia puede ser ejecutada por la fuerza publica.

En los tribunales Arbitrales.

1. - Los jueces son personas ocasionales para el caso.

2. - O por ende no son abogados de carrera.

3.-  Entonces emiten sentencia y vuelven a la vida común.

4. - Generalmente las partes son las que pagan los honorarios.

5. - La Sentencia es llamada laudo arbitral y es inimpugnable.

6. - Su ejecución puede ser forzosa por la fuerza publica.

7. - El reglamento y condiciones los establecen las partes con el arbitro de común acuerdo.

DOCTRINA

Es la ciencia de Derecho Internacional Privado creada en el ámbito del derecho por los juristas (Joseph Story, Wenceslao Mancini, Karl Von Savigni y otros) o instituciones extranjeros Cámara de comercio de Paris etc.- Es la única no obligable las otras precedentes fuentes si pueden ser coercibles al ser recogidas por el juez y el legislador internacional en la ley.

FUENTES NACIONALES 

DERECHO POSITIVO

Tenemos en ella dos clases de normas:

Norma de Conflicto. Que son las que establecen el libro X del Código Civil.

Norma Material. Los demás artículos del Código Civil.

JURISPRUDENCIA.

Sigue el mismo esquema que el de las fuentes internacionales estos precedentes se aplican con mas frecuencia en el derecho comercial, la llamada cámara de Comercio tiene una comisión especial de asesoramiento.

COSTUMBRE

La costumbre esta referida a algunas convenciones que se van realizando como parte de la obligación de aplicar al derecho común.

DOCTRINA

Es la contribución de los tratadistas como fundamento indispensable a la obra legislativa, destacan en el Perú don Carlos Castañeta, Manuel García Calderón Koeclin, Roberto Mac lean Ugarteche.

METODO DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Se emplea el método deductivo es decir de lo general a lo particular a diferencia de otras ramas del derecho donde se emplea el método deductivo.

PASOS A SEGUIR

Primer Paso

Establecer si el caso de Derecho Internacional Privado, ubicando los elementos relevantes que se hallen vinculados a un ordenamiento jurídico al efecto no será relevante por ejemplo en la compra-venta de una computadora el hecho que la misma haya sido fabricada en los Estados Unidos de América pues esto no sería un factor jurídico vinculante.

Segundo Paso

Conocido que el caso es de Derecho Internaciona1 Privado se debe proceder a establecer si existe un tratado sobre la materia aplicable al caso concreto en este extremo se terminaría el método por cuanto seria a traves de ese tratado que tendría que resolverse el caso.

Caso contrario se avanza al siguiente paso del método.

Tercer Paso 

Si no existe tratado o el mismo no resuelve el caso concreto se procede a determinar si el Juez peruano es competente para conocer si no lo fuera entonces las normas de conflicto peruano no serian aplicables no correspondiéndole a los jueces peruanos conocer del asunto sin embargo de resultar competente el Juez peruano se continua el método.

Cuarto Paso

Se pasa establecer donde se ubicara la categoría jurídica aplicable al caso concreto al efecto se determinara si es una relación jurídica de derecho reales, sucesiones, etc. y consiguientemente quedara determinado el factor de conexión aplicable; lex loci Celebrationis, lex fori etc.

Quinto Paso

De acuerdo al factor de conexión aplicable lo interpretaremos y encontraremos la ley nacional competente.

Sexto Paso

Identificada la ley competente de ser nacional con arreglo a ella resolveremos el caso.

Identificada la ley competente de ser extranjera se procede a analizar su contenido a fin de establecer si es de aplicación las excepciones a la aplicación de la ley extranjera que aparece circunscrita en nuestro sistema jurídico a la excepción de orden público inc. 7 del Art.2104 teniendo en cuenta de la referida excepción se halla a nuestro criterio consagrada la excepción del fraude a la ley que no aparece como tal en el Código Civil de 1,984.

Si resultara aplicable la excepción de orden publico deberá resolverse el caso conforme a las normas jurídicas del derecho interno peruano.-De lo contrario, es decir la ley extranjera no es incompatible con nuestro orden publico internacional la solución del caso se basara en ese ordenamiento jurídico.

ESTRUCTURA DE LAS NORMAS 

Nuestro sistema de Derecho Internacional Privado se basa en normas de conflicto.

La estructura de una norma de conflicto típica de aquellas que la doctrina conoce como bilaterales es idéntica en cuanto a sus elementos a cualquier otra norma jurídica. Como sabemos toda norma jurídica típica esta compuesta por dos elementos esenciales uno o mas supuestos de hecho o derecho y una consecuencia jurídica que le es aplicable de verificarse el supuesto previsto en la norma. Si A entonces B es la representación lógica de lo expuesto.

Lo relevante en relación a la Norma de Conflicto es que el supuesto nunca es un hecho sino un concepto jurídico, por ejemplo la nulidad de matrimonio, la capacidad o cualquier otro y la consecuencia jurídica no consiste en la atribución directa de un efecto jurídico de carácter material sino en el señalamiento del ordenamiento jurídico aplicable utilizando para ello un factor de conexión. En otras palabras la norma de conflicto responde al esquema. A tal categoría (supuesto) corresponde aplicar tal ley (consecuencia jurídica) la finalidad de la norma conflictual no es atribuir a un hecho y una sanción jurídica directa sino servir como instrumento para establecer el ordenamiento jurídico competente.

Partiendo del esquema básico que acabamos de esbozar y analizando las normas conflictuales preistas en el titulo III del libro X del Código Civil, podemos afirmar que casi todas se ajustan perfectamente al esquema básico que hemos trazado.

LA JURISDICCION EN LOS CONTRATOS EN LOS QUE INTERVIENE EL ESTADO

La solución prevista en el Inc. 3 del Art. 2058 nos refiere al Art. 63 del la Constitución política de 1,993 que en su segundo párrafo señala que “en todo contrato del estado y de las personas de derecho publico con extranjeros domiciliados consta el sometimiento de estos a las leyes y órganos jurisdiccionales de la republica y su renuncia a toda reclamación diplomática.- pueden ser exceptuadas de la jurisdicción nacional los contratos de carácter financiero” 

Y para el caso de jurisdicción voluntaria “el estado y las demás personas de derecho publico pueden someter las controversias derivadas de relación contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas al arbitraje nacional e internacional en la forma en que disponga la ley”.

LIMITACIONES A LA APLICACION DE LA LEY EXTRANJERA

Quien interpone acción ante Juez extranjero puede conseguir posteriormente el reconocimiento de la sentencia que se dicta en el Perú e incluso ejecutar la decisión así obtenida en nuestro territorio con el solo requisito de que la resolución judicial en cuestión cumpla con una serie de condiciones que señala el orden jurídico en el que se pretende ejecutar la sentencia. En el caso de nuestro código estos requisitos están señalados en el titulo IV del Libro de derecho Internacional Privado.
Entre otros que para que una sentencia extranjera sea reconocida en el país será necesario que ella no resuelva sobre materia de jurisdicción exclusiva. Existen así una serie de supuestos en los que el legislador peruano ha dispuesto que solo pueden considerarse como validamente resueltos cuando el juicio se sigue en su fuero. En consecuencia aun cuando otros estados consideren a sus tribunales como competentes para avocarse al litigio la resolución que derive del mismo no será posible de ejecutar en territorio peruano los casos de exclusividad en la competencia son excepción a la regla general que es la competencia facultativa y se limitan a los que expresamente señala el código Civil.

- Acciones reales sobre predios.

- Acciones civiles relativas a delitos y faltas.

- Pacto de sometimiento expreso a la jurisdicción peruana.

- Competencia jurisdiccional exclusiva del estado contratante.

METODOS Y SISTEMAS DE RECONOCIMIENTO DE SENTENCIAS Y FALLOS ARBITRALES EXTRANJEROS

Tenemos entre los mas usados e importantes los siguientes: el Sistema Conflictual Tradicional, Normas de aplicación Inmediata, Normas Materiales, Lex Mercatoria, Derecho Uniforme, Conflictos de Competencia Judicial.

SISTEMA CONFLICTUAL TRADICIONAL 

Mediante este método se intenta resolver un problema de Derecho internacional privado de manera indirecta, con la aplicación de una norma jurídica que le de respuesta directa.

NORMAS DE APLICACION INMEDIATA

Se trata de normas que constituyen determinadas políticas legislativas estatales con diferentes objetivos pero que en todos los casos resultan normas que deben ser aplicadas obligatoriamente desplazando por lo tanto el recurrir a cualquier otro método de aplicación de derecho extranjero.

NORMAS MATERIALES

Son normas con vocación internacional que de manera directa resuelven el fondo de un asunto derivado del trafico jurídico internacional y que a diferencia de las normas de aplicación inmediata su solución no esta condicionada por una obligatoriedad determinada sino por razones de certeza o seguridad jurídica o bien porque la solución así sido planteada por el legislador nacional, pero que en todo caso, ya sea de parte del juez que las aplica o del legislador que las emite, hay una voluntad de coordinar su sistema jurídico con los demás.

Lex Mercatoria. Su característica principal es que se trata de reglas que no tiene origen estatal o bien una obligatoriedad en su aplicación por parte de los Estados.-Son reglas que las partes hacen suyas en sus relaciones jurídicas y las convierten en obligatorias entre ellas o bien son reglas aceptadas por organizaciones de comerciantes o de prestadores de servicios y su uso generalizado las hace obligatorias entre sus afiliados.

DERECHO UNIFORME 

Mediante este método a traves de normas de derecho material establecida por un tratado o acuerdo internacional, se regulan las relaciones jurídicas que los particulares desarrollan a nivel internacional.

CONFLICTOS DE COMPETENCIA JUDICIAL 

Consiste en decidir la competencia conforme a las leyes procesales propias (lex fori) y después si el asunto lo requiere aplicar las leyes sustantivas correspondientes, incluso extranjeras si es necesario. Hacerlo así es actuar jurídicamente bien e impartir justicia en cada caso concreto.

RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE SENTENCIAS Y FALLOS ARBITRALES EXTRANJEROS

Derecho Sustantivo

Al examinar este tema se llega a la conclusión de que no solo se encuentra en juego la ejecución de las sentencias extranjeras sino también la noción de derechos adquiridos que se encuentra estrechamente relacionada al campo de la condición de extranjeros.

En el libro X del Código Civil referente al derecho internacional privado se ha legislado respecto de exequatur pero antes de entrar al análisis de las condiciones que se necesitan nuestra norma de derecho internacional privado se tendrá que evaluar si el tribunal que lo dicto da valor a las sentencias de los jueces y tribunales del Perú. El artículo 2103 y el artículo 2104 indican que no tendrá valor en el país la sentencia que proceda de un estado que no da cumplimiento a los fallos de los tribunales peruanos y las de aquellos en que para darle cumplimiento se revisa el fondo de la resolución. La exigencia la definen de reciprocidad en el reconocimiento y ejecución de sentencias con el estado en el que tiene origen la resolución que se pretende ejecutar.- Si no existe reciprocidad el fallo no podrá ser ejecutado aun cuando se cumplan todas las otras condiciones exigidas por el Art. 2104.

Nuestro país se ubica entre los estados que si admiten la ejecución de sentencias extranjeras pero que condicionan la ejecución a la reciprocidad.-En nuestro caso se exige probar cuando se pide a quien presente una sentencia extranjera que pruebe la reciprocidad distinguiéndose los siguientes supuestos.

- Si el sistema de derecho jurisprudencial como los países del Common law que no tienen normas y leyes codificadas sobre ejecución de sentencias la reciprocidad a probar será mediante jurisprudencia.

- Si se tiene normas escritas de ejecución de sentencias extranjeras debería bastar probar la reciprocidad con probar la existencia de estas normas.

- Si la sentencia extranjera procede de un país que reconoce la ejecución de sentencia extranjera al igual que en el Perú lo condiciona a la reciprocidad, la sentencia si es ejecutable.

CONDICIONES DE LAS SENTENCIAS EXTRANJERAS PARA SU RECONOCIMIENTO Y EJECUCIÓN EN EL PERÚ

En nuestro sistema solo se verifica aspectos de forma a fin de establecer garantías procesales a las partes implicadas en el proceso, a excepción de una de las condiciones referidas al orden público y a las buenas costumbres que esta referida al análisis del fondo. Pasaremos a analizar los requisitos que debe reunir un fallo extranjero.

1. Que la sentencia extranjera no resuelva sobre asuntos de competencia peruana exclusiva (inciso 1 del artículo 2104).

Referida a la competencia jurisdiccional de nuestros tribunales, específicamente a la competencia jurisdiccional exclusiva que son aquellas que no toleran la competencia jurisdiccional de un tribunal extranjero. El articulo 2058 del Código Civil establece en que casos los tribunales peruanos tienen competencia exclusiva llamada también obligatoria estando referidas a acciones relativas a derechos reales sobre predios situados en el Perú, un caso referida a la existencia de acciones civiles derivadas de delitos o fallos perpetuados en el Perú o cuando sus resultados se hayan producido en el Perú y en los casos referidos a la sumisión de ambas partes a la jurisdicción de los tribunales peruanos.

También se considera que los tribunales peruanos tienen competencia exclusiva en litigios referentes a buques de bandera peruana a menos que ambas partes o, la parte que pudiera invocar la jurisdicción de los tribunales peruanos hayan renunciado a ella No se puede abandonar al conocimiento de los tribunales extranjeros aquellos litigios donde el demandado tenga su domicilio en el Perú a menos que la parte que pudiera invocar la jurisdicción peruana haya renunciado a su derecho.

En otros aspectos tratándose de sentencias arbítrales extranjeras se debe tomar en cuenta que existen ciertos asuntos que no, pueden ser objeto de arbitraje, es decir que para que una sentencia arbitrable extranjera pueda ser reconocida y ejecutada en el Perú debe haber resuelto un caso considerado arbitrable.

2. Que la sentencia extranjera haya sido dictada por un tribunal extranjero competente según sus normas de derecho internacional privado y los principios generales de competencia internacional (inciso 2 del articulo 2104)

Se refiere a las reglas de competencia jurisdiccional se debe tener en cuenta que cada tribunal aplica sus propias reglas de competencia jurisdiccional para declararse competente o incompetente respecto a u asunto. Es por ello que nuestros tribunales se obligan a examinar las reglas de competencia jurisdiccional extranjera a fin de saber si el tribunal extranjero que emitió sentencia tenia competencia según sus propias normas.

Para mayor seguridad nuestros tribunales tendrán que examinar si el asunto se encuentra vinculado de una manera suficiente al tribunal extranjero que dicto sentencia.

3. Que se haya citado al demandado conforme a la ley del lugar del proceso, que se le haya concedido un plazo razonable para comparecer. Y que se le hayan otorgado garantías procesales para defenderse (inciso 3 del articulo 2104)

Con esto se trata de evitar el fraude procesal. Existe fraude procesal en aquellos procesos que sin haberse establecido la relación procesal entre el demandante y el demandado existe una sentencia que favorece al demandante.

Es necesario verificar si el proceso en el extranjero ha respetado las garantías procesales de defensa es decir que se haya respetado todos los términos del proceso conforme a las leyes del lugar donde se lleva a cabo también  que se hayan actuado todos los medios probatorios que se ha creído conveniente.- Y que se haya tenido bien informado sobre el estado del procedimiento en cada una de las etapas.

4.-Que la sentencia tenga autoridad de cosa juzgada en el concepto de las leyes del lugar del proceso (inciso 4, articulo 2104) 

La autoridad de cosa juzgada de las sentencias extranjeras en nuestro país la revisara con los canones de la ley peruana. Se considera que el punto de partida de la autoridad de la cosa juzgada es conforme al país donde se emitió la sentencia debiéndose encuadrar esa noción dentro del concepto de cosa juzgada del país que acoge la sentencia.

Se ha podido comprobar que a nivel internacional la cosa juzgada no se encuentra dotada de un valor universal sino que tiene una validez relativa.

5. -Que no exista en el perjuicio pendiente entre las mismas partes y sobre el mismo objeto iniciado con anterioridad a la interposición de la demanda que origino la sentencia (inciso 5, articulo 2104)

La litispendencia se basa en el principio en que no debe existir un juicio paralelo a otro que ya se encuentra instaurado. La litispendencia internacional existe mas de un orden jurisdiccional que se encuentran implicados. Pues los tribunales que siguen cada uno el proceso pertenecen a diferentes países lo que incidirá que la eficacia de la litispendencia internacional sea relativa.
Existen en la doctrina internacional y de los estados para superar estos impases, por lo que se han celebrado tratados internacionales y en defecto de estos tratados los estados han elaborado reglas que normen sobre la litispendencia internacional como es el caso del articulo 2066 del código civil peruano.

Tratándose de ejecutar una sentencia extranjera y existiendo juicio pendiente en nuestro país el proceso, en el extranjero debe haber comenzado con anterioridad al proceso instaurado en el Perú En cambio si se comprueba la existencia de un proceso en el Perú iniciado con anterioridad al proceso extranjero que genero la sentencia extranjera entonces no se otorgara el reconocimiento ni la ejecución a dicha sentencia extranjera.

6. -Que la sentencia extranjera no sea incompatible con otra sentencia que reúne los requisitos de reconocimiento y ejecución exigidos por la ley haya sido dictada anteriormente (inciso 6 del articulo 2104)

Se tiene preferencia por aquellas sentencias extranjeras que se aplican en virtud de los tratados internacionales. Si bien se trata de uniformidad en  los criterios para ejecutar las sentencias extranjeras ello no debe permitir a los tribunales peruanos revisar el fondo de la sentencia extranjera bajo pretexto de que se encuentra incompatible con el fondo de otra sentencia aplicada anteriormente Esta incompatibilidad con otras sentencias extranjeras no esta precisada por nuestro legislador y es difícil para los tribunales peruanos el tratar de determinarlas.

7. Que la sentencia extranjera no sea contraria al orden publico ni a las buenas costumbres (inciso 7 del articulo 2104) 

Esta referido a que las sentencias extranjeras no deben ser contrarias al orden publico internacional, entendida esta como la idiosincrasia jurídica de un país.-Esto quiere decir que la sentencia extranjera no debe de atentar contra la idiosincrasia jurídica del Perú.
El articulo 2055 del código civil esta referido a la intervención del orden publico internacional a nivel delos derechos adquiridos que debemos concordarlo con el inciso 7 del articulo 2104 del Código Civil.

Debemos tener en cuenta que la intervención del orden publico internacional en uno u otro nivel es diferente en el ámbito de la creación de los derechos el orden publico internacional interviene excluyendo la ley extranjera y reemplazándola por la ley local en cambio en el ámbito de los derechos adquiridos la intervención del orden publico internacional tendrá como efecto el rechazo a la ley extranjera contenida en una sentencia sentencia extranjera Es decir el rechazo de la sentencia extranjera La ley que contenga no debe contrariar a los valores y principios jurídicos sobre los que descansa nuestro ordenamiento jurídico.

8. Que se pruebe la reciprocidad (inciso 8 articulo 2104) 

Referida a la reciprocidad en cuanto al trato que deben tener las sentencias peruanas en el, país de donde proviene la sentencia extranjera. El segundo párrafo del articulo 2102 del Código Civil establece si no hay tratado con el país en que se pronuncio sentencia tiene esta la misma fuerza que en aquel país se da a las sentencias pronunciadas por los tribunales peruanas.
Actualmente existe un criterio de la Corte Suprema basado en la presunción de reciprocidad.

Derecho Adjetivo.C.P.C.1993

Consideraciones Generales.-Si bien se trata de un proceso que se halla en el catalogo de los denominados “no contenciosos”, se trata de un carácter especial pues se incoa ante la Sala Civil de Turno del distrito Judicial donde se halla el domicilio de la persona contra quien se pretende hacer la sentencia y/o laudo o fallo arbitral en el extranjero, cuyo ámbito de aplicación se da marcado por el carácter de controles de orden sustantivo (Control procesal Art. 2104 C.C.) y de orden adjetivo (C.P.C.) maxime si el inciso 8 del Art. 2104 señala que se deberá probar la reciprocidad y el Código Procesal Civil, señala que se presume la reciprocidad.
Naturaleza del proceso. El Art. 749 cinc. 11 del C.P.C. prescribe el Exequator como un proceso no-contencioso, sin embargo de tramite especial, pues existe una tramitación ante la sala superior del cual corresponde por su naturaleza.

Competencia. El proceso referido de exequatur se lleva cabo por la Sala de turno de la Corte Superior en la cual tiene domicilio la persona contra quien se pretende hacer valer la sentencia extranjera correspondiente 837 C.P.C.

Presunción relativa. Se hace presumible “juris tantum” que existe reciprocidad con las sentencias o laudos pronunciados en el Perú, sin embargo se concede la probanza negativa a quien niegue la reciprocidad, todo lo cual deberá resolverse durante la audiencia correspondiente.

Exoneración de proceso de Reconocimiento. Exhortos y cartas rogatorias de Jueces extranjeros.-Para este caso la norma positiva ha establecido que para ambos actos procesales en el caso de ser notificaciones. Recibir declaraciones u otros actos análogos, al efecto solo se debe recaudar con documentos legalizados y o debidamente traducidos.

Entrega de copia certificada del Expediente. Se establece que a la culminación del proceso el interesado tendrá derecho a que se le entregue una copia certificada del expediente, quedando en el archivo de la sala el original.

TEMA SEIS

Derecho Procesal Civil
DERECHO PROCESAL CIVIL

El Derecho Procesal es la disciplina jurídica que estudia la función jurisdiccional del Estado, y los límites, extensión y naturaleza de la actividad del órgano jurisdiccional, de las partes y de otros sujetos procesales.

Lo define Carnelutti como el conjunto de normas que establecen los requisitos y efectos del proceso. Alsina lo concibe como el conjunto de normas que regulan la actividad del Estado para la aplicación de las leyes de fondo.

¿Cuáles son las principales características del Derecho Procesal Civil?

Emerge del Derecho Público, porque reglamenta la actividad de un órgano del Estado como es el Poder Judicial.

Es instrumental, formal o adjetivo porque hace efectivo los derechos sustantivos. Se advierte que este carácter, que algunos llaman secundario, no significa desconocer la autonomía que posee.

Es autónomo porque tiene normas propias, se maneja con instituciones y principios especiales.  

EVOLUCIÓN. SISTEMAS ORDINARIO Y EXTRAORDINARIO. CARÁCTER CIENTÍFICO

En el Derecho Romano, se distinguen claramente dos etapas: a) El sistema ordinario (ordo iudiciarum privatorum), que rigió hasta el siglo III d. de C.; b) El sistema extraordinario (extraordinaria cognitio), que lo sucede.

En el sistema ordinario prima el carácter privado del proceso. En cambio, en el sistema extraordinario, nos encontramos con un procedimiento oficial dirigido por funcionarios de carácter público; el procedimiento se documenta. La sentencia deja de ser irrecurrible y nace la apelación y las sucesivas instancias. Puesto que los tribunales juzgan por encargo del Emperador, éste se reserva la última instancia. Se mantiene la nulidad y el recurso extraordinario de revisión (restitutio in integrum).

El Derecho Procesal Civil como disciplina nace a mediados del siglo XIX, cuando los juristas alemanes, y, luego los italianos, independizan el concepto de la acción. Antes era un anexo del Derecho Civil. Así se hablaba de la acción reivindicatoria, acción petitoria de herencia; etc. 

Cabe subrayar que con anterioridad a la teoría procesal, hemos pasado por los períodos judicialista (siglo XIII hasta XIX) y procedimentalista. El primer período es también conocido como la época de los prácticos. Las obras que se escribían eran conocidas como de Práctica Forense. Los prácticos más connotados fueron Bartolo de Sassoferrato y el Conde de la Cañada.

La fase del procedimentalismo se nutre de la Ley; predomina el método exegético. Se inspira en el concepto roussoniano de que la ley es expresión de la voluntad general, que lleva consigo la idea según la cual ella es sagrada. En las Universidades además de la cátedra de práctica forense surge la de los procedimientos. Sus eminentes propulsores: Garconett, en Francia; Mattirolo y Mortara, en Italia; Manresa y Navarro y V. de Caravantes, en España.      

Ahora bien, el postulado esencial de la escuela científica es la independencia del Derecho Procesal con relación al derecho material o sustantivo. Las instituciones procesales son autónomas. Se sustituye la exégesis por el sistema.

En el siglo XIX, por un lado, sucede la famosa polémica entre Windscheid y Muther (1856), acerca del significado y alcance de la acción el Derecho Romano. Por otro lado, se publica la obra de Oscar von Bullow intitulado La teoría de las excepciones procesales y los presupuestos procesales (1868), donde por primera vez se concibe el proceso como relación jurídica.

RELACIÓN CON EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y CON OTRAS DISCIPLINAS. ESTADO ACTUAL DE LA DOCTRINA (FUENTE FORMAL)

El Derecho Procesal está ligado al Derecho Constitucional, en cuanto desarrolla la jurisdicción como poder y deber; asimismo, los diversos principios procesales, como el debido proceso, la pluralidad de instancias, la motivación, la cosa juzgada; etc. Al respecto, los constitucionalistas han desarrollado el Derecho Constitucional Procesal. 

El Derecho Procesal también guarda relación con el Derecho Privado (llámese Derecho Civil y Comercial), porque aquél sirve para hacer efectivo los derechos sustantivos.

La doctrina es fuente formal del Derecho Procesal Civil, según lo prevé el inciso 4 del artículo 52 del C.P.C.

LOS PRINCIPIOS PROCESALES Y PROCEDIMENTALES

Los principios del Derecho Procesal Civil provienen de un género: Los principios generales del Derecho. Estos se definen como las ideas fundamentales e informadoras de la organización jurídica de un Estado.

En nuestra materia específica, responde a la pregunta ¿Cómo debe ser el proceso en un determinado sistema jurídico?
Los principios procesales tienen las siguientes finalidades:

· Constituyen las directrices lógicas del proceso.

· Sirven para interpretar e integrar las normas jurídicas procesales (inciso 8 del artículo 139 de la Constitución; inciso 4 del artículo 50 del C.P.C.).

DIFERENCIA ENTRE PROCESO Y PROCEDIMIENTO
Se distingue el procedimiento del proceso. Este último es un todo, y, está formado por un conjunto de actos procesales. El procedimiento es el modo como va desenvolviéndose el proceso, los trámites a que está sujeto, la manera de substanciarlo, que puede ser de conocimiento, abreviado, sumarísimo, ejecutivo, no contencioso. Hay procedimiento en la primera instancia, como también en la instancia superior.

Couture, con la claridad que lo caracteriza, dice: El proceso es la totalidad, la unidad. El procedimiento es la sucesión de los actos. Y, añade que el proceso es la sucesión de esos actos hacia el fin de la cosa juzgada. 

Carnelutti, más abstracto, emplea la siguiente metáfora. Para distinguir mejor entre proceso y procedimiento se puede pensar en el sistema decimal: el procedimiento es la decena; el proceso es el número concreto, el cual puede no alcanzar la decena o bien comprender más de una.

PRINCIPIOS PROCESALES

a) Principio de exclusividad y obligatoriedad de la función jurisdiccional, consagrado en el inciso 1 del artículo 139 de la Constitución. El Estado tiene la exclusividad de la administración de justicia, esto es, que tiene el poder - deber de solucionar la litis. El Poder Judicial tiene la hegemonía en la administración de justicia, luego de superada la autodefensa (solución de la litis empleando la fuerza o violencia), y al no ser viable la autocomposición (solución de la litis reside en el acuerdo de las partes).

b) Principio de independencia en el ejercicio de la función jurisdiccional, previsto en el inciso 2 del artículo 139 de la Carta Magna. Basado en la tradicional división de poderes. Juan Montero Aroca señala que el contrapeso de este principio es la responsabilidad de los jueces (artículo 200 del TUO de la LOPJ y artículos 509 a 518 del C.P.C.).

c) Principio de contradicción o audiencia bilateral (artículos 2 y 3 del C.P.C). La contradicción presupone el ejercicio del derecho de acción. Excepciones (inaudita parte):  Prueba anticipada sin citación (artículo 287 in fine del C.P.C.) y medidas cautelares (artículos 608 y 636 del C.P.C.).

d) Principio del debido proceso (inciso 3 del artículo 139 de la Constitución; artículos I del T.P., 2 y 3 del C.P.C.). El debido proceso es el derecho de accionar, contradecir y realizar actos procesales, como probar, alegar, impugnar, etc., dentro del marco de unas normas preestablecidas. Es el derecho de ser oído. Es el derecho de defensa. Morello lo denomina proceso justo. En puridad, se advierte que en el Derecho europeo continental se le conoce como tutela jurisdiccional; en el common law, como due process of  law.  Por ello, Marcial Rubio indica que la tutela jurisdiccional y el debido proceso son términos equivalentes, y que el constituyente debió optar por una de esas denominaciones. Ya, con posterioridad a la promulgación del C.P.C. , Juan Monroy, en su valiosa Introducción, tácitamente se rectifica y opta por la expresión tutela judicial. 

e) Principio de motivación de las resoluciones (inciso 5 del artículo 139 de la Constitución; artículo 12 LOPJ; artículos 121 y 122 del C.P.C.). Requieren motivación los autos y las sentencias. Hubo una época en que los reyes - quienes entre sus atribuciones estaba la de administrar justicia -, no necesitaban motivar sus fallos. Ahora los jueces tienen el deber de motivar las resoluciones precitadas. Motivación y fundamentación. La motivación comprende la evaluación de los hechos y la valoración de los medios probatorios; la fundamentación consiste en la aplicación de las normas jurídicas al caso concreto.

f) Principio de pluralidad de instancia (inciso 6 del artículo 139 de la Constitución; artículo 11 LOPJ; artículo X del Título Preliminar del C.P.C.). Principio de la doble instancia. Su importancia radica en la posibilidad de revisión de las resoluciones. Primera instancia (A Quo) es el órgano jurisdiccional ante el cual se interpone la demanda; Segunda instancia (A Quem) es el órgano revisor. 

g) Principio de cosa juzgada (inciso 13 del artículo 139 de la Constitución; artículo 123 del C.P.C.). Se sustenta en el valor seguridad. Está prohibido revivir procesos fenecidos; una de las excepciones lo constituye la nulidad de cosa juzgada fraudulenta. Lo ampliaremos más adelante. 

PRINCIPIOS PROCEDIMENTALES 
a) Principio dispositivo; principio de iniciativa de parte (artículo IV del Título Preliminar del C.P.C.): Nemo iudex sine actore; el proceso civil siempre se inicia a instancia de parte. Otras aplicaciones: Carga de la prueba (artículo 196 del C.P.C.); medios impugnatorios (artículo 355 del C.P.C.); legitimación en la ejecución (artículo 690 del C.P.C.).

b) Principio inquisitivo; principio de dirección o de autoridad (artículo II del Título Preliminar del C.P.C.. La corriente publicística del proceso indica que el juez es el director del proceso, empero no el dictador del mismo. Deberes del juez (artículo 50 del C.P.C.); facultades genéricas (artículo 51 del C.P.C.); facultades disciplinarias (artículo 52 del C.P.C.); facultades coercitivas (artículo 53 del C.P.C.. 
c) Principio de impulso procesal (artículo II del T.P. del C.P.C.). El juez debe impulsar el proceso, salvo los casos señalados en la Ley, tales como: Separación de cuerpos o divorcio por causal (artículo 480 in fine del C.P.C.); título supletorio, prescripción adquisitiva y rectificación de áreas o linderos (artículo 504 in fine del C.P.C.); responsabilidad civil de los jueces (artículo 509 in fine del C.P.C.). 
d) Principio de inmediación (artículo V ad initio del T.P. del C.P.C.). Las audiencias y la actuación de los medios probatorios se realizan ante el juez, siendo indelegables bajo sanción de nulidad. Se exceptúan las actuaciones procesales por comisión (exhorto).
El juez que inicia la audiencia de pruebas concluirá el proceso, salvo que fuera promovido o separado. El juez sustituto continuará el proceso, pero puede ordenar, en resolución debidamente motivada, que se repitan las audiencias, si lo considera indispensable (artículo 50 in fine del C.P.C.). 

e) Principio de economía procesal (artículo V del T.P. C.P.C.. La economía procesal tiene tres aristas: Tiempo, esfuerzos y gastos. 

Economía del tiempo, presupone la celeridad procesal. Los plazos procesales son perentorios; los sujetos procesales tienen que ceñirse a ellos.

Economía de esfuerzos, comprende a la preclusión y concentración procesales. La preclusión implica que el proceso avanza por etapas, vedándose su retroceso. Los procesalistas colombianos Quintero y Prieto subrayan que la preclusión es, esencialmente, una limitación al poder de las partes para la realización de la actividad procesal. Por su lado, la concentración procesal significa que los actos procesales deben ser mínimos, pero eficaces, como se da en el artículo 471 C.P.C. y en la Audiencia Unica prevista en el artículo 555 del precitado Código.

Economía de gastos (artículo VIII  T.P., modificado por la Ley 26846), los justiciables deben tener acceso a la justicia; un paliativo es el auxilio judicial.

f) Principio de moralidad procesal (artículo IV del T.P. C.P.C.). Los sujetos procesales deben actuar lealmente, de buena fe. Lo contrario es actuar temerariamente o de mala procesal, cuyos supuestos están previstos en el artículo 112 C.P.C. En materia de actos procesales, la doctrina no sólo estudia la formalidad, sino también su contenido subjetivo.
g) Iura novit curia (artículo VII T.P. del Código Civil y del C.P.C, según el cual el Juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo ha sido erróneamente. Su límite es el derecho nacional; no es el extranjero (artículo 190 inciso 4 C.P.C.).

Exige el cumplimiento del principio de congruencia procesal: ultra petita (más allá de lo pedido), extra petita (diferente al petitorio) y citra petita (con omisión al petitorio). 

h) Principio de vinculación y elasticidad (artículo IX del T.P. del C.P.C.). Todos los actos procesales están revestidos de la formalidad, cuya observancia es obligatoria (vinculación. Sin embargo, si aquél cumple sus fines, se convalida (elasticidad. Claro que ello no es posible en los casos de nulidad absoluta.

EL PROCESO JUDICIAL. CLASIFICACIÓN. LA NORMA PROCESAL. APLICACIÓN. INTEGRACIÓN: AUTOINTEGRACIÓN Y HETEROINTEGRACIÓN

La doctrina mayormente conceptúa el proceso como una relación jurídica. Cuando en el lenguaje del derecho procesal se habla de relación jurídica, dice Couture, no se tiende sino a señalar el vínculo o ligamen que une entre sí a los sujetos del proceso y sus poderes y deberes respecto de los diversos actos procesales.

Clasificación del proceso: Cognoscitivo, ejecutivo y cautelar.

a) Cognoscitivo. Se propone decir el derecho. Puede ser declarativo (nulidad de acto jurídico, desalojo), constitutivo (división y partición, divorcio) y de condena (dar, hacer y no hacer.

b) Ejecución. El derecho se encuentra incorporado al título, llámese ejecutivo (artículo 693 del C.P.C.) o de ejecución (artículo 713 del C.P.C.).

c) Cautelar. Es de carácter accesorio y tiene por finalidad esencial garantizar los resultados obtenidos en el principal.
LA NORMA PROCESAL
Para los procesalistas Beatriz Quintero y Eugenio Prieto, la norma procesal tiene carácter formal, porque la aplicación del derecho exige la intervención del órgano jurisdiccional que se efectiviza por medio de actos que son requisitos meramente extrínsecos, no referidos al contenido de la relación sustancial sino a la forma como debe ser actuada.

Obviamente, las normas procesales mayormente están reguladas en el Código Procesal, pero algunas de ellas también están en las leyes sustantivas. Lo que importa es el contenido.

Aplicación. Integración: autointegración y heterointegración. La aplicación consiste en determinar si el caso sub litis se encuentra dentro del mandato abstracto y general de la norma procesal; en caso de estarlo, pronunciar sentencia de acuerdo con lo ordenado por la ley. 

La integración de la ley procesal (analogía), según Jaime Guasp se da en los casos en que no habiendo precepto positivo que rija al caso, el juez debe elaborar una norma aplicable al conflicto de pretensiones. Aquí propiamente se habla de la autointegración y la heterointegración. 

Para Carnelutti la autointegración consiste en suplir los vacíos de la ley acudiendo a la misma ley, o en otras palabras, la ley se integra por sí misma. La heterointegración, para el mismo autor, es el sistema o procedimiento de suplir los vacíos de la ley acudiendo a fuentes diversas de la misma ley (por ejemplo, los principios procesales, la doctrina, la jurisprudencia).

LA ACCIÓN Y LA CONTRADICCIÓN. TEORÍAS DE LA ACCIÓN. LA PRETENSIÓN MATERIAL Y PROCESAL. LA DEMANDA. LA ACCIÓN COMO DERECHO HUMANO

La Tutela Jurisdiccional tiene dos expresiones: El derecho de acción y el derecho de contradicción. La diferencia entre ambos derechos, es que la contradicción presupone el ejercicio previo de la acción. La acción lo ejercita el actor; el titular de la contradicción es el demandado. 

La acción es el derecho que tiene todo justiciable a fin de solicitarle al Estado active su función jurisdiccional. La acción es el derecho a la jurisdicción. Todo derecho tiene como su correlativo al deber. Al ejercitarse la acción, la jurisdicción constituye un deber del Estado de solucionar los conflictos de intereses o incertidumbres jurídicas.

¿Cuáles son las características del derecho de acción? Este derecho se caracteriza por ser público, subjetivo, abstracto y autónomo. Es público y subjetivo, porque el justiciable se dirige al Estado; es abstracto, porque se diferencia de la pretensión procesal; es autónomo, porque desde mediados del siglo XIX se independiza del derecho sustantivo.

TEORÍAS FUNDAMENTALES SOBRE EL DERECHO DE ACCIÓN

a) La acción en el derecho romano. La escuela monista. Por muchos siglos se empleó el siguiente texto de Celso: nihil aliud est actio quam ius persequendi in iudicio quod sibi debetur (la acción no es sino el derecho a perseguir en juicio lo que se nos debe). La acción aparece como un elemento del derecho subjetivo.

b) Teoría de la autonomía de la acción. La acción es independiente del derecho subjetivo que se pretende en juicio (Muther, Bülow, Chiovenda). La acción se trata de un derecho abstracto y no concreto, pues se pone en movimiento, mediante el proceso, la función jurisdiccional.

LA PRETENSIÓN MATERIAL Y PROCESAL
La pretensión material se distingue de la pretensión procesal. Aquélla simplemente es la facultad de exigir a otro el cumplimiento de lo debido. 

La pretensión procesal, concepto ampliamente desarrollado por el español Guasp, es una declaración de voluntad por la cual se solicita una actuación del órgano jurisdiccional frente a persona determinada y distinta del autor de la declaración.

La pretensión es una declaración de voluntad, materializada en la interposición de la demanda o en el ejercicio de la reconvención. La acción es abstracta; la pretensión es concreta.

¿Qué es el petitorio? Es el contenido de la pretensión procesal. La pretensión es el género; el petitorio es lo específico. Ejemplo: Pretensión es el divorcio; petitorio es precisar la causal de divorcio que se invoca. 

LA DEMANDA
La demanda es el acto jurídico procesal que da inicio al proceso civil: Nemo iudex sine actore. Hace viable el derecho de acción y contiene la pretensión del actor. Una demanda puede contener una o varias pretensiones.

LA ACCIÓN COMO DERECHO HUMANO 

La acción es un Derecho Humano, según consagración de los artículos 8 y 10 de la DD.HH del 10 de diciembre de 1948. Este importante instrumento internacional forma parte de nuestro ordenamiento jurídico a través de la Resolución Legislativa Nro. 13282 del 9 de diciembre de 1959.

LA JURISDICCIÓN. CONCEPTO. ELEMENTOS. CLASES
En sentido amplio, la jurisdicción es la exclusividad que tiene el estado para resolver conflictos e incertidumbres jurídicas relevantes.

El artículo III Titulo Preliminar del C.P.C. señala que uno de los fines inmediatos del proceso es resolver conflictos de intereses e incertidumbres jurídicas; asimismo, otro de esos fines es hacer efectivo los derechos sustanciales.

Los conflictos de intereses originan el litigio, pues existe un sujeto que pretende algo frente a otro, y éste se resiste a cumplir las pretensiones de aquél, como son los casos de cumplimiento de contrato, desalojo, divorcio, etc.

En la incertidumbre jurídica, en principio, no hay litigio. El sujeto busca la corroboración de la existencia de un derecho, como ocurre en la sucesión intestada.

Ahora bien, los conflictos de intereses dan lugar a los procesos contenciosos; en cambio, las incertidumbres jurídicas corresponde a los procesos no contenciosos, conocido también como de jurisdicción voluntaria. Ambos deben tener relevancia jurídica. A modo de ejemplo, no tiene esta calidad si un vecino deja de saludarnos, cuyo ámbito atañe a las reglas de trato social. 

Normalmente, en un proceso contencioso se llega a la cosa juzgada; en un proceso no contencioso no existe cosa juzgada. Si un heredero ha sido preterido en la sucesión intestada, puede demandar la petición de herencia.

VÍAS DE SOLUCIÓN DE LOS CONFLICTOS DE INTERESES
Los conflictos de intereses pueden ser solucionados a través de las siguientes vías:

a) Autodefensa.- Implica la solución de la litis empleando el afectado la fuerza o violencia. En la actualidad, se encuentra excepcionalmente reconocido. Ejemplos: la defensa extrajudicial de la posesión (art. 920 Código Civil); causas eximentes de la responsabilidad civil (incisos 2 y 3 del art. 1971 del precitado Código).

b) Autocomposición.- Solución de la litis efectuada entre las mismas partes. Ejemplos: la conciliación, la transacción.

c) Heterocomposición.- Es la solución del conflicto por un tercero supra partes. Se presentas dos vertientes: Proceso judicial y arbitral.  

Las semejanzas entre ambas son que tanto la sentencia y el laudo tienen la misma equivalencia. Sin embargo, existen también diferencias: a) En sede judicial pueden ventilarse tanto asuntos patrimoniales como no patrimoniales; en cambio, en sede arbitral sólo cabe plantearse asuntos patrimoniales; b) Los jueces son funcionarios públicos; en cambio, los árbitros normalmente son designados directamente por las partes; c) Los jueces pueden ejecutar directamente sus fallos; en cambio, para el cumplimiento forzado de sus laudos usualmente el Tribunal Arbitral tiene que solicitar la colaboración del Poder Judicial.

Definición de jurisdicción. La jurisdicción en la Constitución de 1993. los poderes de la jurisdicción.

La jurisdicción es el poder - deber del Estado destinado a solucionar conflictos de intereses e incertidumbres jurídicas en forma exclusiva y definitiva, a través de órganos especializados que aplican el derecho que corresponde al caso concreto, utilizando su imperio para que sus decisiones se cumplan de manera ineludible.

¿Por qué la jurisdicción es un poder? Porque realmente es el Estado quien tiene la hegemonía en la administración de justicia. El artículo 138 de la Constitución de 1993, establece que la potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus órganos jerárquicos con arreglo a la Constitución y a las leyes.

La jurisdicción es un poder porque es exclusivamente ejercida por el Poder Judicial. Cabe precisar que existen otros tipos de jurisdicción: arbitral y militar, inciso 1 del artículo 139 de la Constitución; también, las Comunidades Campesinas y Nativas, con el Apoyo de las Rondas Campesinas, según el artículo 139 de la carta Magna. 

La jurisdicción es un deber por que el Estado no puede sustraerse a su cumplimiento, basta que el justiciable lo solicite para que se muestre obligado a hacerlo (Tutela Jurisdiccional: acción y contradicción).

ELEMENTOS DE LA JURISDICCIÓN (PODERES CLÁSICOS DE LA JURISDICCIÓN)

Notio: Poder que tiene el órgano jurisdiccional para conocer la cuestión propuesta. 

Vocatio: Consiste en ordenar la comparecencia de los litigantes y seguir el proceso en rebeldía.

Coertio: Empleo de los medios necesarios dentro del proceso, para que se cumplan los mandatos judiciales, como son los apremios y las multas. 

Iudicium: La litis normalmente se soluciona a través de la sentencia.

Executio: Poder para hacer cumplir las sentencias con la calidad de cosa juzgada. 

CLASES DE JURISDICCIÓN EN EL SISTEMA JURÍDICO PATRIO
Recapitulando, según los artículos 139 y 149 de la Constitución, tenemos a la jurisdicción ejercida por el Poder Judicial, la arbitral, la militar y la de las Comunidades Campesinas y Nativas.

CLASES DE JURISDICCIÓN EN LA DOCTRINA
Contenciosa y no contenciosa; ordinaria y especial.

LA COMPETENCIA. CONCEPTO. CLASES. 

La competencia es el poder perteneciente al juez considerado en singular; la jurisdicción es el poder perteneciente a todos los jueces en conjunto. La competencia es una aplicación del principio fundamental de la división del trabajo y por eso el poder se divide, se distribuye entre los jueces.

Todos los jueces ejercen jurisdicción, pero cada una de ellos tiene delimitado el campo en que la ejerce. La jurisdicción representa la función de aplicar el derecho, mientras que la competencia, es la actitud legal de ejercer dicha función en relación con un caso determinado.

Clases de Competencia: Absoluta (materia, cuantía, turno, grado o función) y relativa (territorial)

1. Por la materia.- Llamada también factor objetivo de la competencia. Atiende a la naturaleza de la pretensión y las disposiciones legales que la regulan (artículo 9 del C.P.C..

2. Por la cuantía.- La competencia se determina por el valor económico del petitorio (artículo 10 a 13 del C.P.C.). Cabe advertir que en algunas situaciones no son aplicables las reglas de la competencia en estudio, en cuyo caso se aplican las reglas de la competencia por la materia. Por ejemplo: Existen petitorios incuantificables en dinero (v. gr.): La filiación extramatrimonial); otro caso, es el otorgamiento de escritura pública, cuya vía procedimental es la sumarísima o la ejecutiva, según el artículo 1412 del Código Civil.

Para obtener la cuantía se ha instaurado la Unidad de Referencia Procesal (URP), que se obtiene tomando en cuenta el 10% de la Unidad Impositiva Tributaria (UIT), correspondiente al inicio de cada año judicial (enero). La UIT de enero del 2001 asciende a S/. 3,000, concluyéndose que cada URP correspondiente para este año judicial es de S/. 300. 

Al valor económico principal se suman los accesorios devengados al tiempo de la interposición de la demanda.

Si la demanda contiene varias pretensiones patrimoniales, la cuantía se determina por la suma del valor de todas ellas.  Si se trata de pretensiones alternativas o subordinadas se toma en cuenta la de mayor valor.

Es inadmisible la oposición del demandado a la cuantía, salvo disposición legal en contrario.

De oficio, el Juez, puede corregir la cuantía si de la demanda o sus anexos fluye una cuantía distinta, procediendo, en su caso, a inhibirse del conocimiento de la demanda y remitiéndola al Juez competente.

El actor que exagere manifiestamente la cuantía, dando lugar a que se declare fundado el cuestionamiento de la competencia, pagará las costas, los costos y una multa no menor a una ni mayor a cinco URP.

¿Qué sucede en la reconvención? Esta es admisible si no afecta la competencia ni la vía procedimental originales.
3. Competencia por el turno. - Inaplicable en los procesos no contenciosos. Cada Distrito Judicial determina la conveniencia del turno, según lo prevé el inciso 6 del artículo 95 del T.U.O. de la L.O.P.J.

4. Competencia por el grado o función. - Primera instancia es el órgano jurisdiccional ante el cual se interpone la demanda; segunda instancia es el órgano revisor. Artículo 28 del C.P.C.; concordancias: Artículo. 139 inciso 6 de la Constitución; artículo 11 T.U.O. L.O.P.J.; artículo X  del T. P. del C.P.C.
5. Competencia territorial o facultativa. - Los anteriores tipos de competencia tienen el carácter de definitivo e inmodificable, en cambio, la competencia por el territorio tiene el carácter de relativa. La competencia territorial se determina por el ámbito geográfico donde ejerce la competencia el juez. 

Las reglas principales sobre la competencia facultativa o territorial se encuentran reguladas en el artículo 24 del C.P.C. Además del juez del domicilio del demandado, también es competente, a elección del actor:

a) El juez del lugar en que se encuentra el inmueble sub litis; si la demanda versa sobre varios bienes situados en diversos lugares será competente el juez de cualquiera de ellos.

b) El juez del último domicilio conyugal, tratándose de nulidad de matrimonio, régimen patrimonial del matrimonio, separación de cuerpos, divorcio y patria potestad.
c) El juez del domicilio del demandante en las pretensiones alimenticias.
d) El juez del lugar señalado para el cumplimiento de la obligación.
e) El juez del lugar donde ocurrió el daño, tratándose de la responsabilidad civil extracontractual.
f) El juez del lugar en que se realizó o debió realizarse el hecho generador de la obligación, tratándose de la gestión de negocios, enriquecimiento indebido, promesa unilateral o pago indebido.
g) El juez del lugar donde se desempeña la administración de bienes comunes o ajenos al tiempo de interponerse las demandas de rendición, de aprobación o desaprobación de cuentas o informes de gestión. 
Habiendo más de dos demandados, es competente el juez del domicilio de cualquiera de ellos (acumulación subjetiva pasiva). Igual situación se da cuando se presentan varias pretensiones contra varios demandados (acumulación subjetiva de pretensiones).

¿Qué juez es competente en materia de sucesiones? Sólo corresponde al del último domicilio del causante; se advierte que esta competencia es improrrogable (artículo 19 del C.P.C..   

¿Qué juez es competente cuando el Estado es parte? El artículo 27 del C.P.C. realmente considera dos situaciones: a) Cuando el Estado actúa con jus imperium, es competente el del lugar donde tenga su sede la oficina o repartición del Gobierno central, Regional, Departamental, Local o ente de derecho público que hubiera dado lugar al acto o hecho contra el que se reclama; b) Cuando el conflicto de intereses tuviera su origen en una relación jurídica de derecho privado, se aplican las reglas generales de competencia.
La prórroga de la competencia. La prorrogabilidad de la competencia se da de dos maneras: expresamente, como pacto, y, tácitamente, como sumisión, la cual se estructura cuando el actor vulnera la norma de competencia y el opositor no cuestiona la competencia.

Prevención de la competencia. La prevención convierte en exclusiva la competencia del juez en aquellos casos en los que por disposición de la ley son varios los jueces que podrían conocer el mismo asunto (artículo 30 del C.P.C.).

En cuanto a la competencia funcional, en segunda instancia previene el órgano jurisdiccional que conoce primero el proceso.

Las pretensiones de garantía, accesorias y complementarias, es competente el juez de la pretensión principal.

En cuanto a la medida cautelar antes de la iniciación del proceso y prueba anticipada, es competente el juez que por razón de grado para conocer la demanda próxima a interponerse (artículo 33 del C.P.C.).

Cuestionamientos de la competencia: Conflictos negativos y positivos de competencia. La inhibitoria. El quebrantamiento del presupuesto procesal de la competencia, conlleva a la incompetencia. La incompetencia por razón de la materia, la cuantía y el territorio, esta última cuando es improrrogable (como en el caso de sucesiones; no en los demás casos), se declara de oficio en cualquier estado y grado del proceso, sin perjuicio de que pueda ser invocada como excepción de incompetencia.

En el C.P.C. (artículos 38 y siguientes), a lo que antes llamábamos contienda de competencia, ahora se llama inhibitoria. El demandado puede optar por la excepción de incompetencia o por la inhibitoria; no es factible plantearles de manera simultánea, ni sucesiva. Cuando la incompetencia se  presente a nivel de juez de paz letrado, sólo cabe impetrar la excepción.

El conflicto de competencia negativo está regulado en el artículo 36 del C.P.C.; el conflicto positivo (inhibitoria o excepción de incompetencia) lo está en el artículo 37 del precitado Código.

LA COMPETENCIA INTERNACIONAL
De acuerdo al artículo 47 del Código adjetivo, es competente el juez peruano para conocer los procesos señalados en el Título II del Libro X del Código Civil. Me remito a lo desarrollado en materia de Derecho Internacional Privado, preparado por el Mg. Octavio Delgado.

COMPARECENCIA AL PROCESO. CAPACIDAD PARA SER PARTE MATERIAL Y PARTE PROCESAL

La capacidad procesal responde a la pregunta ¿cómo deben comparecer las partes, si directamente o a través de un representante? La capacidad procesal es un presupuesto procesal, al igual que la competencia y los requisitos de la demanda.

Todos tienen capacidad para ser parte material en un proceso, que está ligada al titular de la relación jurídica sustantiva, mas para realizar actos procesales válidos se requiere de capacidad procesal (artículos 57 y 58 del C.P.C.). Ejemplo de lo expuesto, lo constituyen las situaciones de un menor de edad, una empresa. 

Normalmente, la persona natural adquiere la capacidad procesal al cumplir los 18 años de edad. También, se obtiene por el matrimonio de los menores de edad (los contrayentes deben tener más de 16 años), asimismo, por contar con título profesional u oficio. La madre mayor de 14 años, tiene capacidad procesal para ejercitar la demanda de reconocimiento de embarazo, alimentos de su hijo, filiación.  

EL ESTADO COMO PARTE
El Estado es representado por los procuradores públicos, según lo prescribe el artículo 47 de la Constitución y el D.L. 17537, Ley de representación y defensa del Estado en juicio. Esta ley originalmente concedía varias prerrogativas procesales al Estado, que ahora ya no las tiene, por ejemplo, si el procurador público no interponía apelación o recurso de nulidad, el expediente se elevaba en consulta; no procedía el abandono del proceso.

En cambio, ahora el artículo 59 del C.P.C., dispone que cuando el Estado y sus dependencias, o las empresas públicas y privadas con participación económica determinante de aquél intervienen en un proceso civil, cualquiera sea la calificación o ubicación procesal que se les asigne, se someterán al Poder Judicial, sin más privilegios que los expresamente señalados en ese Código. 

Algunos de los privilegios que tiene el Estado, es que está exonerado de las costas y costos; en medidas cautelares está libre de ofrecer contracautela.

LA REPRESENTACIÓN PROCESAL
Líneas arriba hemos indicado que se puede comparecer al proceso directamente o a través de un representante. A través de la representación procesal una persona llamada representante efectúa actos procesales en nombre de otra, denominada representado. Los efectos de esos actos procesales recaen en la esfera jurídica del representado.

¿Cuáles son las clases de representación procesal? Son tres: Legal, judicial y voluntaria.

a) Legal. Se encuentra determinada en el ordenamiento jurídico, como es el caso de la representación de los menores de edad, de una persona jurídica, del Estado en juicio, etc. 

Aquí es necesario subrayar la representación legal de los patrimonios autónomos (artículo 65 del C.P.C.). Existe patrimonio autónomo cuando dos o más personas tienen un derecho respecto a un bien o un conjunto de bienes, tales como la sociedad de gananciales, la copropiedad, la masa hereditaria. Si se actúa como parte demandante, cualquiera de sus conformantes puede promover la demanda, sin requerir poder del otro; en cambio, en el emplazamiento de los demandados es obligatorio comprender a todos ellos, pues se está ante un litisconsorcio necesario. 

b) Judicial. Estrictamente se refiere al curador procesal (artículo 61 del C.P.C.); corresponde a lo que antes se denominaba defensores de ausente y herencia.

A pedido del interesado el juez nombra como curador a un abogado, en supuestos tales como: No sea posible emplazar validamente al demandado por ser indeterminado, incierto o con domicilio ignorados, según lo previsto en el artículo 435 del Código adjetivo; no se pueda establecer o se suspenda la relación procesal por incapacidad de la parte o de su representante legal; exista falta, ausencia o impedimento del representante del incapaz, conforme a lo previsto en el artículo 60 del Código acotado; o no comparece el sucesor procesal, según lo dispuesto en el artículo 108 del Código adjetivo.

La actuación del curador procesal concluye si la parte o su representante legal comparecen al haber adquirido o recuperado su capacidad procesal.

La resolución final que pone fin al proceso, y que es adversa  a quien el curador procesal representa, se eleva en consulta si aquél no apela (inciso 2 del artículo 408 del C.P.C.).    

c) Voluntaria. Este tipo de representación tiene como núcleo el poder, el mismo que por naturaleza jurídica es unilateral. Se puede conferir a uno o varios apoderados.

Si son varios los apoderados podrán actuar indistintamente y cada uno de ellos asume la responsabilidad por los actos procesales que realice; no es válida la designación o actuación de apoderados conjuntos, salvo para los actos de allanamiento, transacción o desistimiento (artículo 68 del C.P.C.).

¿Cuáles son las formalidades del poder? Para efectos procesales puede ser: Por acta o por escritura pública (artículo 72 del precitado Código). En el primer caso, ahora previo abono de una tasa judicial, se confiere el poder acudiendo directamente al juzgado; en el segundo caso, debe precisarse que no es necesaria su inscripción registral.

¿Cuáles son facultades que emergen del poder? Facultades generales y especiales. 

Se requieren facultades especiales para todos los actos de disposición de derechos sustantivos y para demandar, reconvenir, contestar demandas y reconvenciones, desistirse del proceso y de la pretensión, allanarse a la pretensión, conciliar, transigir, someter a arbitraje las pretensiones controvertidas en el proceso, sustituir o delegar la representación procesal y para los demás actos que exprese la ley. Aquí rige el principio de literalidad del poder, según el cual no se presume la existencia de facultades especiales no conferidas explícitamente (artículo 75).

Las facultades generales (artículo 74) se aplican para todos aquellos actos procesales que no requieran de las facultades especiales, como v. gr., deducir excepciones, absolverlas; interponer medios impugnatorios; solicitar la ejecución de sentencia; cobrar las costas y costos; etc. 

Personas jurídicas y poder procesal

De acuerdo a la Ley 26789, el administrador, representante legal o presidente del consejo directivo, según corresponda de las personas jurídicas reguladas en la Sección Segunda del Libro I del Código Civil, gozan de las facultades generales y especiales de representación procesal señaladas en los artículos 74 y 75 del C.P.C., por el solo mérito de su nombramiento inscrito en el registro correspondiente, salvo disposición estatutaria en contrario. Y, en cuanto a la formalidad, sólo debe presentarse copia notarialmente certificada del documento donde conste el nombramiento inscrito.

Poder otorgado en el extranjero. Debidamente traducido de ser el caso, debe ser aceptado expresamente por el apoderado en el escrito que se apersona como tal (artículo 73).

Sustitución y delegación del poder. Son formas de sub apoderamiento; tienen que estar previstas dentro del otorgamiento de las facultades especiales. La sustitución consiste en el cese de la representación sin posibilidad de reasumirla; la delegación faculta al delegante para revocarla y reasumir la representación. Estas modalidades de sub apoderamiento tienen que conferirse de la misma forma que se otorgó el poder originario (artículo 77). 

Efectos del cese de la representación (artículo 79). Si tiene como causa la decisión del representado, surtirá efectos desde que la parte comparece al proceso por sí o por medio de nuevo apoderado; si la decisión es del representante, surte efecto cinco días después de notificado personalmente el representado u otro cualquiera de sus apoderados, bajo apercibimiento de continuar el proceso en rebeldía.

En caso de muerte o declaración de ausencia, incapacidad sobrevenida del representante o del apoderado, remoción o cese de nombramiento del representante legal de un incapaz y circunstancias análogas, se suspenderá el proceso por un plazo máximo de treinta días, mientras se designa representante o curador procesal.

REPRESENTACIÓN JUDICIAL POR ABOGADO. PROCURACIÓN OFICIOSA Y REPRESENTACIÓN DE LOS INTERESES DIFUSOS

Representación judicial por abogado (artículo 80). Permite a la parte conferir a su abogado patrocinante sólo las facultades generales del poder, en el primer escrito que se presente al proceso, normalmente en uno de los otrosí es. Constituye una excepción a las formalidades de otorgamiento del poder; requiriéndose designar el domicilio personal del representado y su declaración de estar instruido de la representación o delegación que otorga y de sus alcances.

Procuración oficiosa (artículo 81). Es un supuesto de legitimación extraordinaria, pues una persona no teniendo poder, comparece en nombre de otra, alegando que ésta se encuentra impedida de hacerlo por sí misma, estuviera ausenta del país, tenga razones de fundado temor o amenaza, se trate de una situación de emergencia o de inminente peligro o cualquier otra causa análoga y desconociera la existencia de representante con poder suficiente. 

Los actos procesales que realice el procurador oficioso deben ser ratificados por quien se comparece, dentro de los dos meses siguientes de su participación. La ratificación no puede ser parcial o condicionada.

Si no se produce la ratificación, se declarará por concluido el proceso, y se podrá condenar a al procurador oficioso al pago de daños y perjuicios, así como a las costas y costos, quedando ello a criterio del juez.

Representación de los intereses difusos. También, es otro supuesto de legitimación extraordinaria. Para entender esta institución es imprescindible dilucidar las clases de intereses procesales, que son el intersubjetivo, el colectivo y el difuso.

El interés intersubjetivo se encuentra ligado inmediatamente a la relación jurídica que la sustenta, como es el interés del comprador frente a su vendedor, pues éste no le otorga la escritura pública que se obligó, no teniendo otro camino que acudir al órgano jurisdiccional.

El interés colectivo es determinado, se encuentra circunscrito a un grupo, como es el caso de los gremios sindicales o empresariales.

El interés difuso es de carácter indeterminado, y, es de la última generación de los intereses procesales (artículo 82). Protege a bienes de inestimable valor patrimonial, tales como la defensa del medio ambiente, de bienes o valores culturales o históricos o del consumidor. Tienen legitimidad en este proceso, el Ministerio Público o instituciones sin fines de lucro que según la ley (como el INDECOPI, para los consumidores) o el criterio del juez, estén legitimados para ello.

Supletoriamente se aplican las normas sobre acumulación subjetiva de pretensiones (artículo 89). Si la sentencia no es recurrida se eleva en consulta a la Corte Superior. La sentencia definitiva que declare fundada la demanda será obligatoria además para quienes no hayan participado del proceso, lo cual constituye una excepción a los efectos subjetivos de la cosa juzgada.

ACUMULACIÓN
La acumulación es aquella institución que estudia las reglas de la pluralidad de pretensiones o personas en un proceso.

Clases: Objetiva (pluralidad de pretensiones) y subjetiva (pluralidad de personas. Ambas admiten, en cuanto a su fuente, que sea originaria (nace en la demanda) o sucesiva (después del emplazamiento de la demanda. Esta clasificación se encuentra establecida en el artículo 83).

Acumulación objetiva originaria: Acumulación de pretensiones (artículo 87). Existen tres tipos de acumulación de pretensiones: Subordinada, alternativa y accesoria.

a) Subordinada: El actor acumula una pretensión titular y una pretensión subordinada, pues en el supuesto que la primera sea desestimada, el juez se pronunciará a continuación por la segunda. La pretensión subordinada es expectaticia, porque si el juez ampara la pretensión titular no se pronunciará por la condicionada.  

b) Alternativa: El accionante acumula pretensiones de manera disyuntiva, a fin que el demandado opte, en ejecución de sentencia, cumplir con la “pretensión a)” o la “pretensión b)”; en caso que no lo verifique será el actor quien lo realice. El juez no puede elegir la pretensión, en aplicación del principio dispositivo. 

c) Accesoria: La pretensión accesoria depende de la pretensión principal. Ejemplo, se demanda la reivindicación (pretensión principal), así como el pago de frutos y el desalojo accesorio (pretensiones accesorias).

Entre las pretensiones debe existir conexidad, esto es, que entre ellas deben haber elementos comunes, o por lo menos elementos afines (artículo 84). V. gr., que se trate del mismo contrato sub litis; no de otro.

Los requisitos de la acumulación de pretensiones son: Deben ser de competencia del mismo juez; no sean contrarias entre sí, salvo que sean propuestas en forma subordinada o alternativa; y, sean tramitables en una misma vía procedimental (artículo 85). Se exceptúan los casos señalados en la ley, como son el divorcio y el desalojo accesorio.

Acumulación objetiva sucesiva (artículo 88). Son tres supuestos: La ampliación de la demanda (segundo párrafo del artículo 428); reconvención (artículo 445); y, acumulación de procesos (artículo 90).

Acumulación subjetiva de pretensiones (sic) originaria y sucesiva (artículo 89). Se presenta cuando la demanda es interpuesta por varias personas o es dirigida contra varias personas (litisconsorcio). Indica la norma precitada que la acumulación subjetiva de pretensiones sucesiva se presenta: Cuando un tercero legitimado incorpora al proceso otra u otras pretensiones; o, cuando dos o más pretensiones intentadas en dos o más procesos autónomos se reúnen en un proceso único. 

LITISCONSORCIO

Hay litisconsorcio cuando dos o más personas litigan en forma conjunta como demandantes o demandados, porque tienen una misma pretensión, sus pretensiones son conexas o porque la sentencia a expedirse a expedirse respecto de una pudiera afectar a la otra.

Clasificación: Activa (varios demandantes), pasiva (varios demandados) y mixta (varios demandantes y demandados); necesaria y facultativa. 

LITISCONSORCIO NECESARIO

En general, el litisconsorcio se presenta cuando en un proceso existen varios demandantes y/o demandados; en esta acumulación subjetiva hay realmente una pluralidad de sujetos considerados como parte. De acuerdo a la obligatoriedad o no de su conformación, el litisconsorcio puede ser necesario o facultativo. 

En el litisconsorcio necesario es obligatoria la pluralidad de sujetos para la conformación de la relación jurídica procesal válida, porque los efectos de la sentencia van a afectar de manera uniforme a todos los litisconsortes, sea por expresa disposición legal (litisconsorcio propio) o por la naturaleza de la pretensión (litisconsorcio impropio).

El Juez puede integrar a la relación procesal en los casos de litisconsorcio necesario (artículo 95 del C.P.C.).

SUPUESTOS DEL LITISCONSORCIO POR ORIGEN NORMATIVO

a) Patrimonio autónomo cuando es considerado como parte demandada (sociedad de gananciales, copropiedad, sucesión indivisa, fideicomiso), debe emplazarse a todos sus conformantes (artículo 65 del C.P.C.).

b) Separación de cuerpos y divorcio por causal (artículo 481 del C.P.C.. La demanda debe seguirse contra el cónyuge culpable y el Ministerio Público).

c) Acción contestatoria de la paternidad (artículo 369 del Código Civil. La demanda debe entenderse contra el hijo y la madre).

d) Acción contestatoria de la maternidad (artículo 372 del Código Civil). La demanda debe entenderse contra el hijo y el padre).

e) Filiación planteada por el hijo (artículo 373 del Código Civil). La demanda debe seguirse contra el padre y la madre o los herederos.

f) Interdicción (artículo 581 del C.P.C.), se dirige contra la persona cuya interdicción se pide, así como con aquellas que teniendo derecho a solicitarla no lo hubieran hecho.

g) Tercería excluyente de propiedad o de derecho preferente (artículo 533 del C.P.C.), la demanda debe entenderse contra el demandante y demandado.

h) Acción petitoria de herencia (artículo 664 del Código Civil). La demanda debe entenderse contra los herederos.

i) Partición judicial (artículo 865 del Código Civil). La demanda debe seguirse contra todos los sucesores.

j) Retracto (artículo 496 del C.P.C.). La demanda se interpone contra el enajenante y el adquiriente del bien que se intenta retraer.

SUPUESTOS POR LA NATURALEZA DE LA PRETENSIÓN
Las normas expresamente no señalan el nacimiento del litisconsorcio necesario, pero la naturaleza de la pretensión hace obligatorio su constitución, pues los efectos de la sentencia van a afectar a los sujetos que participaron en la relación jurídica sustantiva. 

a) Acción revocatoria (se infiere del artículo 195 del Código Civil). La demanda debe entenderse contra el deudor y el adquiriente que cometieron el fraude del acto jurídico.   

b) Acción de simulación (se infiere del artículo 193 del Código Civil). La demanda debe entenderse con quienes celebraron el acto jurídico objeto de la simulación.

c) Rescisión de contrato (se infiere del artículo 1370 del Código Civil). Si la contraparte está constituida por varias personas, la demanda debe entenderse con todos ellos.

d) Resolución de contrato (se infiere del artículo 1371 del Código Civil). Si la contraparte está constituida por varias personas, la demanda debe entenderse con todos ellos.

¿Cuáles son los principales efectos del litisconsorcio necesario? Para conciliar, transigir se requiere la conformidad de todos los litisconsortes; la sentencia afecta uniformemente para todos ellos; basta la interposición del recurso por cualquier litisconsorte, para que beneficie a los demás.

LITISCONSORCIO FACULTATIVO

No es obligatoria la conformación del litisconsorcio. Los litisconsortes facultativos son considerados como litigantes independientes. Los actos de  cada uno de ellos no favorecen ni perjudican a los demás, sin que por ello se afecte la unidad de proceso (artículo 94).

Ejemplo: Se produce un lamentable accidente de tránsito, habiendo varios agraviados. Un grupo de ellos voluntariamente decide interponer conjuntamente la demanda; pudieron haberlo hecho de manera independiente.

¿Cuáles son los principales efectos del litisconsorcio facultativo? Para conciliar, transigir no se requiere la conformidad de todos los litisconsortes, bastando que uno de ellos lo realice para que el proceso concluya para él; la sentencia se pronuncia por la situación jurídica de cada  litisconsorte; la interposición del recurso sólo beneficia para el litisconsorte que lo interpuso.

INTERVENCIÓN DE TERCEROS

Tercero es una persona ajena a la relación jurídica procesal, en cuanto no es parte, pero tiene un interés en el proceso. Una vez que el tercero es admitido, es considerado como un sujeto procesal. 

La intervención de terceros atañe a la acumulación subjetiva sucesiva.

Clases: Voluntaria y forzosa. Es voluntaria cuando el tercero solicita su intervención en el proceso; es forzosa cuando el tercero es llamado por las partes o el juez.

Intervención voluntaria

a) Coadyuvante.  Conocida también como intervención adhesiva. El interés del tercero es mediato. El artículo 97 del C.P.C. lo define: Quien tenga con una de las partes una relación jurídica sustantiva, a la que no deba extenderse los efectos de la sentencia que resuelva las pretensiones controvertidas en el proceso, pero que pueda ser afectada desfavorablemente si dicha parte es vencida, puede intervenir en el proceso como coadyuvante de ella.

Ejemplo: La acción subrogatoria u oblicua (inciso 4 del artículo 1219 del Código Civil y artículo 60 del Código adjetivo), ejercitada por el acreedor quien toma conocimiento que su deudor es demandado en un juicio de reivindicación seguido por Cayo, juicio que se sigue en rebeldía; en este caso el acreedor (tercero) puede auxiliar, coadyuvar en la defensa de su deudor a efectos que no pierda su inmueble, protegiéndose al acreedor ante la eventualidad que su deudor pierda parte de su patrimonio.

Esta intervención puede admitirse incluso durante el trámite en segunda instancia. El coadyuvante puede realizar los actos procesales que no estén en oposición a la parte que ayuda y no impliquen disposición del derecho discutido. V. gr., este tercero no puede allanarse a la pretensión, conciliar o transigir, pero sí podrá ofrecer medios probatorios, interponer medios impugnatorios.

b) Intervención litisconsorcial. El tercero invoca ser titular de una relación jurídica sustantiva a la que presumiblemente deban extenderse los efectos de una sentencia, y que por tal razón estuviera legitimado para demandar o haber sido demandado en el proceso, pudiendo intervenir como litisconsorte de una parte, con las mismas facultades de ésta (artículo 98).

Estrictamente, no se debe confundir la intervención litisconsorcial con el litisconsorte. Aquél siempre es un tercero, pues en la relación jurídica procesal no es el actor o demandado; en cambio, un litisconsorte siempre es parte. 

Ejemplo: Nautilus S.A.C. celebra un contrato de asociación en participación con un famoso nadador (asociado), a efectos que se use comercialmente su nombre y imagen. Ocurre que un menor muere en la piscina. Los padres (herederos) demandan una indemnización por daños y perjuicios a la mencionada empresa. El asociado tiene un interés en el juicio, pues si bien no fue demandado, si se declarara fundada la demanda, sus ganancias van a verse mermadas.

Esta intervención puede ocurrir incluso durante el trámite en segunda instancia. 

c) Intervención excluyente principal.  El interés del tercero se encuentra en oposición a las partes, en cuanto aquél pretende, en todo o en parte, ser declarado titular del derecho discutido. Su intervención sólo se admite hasta antes de la expedición de la sentencia de primera instancia (artículo 99).

V. gr., cuando un tercero tiene interés en una concurrencia de acreedores inmobiliarios, aquél solicita que sea declarado mejor propietario frente a las partes (artículo 1135 del Código Civil).

El excluyente actuará como una parte más en el proceso. Si ofreciera prueba, ésta se sujetará al trámite propio del proceso en que comparece, otorgándose similares facultades probatorias a las partes. La intervención del excluyente no suspende el proceso, pero sí la expedición de la sentencia.  

d) Intervención excluyente de propiedad o de derecho preferente. Conocido también como tercería, tramitándose como proceso abreviado; los demás tipos de intervención de terceros siguen el trámite y la competencia del juez originario. 

La intervención excluyente principal de propiedad, el tercero pretende se le reconozca su derecho en oposición a los litigantes, como consecuencia de alguna medida cautelar ejecutada sobre un bien de su propiedad.

La intervención de derecho preferente, el tercero pretende se le reconozca derecho preferente respecto a lo obtenido en la ejecución forzada.

Intervención forzosa

a) Denuncia civil. Es aquel acto procesal que permite al demandado incorporar al proceso a un tercero, porque éste tiene alguna obligación o responsabilidad (artículos 102 y 103). V. gr., el artículo 1498 del Código Civil prescribe: Promovido juicio de evicción, queda el adquirente obligado a solicitar, dentro del plazo para contestar la demanda, que ésta se notifique al transferente que él designe. Ese pedido que hace el demandado a fin que se notifique de la demanda al transferente (tercero), constituye una denuncia civil. De perder el juicio el demandado, surtirán efecto las obligaciones de saneamiento por evicción.

El demandado en su denuncia debe indicar el nombre y domicilio del tercero. Si el juez considera procedente la denuncia, emplazará al denunciado con las formalidades establecidas para el emplazamiento de la demanda, concediéndolo un plazo no mayor de 30 días para que intervenga en el proceso, lapso durante el cual se produce la suspensión legal del juicio. 

Una vez emplazado, el denunciado será considerado como litisconsorte del denunciante y tendrá las mismas facultades que éste.

La sentencia resolverá, cuando fuera pertinente, sobre la relación sustancial entre el denunciante y el denunciado.

b) Aseguramiento de una pretensión futura. Es una modalidad de la denuncia civil, y tiene la particularidad de aplicarse cuando la parte que considere tener derecho para exigir de un tercero una indemnización por el daño y perjuicio que pudiera causarle el resultado de un proceso, o derecho a repetir contra dicho tercero lo que debiera pagar en ejecución de sentencia, puede solicitar el emplazamiento del tercero con el objeto de que en el mismo proceso se resuelva además la pretensión que tuviera contra él (artículo 104).

c) Llamamiento posesorio. También es otra modalidad de denuncia civil ubicada dentro el ámbito posesorio. Ejemplo: Se interpone una demanda de desalojo por ocupante precaria contra el guardián del inmueble, siendo que el verdadero poseedor es otro.
El artículo 105 desarrolla esta institución en los siguientes términos: Quien teniendo un bien en nombre de otro, es demandado como poseedor de él, debe expresarlo en la contestación a la demanda, precisando el domicilio del poseedor, bajo apercibimiento de ser condenado en el mismo proceso a pagar una indemnización por los daños y perjuicios que su silencio cause al demandante, además de una multa.
Si el citado comparece y reconoce que es poseedor, reemplazará al demandado, quien quedará fuera del proceso. En este caso, el juez emplazará con la demanda al poseedor.

Si el citado no comparece, o haciéndolo niega su calidad de poseedor, el proceso continuará con el demandado, pero la sentencia surtirá efecto respecto de éste y del poseedor por él designado.

Por otro lado, hay otra forma de llamamiento posesorio, y que es la prevista en materia de desalojo (artículo 587). La particularidad es que la denuncia aquí lo debe realizar el actor.

d) Llamamiento en caso de fraude o colusión. La incorporación lo efectúa el juez, cuando presuma fraude o colusión entre las partes y que afecté los intereses de un tercero. Realmente constituye una facultad del juez, enmarcada dentro del principio de autoridad. Para tal efecto, el juez puede suspender el proceso por un plazo no mayor a treinta días (artículo 106).
ACTOS JURÍDICOS PROCESALES
Los actos jurídicos procesales son todas aquellas manifestaciones de voluntad que inician, prosiguen o extinguen un proceso de acuerdo a las formalidades establecidas en la Ley adjetiva.

ELEMENTOS O REQUISITOS DE VALIDEZ

a) Manifestación de voluntad emanada por los sujetos procesales (juez, partes terceros legitimados, auxiliares jurisdiccionales, órganos de auxilio judicial, abogado). 

b) Capacidad procesal de las partes, cuando es pertinente a éstas.

c) Objeto física y jurídicamente posible. Ejemplo, en nuestro ordenamiento jurídico la concubina no tiene derechos hereditarios.

d) Fin lícito. La doctrina contemporánea estudia los aspectos subjetivos de los actos procesales, además de los formales.

e) Forma señalada en la Ley procesal. Frente al principio de vinculación de las formas, que es la regla general, se yergue el principio de elasticidad, pues si el acto procesal cumple su finalidad no tiene porque declararse su nulidad. Esto no es posible en las nulidades insubsanables.

CLASES

El C.P.C. patrio siguiendo a la doctrina alemana, adopta la clasificación atendiendo a los principales sujetos de la relación jurídica procesal, que son el Juez y las partes.

ACTOS JURÍDICOS PROCESALES DEL JUEZ
Conformadas por las Resoluciones Y Actuaciones Judiciales.
En cuanto a la formalidad (artículo 119 del C.P.C.):

· No se pueden emplear abreviaturas.

· Las fechas y cantidades se escriben con letras.

· Las referencias a disposiciones legales y documentos de identidad pueden escribirse en números.

· Está prohibido interpolar o yuxtaponer palabras o frases.

· Obligatorio enumerar las resoluciones.

Clases de resoluciones: Decretos, autos y sentencia (artículos 120 a 125 del C.P.C.).

DECRETOS: Impulsan el desarrollo del proceso; resuelven asuntos de mero trámite. Son expedidos por los auxiliares jurisdiccionales con su firma completa, salvo aquellos que se expidan por el Juez en la Audiencia.

Plazo: Dos días de presentado el escrito.

AUTOS: Califican la demanda y la reconvención, resuelven el saneamiento, interrupción, conclusión y las formas de conclusión especial del proceso; el concesorio o denegatorio de los medios impugnatorios; la admisión, improcedencia o modificación de medidas cautelares y las demás decisiones que requieran motivación. Lleva la media firma del Juez.
Plazo: Dentro de los cinco días hábiles computados desde la fecha en que el proceso se encuentra 
expedito para ser resuelto, salvo disposición distinta.

SENTENCIA: Resolución que pone fin a la instancia o al proceso en definitiva, pronunciándose sobre la cuestión controvertida.

La sentencia tiene tres partes: Expositiva, considerativa y resolutiva. 

Lleva la firma completa del Juez. En la Corte Suprema, 4 votos hacen resolución; en las Cortes Superiores, 3 votos conformes las que ponen fin al proceso (artículo 141 del TUO de la LOPJ). 

Por sus efectos, existen tres clases de sentencias: Declarativas, constitutivas y de condena. Las declarativas tienen por propósito que la pretensión sea corroborada por el órgano jurisdiccional, como son la nulidad del acto jurídico, el desalojo, etc.; las constitutivas extinguen un derecho para dar lugar a una nueva situación jurídica, como la división y partición, el divorcio, etc.; las de condena tiene por objeto las prestaciones de dar, hacer y no hacer. 

¿Qué cosa es la sentencia inhibitoria? Cuando el Juez no se pronuncia sobre el fondo de la litis, sino que resuelve sobre la validez de la relación procesal, esto es, declara Inadmisible o Improcedente la demanda (artículo 121 in fine del C.P.C.).

PLAZO PARA EXPEDIR SENTENCIAS

1) En primera instancia, de acuerdo a cada vía procedimental: 50 días en el proceso de conocimiento; 25 días en el proceso abreviado; en la Audiencia o como máximo 10 días de concluida la Audiencia Unica en el proceso sumarísimo; 5 días de realizada la Audiencia o de vencido el plazo para contradecir en el proceso ejecutivo; en la Audiencia de Actuación y Declaración judicial, pudiendo reservarse hasta por 3 días en los procesos no contenciosos.

2) En segunda instancia (artículo 140 del TUO de la LOPJ), dispone que hay un plazo de 15 días, prorrogables por un término igual.

3) Sentencia que resuelve recurso de casación: 50 días contados desde la vista de la causa. 

ACTUACIONES JUDICIALES
El Juez dirige las Audiencias y actúa los medios probatorios, bajo sanción de nulidad. Aplicaciones del principio de dirección e inmediación procesal, de acuerdo a los artículos II y V del Título Preliminar del C.P.C., concordante con los artículos 126 y 127 del precitado Código.

ACTOS JURÍDICOS PROCESALES DE LAS PARTES

Tienen por objeto la constitución, modificación o extinción de derechos y cargas procesales (artículo 129 del C.P.C.).

La doctrina señala que las cargas procesales no son obligaciones. Aquéllas son situaciones de propia necesidad que tiene la parte de realizar o no un acto procesal, pero si ella no lo realizará soportará las consecuencias de su inactividad. V. gr., la contestación de la demanda, absolver los diversos traslados.

TIEMPO EN LOS ACTOS PROCESALES
Los plazos procesales son perentorios. 

Diferencia entre plazo y término:

· Plazo es el espacio de tiempo dentro del cual se pueden practicar los actos procesales.

· Término es la fecha fija en que se puede practicar un acto procesal.

Las actuaciones judiciales se practican puntualmente en el día y hora hábil señalados sin admitir dilación.

De oficio o a pedido de parte, el Juez pude habilitar días y horas (artículo 142 del C.P.C.). 

Cómputo: Artículo 147 del C.P.C., días hábiles.

INTERRUPCIÓN Y SUSPENSIÓN DEL PROCESO
· La interrupción corta el plazo o difiere el término para realizar un acto procesal, produciendo la ineficacia de la fracción del plazo o difiriendo el término transcurrido. Es inimpugnable. Vence al tercer día de cesado el hecho impeditivo (artículo 317 del C.P.C.)

· La suspensión es la inutilización del período de tiempo del proceso o de una parte del plazo concedido para la realización del acto procesal. Puede ser legal, judicial y voluntaria  (artículo 318 a 320 del C.P.C.).

NOTIFICACIONES

A través de las notificaciones se comunica a los interesados el contenido de las resoluciones judiciales.

Sistemas

· Cuando el órgano jurisdiccional necesariamente realiza la notificación a través de una comunicación impresa a las partes y los terceros legitimados, estamos ante la notificación por cédula (artículo 157 del C.P.C.), modificado por la Ley 26808. Realmente, los actos procesales más trascendentes son notificados por cédula, como la resolución que declara inadmisible o improcedente la demanda; el traslado de la demanda y reconvención; la sentencia; etc.

Por regla general, la notificación se entrega directamente al interesado, salvo que éste se negare o no pudiere firmar, lo cual se dejará constancia.

Si el notificador no encontrara al interesado, le dejará un preaviso; si tampoco se le hallará en la nueva fecha, se entregará la cédula a la persona capaz que se encuentre en la casa, departamento u oficina, o al encargado del edificio, procediéndose de acuerdo a lo expuesto en el párrafo precedente.

· Se configura la notificación por nota (artículo 156 del C.P.C.), cuando la parte, su letrado o la persona o personas que ésta haya designado, acude al local del juzgado y secretaria correspondiente a conocer el contenido de las resoluciones. En todos aquellos casos que no se deba notificar por cédula, se emplea la notificación por nota, verificándose los días martes o jueves, o el día hábil siguiente si alguno de ellos fuera inhábil.Se le conoce también como notificación automática, pues si las mencionadas personas no concurren en las fechas indicadas, esta notificación surtirá sus efectos. 

No se considera cumplida la notificación si el expediente no está en Secretaria, siempre que el interesado concurrente deje constancia del hecho en el Libro de Asistencia a Notificaciones (Derogado por la Ley Nº27524 del 06OCT01).

OTRAS FORMAS DE NOTIFICACIÓN

a) Comisión o exhorto (artículo 162). Cuando determinados actos procesales deban realizarse fuera del ámbito de la competencia territorial de un juez, éste comisionará a otro para que lo realice. La parte interesada anexará el pago de la respectiva tasa judicial. El exhorto puede ser nacional o internacional; y, en este último supuesto, el exhorto se tramitará por intermedio de los órganos jurisdiccionales del país en que reside la persona a quien se va a notificar o por el representante diplomático del Perú en este, a elección del interesado. 

b) Por telegrama, facsímil, correo electrónico u otro medio (artículos 163 y 164), normas modificadas por la Ley 27419. No se puede emplear en el traslado de la demanda o  reconvención, citación para absolver posiciones y la sentencia. Es un medio supletorio de la notificación por cédula.

La notificación por correo electrónico sólo se realizará para la parte que lo haya  solicitado.

c) Edictos (artículos 165 a 168). Este medio de notificación se realiza a través de la publicación en El Peruano y otro de mayor circulación, tal como se precisa en el D.S. Nro. 020-2000-PCM del 29/07/2000. 

En atención a la cuantía, el juez puede ordenar la prescindencia de la publicación, realizándose sólo en la tablilla del juzgado y en los lugares que aseguren una mayor difusión (artículo 167 in fine).

La publicación se hará por tres días hábiles, salvo disposición en contrario.  La resolución se tendrá por notificada el tercer día contado desde la última publicación, salvo disposición en contrario, como lo indicado en el artículo 435 del Código adjetivo y las normas concordantes de cada procedimiento.

¿En qué casos se notifica mediante edictos? i) Cuando se trate de personas inciertas o cuyo domicilio se ignore; en este último caso, la parte debe manifestar bajo juramento o promesa que ha agotado las gestiones destinadas a conocer el domicilio de la persona a quien se deba notificar; ii) Si debe notificarse a más de diez personas que tienen un derecho común, el juez, a pedido de parte, ordenará se les notifique mediante edictos; iii) Procesos de título supletorio, usucapión y rectificación de áreas o linderos; en el admisorio de la demanda, en estos juicios, el juez dispondrá que el extracto de la misma se publique por tres veces, con intervalo de tres días (artículo 506); iv) En determinados procesos no contenciosos, como la solicitud de desaparición, ausencia o muerte presunta (artículo 792); Patrimonio familiar (797); eventualmente en la comprobación de testamento (artículo 820 in fine); inscripción y rectificación de partidas (artículo 828), publicándose una sola vez; sucesión intestada (artículo 833). 

d) Radiodifusión (artículo 169), que es un medio supletorio de la notificación por edictos. Las transmisiones se harán por una emisora oficial o las que determine el Consejo Ejecutivo de cada Corte Superior.

En los casos del artículo 435 (demandado indeterminado incierto o ignorado o con domicilio ignorado), y siempre que se trate de predios rústicos, se efectuará asimismo notificación por radiodifusión por cinco días consecutivos (artículo 506 in fine.

 LAS NULIDADES PROCESALES
Las nulidades procesales atañen a la ineficacia o invalidez de los actos jurídicos procesales.

¿CÓMO SE CLASIFICAN LAS NULIDADES PROCESALES? 

Nulidades extrínsecas e intrínsecas. Las primeras atañen al quebrantamiento de las formalidades procesales; las segundas, a los vicios del consentimiento, como la simulación, el fraude procesal.

NULIDADES EXTRÍNSECAS
Actos inexistentes y nulos, actos nulos y anulables, nulidades absolutas y relativas.

a) Inexistencia: Son aquellos actos procesales que se encuentran desprovistos de los requisitos mínimos indispensables. Ejemplo, la sentencia que carece de la firma del juez.

b) Nulidad absoluta: Tiene un vicio estructural que lo priva para lograr sus efectos normales. Procede de oficio o a pedido de parte. La nulidad pronunciada por el Juez que declara su incompetencia. No puede ser convalidada.

c) Nulidad relativa: Cabe la posibilidad de su subsanación, tal como lo dispone el artículo 171. Además, en la nulidad relativa subyacen vicios que perjudica el interés de alguna de las partes. V. gr., la nulidad sobre el auto que concede un embargo sobre bienes inembargables.

d) Anulabilidad: Se produce cuando pese a su realización defectuosa, el acto produce plenamente sus efectos mientras no sea impugnado dentro de un plazo preclusivo. Ejemplos típicos: Incompetencia territorial, la recusación. Se invoca a pedido de parte, no de oficio. Precluye por excelencia si el interesado no la pide en su primera oportunidad. 

Las irregularidades procesales: Importa una violación de la legalidad de las formas, pero tal vicio no es grave. Este tipo de vicios se distingue de todos los demás, porque son válidos y eficaces. V. gr., cuando el Juez no expide la sentencia dentro del plazo de Ley.

PRINCIPIOS QUE REGULAN LAS NULIDADES EXTRÍNSECAS

a) Principio de legalidad: Ningún acto procesal podrá ser declarado nulo si la Ley no prevé expresamente esa sanción. Artículos 171; V del T.P.; 122 C.P.C. Nulidades virtuales o implícitas: Son aquellas nulidades que no obstante carecer de la sanción de nulidad, su quebrantamiento es tal grave que no se puede establecer una relación jurídica procesal válida, como es el caso del litisconsorcio necesario pasivo.

b) Principio de trascendencia: No hay nulidad sin perjuicio, y está consagrado en el artículo 174 C.P.C.

c) Principio de convalidación: Es propio de las nulidades relativas, estos, aquellos actos procesales que pueden ser subsanados. Supuestos: Artículo 172 C.P.C.

d) Principio de protección: Nadie será oído si alega su propia torpeza (inciso 1 del artículo 475 del CPC). Sustentada en la teoría de los actos propios. Ejemplo: Aquel demandado que presenta por separado su contestación de la demanda y reconvención.

LA NULIDAD DE COSA JUZGADA FRAUDULENTA

Regulada en el artículo 178 del C.P.C., modificado por la Ley 27101 (5/05/99), corresponde al tema de las nulidades intrínsecas. Vamos escudriñar cuál es su interpretación y aplicación en la doctrina y la jurisprudencia nacional. La modificación más trascendente es que se elimina la causal del debido proceso; ahora sólo se puede sustentar en el fraude procesal.

Por regla general, la cosa juzgada es inmutable, cuyo sustrato valorativo es la seguridad jurídica. Sin embargo, qué ocurrirá si se obtiene una sentencia firme mediante un proceso simulado por las partes, y que perjudica a un tercero; qué sucede cuando se ha ganado un juicio merced a una Escritura Pública “fabricada” en  el Jr. Azangaro, será posible invocar el carácter inmutable de la cosa juzgada. El artículo 123 in fine del Código adjetivo prescribe claramente que excepcionalmente no ha cosa juzgada, cuando existe fraude procesal (valor justicia).

La NCJF es una pretensión nulificante sustentada en vicios sustanciales de la resolución que contenga la calidad de cosa juzgada. No se discute el fondo del asunto de lo resuelto en el proceso anterior, sino normativamente la causal de fraude procesal.

La NCJF es una especie de la revisión civil. A través de la revisión civil se permite el reexamen de una sentencia firme, por causales taxativamente señaladas en la Ley. En España, Portugal, Chile, Venezuela y Uruguay se le conoce como recurso de revisión; en Italia tenemos a la revocación de las partes y la oposición de terceros;  Alemania: demandas de nulidad y restitución; Brasil: acción rescisoria.

Para nosotros es una pretensión nulificante, tramitándose como proceso de conocimiento. Se advierte que esta demanda no suspende la ejecución de sentencia. La única medida cautelar posible invocar es la de carácter inscribible. El plazo para su interposición es de lo más confuso: Hasta dentro de seis meses de ejecutada o de haber adquirido la calidad de cosa juzgada, si no fuera ejecutable.

La cosa juzgada es aquella sentencia que tiene la calidad de inmutable y definitiva. También tienen esa calidad los autos que aprueban una transacción u homologan una transacción judicial. La jurisprudencia ha añadido a aquellos autos que declaran infundada la contradicción y mandan seguir adelante una ejecución de garantías reales. No hay cosa juzgada en los procesos no contenciosos, ni en las sentencias inhibitorias (aquellas que excepcionalmente declaran inadmisible o improcedente la demanda). La doctrina precisa que tampoco hay cosa juzgada en las sentencias rebus sic stantibus, esto es, aquellas resoluciones que pueden ser modificadas  (ejemplos: las sentencias de alimentos y de interdicción). 

El fraude procesal es definido por Carnelutti como la desviación del proceso de su curso. El fraude procesal consiste en una conducta activa u omisiva, unilateral o concentrada, desviación que no puede ser solucionada por los remedios regulares que consagra el CPC.

Clasificación del fraude procesal: 1) Unilateral o concertado; 2) Fraude cometido con el proceso y el perpetrado en el proceso: Primero proceso simulado para perjudicar a un tercero. Segundo: Tiene por meta esgrimir el fraude procesal dentro del mismo proceso.

¿Cuáles son los caracteres de la n.c.j.f.?

1. Su carácter excepcional (causales taxativas señaladas en la ley).

2. Residual (afectado debe agotar los medios impugnatorios del proceso originario.

3. Mutabilidad (revisibilidad de la cosa juzgada).

4. Extensión limitada (la nulidad alcanza a los actos viciados cometidos por el fraude).

Si la decisión fuese anulada, se repondrán las cosas al estado que corresponda. Sin embargo la nulidad no afectará a los terceros de buena fe y a título oneroso. Si la demanda no fuera amparada, el demandante pagará las costas y costos doblados y una multa menor de 20 URP.

LA PRUEBA. PRINCIPIOS. OBJETO Y CARGA DE LA PRUEBA. CLASES DE MEDIOS PROBATORIOS: TÍPICO, ATÍPICO Y SUCEDÁNEOS DE LOS MEDIOS PROBATORIOS. VALORACIÓN DE LOS MEDIOS PROBATORIOS.
Couture señala que los problemas de la prueba consisten en saber qué es la prueba; qué se prueba; quién prueba; cómo se prueba; qué valor tiene la prueba producida.

En otros términos: el primero de esos temas plantea el problema del concepto de la prueba; el segundo, el objeto de la prueba; el tercero, la carga de la prueba; el cuarto, el procedimiento probatorio; el último, la valoración de la prueba. 

Hernando Devis Echandía, procesalista colombiano, dice: Suele hablarse con mayor frecuencia, de que es prueba judicial todo medio que sirve para conocer cualquier cosa o hecho.

PRINCIPIOS QUE REGULAN LA PRUEBA
a) Necesidad de la prueba. Para que se llegue a expedir la decisión judicial, se requiere que sea demostrada por las pruebas aportadas por las partes, o de manera facultativa por el juez. 

b) Comunidad de la prueba. También, se le conoce como principio de adquisición de las pruebas. Una vez admitido el medio probatorio ofrecido por las partes, ésta pertenece al proceso, no siendo posible el desistimiento, ni la renuncia de la prueba actuada, pues los medios probatorios pasan a ser de la comunidad de las partes.

c) Publicidad de la prueba. Las partes deben tener conocimiento del ofrecimiento de las pruebas, con el objeto de objetarlas, si fuera el caso. También, en otro sentido, se considera que este principio sustenta la motivación de la sentencia, pues los justiciables requieren conocer como se han valorado los medios probatorios.

d) Prohibición del Juez de aplicar el conocimiento privado. Está vedado que el juez supla las pruebas con el conocimiento privado, personal o circunstancial que tenga de los hechos.

e) Contradicción de la prueba. Es la aplicación del principio procesal de la contradicción. Cada parte tiene la oportunidad de conocer y discutir las pruebas ofrecidas de la contraparte.

OBJETO DE LA PRUEBA: INMEDIATO Y MEDIATO
El objeto inmediato de la prueba es acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza en el juez respecto de todos los puntos controvertidos y fundamentar sus decisiones.

El objeto mediato de la prueba es llegar a la verdad de los hechos.

LA CARGA DE LA PRUEBA
Por regla general, la carga de probar corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretensión, o a quien los contradice alegando nuevos hechos. 

Si no se prueban los hechos que sustentan la pretensión, la demanda será declarada infundada.

¿Qué es la inversión de la carga de la prueba? La ley, en determinadas situaciones, determina qué parte debe probar. V. gr., en la responsabilidad extracontractual, el descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor (artículo 1969 del Código Civil), esto es, al demandado; en la responsabilidad contractual, la prueba del dolo o de la culpa inexcusable corresponde al perjudicado por la inejecución de la obligación, o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso (artículo 1330 del precitado Código), es decir, al actor.

¿Qué hechos no requieren probanza? (190 C.P.C.): Hechos no controvertidos, imposibles, o que sean notorios o de pública evidencia; las presunciones juris et de jure. El derecho nacional no se prueba; sí requieren probarse la costumbre y el derecho internacional privado.

CLASES DE MEDIOS PROBATORIOS
Típicos (artículo 192), atípicos (193) y sucedáneos de los medios probatorios (artículos 275 y siguientes).

Los medios probatorios típicos están regulados en su ofrecimiento, admisión y actuación, siendo los siguientes: La declaración de parte, la declaración de testigos, los documentos, la pericia y la inspección judicial.

Los medios probatorios atípicos si bien expresamente no están regulados, pueden ser ofrecidos por las partes, y están constituidos por auxilios técnicos o científicos que permitan lograr la finalidad de los medios probatorios. Por analogía se emplean las reglas de los medios probatorios típicos. Ejemplos: La reconstrucción de los hechos; la huella dactilar.

Los sucedáneos de los medios probatorios. La doctrina extranjera lo considera más que meros auxilios de la prueba, como auténticos medios probatorios. El artículo 275 del Código adjetivo lo define como los auxilios establecidos por la ley o asumidos por el juez para lograr la finalidad de los medios probatorios, corroborando, complementando o sustituyendo el valor de los medios probatorios.

Los sucedáneos de los medios probatorios son el indicio, la presunción y la ficción legal.

a) Indicio. Es un razonamiento lógico inductivo, pues se parte de un acto, circunstancia o signo suficientemente acreditados a través de los medios probatorios, que adquiere significación en su conjunto cuando conduce al juez a la certeza en torno a un hecho desconocido relacionado con la controversia. 

b) Presunción. Se regula la presunción legal y judicial. En términos generales, la presunción es un razonamiento lógico deductivo, que a partir de uno o más hechos indicadores lleva al juez a la certeza del hecho investigado.

La presunción legal se subdivide en absoluta (juris et de jure) y relativa (juris tantum). La presunción legal juris et de jure no admite discusión o prueba en contrario. V. gr., el principio de publicidad registral consagrado en el artículo 2012 del Código Civil.

La presunción legal juris tantum admite prueba en contrario. V. gr., el poseedor es reputado propietario, mientras no se pruebe lo contrario. Esta posesión no puede oponerla el poseedor inmediato al poseedor mediato. Tampoco puede oponerse al propietario con derecho inscrito (artículo 912 del Código Civil).

Por otro lado, la presunción judicial es en un razonamiento lógico del juez, basado en reglas de la experiencia o en sus conocimientos y a partir del presupuesto debidamente acreditado en el proceso. V. gr., la presunción de buena fe contractual (artículo 1362 del Código Civil). 

c) La ficción legal. Es la conclusión que la ley da por cierta y es opuesta a la naturaleza o realidad de los hechos; no permite prueba en contrario. Ejemplo, la clasificación de los bienes muebles o inmuebles.

Oportunidad en el ofrecimiento de los medios probatorios: Normalmente, los medios probatorios se ofrecen en la etapa postulatoria, esto es, en la demanda, su contestación; la reconvención, su absolución. Los medios probatorios extemporáneos son la excepción de lo antes expuesto, cuyos supuestos que se encuentran regulados en el artículo 429 del C.P.C., como son los hechos nuevos y a los mencionados por la otra parte al contestar la demanda. Se prohíbe en los procesos sumarísimos (inciso 4 del artículo 559).

Cabe resaltar que es factible ofrecer medios probatorios en la apelación de sentencias (artículo 374). 

Las pruebas de oficio (artículo 194). Son de carácter facultativo y supletorio. Cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean insuficientes para formar convicción, el juez, en decisión motivada e inimpugnable, puede ordenar la actuación de los medios probatorios adicionales que considere convenientes. 

Audiencia de Pruebas: Regida por los principios de inmediación, unidad de la audiencia y publicidad de la prueba. La audiencia de pruebas será dirigida personalmente por el juez, bajo sanción de nulidad. A aquella deben concurrir personalmente las partes, los terceros legitimados y el representante del Ministerio Público en su caso. Las personas jurídicas y los incapaces comparecen a través de sus representantes legales. Las partes y terceros legitimados pueden concurrir con sus abogados.

Salvo disposición distinta de la ley procesal, sólo si prueba un hecho grave o justificado que impida su presencia, el juez autorizará a una parte a actuar mediante representante.

Si a la audiencia de pruebas concurre una de las partes, ésta se realizará sólo con ella. Si no concurren ambas partes, el juez fijará nueva fecha para su realización. Si en la nueva fecha tampoco concurren, el juez dará por concluido el proceso (artículo 203, modificado por la Ley 26635).

Si por enfermedad, ancianidad u otro motivo que el juez estime atendible, un interviniente está impedido de comparecer al local del juzgado, su actuación procesal puede ocurrir en su domicilio, en presencia de las partes y de sus abogados.

Cuando se trate del Presidente de la República, del Presidente del Congreso y del Presidente de la Corte Suprema, la audiencia o sólo la actuación procesal que les corresponda puede, a su pedido, ocurrir en sus oficinas (artículo 205). 

El principio de unidad de la audiencia implica que puede suspenderse ésta, pero ello no implica que realmente se realice otra, sino que aquélla continuará (artículo 206).

La audiencia de pruebas es pública, empero si la naturaleza de lo controvertido así lo exigiera, el juez puede ordenar que la audiencia se realice en privado.

En el caso del litisconsorcio necesario, si su incorporación se realizara culminada la audiencia de pruebas, y aquél ofreciese medios probatorios, el juez fijará el día y la hora para una audiencia complementaria.

El artículo 208 del Código adjetivo regula la actuación de los medios probatorios: En el día y hora fijados, el Juez declara iniciada la Audiencia y dispone la actuación de las pruebas en el siguiente orden: a) Pericia; b) testigos; c) reconocimiento (no es necesario si no ha sido cuestionado) y exhibición; d) declaración de las partes, empezando por la del demandado. Inspección judicial. Confrontación: El juez puede disponer el careo entre testigos, entre peritos y entre éstos, aquéllos y las partes y entre estas mismas, para lograr la finalidad de los medios probatorios (artículo 209).

Conclusión de la audiencia de pruebas. El juez comunica a las partes que el proceso está expedito para ser sentenciado. Usualmente, antes de concluida esta audiencia, los abogados pueden solicitar informar oralmente.

Alegatos. Dentro de un plazo común que no excederá de cinco días desde concluida la audiencia, los abogados pueden presentar alegato escrito, en los procesos de conocimiento y abreviado.

SISTEMAS DE VALORACIÓN PROBATORIA
La valoración de las pruebas lo hace el juez, existiendo dos sistemas: Legal y libre apreciación de las pruebas.

El sistema de la prueba legal o tasada implica que la valoración de los medios probatorios se encuentra predeterminada en el ordenamiento procesal. Existen pruebas plenas y semiplenas. Nuestro derogado Código de Procedimientos Civiles lo acogió.

En el sistema de la libre apreciación de las pruebas no existen cortapisas legales en la valoración, pues todas las pruebas se aprecian en su conjunto. El artículo 197 del C.P.C. señala que todos los medios probatorios son valorados por el juez en forma conjunta, utilizando su apreciación razonada. Sin embargo, en la resolución sólo serán expresadas las valoraciones esenciales y determinantes que sustentan su derecho. 

Correlativo al último sistema se encuentra la sana crítica. En la sana crítica el juez emplea las reglas de la lógica y de su experiencia. V. gr., determinar si el demandado actúo con la debida diligencia en el cumplimiento de la prestación (bonus pater familae).

  PRUEBA ANTICIPADA (ARTÍCULOS 284 A 299)

La prueba anticipada tiene dos finalidades:

a) Actuar por motivos justificados una prueba antes del proceso.

b) Otorgar mérito ejecutivo a la absolución de posiciones y al reconocimiento de documentos.

Se tramita como proceso no contencioso. La competencia por razón de grado, cuantía y territorio, corresponde al juez que va a conocer la demanda próxima a interponerse (artículos 33 y 297).

Es fundamental que el solicitante exprese la pretensión genérica que va a reclamar y la razón que justifica su actuación anticipada (artículo 284 in fine).

Las disposiciones relativas a la actuación de los medios probatorios se aplican, en cuanto sean pertinentes, a la prueba anticipada.

El emplazamiento puede ser con citación (que es lo normal) o sin citación (inaudita parte), sustentado en razones de garantía y seguridad, especificando el petitorio de la futura demanda (artículo 287).

Entre los artículos 290 a 295 se precisan los supuestos de los medios probatorios que se pueden actuar anticipadamente.

El emplazado sólo puede oponerse fundándose en que la solicitud no reúne los requisitos generales indicados en el artículo 284 (ausencia de la pretensión genérica de lo que se va a reclamar y la razón que justifica su actuación anticipada), además los especiales del medio probatorio solicitado o si la actuación fuese imposible.

Si el emplazado no cumpliera con lo solicitado, se aplicarán los siguientes apercibimientos (artículo 296):

a) En el reconocimiento se tendrá por verdadero el documento.

b) En la exhibición se tendrá por verdadera la copia presentada o por ciertas las afirmaciones concretas sobre el contenido del documento; 
c) En la absolución de posiciones se tendrán por absueltas en sentido afirmativo las preguntas del interrogatorio presentado.

Sobre estos apercibimientos, realmente deben entenderse que su objetivo es para dar mérito ejecutivo en los supuestos a) y c); el literal b), no tiene cabida, según las clases de títulos ejecutivos tipificadas en los incisos 3 y 4 del artículo 693.

Finalmente, actuada la prueba anticipada, se entregará el expediente al interesado, conservándose copia certificada de éste en el archivo del juzgado, a costo del peticionante y bajo responsabilidad del secretario de juzgado.

CUESTIONES PROBATORIAS
La cuestión probatoria es un medio de defensa que se opone contra el ofrecimiento de medios probatorios típicos o atípicos de la contraparte. Fundamentada en el principio de contradicción.

Clases: tacha y oposición.

Se tacha los testigos y los documentos. Se opone a la actuación de una declaración de parte, a una exhibición, a una pericia o a una inspección judicial.

Oportunidad: La cuestión probatoria se interpone en el plazo que establece cada vía procedimental, contado desde notificada la resolución que los tiene por ofrecidos, precisándose con claridad los fundamentos en que se sustentan y acompañándose la prueba respectiva. La absolución debe hacerse de la misma manera y el mismo plazo, anexándose los medios probatorios correspondientes. En ambos casos, cuando no se cumplan con los requisitos indicados, serán declarados inadmisibles en decisión inimpugnable.

Estos requisitos no se exigen a las absoluciones realizadas en el proceso sumarísimo.

La actuación de los medios probatorios se realiza en la audiencia conciliatoria o de fijación de puntos controvertidos.

Se advierte que el medio probatorio cuestionado será actuado, sin perjuicio de que su eficacia sea resuelta en la sentencia, salvo decisión debidamente fundamentada e inimpugnable (artículo 301). 

El conocimiento sobreviniente es una oportunidad excepcional de plantear la cuestión probatoria, cuando se tiene conocimiento de la causal de tacha u oposición con posterioridad al plazo para interponerla. Es necesario acompañar el documento que lo sustente. El juez, sin otro trámite que el conocimiento de la otra parte, apreciará el hecho al momento de sentenciar (artículo 302).

IMPEDIMENTO, RECUSACIÓN, EXCUSACIÓN, ABSTENCIÓN 
Todas estas instituciones tienen como punto en común, la aplicación del principio de imparcialidad. Esta imparcialidad puede verse comprometida cuando al juez le asiste alguna causal de impedimento o recusación. Este mismo criterio le alcanza a los auxiliares jurisdiccionales.

Impedimento es el supuesto que la ley señala para apartar a un juez del conocimiento de la causa, según las hipótesis previstas en el artículo 305, y que sólo de manera enunciativa se indican a continuación: Por haber sido parte; por parentesco; por tutoría y curadoría; por dádivas; por haber conocido anteriormente la controversia.

El juez a quien le afecte alguna causal de impedimento, deberá abstenerse y declararse impedido tan pronto como advierte la existencia de ella.

El trámite del impedimento lo encontramos regulado en el artículo 306, modificado por la ley 26634.

La recusación es el acto procesal por el cual una de las partes solicita al juez, se inhiba de seguir conociendo de un proceso por concurrir alguna de las causales previstas en el artículo 307, y que, por ejemplo, son: Ser amigo o enemigo manifiesto de alguna de las partes, demostrado por hechos inequívocos; por relaciones de crédito; etc.

A diferencia del Código derogado, que permitía a las partes invocar la recusación con causal o sin expresión de ella, en el actual necesariamente se debe apoyar en alguna causal determinada.

Sólo puede formularse recusación hasta cinco días antes de la audiencia donde se promueve la conciliación. Después de ella se admitirá únicamente por causal sobreviniente (artículo 308).

No son recusables: Los jueces que conocen del trámite de la recusación; los jueces comisionados y quienes deben dirimir conflictos de competencia; y los jueces que conocen de los procesos no contenciosos. 

El juez no es recusable por la propuesta que hiciera en la audiencia de conciliación (artículo 324 in fine).

Sólo procede recusación en los procesos cuyo trámite prevea la audiencia de conciliación. Excepcionalmente, en el proceso ejecutivo procederá recusación siempre que la causal se sustente en documento fehaciente y sea propuesta dentro del plazo para la contradicción. 

No se admitirá segunda recusación contra el mismo juez en el mismo proceso, excepto si se acompaña documento fehaciente que pruebe la causal. Está vedado recusar por tercera vez al mismo juez en el mismo proceso.

El trámite de la recusación se encuentra desarrollado en el artículo 310. El auto que resuelve la recusación es inimpugnable. 

El pedido de recusación deberá rechazarse liminarmente, en los siguientes casos: Si no se especifica la causal; la causal fuese manifiestamente improcedente; si no se ofrecen los medios probatorios necesarios para acreditar la causal (artículo 314). 

Cuando un pedido de recusación se desestima, el juez pude condenar al recusante a pagar una multa no menor de tres ni mayor de diez URP, sin perjuicio de la condena por las costas y costos del trámite de la recusación.

La abstención o excusación es el apartamiento voluntario que hace un juez, cuando se encuentra comprendido en alguna causal de impedimento de conocer el proceso. Fuera de estas causales, cabe la abstención del juez por decoro  o delicadeza por resolución debidamente fundamentada (artículo 313). 

FORMAS ESPECIALES DE CONCLUSIÓN DEL PROCESO 
Normalmente un proceso concluye a través de la sentencia. Nuestro ordenamiento jurídico permite otras formas de concluir el proceso, como son la conciliación judicial, el allanamiento y reconocimiento, la transacción judicial, el desistimiento y el abandono.

La conciliación judicial es una de las modalidades de autocomposición, vale decir, que la solución de la litis reside en la voluntad de las partes. La conciliación se realiza obligatoriamente en una etapa especial del proceso y, facultativamente, en cualquier momento del proceso antes de terminar la segunda instancia, en donde las partes solucionan un conflicto de intereses, mediante acuerdo, convenio o avenimiento, dando por terminada la litis.

Cabe precisar que la conciliación puede ser total o parcial; obviamente, si fuera parcial el proceso continuará respecto a la pretensión no solucionada.

Se encuentra regulada en los artículos 323 a 329 y 468 a 472 del Código adjetivo. 

La conciliación tiene el valor de cosa juzgada; es un título de ejecución. La copia del Libro de Conciliaciones, certificada por el juez, es instrumento para el ejercicio de los derechos allí contenidos, así como para la inscripción en los Registros Públicos. Si una de las partes intentase plantear otra demanda, la otra puede deducir con éxito la excepción de conclusión del proceso por conciliación.

El juez aprobará la conciliación que trate sobre derechos disponibles, siempre que el acuerdo se adecúe a la naturaleza jurídica del derecho en litigio. 

El procedimiento obligatorio de la conciliación se realiza luego de saneado el proceso. En el juicio de conocimiento, se cita a audiencia de conciliación; en el proceso abreviado se ha diseñado la audiencia de saneamiento y conciliación; en el proceso sumarísimo, la conciliación se efectúa en la audiencia única. 

Presentes las partes, o sus apoderados o representantes con capacidad para ello, el juez escuchará por su orden las razones que expongan. De inmediato pondrá la fórmula de conciliación que su prudente arbitrio le aconseje. También puede disponer la suspensión de la audiencia y su posterior reanudación dentro de un plazo no mayor de diez días.

La fórmula de conciliación propuesta por el juez, se anotará en el Libro de Conciliaciones; si la propuesta no es aceptada, se sienta acta, dejando constancia de la fórmula y de la parte que no lo aceptó, para imponerle en la sentencia la multa correspondiente.

Allanamiento y reconocimiento. Allanamiento es el acto procesal mediante el cual el demandado voluntariamente conviene expresamente con la demanda, legalizando su firma ante el auxiliar jurisdiccional. Procede el allanamiento respecto de alguna de las pretensiones. No existe norma que prohíba que se produzca también el allanamiento respecto a la reconvención. 

El reconocimiento es una modalidad del allanamiento, y se caracteriza porque el emplazado además de aceptar la pretensión, admite la veracidad de los hechos expuestos en la demanda y los fundamentos jurídicos de ésta.

El demandado puede allanarse a la demanda en cualquier estado del proceso, previo a la sentencia. Declarado el allanamiento, el juez debe expedir sentencia, salvo que éste no se refiera a todas las pretensiones demandadas.

Es improcedente el allanamiento cuando: El demandado no tiene capacidad para disponer el derecho en conflicto; el apoderado o representante del demandado carece de facultad para allanarse; los hechos admitidos ser probados por otros medios, además de la declaración de parte; el conflicto de intereses afecta el orden público o las buenas costumbres; el conflicto de intereses comprende derechos indisponibles; habiendo litisconsorcio necesario, el allanamiento no proviene de todos los demandados; presume la existencia de dolo o fraude procesal; advierte que la sentencia a dictarse va a surtir efecto frente a tercero no emplazado; o el demandado es el Estado u otra persona de derecho público, salvo que su representante tenga autorización expresa.

Transacción judicial. Es aquel acto jurídico mediante el cual las partes, haciéndose concesiones recíprocas, ponen fin al litigio, teniendo efecto de cosa juzgada. Se aplican supletoriamente las normas del Código Civil.

Las concesiones recíprocas suponen el reconocimiento parcial de la pretensión del derecho ajeno y la renuncia parcial de la pretensión o derecho propio. La doctrina precisa que no necesariamente las concesiones puedan ser equivalentes.

Con la transacción judicial no se puede crear, regular, modificar o extinguir relaciones jurídicas sustantivas ajenas al proceso (artículo 337 in fine).

La transacción judicial puede celebrarse en cualquier estado del proceso, incluso durante el trámite del recurso de casación y aún cuando la causa esté al voto o en discordia.

La transacción judicial debe ser realizada únicamente por las partes o quienes en su nombre tengan facultad expresa para hacerlo. Se presenta por escrito, precisando su contenido y legalizando sus firmas ante el secretario respectivo.

Si habiendo proceso abierto las partes transigen fuera de éste, presentarán el documento que contiene la transacción legalizando sus firmas ante el secretario en el escrito que lo acompañan, requisito que no será necesario cuando la transacción conste en escritura pública o documento con firma legalizada. Un requisito formal adicional es el abono de la tasa judicial.   

El Estado y otras personas de derecho público, sólo pueden transigir previa aprobación expresa de la autoridad o funcionario competente.

¿Qué es la homologación de la transacción judicial? Mediante auto el juez aprueba la transacción siempre que contenga concesiones recíprocas, verse sobre derechos disponibles y no afecte el orden público o las buenas costumbres, y declara concluido el proceso si alcanza a la totalidad de las pretensiones propuestas. Queda sin efecto toda decisión sobre el fondo que no se encuentre firme.

El incumplimiento de la transacción no autoriza al perjudicado a solicitar la resolución de ésta; la transacción judicial es un título de ejecución.

Si la transacción recae sobre algunas de las pretensiones propuestas o se relaciona con algunas de las personas, el proceso continuará respecto de las pretensiones  o personas no comprendidas en ella. En este último caso, se tendrá en cuenta lo normado sobre intervención de terceros (artículo 337).   

Todo acuerdo posterior a la sentencia firme, como la condonación, novación o prorroga del plazo, no tiene la calidad de transacción ni produce los efectos de ésta (artículo 339).

Desistimiento: En general, el desistimiento es el apartamiento o una renuncia voluntaria y expresa que pueden hacer las partes, sea de un acto procesal, del proceso y de la pretensión. El desistimiento no se presume. El escrito que lo contiene debe precisar su contenido y alcance, legalizando su firma el proponente ante el secretario respectivo. El desistimiento es incondicional y sólo perjudica a quien lo hace.

Clases de desistimiento: Del proceso o de algún acto procesal y de la pretensión.

El desistimiento del proceso corresponde hacerlo al actor, caracterizándose porque no afecta a la pretensión. Cuando se formule después de notificada la demanda, requiere la conformidad del demandado. De haber oposición y se declarase fundada, el desistimiento carecerá de eficacia, debiendo continuar el proceso.

El desistimiento de un acto procesal corresponde a la parte que lo produjo, llámese la que interpuso el medio impugnatorio, ofreció la prueba, etc. Esta renuncia sólo afecta al acto procesal desistido. V. gr., si el desistimiento es de un recurso, su efecto es dejar firme la resolución impugnada, salvo que se hubiera interpuesto la adhesión. 

El desistimiento de la pretensión es radical, porque el actor no podrá volver a demandar la misma pretensión. La resolución que aprueba este desistimiento, produce los efectos de una demanda infundada con la autoridad de la cosa juzgada (artículo 344). 

Si hubiera reconvención, el proceso continuará.

Este desistimiento no requiere de la conformidad del demandado, debiendo el juez revisar únicamente la capacidad de quien lo realiza y la naturaleza del derecho que sustenta la pretensión, teniendo en cuenta lo dispuesto sobre la improcedencia del allanamiento en lo que corresponda.

Si el desistimiento no se refiere a todas las pretensiones o si sólo es deducido por uno de los demandantes, el proceso continuará respecto de las pretensiones y personas no comprendidas en él. En este último caso, debe tenerse presente lo dispuesto sobre el litisconsorcio necesario.

El titular de una pretensión no resuelta en primera instancia, puede desistirse de la misma antes que el proceso sea decidido por el superior.

Abandono. Conocido también como perención; tiene como fundamento la inactividad del actor respecto al proceso que inició. Sólo cabe el abandono en primera instancia.

El artículo 346 del Código adjetivo, modificado por la Ley 26691, señala que cuando el proceso permanezca en primera instancia durante cuatro meses sin que se realice acto que lo impulse, el juez declarará su abandono de oficio o a pedido de parte o de tercero legitimado.

Para el cómputo del plazo del abandono se entiende iniciado el proceso con la presentación de la demanda.

Para el mismo cómputo, no se toma en cuenta el período durante el cual el proceso hubiera estado paralizado por acuerdo de partes aprobado por el juez.

No se consideran actos de impulso procesal aquellos que no tienen por propósito activar el proceso, tales como la designación de nuevo domicilio, pedido de copias, apersonamiento de nuevo apoderado y otros análogos. No opera el abandono cuando la paralización del proceso se debe a causas de fuerza mayor y que los litigantes no hubieran podido superar con los medios procesales a su alcance.

Consentida o ejecutoriada la resolución que declara el abandono del proceso, quedan sin efecto las medidas cautelares, y se archiva el expediente. Por otro lado, las pruebas actuadas en un proceso concluido por abandono, son válidas para otro proceso, en donde pueden ser ofrecidas como tales.

Declarado el abandono, la prescripción extintiva interrumpida por el emplazamiento sigue transcurriendo, tal como si la interrupción no se hubiese producido. 

No procede el abandono (artículo 350): En los procesos que se encuentren en ejecución de sentencia; en los procesos no contenciosos; en los procesos que se contiendan pretensiones imprescriptibles (como la filiación, la reivindicación, la petición de herencia, etc.); en los procesos que se encuentren para sentencia, salvo que estuviera pendiente actuación cuya realización dependiera de una parte, contándose en este caso el plazo desde que se notifica la resolución que la dispuso; en los procesos que se encuentren pendientes de una resolución y la demora en dictarla fuera imputable al juez, o la continuación del trámite dependiera de una actividad que la ley le impone a los auxiliares jurisdiccionales o al Ministerio Público o a otra autoridad o funcionario público que deba cumplir un acto procesal requerido por el juez; y, en los procesos que la ley señale.

El abandono pone fin al proceso sin afectar la pretensión. Sin embargo, su declaración impide al demandante iniciar otro proceso con la misma pretensión durante un año, contado a partir de la notificación del auto que lo declare. Asimismo, restituye las cosas al estado que tenían antes de la demanda. Si por segunda vez, entre las mismas partes y en ejercicio de la misma pretensión, se declara el abandono, se extingue el derecho pretendido y se ordena la cancelación de los títulos del demandante, si a ello hubiera lugar (artículo 351).

El auto que declara el abandono es apelable con efecto suspensivo. El recurso sólo puede estar fundamentado en la existencia de un error de cómputo, o en causas de fuerza mayor. La resolución que desestima un pedido de abandono es apelable sin efecto suspensivo (artículo 353).

MEDIOS IMPUGNATORIOS
El presupuesto que justifica los medios impugnatorios es la posibilidad de la existencia del error. El artículo 355 lo define de la siguiente manera: Mediante los medios impugnatorios las partes o terceros legitimados solicitan que se anule o revoque, total o parcialmente, un acto procesal presuntamente afectado por vicio o error.

Los medios impugnatorios comprenden a los remedios y los recursos. Los remedios atacan a actos jurídicos procesales no contenidos en resoluciones; v. gr., ante una deficiencia del emplazamiento de la demanda porque no se ha recaudado todas las copias, el demandado puede devolver la cédula, advirtiendo esta deficiencia, a fin que sea notificado debidamente.

Los recursos, en cambio, atacan exclusivamente a las resoluciones.

El procesalista argentino Palacio puntualiza que la razón de ser de los recursos reside en la falibilidad del juicio humano, y en la consiguiente conveniencia de que, por vía de reexamen, las decisiones judiciales se adecuen, en la mayor medida posible, a las exigencias de la justicia, lo que no implica propiciar el escalonamiento indefinido de instancias y recursos, que conspira contra la mínima exigencia de celeridad que todo proceso judicial requiere.

¿Cuáles son las características fundamentales de los recursos?

1. Es un derecho exclusivo de la parte o tercero legitimado agraviados. Resulta inconcebible que el juez apele de la sentencia que ha emitido.

2. Los recursos atacan exclusivamente resoluciones.

3. En cuanto a su extensión, puede recurrirse total o parcialmente de una resolución.

4. Los recursos se fundamentan en el agravio. La génesis del agravio se produce en el vicio u error. Los errores esencialmente son de dos tipos: Error in judicando y error in procedendo. El primero atañe al quebrantamiento de las normas sustantivas o materiales; el segundo a las normas procesales o adjetivas.

5. Los efectos del recurso son de extensión limitada; no es factible anular los actos procesales que no se encuentren viciados.

¿Cuáles son los requisitos generales de admisibilidad de los medios impugnatorios? 

1. Su interposición se realiza ante el órgano jurisdiccional que cometió el vicio o error, salvo disposición en contrario, como en la queja.

2. Los medios impugnatorios se interponen dentro del plazo señalado en la ley procesal.

3. Adicionalmente, se requiere el cumplimiento de ciertas formalidades, como el abono de la tasa judicial.

De no satisfacer alguno de los requisitos formales, el medio impugnatorio es declarado inadmisible; se advierte que a diferencia de la etapa postulatoria, no es viable la subsanación, salvo que ésta se realice dentro del plazo de su interposición. Es un criterio interpretativo.

¿Cuáles son los requisitos generales de procedibilidad de los medios impugnatorios?

1. Fundamentación. El agraviado debe explicar con claridad y precisión en qué consiste el vicio o error que lo motiva. El juez no puede sustituirse al impugnante en su fundamentación; prima el principio de iniciativa de parte.

2. Descripción del agravio. El impugnante debe precisar el acto procesal que lo causa agravio; si lo impugna total o parcialmente. 

3. Adecuación. El impugnante debe adecuar el medio que utiliza al acto procesal que impugna. V. gr., no podrá apelar de un decreto.

De no satisfacer alguno de los requisitos de fondo, el medio impugnatorio es declarado improcedente.

Está prohibido a una parte interponer dos recursos contra una misma resolución (artículo 360).

Las partes pueden convenir en la renuncia a recurrir contra las resoluciones que pongan fin al proceso; esta renuncia será admisible siempre que el derecho que sustenta la pretensión discutida sea renunciable y no afecte el orden público, las buenas costumbres o norma imperativa (artículo 361).

¿Cuáles son los recursos regulados en la ley adjetiva?

1. Reposición.

2. Apelación.

3. Casación.

4. Queja.

La reposición. Recurso que se interpone contra un decreto, a fin que el mismo juez lo revoque.

El plazo de su interposición es de tres días, contado desde la notificación de la resolución. Cabe el rechazo in limine de este recurso; igualmente, si el juez advierte que el vicio o error es evidente lo puede resolver sin más trámite. De considerarlo necesario, el juez conferirá traslado por tres días. Vencido el plazo, resolverá con su contestación o sin ella.

Si la resolución impugnada se expidiera en una audiencia, el recurso debe ser interpuesto verbalmente y se resuelve de inmediato, previo traslado a la parte contraria o en su rebeldía. El auto que resuelve este recurso es inimpugnable (artículo 363).

La apelación. El artículo 364 prescribe: El recurso de apelación tiene por objeto que el órgano jurisdiccional superior examine, a solicitud de parte o de tercero legitimado, la resolución que les produzca agravio, con el propósito de que sea anulada o revocada, total o parcialmente. 

La apelación se interpone contra los autos y las sentencias.

Se discute en la doctrina si la apelación es un proceso, distinto al de primera instancia (tesis renovadora) o si, por el contrario, se trata del mismo proceso dividido en distintos grados (tesis revisora).

La tesis renovadora confiere mayor amplitud a la apelación, admitiendo pruebas y el ejercicio de distintas pretensiones en la segunda instancia; mientras que la tesis revisora limita estas posibilidades partiendo de la idea que en la alzada no se debe modificar la sustancia que sirvió de base para la decisión primera.

Nuestro sistema jurídico sigue la tesis revisora, como casi toda la legislación comparada.

La apelación se interpone dentro del plazo legal ante el juez que expidió la resolución impugnada, anexando el recibo de la tasa respectiva cuando ella fuera exigible.

La apelación o adhesión que no acompañen el recibo de la tasa, se interponga fuera del plazo, no tengan fundamento o no precisen el agravio, serán de plano declaradas inadmisibles o improcedentes, según sea el caso.

El superior también puede declarar inadmisible o improcedente la apelación, si advierte que no se han cumplido los requisitos para su concesión. En este caso, además, declarará nulo el concesorio (artículo 367).

¿Cuáles son los efectos del recurso de apelación? Con efecto suspensivo y sin efecto suspensivo. Dentro de ésta se encuentra la apelación diferida.

En la apelación con efecto suspensivo la eficacia de la resolución recurrida queda suspendida hasta la notificación de la que ordena se cumpla lo dispuesto por el superior. Sin perjuicio de la suspensión, el juez que expidió la resolución impugnada puede seguir conociendo las cuestiones que se tramitan en cuaderno aparte. Asimismo, puede, a pedido de parte y en decisión debidamente motivada, disponer medidas cautelares que eviten que la suspensión produzca agravio irreparable. Esta apelación se interpone contra las sentencias y sólo contra los autos que pongan fin al proceso o impiden su continuación, y en los demás previstos en la ley procesal (ejemplos: contra los autos que declaran fundadas las excepciones de incompetencia, cosa juzgada, caducidad, el abandono del proceso, etc).  El trámite de la apelación de las sentencias está regulado en los artículos 373 a 375; el correspondiente a los autos con efecto suspensivo en el artículo 375.

En la apelación sin efecto suspensivo, la eficacia de la resolución impugnada se mantiene, incluso para el cumplimiento de ésta. En esta apelación se eleva un cuaderno con las piezas procesales pertinentes. El trámite de esta apelación está previsto en el artículo 377.

La apelación diferida es una de las modalidades de la apelación sin efecto suspensivo. El juez puede ordenar que se reserve el trámite de una apelación sin efecto suspensivo, a fin de que sea resuelta por el superior conjuntamente con la sentencia u otra resolución que el juez señale. La falta de apelación de estas resoluciones determina la ineficacia de la apelación diferida. La decisión es inimpugnable (artículo 369). Algunos supuestos de esta modalidad lo encontramos en los artículos 494, 757 y 691.

LA REFORMATIO IN PEJUS
Dentro de los límites que tiene el órgano jurisdiccional superior está la prohibición de resolver en perjuicio de lo que ya obtuvo el apelante. Así el A Quem podrá confirmar la recurrida o mejorarla, pero no podrá empeorarla, salvo que la otra parte también haya apelado o se haya adherido. Cuando la apelación es de un auto, la competencia del superior sólo alcanza a éste y a su tramitación (artículo 370). Tiene como sustento el principio dispositivo.     

EL RECURSO DE CASACIÓN
En nuestro medio, quien mejor ha investigado la casación es el Dr. Jorge Carrión Lugo. La casación civil se encuentra regulada en los artículos 384 a 400 del Código adjetivo. A continuación se esbozan las principales ideas del connotado procesalista argentino Juan Carlos Hitters.

Fines

El artículo 384 del Código analizado, siguiendo un criterio pedagógico -no siempre aconsejable para los ordenamientos legales-  marca con toda claridad las dos clásicas finalidades de la casación, esto es, por un lado la nomofiláctica, es decir la correcta aplicación e interpretación del derecho objetivo; y por otra uniformadora que implica la unificación de la jurisprudencia nacional, para que sea aplicada de un mismo modo en toda la jurisdicción.

Empero nosotros creemos que si se hace una consideración de la télesis de la figura sub examine, no debe omitirse tomar en cuenta la que hemos denominado la dimensión dikelógica, que apuntala a la "justicia del caso" como la tercera finalidad de la casación.

En efecto, a esta altura de la evolución del recurso examinado, cuando tiene dos siglos de vida ordenada ¿es posible todavía sostener que las dos primeras funciones enunciadas son las únicas que cumple? O mejor dicho, ¿son las tareas de control del derecho objetivo y de unificación, exclusivamente, las que justifican su existencia? En otras palabras ¿vale la pena mantener semejante y costoso andamiaje para lograr nada más que lo dicho, es decir revisión nomofiláctica y uniformidad?

Desde que Calamandrei escribió su grandiosa obra La casación civil ha pasado mucho agua bajo el puente, y su aseveración de que la más importante misión del remedio en estudio es la defensa de la ley, no es aplicable a rajatabla en estos tiempos y sobre todo en los países que, como Perú, hunden sus raíces en las fuentes hispánicas.

Es por ello que solamente partiendo de un error metodológico y sin avizorar la verdadera esencia de la casación, se puede decir que su función no es la de administrar justicia, pues esa conclusión fue válida en otra época y sólo para aquellas legislaciones que siguieron a pie juntillas el esquema nacido en Francia en la época prerrevolucionaria, y consolidado a partir del año 1790.

¿Cómo es posible afirmar que un órgano de justicia de esta jerarquía, que se ocupa nada más y nada menos que de los recursos supremos no debe –valga la redundancia- administrar "justicia"? Esto será algo así como pensar que el poder legislativo no debe dictar leyes.

Por ello hablamos de la finalidad trifásica de la casación, donde no solo se busca el control nomofiláctico, y la uniformidad de la jurisprudencia, sino también la justicia del caso (función dikelógica), sobre todo considerando que el organismo que la resuelve pertenece al Poder Judicial y cumple funciones jurisdiccionales.

Claro está que los fines deben funcionar en forma subordinada y armonizante, sin prevalencia de uno sobre otros, para evitar que las elongaciones produzcan, o un excesivo formalismo (si se le da prevalencia a la función nomofiláctica) o a una lisa y llana "tercera instancia" (si se le da prioridad a la función dikelógica), que tampoco resulta aconsejable.

Causales o motivos

Sabido es que una de las características de la casación, que la diferencia de la apelación, es que aquélla sólo tiene viabilidad en caso que exista un motivo legal (o causal); por ende no es suficiente el simple interés  -el agravio en el campo recursivo- sino que se precisa que el defecto o error que se le imputa al decisorio recurrido esté expresamente tipificado –objetivado- en ley.

Antes que nada conviene tener en cuenta que resulta inconveniente hacer distingos entre la "aplicación indebida", "interpretación errónea" e "inaplicación", porque puede conducir a un excesivo formalismo como aconteció en España ya que a veces resulta difícil diferenciar técnicamente estas tres parcelas, por lo que es preferible unificarlas en un solo motivo, es decir, en el de infracción, que abarca a todos y evita confusiones y frustraciones para los justiciables.

Procedimiento
Este medio de impugnación en general tiene andamiento en el derecho comparado contra las sentencias definitivas o contra aquellas que no poseyendo esa esencia, terminan el pleito o hacen imposible su continuación. Por ello sólo procede contra las decisiones enumeradas en el artículo 385 del Código bajo análisis, y debe incoarse según el artículo 387 dentro del plazo de diez días y ante el órgano judicial que dictó la resolución atacada, teniendo efecto suspensivo.

El Código Procesal Civil de Perú efectúa una parcelación de los requisitos, entre los de forma –enunciados en la norma citada- y los de fondo, contenidos en el artículo 388, que no nos resulta del todo convincente pues no alcanzamos a comprender qué pauta objetiva se ha tomado en cuenta para efectuar la dicotomía, ya que por ejemplo, la falta de fundamentación adecuada –considerada por este ordenamiento como requisito de fondo- es enunciada en muchos dispositivos legales del derecho comparado como requisito de forma.

Sino se acatan estos últimos el cuerpo el cuerpo que dictó el fallo debe repeler el recurso por inadmisible, potestad esta que tiene también la Sala de Casación y que pueda ejercerla hasta antes de la vista, anulando la resolución que admitió el recurso (artículo 391).

Igualmente la Sala en dicha oportunidad está potenciada para declararlo improcedente por falta de acatamiento de los requisitos de fondo.

Declarado admisible, la Sal tiene veinte días para apreciar y decidir su procedibilidad. La resolución que así lo declara, debe fijar el día y la hora para la vista del caso, debiéndose dictar sentenciar dentro de los cincuenta días de celebrada la misma.

Efectos del recurso
Si el recurso tiene éxito, la Sala lo debe declarar fundado y anular la resolución atacada (iudicium rescindens), y en principio posee competencia positiva –es decir sin reenvío- para resolver la cuestión de fondo (iudicium rescissorium), solución que dan casi todos los códigos modernos, pues la remisión al inferior para que emita una nueva decisión, sólo debe darse en casos excepcionales, es decir cuando el cuerpo casatorio no está en condiciones de dictarla, por ejemplo, en los casos de nulidad, tal como lo dispone el artículo 396 del ordenamiento comentado.

La Sala no puede casar el fallo por la sola circunstancia de estar erróneamente fundado si su parte resolutiva se ajusta a derecho, aunque en ese caso el artículo 397 le impone –siguiendo en esto a Calamandrei- la obligación de efectuar la correspondiente rectificación, criterio este último que no impera en Argentino donde el cuerpo casatorio no puede efectuar esa recomposición ya que se aplica el brocárdico latino tamtum appellatum como devolutum.

Doctrina jurisprudencial

Al igual que la Ley de Enjuiciamiento Civil española -antes de la reforma de 199- se posibilita en Perú la casación por infracción a la doctrina jurisprudencial, lo que permite ampliar un poco el panorama de este recurso, a fin de no limitarlo exclusivamente al ultrapositivista control nomofoláctico, criterio que -como dijimos- se impuso en la Revolución Francesa como consecuencia del iluminismo que reinaba en esa época. Al admitirse esta posibilidad se "dilata" la inspección de estos cuerpos jurisdiccionales superiores, permitiendo que su propia doctrina se equipare a la ley.

Importa señalar que -a diferencia de otros países- la doctrina jurisprudencial surge de un plenario de la Sala, que se resuelve por mayoría absoluta de los asistentes, y es vinculante para los órganos jurisdiccionales del Estado.     

El recurso de queja
Tiene por objeto el reexamen de la resolución que declara inadmisible o improcedente un recurso de apelación o casación. También procede contra la resolución que concede apelación en efecto distinto al solicitado. Este recurso no suspende la tramitación del principal, salvo que el recurrente preste contracautela

Normalmente se interpone ante el superior jerárquico, con excepción de distritos judiciales distintos a los de Lima y Callao, donde cabe presentarlo directamente ante el órgano jurisdiccional que se le imputa el error, con objeto que sea remitido por conducto oficial. El plazo para interponerla es de tres días contado desde el día siguiente a la notificación de la resolución que deniega el recurso o de la que lo concede en efecto distinto al solicitado. 

Al escrito que contiene el recurso se acompaña, además del recibo que acredita el pago de la tasa correspondiente, copia simple con el sello y la firma del abogado del recurrente en cada una, y bajo responsabilidad de su autenticidad, de los documentos que se precisan en el artículo 402 del Código adjetivo. 

Si se declara fundada la queja, el superior concede el recurso y precisa el efecto si se trata de la apelación, comunicando al inferior su decisión para que envíe el expediente o ejecute lo que corresponda.

Si se declara infundada, se comunicará al juez inferior y se notificará a las partes. Adicionalmente se condenará al recurrente a pago de las costas y costos del recurso y al pago de una multa de 3 ni mayor de 5 URP.

COSTAS Y COSTOS

El principio de la condena de costas y costos, significa que el reembolso de dichos conceptos no requiere ser demandado y es de cargo de la parte vencida, salvo declaración judicial expresa y motivada que los exima. Se advierte que los artículos 412 y 413 del Código Procesal Civil han sido modificados por la Ley 26846.

Las costas están constituidas por las tasas judiciales, los honorarios de los órganos de auxilio judicial (como los peritos) y los demás gastos judiciales realizados en el proceso; su liquidación lo hace la parte acreedora de ellas, después de ejecutoriada la resolución que las imponga o la que ordene se cumpla lo ejecutoriado.

Se atenderán sólo los gastos acreditados. Las partes tienen tres días para observar la liquidación. Transcurrido el plazo sin que haya observación será aprobada por resolución inimpugnable.

Situación distinta es cuando se formula observaciones. En este caso, se confiere traslado a la otra parte por tres días. Con su absolución o sin ella el juez resolverá. La resolución es apelable sin efecto suspensivo. El único medio probatorio admisible en la observación es el dictamen pericial, que podrá acompañarse hasta seis días después de haberse admitido. Del dictamen se conferirá traslado por tres días, y con su contestación o sin ella el juez resolverá con decisión inimpugnable.  

Son costos del proceso el honorario del abogado de la parte vencedora, más un cinco por ciento destinado al Colegio de Abogados del Distrito Judicial respectivo para su Fondo Mutual y para cubrir los honorarios de los abogados en los casos de auxilio judicial.

Para hacerse efectivo el cobro de los costos, el vencedor deberá acompañar documento indubitable y de fecha cierta que acredite su pago, así como de los tributos que correspondan. Atendiendo a los documentos presentados, el juez aprobará el monto.  

La condena en costas y costos se establece por cada instancia, pero si la resolución de segunda revoca la de primera, la parte vencida pagará las costas de ambas. Este criterio se aplica también para lo que resuelva la Corte de Casación. Si en un proceso se han discutido varias pretensiones, las costas y costos se referirán únicamente a las que hayan sido acogidas para el vencedor.

En los casos en que se hubiera concedido auxilio judicial a la parte ganadora, corresponderá a la vencida el reembolso de tasas judiciales al Poder Judicial.

Están exentos de la condena en costas y costos los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, el Ministerio Público, los órganos constitucionales autónomos, los gobiernos regionales y locales. Se encuentran exonerados de los gastos del proceso las Universidades públicas, quienes obtengan auxilio judicial y la parte demandante en los procesos de alimentos dentro de los límites establecidos en la Ley pudiendo ser condenados al pago de costas y costos.

También está exonerado quien reconoce o se allana a la demanda dentro del plazo para contestarla.  

Las costas y costos deben pagarse inmediatamente después de ejecutoriada la resolución que los apruebe. En caso de mora, devengan intereses legales. El pago se exige ante el juez de la demanda.

POSTULACIÓN DEL PROCESO
En esta etapa procesal las partes plantean sus pretensiones y sus medios de defensa. Se estudian instituciones tales como la demanda, las excepciones, la contestación de la demanda, etc.

La demanda. Requisitos. Inadmisibilidad e improcedencia. Modificación y ampliación de la demanda. Medios probatorios extemporáneos. Traslado de la demanda. Emplazamiento.

La demanda es el acto jurídico procesal que da inicio el proceso, que viabiliza el derecho de acción y contiene la pretensión. La demanda es propia del principio de iniciativa de parte: Nemo iudex sine actore.

Requisitos generales de la demanda. Toda demanda debe ceñirse a los requisitos establecidos en el artículo 424:

1) Designación del juez ante quien se interpone. Para efectos de precisarse la competencia, se debe indicar las referencias de la territorial y de la materia. Ejemplo: Señor Juez especializado en lo civil de Trujillo; Señor Juez de Paz Letrado de Barranco y Miraflores.

2) El nombre, datos de identidad, dirección domiciliaria y domicilio procesal del demandante. Según el artículo 19 del Código Civil, el nombre comprende el prenombre o nombre de pila y los apellidos.

Se deben señalar sus datos de identidad, que dependiendo puede ser el D.N.I., Carné de Identidad (tratándose de policías y militares), carné de extranjería.  

La dirección domiciliaria es el domicilio real o habitual del accionante. El domicilio procesal es el lugar donde le va a llegar las notificaciones, y que tiene que estar dentro del radio urbano correspondiente; puede corresponder a la oficina del letrado o de su Casilla.

3) El nombre y dirección domiciliaria del representante o apoderado del demandante, si no puede comparecer o no comparece por sí mismo.

4) El nombre y dirección domiciliaria del demandado. Si se ignora esta última, se expresará esta circunstancia bajo juramento que se entenderá prestado con la presentación de la demanda.

5) El petitorio, que comprende la determinación clara y concreta de lo que se pide. El petitorio es el contenido de la pretensión. La pretensión es el género; el petitorio es la especie. Ejemplo: La pretensión es el desalojo; el petitorio es que solicito el desalojo por falta de pago del inmueble ubicado en la Calle Julio Mac Lean Nro. 686, Tacna. 

6) Los hechos en que se funde el petitorio, expuestos enumeradamente en forma precisa, con orden y claridad. La exigencia de enumerar los hechos obliga al demandado a pronunciarse sobre ellos en el mismo orden, facilita la determinación de los hechos controvertidos que van a ser objeto de prueba y fija los límites del pronunciamiento del juez en la sentencia.

7) La fundamentación jurídica del petitorio. No basta indicar el articulado de las normas que se invocan; también es aconsejable las citas doctrinales y jurisprudenciales.

8) El monto del petitorio, salvo que no pudiera establecerse. Resulta importante para determinar la competencia por la cuantía.

9) La indicación de la vía procedimental que corresponda a la demanda. La vía procedimental realmente se origina por la materia y la cuantía.

10) Ofrecimiento de medios probatorios, tanto típicos como atípicos. 

11) La firma del demandante, o de su representante o apoderado, y la del abogado. El secretario certifica la huella digital del demandante analfabeto.

A estos requisitos generales o básicos, son indispensables además adjuntar los anexos que se precisan en el artículo 425. V. gr., acompañar la copia legible del documento de identidad del actor; el documento que contiene el poder, si fuera el caso; acreditar la calidad de heredero, cónyuge, curador de bienes, administrador de bienes comunes, salvo que tal calidad sea materia del conflicto de intereses y en el caso del procurador oficioso; etc.

Requisitos especiales de la demanda
Cada demanda requiere satisfacer ciertos requisitos especiales que exige el ordenamiento jurídico. Ejemplo, si se demanda un retracto es necesario, además de cumplir con los requisitos generales antes abordados, anexarse el certificado de depósito en dinero del equivalente de la prestación recibida por el enajenante, los tributos y los gastos pagados por el adquirente y, en su caso, los intereses debidos por éste y que se hubieren devengado, y otro detalle previsto en el artículo 495 del C.P.C.

Tanto los requisitos generales y especiales de la demanda, constituyen uno de los presupuestos procesales, es decir, aquellos requisitos esenciales para que se pueda establecer una relación jurídica procesal válida.

Inadmisibilidad e improcedencia de la demanda

Una de las novedades que tiene el Código adjetivo es el rechazo in limine de la demanda. Este rechazo puede ser provisional o subsanable (inadmisibilidad), o, definitivo o insubsanable (improcedente).

En general, el juez declara la inadmisibilidad de un acto procesal cuando carece de un requisito de forma o éste se cumple defectuosamente. Declara su improcedencia si la omisión o defecto de un requisito de fondo (artículo 128).

Cabe precisar que lo subsanable sólo es factible en la etapa postulatoria.

Los supuestos de inadmisibilidad de la demanda lo encontramos en el artículo 426:

a) No tenga los requisitos legales; esto es, que no se cumplan con los requisitos generales y especiales de la demanda.

b) No se acompañen los anexos exigidos por ley. Ejemplo, en la separación convencional es necesario anexarse especialmente la propuesta de convenio, firmada por ambos cónyuges, que regule los regímenes de ejercicio de la patria potestad, de alimentos y de liquidación de sociedad de gananciales conforme a inventario valorizado de los bienes cuya propiedad sea acreditada (artículo 575 del C.P.C.). 

c) El petitorio sea incompleto o impreciso. El petitorio comprende la determinación clara y concreta de lo que se pide.

d) La vía procedimental propuesta no corresponda a la naturaleza del petitorio o al valor de éste, salvo que la ley permita su adaptación.

En estos casos el juez ordenará al actor subsane la omisión o defecto en un plazo no mayor de diez días. Si aquél no cumpliera con lo ordenado, el juez rechazará la demanda y ordenará el archivo del expediente.

Los casos de improcedencia de la demanda están desarrollados en el artículo 427:

a) El demandante carezca evidentemente legitimidad para obrar. No requieren acreditar legitimidad, ni interés para obrar el Ministerio Público, el procurador oficioso, ni quien representa intereses difusos (artículo IV del Título Preliminar del C.P.C.), ni el acreedor en la acción subrogatoria o sustitución procesal (inciso 4 del artículo 1219 del Código Civil y artículo 60 del Código adjetivo). 

La legitimidad para obrar ordinaria o legitimatio ad causam es la afirmación que hace el accionante de ser titular de un derecho sustantivo.  Ejemplo: El actor sostiene ser propietario no poseedor, y por ello demanda la reivindicación del inmueble sub judice. En caso de duda, el juez debe dar tramite a la demanda.

b) El demandante carezca manifiestamente de interés para obrar. El interés para obrar es la situación de necesidad que tiene el accionante de acudir al órgano jurisdiccional. V. gr., antes de iniciar un proceso contencioso administrativo, es necesario agotar la vía administrativa (vía previa); otro caso es aquella deuda que todavía no es exigible.

c) Advierta la caducidad del derecho. En el rechazo in limine de la demanda, la caducidad puede ser declarada de oficio. Concordancia: Artículo 2006 del Código Civil. 

d) Carezca de competencia. Se refiere realmente a la competencia absoluta (materia, cuantía, grado o función y turno), pero no a la relativa (que fundamentalmente es la territorial), la misma que sólo puede ser cuestionada por el demandado. 

e) No exista conexión lógica entre los hechos y el petitorio. La demanda debe ser congruente. Ejemplo, que en el petitorio de la demanda se afirme que el emplazado le adeuda S/. 100,000, pero en los fundamentos de hecho señale que realmente le debe S/. 30,000.

f) El petitorio fuese jurídica o físicamente imposible. Ejemplos, que la conviviente pretenda ser declarada heredera a través de una petición de herencia; que, se demande el cumplimiento de un juego prohibido.

g) Contenga una indebida acumulación de pretensiones. Para acumular pretensiones es imprescindible que las pretensiones sean conexas. Hay conexidad cuando se presentan elementos comunes entre distintas pretensiones o, por lo menos, elementos afines en ellas (artículo 84). Ejemplo, no hay conexidad si el actor pretende acumular el cumplimiento de un contrato de obra de una vivienda con la resolución de un contrato de compraventa de un vehículo, pues se tratan de distintas relaciones jurídicas.

Si el juez estimara que la demanda es manifiestamente improcedente, la declara así de plano expresando los fundamentos de su decisión y devolviendo los anexos. Si la resolución que declara la improcedencia fuese apelada, el juez pondrá en conocimiento del demandado el recurso interpuesto. La resolución superior que resuelva en definitiva la improcedencia, produce efectos para ambas partes.

Modificación y ampliación de la demanda
El accionante puede modificar su demanda antes de que sea notificada (primer párrafo del artículo 428). Es factible modificarla total o parcialmente. Ejemplo, incorporar una pretensión accesoria; ofrecer otros medios probatorios.

La ampliación de la demanda es aquella facultad que tiene el actor de reservarse el derecho de cobrar las cuotas que se devenguen durante el decurso del proceso, originadas de la misma relación obligacional. Este derecho se puede hacer efectivo hasta antes que se expida sentencia. A este efecto, se consideran comunes a la ampliación los trámites precedentes y se tramitará únicamente con un traslado a la otra parte (segundo párrafo del artículo 428). Se sustenta en el principio de economía procesal, pues si el demandante no se ha reservado tal derecho, inexorablemente tendrá que iniciar otro juicio.

Traslado de la demanda 

Si el juez califica la demanda positivamente, da por ofrecidos los medios probatorios, confiriendo traslado al demandado para que comparezca al proceso (artículo 430).

Reglas sobre el emplazamiento del demandado
Existen las siguientes situaciones:

a) Emplazamiento en la competencia territorial del juzgado. Se hará por medio de cédula que se le entregará en su domicilio real, si allí se encontrara.

b) Emplazamiento fuera de la competencia territorial del juzgado. El emplazamiento se hará mediante exhorto a la autoridad judicial de la localidad que se halle. Se agrega el Cuadro de Distancias.

c) Emplazamiento fuera del país. El demandado será emplazado mediante exhorto librado a las autoridades nacionales del lugar más cercano donde domicilie.

d) Emplazamiento de demandados con domicilios distintos. Habiendo varios demandados y se hallaren en juzgados de competencia territorial diferente, el plazo del emplazamiento será para todos el que resulte mayor, sin atender al orden en que las notificaciones fueron practicadas.

e) Emplazamiento a demandado indeterminado o incierto o con domicilio o residencia ignorados. La notificación se realiza mediante edictos, bajo apercibimiento de nombrarle un curador procesal. El plazo del emplazamiento es fijado en cada procedimiento. Así, en el proceso de conocimiento es de 60 y 90 días; en el proceso abreviado es de 30 y 45 días; en el proceso sumarísimo es de 15 y 25 días. 

f) Emplazamiento del apoderado. El emplazamiento podrá hacerse al apoderado, siempre que tuviera facultad para ello y el demandado no se hallara en el ámbito de competencia territorial del juzgado.

g) Emplazamiento defectuoso. Será nulo el emplazamiento si se hace contraviniendo lo dispuesto en los artículos 431, 432, 433, 434, 435 y 436. Sin embargo, por el principio de trascendencia y convalidación de las nulidades, no habrá nulidad si la forma empleada le ofreció al demandado las mismas o más garantías de las que el Código regula. Tampoco habrá nulidad si el emplazado comparece y no la formula dentro del plazo previsto, o si se prueba que tuvo conocimiento del proceso y omitió reclamarla oportunamente.

¿Cuáles son los efectos del emplazamiento? El emplazamiento válido con la demanda produce los siguientes efectos (artículo 438):

1. La competencia inicial no podrá ser modificada, aunque posteriormente varíen las circunstancias que la determinaron. Concordancia: Artículo 8 del C.P.C. Ejemplo, aquel bien sub litis que se encuentre sujeto a cotización en la Bolsa de Valores, cuando se interpone la demanda equivalía a 100, pero dos meses después baja a 70, esta fluctuación no afecta la competencia.

2. El petitorio no podrá ser modificado fuera de los casos permitidos en este Código. Ejemplo, en cualquier estado del proceso antes de la sentencia, el demandante o el reconviniente, pueden modificar su pretensión de divorcio a una de separación de cuerpos (artículo 482). 

3. No es jurídicamente posible iniciar otro proceso con el mismo petitorio. En este caso, el demandado puede deducir la excepción de litispendencia (inciso 7 del artículo 446). 

4. Interrumpe la prescripción extintiva. Concordancia: Inciso 3 del artículo 1996 del Código Civil.

EL PROCESO DE CONOCIMIENTO
Competencia del Juez Civil. ¿Qué, asuntos se tramitan como procesos de conocimiento?

Por la cuantía: Todas aquellas pretensiones que superen las 300 URP.

Por la materia: Procesos de divorcio y separación de cuerpos por causal (artículo 480 a 485 C.P.C); nulidad de cosa juzgada fraudulenta (artículo 178 C.P.C.).

Código Civil: Demanda de nulidad o anulación de acuerdos de las fundaciones (inciso 9 del artículo 104); desaprobación de cuentas o balances y de irresponsabilidad por incumplimiento (Art. 106 in fine); desaprobación de cuentas en el comité (Art. 122); fraude del acto jurídico en actos onerosos (Art. 200); nulidad del matrimonio (artículo 281); desaprobación de cuentas del tutor (artículo 542); petición de herencia (artículo 664); nulidad de partición con preterición de algún sucesor (artículo 865).

Ley General de Sociedades (Ley 26887): Indemnización daños y perjuicios que estén vinculada con la impugnación de los acuerdos de la Junta General (artículo 146); acción de nulidad y caducidad de acuerdos nulos (artículo 150); acción de los acreedores dirigida contra los liquidadores, después de la extinción de la sociedad, si la falta de pago se ha debido a culpa de éstos (artículo 422). LTV (artículo 182 Ley 27287). 

MEDIDAS CAUTELARES

OBJETO 

Las medidas cautelares se pueden solicitar antes o después de planteada la demanda. Tienen por objeto asegurar los bienes o mantener las situaciones de hecho existentes al tiempo de interposición de la demanda y preservar el cumplimiento de la sentencia que recaiga en definitiva.

El fundamento de toda medida cautelar es mantener la igualdad de las partes en el litigio, evitando que se conviertan en ilusoria la sentencia. 

CARACTERÍSTICAS

Instrumentalidad.- Las medidas cautelares son instrumentales por cuanto no tienen fin en sí mismas sino que constituyen un accesorio de otro proceso principal del cual dependen, y, a la vez, aseguran el cumplimiento de la sentencia que vaya a dictarse. Las medidas cautelares carecen de autonomía.

Sumariedad.- La superficialidad de la cognición judicial configura una característica propia y exclusiva de los procesos cautelares, pues no existe un juicio de certeza, sino de mera probabilidad acerca de la existencia del derecho delegado o discutido en el proceso principal. Se tramita en cuaderno aparte.

No es menester la prueba plena de la existencia del derecho, sino su verosimilitud comprobada de forma rápida.

Provisionalidad.- Las medidas cautelares no son definitivas y terminan con la sentencia consentida y ejecutoriada, y lo que resta es la ejecución de la sentencia, en la que se puede subastar el bien afectado en la medida cautelar.

Se habla también de provisionalidad del proceso cautelar con referencia al hecho de que las medidas que en él se decretan conservan su eficacia en tanto se mantenga la situación fáctica que los sustenta.

Flexibilidad.- De acuerdo a las circunstancias del caso se puede solicitar la modificación de la medida cautelar. No hay cosa juzgada en las medidas cautelares.

Reserva.- Las medidas cautelares se conceden inaudita parte, es decir, que ellas se notifican al afectado una vez que ellas se han ejecutado. Ello es lógico, pues caso contrario la medida cautelar carecería de eficacia.

Caducidad.- Las medidas cautelares se extinguen por el transcurso del tiempo, según los supuestos previstos en el artículo 625 del C.P.C. Esta norma ha sido precisada por la Ley 26639, disponiendo su aplicación a todos los embargos y medidas cautelares dispuestas judicial o administrativamente, inclusive con anterioridad a dicho Código y ya sea que se trate de procesos concluidos o en trámite.

Tratándose de medidas inscritas, los asientos registrales serán cancelados a instancia del interesado, con la presentación de una declaración jurada con firma legalizada por fedatario o notario público, en la que se indique la fecha del asiento de presentación que originó la anotación de la medida cautelar y el tiempo transcurrido. El registrador cancelará el respectivo asiento con la sola verificación del tiempo transcurrido. 

Toda medida cautelar caduca a los dos años de consentida o ejecutoriada la decisión que amparó la pretensión garantizada con ésta. La caducidad operara de pleno derecho, siendo inimpugnables los actos procesales destinados a hacerla efectiva.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el párrafo anterior, toda medida cautelar caduca a los cinco años contados desde la fecha de su ejecución. Si el proceso principal no hubiera concluido, puede el juez, a pedido de parte, disponer la reactualización de la medida. Esta decisión requiere de nueva ejecución cuando implica inscripción registral.   

¿CUÁL ES LA NATURALEZA JURÍDICA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES?

La doctrina enfoca las medidas cautelares como acción, providencia y proceso.

Acción.- Chiovenda señala la petición de una medida cautelar importa el ejercicio de una acción. La acción realmente no admite fraccionamiento. Consideramos que siendo el derecho acción el modo de manifestar el derecho de solicitarle el Estado active su función jurisdiccional, corresponde propiamente hablar de pretensiones cautelares (en los procesos contenciosos) y de peticiones extracontenciosas (tratándose de los procesos no contenciosos).

Providencia cautelar.- Propuesta por Calamandrei, resaltando el carácter jurisdiccional que tienen las medidas cautelares.

Proceso cautelar.- La doctrina actual tiende a tomar posición de la existencia de un proceso cautelar, tal como está plasmado en los Códigos Procesales de Brasil y el nuestro. Si bien el proceso cautelar, dice el jurista argentino Palacio, carece de autonomía con respecto al proceso principal cuya eficacia garantiza, la tiene, sin embargo, en el ámbito conceptual.

En las medidas cautelares se anticipa la tutela del derecho invocado, y que se concede una limitación cognoscitiva, y que no se presenta en otro tipo de procesos.

REQUISITOS DOCTRINARIOS
1.- Apariencia del derecho (fumus bonis juris).- Para que se conceda una medida cautelar no se requiere de un estudio exhaustivo y profundo de la materia controvertida en el proceso principal, sino de un conocimiento superficial, pues la certeza aparecerá ulteriormente en la sentencia.

El peticionante debe tomar un humo de derecho. Se afirma que este humo es una apariencia o aspecto exterior de derecho.

No se requiere prueba plena y concluyente, sino un acreditamiento para que se emita la providencia cautelar.

Según el artículo 463 del Código adjetivo existe una presunción relativa cuando el demandado es declarado rebelde, y quien favorece que se conceda una medida cautelar.

Se advierte, por otro lado, que tratándose de medidas cautelares contra actos de la administración pública, como ésta goza del principio de presunción de legalidad de sus actos, la verosimilitud del derecho invocado debe comprender la acreditación de las arbitrariedades o irregularidades del mismo.

2.- Peligro en la demora (periculum in mora).- Se debe exponer una objetiva posibilidad de frustración, riesgo o estado de peligro de ese derecho invocado por el demandante.

Si no se concede la medida cautelar, el demandado puede aprovecharse maliciosamente de la duración del proceso. V. gr., éste puede ocultar o transferir sus bienes.

No basta el simple tenor del solicitante, sino que debe derivar de hechos que puedan ser apreciados en sus posibles consecuencias por el juez.

3.- Contracautela.- Es la garantía que debe prestar el solicitante de la medida cautelar, en caso que produzca daños y perjuicios al afectado, que puede ser el demandado o un tercero. Ello porque la tutela cautelar se concede mediante un procedimiento rápido y sin audiencia del afectado (inaudita parte).

Mientras que no se acredite la verosimilitud del derecho, el juez debe ser más exigente en la evaluación de la contracautela. Actitud similar deberá tomar por la gravedad de la medida. En tal sentido, el juez puede graduar, modificar o, incluso, cambiar la contracautela por la que considere pertinente.

Se encuentran exceptuados de ofrecer contracautela, los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, el Ministerio Público, los órganos constitucionales autónomos, los Gobiernos Regionales y Locales y las universidades están exceptuados de prestar contracautela. También lo está la parte a quien se le ha concedido auxilio judicial. 

La contracautela puede ser personal o real. Dentro de la personal puede prestarse, por ejemplo, la fianza; otra contracautela personal empleada es la caución juratoria, que será ofrecida en el escrito que contiene la solicitud de medida cautelar, con legalización de firma ante el secretario respectivo. Dentro de la cautela real se puede ofrecer las garantías reales.  

ESQUEMA SOBRE LAS CLASES DE MEDIDAS CAUTELARES

Medidas para futura ejecución forzada. Tenemos el embargo, el secuestro y la  anotación de la demanda. La diferencia básica entre el embargo y el secuestro, es que aquél presupone la afectación jurídica del bien. El secuestro, en cambio, implica la desposesión física del bien.

El secuestro conservativo se aplica exclusivamente en los juicios ejecutivos; en cambio, el secuestro judicial es para preservar el bien mientras dura la controversia. En ambos casos, el juez nombra a un custodio.

Cabe añadir que cuando se dicte secuestro conservativo sobre soportes magnénitcos, ópticos o similares (como el disco duro de una computadora), el afectado tendrá derecho a retirar la información contenida en él, según el artículo 647-A del C.P.C., agregado por el artículo 1 de la Ley 26925. 

La anotación de la demanda se emplea cuando la pretensión discutida en el proceso principal está referida a derechos inscritos en los Registros Públicos.
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Anotación de la demanda 

MEDIDAS TEMPORALES SOBRE EL FONDO. Excepcionalmente, por la necesidad impostergable del que la pide o por la firmeza del fundamento de la demanda y prueba aportada, la medida puede consistir en la ejecución anticipada de lo que el juez va decidir en la sentencia, sea en su integridad o sólo en aspectos sustanciales de ésta. Ejemplo, la asignación anticipada de alimentos; la medida cautelar cuando en un divorcio uno de los cónyuges solicita autorización para vivir en domicilios separados.
MEDIDAS INNOVATIVAS. Ante la inminencia de un perjuicio irreparable, puede el juez dictar medidas destinadas a reponer un estado de hecho o de derecho cuya alteración vaya a ser o es el sustento de la demanda. Esta medida es excepcional. Ejemplos: El cese del ejercicio abusivo de un derecho; la protección a los derechos de la personalidad.

MEDIDAS DE NO INNOVAR. Ante la inminencia de un perjuicio irreparable, puede el juez dictar medidas destinadas a conservar la situación de hecho o de derecho presentada al momento de la admisión de la demanda, en relación a personas y bienes comprendidos en el proceso. Esta medida también es excepcional. V. gr., que una empresa solicite no se le cancele la licencia municipal de funcionamiento.

MEDIDA CAUTELAR GENÉRICA. Además, de las medidas cautelares antes enunciadas, se puede solicitar y conceder una no prevista, pero que asegure de la forma más adecuada el cumplimiento de la decisión definitiva (artículo 629). Es de carácter pretoriano.

MINISTERIO PÚBLICO Y LOS PROCESOS CIVILES 

f) FUENTES NORMATIVAS

· Artículo 159 de la Constitución.

· Decreto Legislativo 52 (Ley Orgánica del Ministerio Público).

· Código Procesal Civil. 

· Artículos 138 a 145 del Código de los Niños y Adolescentes (Ley 27337).

· Artículo 86 de la Ley Procesal del Trabajo (Acción Contenciosa Administrativa).

g) EL MINISTERIO PÚBLICO COMO PARTE Y ENTE DICTAMINADOR

El Ministerio Público actúa como parte, pues tiene legitimación extraordinaria, en los procesos de separación de cuerpos, divorcio, separación de patrimonios, nulidad de matrimonio, etc.

Actúa como dictaminador en los casos en que el Estado es parte; también, en los procesos de títulos supletorios, usucapión, delimitación de áreas o linderos, en los casos previstos en el segundo párrafo del artículo 506, o cuando el emplazado haya sido declarado rebelde.

LECTURA

LA CASACION EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL

Dr. Jorge Carrión Lugo

CONCEPTO

La casación, en el nuevo ordenamiento procesal civil, constituye un recurso impugnatorio que se propone contra resoluciones contra las cuales no es posible plantear un recurso ordinario, como la apelación, por ejemplo. Es un recurso que tiene que ver con cuestiones de derecho y no de hecho que responde al propósito de mantener la correcta observancia de la ley y cumple su cometido al revisar el juicio de derecho que contiene la sentencia o el auto impugnados. Este recurso permite también la revisión de las actividades realizadas para denunciar las nulidades que lo afectan, la infracción de la ley cuando la resolución ha sido pronunciada con violación de la forma y solemnidad que señala el ordenamiento procesal. Se dice que es un recurso que interesa más a la colectividad que al individuo, por cuanto a la sociedad lo que le interesa fundamentalmente es la correcta interpretación y la aplicación debida de la ley en abstracto y la uniformidad de la jurisprudencia por todos los tribunales jurisdiccionales. En la casación prima pues el interés público por sobre el interés de las partes.

La casación tiene por finalidad defender la ley contra las resoluciones que la infrinjan y por ello, en el fondo, se propone corregir las infracciones legales cometidas en la sentencia o auto impugnados. Se dice que la casación permite el juzgamiento de las sentencias, en tanto que las resoluciones de primera y segunda instancias resuelven los conflictos. El recurso de casación exige un riguroso formalismo para alcanzar sus propósitos. Si se cumple con todas las formalidades señaladas por la ley, seguro estamos que no se distorsionará el sentido estricto de la casación.

Finalmente, cabe anotar que el ejercicio de la casación, tanto por Magistrados como por Abogados, requiere una esmerada cultura y experiencia no sólo sobre el propio recurso de casación, sino sobre todo el derecho en general. Hay países en donde sólo puede ejercer la casación los juristas previamente seleccionados por su formidable cultura y experiencia. En nuestro medio no podemos darnos ese lujo. Pero es preciso que se intensifique su enseñanza y su difusión tanto en las Universidades como el propio Poder Judicial, organizado eventos sobre el tema; se propicie que lleguen a la Corte Suprema, que ya se convierte en Tribunal de Casación, Magistrados en virtud de sus conocimientos y de su honestidad.

OBJETIVOS DEL RECURSO DE CASACIÓN

Primeramente debemos explicar que la casación, como se ha anotado, se da con finalidad de defender a la ley contra las resoluciones (sentencias y autos que ponen término al proceso) que la infrinjan; también tiende a uniformar la jurisprudencia. En doctrina se señala que existen tres maneras cómo se puede infringir la ley: por violación, por interpretación errónea y por aplicación indebida.

Habrá violación de la ley cuando la sentencia, por ejemplo, es contraria al texto claro de la ley. Puede darse el caso en que una Sala Civil de Corte Superior al sentenciar una causa declara que un menor de 16 años, de estado civil casado, no puede testar, cuando en realidad conforme al numeral 687 del Código Procesal Civil si puede hacerlo. Empero, su alcance no puede quedar limitado a la violación del texto expreso de la ley, pues se considera que la violación puede producirse en otras forma: aplicando la ley derogada; dejando de aplicar una norma constitucional en el supuesto que hubiera oposición con una norma inferior; dejando de aplicar una ley nacional por entender que la ley aplicable es la extranjera; etc.

Habrá interpretación errónea cuando la Sala Jurisprudencial en su resolución le da a la norma un sentido que no tiene; aplica la norma pertinente al caso, pero le otorga un sentido diferente. En efecto, interpretar es averiguar el sentido de la ley, buscar lo que expresa la ley. Es que en muchos casos el legislador no da leyes claras. Precisamente cuando la ley o la norma no es clara, es oscura o compleja, es cuando la interpretación errónea puede ser el siguiente: Supongamos que una Sala declara la nulidad de la cesión de derechos fundándose en que no existe asentimiento del deudor, no obstante que conforme al artículo 1206 del Código Civil la cesión puede hacerse aún sin el asentimiento del deudor. Otro caso puede ser el siguiente: Supongamos que en un proceso sobre pérdida de gananciales, la Sala, al sentenciar la causa, aplica el artículo 352 del Código Civil; sin embargo, al resolver le da un sentido diferente, señalando que el cónyuge divorciado por su culpa pierde los gananciales producidos dentro del matrimonio, cuando el verdadero sentido es que el cónyuge divorciado por su culpa pierde los gananciales que procedan de los bienes del otro cónyuge.

En relación a la interpretación de la ley ésta puede ser auténtica, cuando es hecha por la ley, judicial cuando es hecha por los tribunales y doctrinal cuando es hecha por los doctrinarios, prevaleciendo en el orden enumerado. Los que defienden como prioritaria la interpretación judicial han llegado a decir que las leyes no son lo que dice el legislador al tiempo de aprobarlas, sino que son lo que dice el Juez al tiempo de aplicarlas. Dentro de esta oposición, buscando una fórmula de explicación, para determinar si un Juez le ha dado a la norma un sentido que no tiene, consideramos que habrá que averiguar cuál es el sentido que la jurisprudencia le ha estado atribuyendo a la norma.

Habrá aplicación indebida de la ley cuando se aplica al caso una norma que no lo regula, dejando de observar la norma verdaderamente aplicable, la cual es violada por inaplicación. Así tenemos el caso siguiente: La Sala puede declarar nula una de las cláusulas fundamentales de la transacción y deja subsistente las restantes aplicando el artículo 224 del Código Civil, cuando debió declarar nula toda la transacción de conformidad con el artículo 1310 del Código Civil, por tratarse de un acto indivisible y por no existir pacto en contrario. En estos casos el impugnante debe señalar la norma aplicada indebidamente y la norma que se dejó de aplicar. 

Los objetivos que persigue el recurso de casación dentro de la concepción contenida en el Código Procesal Civil podemos sintetizarlos en los siguientes:

La casación persigue la correcta interpretación y la aplicación debida del derecho objetivo, tanto lo relativo a las normas sustantivas como a las procesales (Art. 384 Código Procesal Civil). Cuando la norma es clara, para entender su sentido, basta con la interpretación literal. Pero cuando la norma es oscura o compleja, en estos casos no sólo hay que recurrir a otros mecanismos de interpretación, sino también es posible que se den situaciones en las cuales se llegue a una incorrecta interpretación de la norma a una aplicación indebida de una norma.

La casación asimismo persigue la correcta interpretación y la aplicación debida de la doctrina jurisprudencial, tanto en materia de derecho sustantivo como de derecho adjetivo o procesal (Art. 384 Código Procesal Civil. Dada la reciente entrada en vigencia del Código Procesal Civil, todavía no se ha producido a la fecha doctrina jurisprudencial alguna en los términos previstos por el Art. 400 del Código. Muy pronto la Corte Suprema de Justicia tendrá que producir la denominada doctrina jurisprudencial. Más adelante nos ocuparemos con mayor amplitud de esta novedad que trae el Código. Empero, hay que señalar que la explicación hacha en el punto anterior tratándose de las normas jurídicas vale también para el caso de la doctrina jurisprudencial.

Unificar la jurisprudencia nacional por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia (Art. 384 Código Procesal Civil). Por ello se dice que la casación pretende principalmente cumplir el principio de igualdad de la ley aplicarse a todos con el mismo alcance.

¿QUIÉNES PUEDEN PLANTEAR ESTE RECURSO?

Para recurrir en casación es necesario tener interés en la impugnación, que reside en sufrir perjuicio con la resolución impugnada, por no haber sido satisfecha sus pretensiones procesales. El interesado en plantear el recurso es el desfavorecido con la resolución material de la impugnación. En la práctica, todos los desfavorecidos van a plantear el recurso para pretender que su asunto llegue a la Corte Suprema. A fin de no distorsionar el sentido de la casación es conveniente se observen tanto por los Jueces como por los Abogados rigurosamente las formalidades y demás reglas que señala el Código en relación a este recurso.

¿CONTRA QUÉ RESOLUCIONES PROCEDE EL RECURSO DE CASACIÓN?

Contra las sentencias expedidas en revisión por las Salas Civiles, Salas Mixtas, en materia civil, de las Cortes Superiores (Art. 385, Código Procesal Civil). Por tanto, todas las sentencias que expidan estos organismos en revisión en materia civil son susceptibles del recurso, así se trate de una sentencia que se pronuncie sobre el fondo de la controversia o de una sentencia que anula lo actuado, reponiendo las cosas al estado en que se incurrió en algún vicio o error. También están comprendidas dentro de estas sentencias las resoluciones que en vía de complementación o aclaración se emitan y que forma parte de aquellas. No se toma en cuenta la cuantía para el concesorio del recurso.

Contra los autos expedidos en revisión por las Salas Civiles y Salas Mixtas de las Cortes Superiores que ponen fin al proceso (Art. 385-2 Código Procesal Civil). Como es natural, los procesos civiles muchas veces terminan mediante mecanismos procesales que no necesariamente son sentencias. A manera de ejemplo citamos a continuación algunos autos que pueden ser susceptibles de casación, que por supuesto no comprende a todos.

a) El auto confirmatorio de la Sala Civil de la resolución dictada por el Juez que da por concluido el proceso por incurrencia de las partes a la audiencia de pruebas (Art. 203, últ.p. Código Procesal Civil).

b) El auto confirmatorio de la Sala Civil Superior del auto dictado por el Juez que aprueba, supongamos, un desistimiento del proceso, no obstante haber formulado oposición la parte contraria (Art. 343 Código Procesal Civil). El auto que aprueba un desistimiento del proceso pone fin al proceso.

c) El auto confirmatorio de la Sala Civil Superior de la resolución dictada por el Juez que declara el abandono del proceso (Art. 351 Código  Procesal Civil). El abandono pone fin al proceso sin afectar la pretensión procesal.

d) El auto confirmatorio de la Sala  Civil Superior de la resolución del Juez que ampara una excepción y da por concluido el proceso (Art. 451 Código Procesal Civil). Si el actor no subsana alguna omisión señalada por el Juez, en relación a las excepciones dilatorias, o si se trata de las excepciones parentorias precisadas en la última parte del artículo 451 del Código, el Juez dicta un acto anulando lo actuado y dando por terminado el proceso.

e) El auto confirmatorio que dicta la Sala Civil Superior de la resolución del Juez que declara la inexistencia de una relación jurídico procesal válida, que lógicamente pone fin al proceso, en los supuestos de que los defectos existentes en el proceso, no obstante ser subsanables, no lo han sido, o simplemente se trata de defectos insubsanables (Arts. 465 y 467 CPC).

Contra las sentencias que dicta el Juez en lo Civil cuando las partes expresan su acuerdo de prescindir del recurso de apelación mediante escrito con firma legalizadas ante el Secretario del Juzgado (Art. 389 CPC). Esto es lo que se denomina ”casación por salto” o “casación per saltum”. Cabe señalar que ese acuerdo de prescindir del recurso de apelación sólo es viable tratándose de derechos renunciables, como son los de orden patrimonial, por ejemplo. 

El recurso de casación, como lo precisamos más adelante, en este caso excepcional (casación por salto), sólo puede sustentarse en las causales que tienen que ver con la interpretación y aplicación debida del derecho material o sustantivo y no del derecho adjetivo o procesal. En estos casos el plazo para interponer el recurso de casación es el mismo que señala el Código para apelar de la sentencia (10 días tratándose del proceso de conocimiento; 5 del proceso abreviado y 3 del sumarísimo).

La interrogante es si procede la casación contra las resoluciones que ponen fin a los procedimientos no contenciosos, que el Código los califica como procesos no contenciosos. Si nos atenemos a  lo dispuesto literalmente en el último párrafo del artículo 755 del Código, que señala que la resolución que pone fin al “proceso” (el Código no habla de sentencia ni de auto) es apelable con efecto suspensivo, debemos llegar a la conclusión de que la resolución confirmatoria de la Sala Civil e la Corte Superior es objeto del recurso de casación. Empero, nuestra posición es que, tratándose de procedimiento no contenciosos, que no tienen la naturaleza de un proceso, como ya lo hemos explicado al estudiar el proceso civil como instrumento jurisdiccional, sus resoluciones finales no deben ser objeto de casación. Esperamos que la Corte de Casación establezca mediante la doctrina jurisprudencial la regla correspondiente sobre el tema.

Contra lo resuelto por la Sala Civil de la Corte Superior, cuando se trata de sentencias emitidas en apelación de un laudo arbitral de derecho, sólo procede el recurso de casación cuando así se hubiera pactado expresamente en el convenio arbitral y sea procedente (Art. 65 Ley 25935). Si el laudo de conciencia no es apelable ante el Poder Judicial (Art. 54 Ley 25935), carece de objeto hablar de casación para este caso.

CAUSALES PARA INTERPONER EL RECURSO DE CASACIÓN

Antes de señalar cuáles son las causales para interponer el recurso de casación de conformidad con el nuevo Código Procesal Civil, cabe precisar que en doctrina se distinguen entre errores in procedendo y errores in iudicando.

Los primeros se dan en la aplicación de la ley procesal, la cual impone una conducta al Juez y a las partes en el desarrollo del proceso. Los segundos, en cambio, se dan en la aplicación de la ley sustantiva, con la cual se resuelven los conflictos sometidos a la decisión jurisdiccional. El error in procedendo es un error de actividad procesal y que produce la nulidad del proceso, en tanto que el error in iudicando es un error de juzgamiento. Es verdad también que todas las causales que dan lugar a la casación suponen una violación de la ley, pero que esa violación puede darse en la forma o en el fondo y en base a esa distinción el recurso de casación se divide en recurso de forma y recurso de fondo. En el primer caso se da por la infracción de las normas de procedimiento (error in procedendo) y en el segundo caso se da por la infracción de la ley sustantiva; por la errónea interpretación de la misma o por la aplicación indebida de la norma (error in iudicando). Si al plantear el recurso se denuncian errores procesales y errores sustanciales, corresponde a la Sala de Casación valorar, en primer lugar, los cargos que  denoten errores in procedendo, pues, en el supuesto de prosperar estos últimos, se hace innecesario examinar los que recaen sobre errores in iudicando.

Las causales que señala el Código para la procedencia del recurso de casación las podemos separar en dos: causales que tienen que ver con el derecho sustantivo y causales que tienen que ver con el derecho procesal.

Causales que tienen que ver con el derecho material o sustantivo, llamadas también causales de casación en el fondo.

a) El recurrente puede invocar una interpretación errónea de una norma de derecho material o de la doctrina jurisprudencial también de derecho material (que todavía no la tenemos) (Art. 386-1 CPC). Es decir, puede el recurrente alegar que al resolver la causa se le ha dado a una norma legal e incluso a una norma constitucional o a una doctrina jurisprudencial un sentido que realmente no lo tiene.

b) El recurrente puede invocar una indebida aplicación de una norma de derecho material o de la doctrina jurisprudencial (Art. 386-1 CPC). Es decir, puede alegar que se ha aplicado al caso una norma o una doctrina jurisprudencial impertinente y que no se ha aplicado una norma o una doctrina jurisprudencial que según el recurrente es pertinente al caso.

c) El recurrente puede invocar la inaplicación de una norma de derecho material o de la doctrina jurisprudencial también de derecho material existente (Art. 386-2 CPC). Dentro de este rubro puede considerarse perfectamente la aplicación por la Sala Civil de una norma no vigente, derogada o abrogada, y de la doctrina jurisprudencial dejada sin efecto por otra.

d) El impugnante puede invocar la aplicación indebida del principio contenido en el artículo 138, segundo párrafo, de la Constitución de 1993 (Art. 386, últ.p. CPC). Puede el recurrente por ejemplo alegar como fundamento que la Sala Civil ha preferido una norma de rango legal sobre una norma de inferior jerarquía, no obstante –según él- no existir incompatibilidad entre una norma y otra. Se trataría de una errónea aplicación del principio de la jerarquía entre las normas fijada por la Carta Magna.

Causales que tienen que ver con el derecho procesal o adjetivo, llamadas también causales de casación en la forma:

a) El impugnante puede invocar como fundamento de su recurso la contravención de las normas que garantizan el derecho a un debido proceso (Art. 386-3 CPC). Entre las garantías del debido proceso podemos señalar las siguientes: Nadie puede ser condenado sin habérsele dado la oportunidad de ejercer su derecho de defensa (Art. 139-14 Const); nadie puede ser condenado sin haber sido oído y vencido en proceso; nadie puede ser juzgado sino por tribunales pre-determinados (Art. 139-3 Const); la motivación de las resoluciones como las sentencias y los autos es inevitable; la concordancia que debe existir entre la parte considerativa de la sentencia y la parte decisoria de la misma es un aspecto de la motivación de las resoluciones; nadie puede ser privado de impugnar las resoluciones de los jueces; etc.

b) El recurrente puede invocar también como fundamento de su recurso la infracción de las formas esenciales para la eficacia y validez de los actos procesales (Art. 386-3 CPC). La finalidad del petitorio en este caso, como es lógico, es anular la sentencia definitiva recurrida, ya sea por vicios del mismo fallo o por vicios u omisiones que hayan ocurrido en la tramitación del proceso, al haberse infringido normas procesales esenciales. Como ejemplos citaremos los siguientes: La sentencia debe ser pronunciada por Juez competente que conoce legalmente de la causa o por una Sala que válidamente haya prevenido en el conocimiento de la misma; para que haya  resolución, en segunda instancia, por ejemplo, deben haber tres votos conformes tratándose de las que ponen fin a la instancia (Art. 141 LOPJ); tratándose de autos expedidos por organismos jurisdiccionales colegiados (debemos entender autos que no ponen fin a la instancia), sólo será necesaria la conformidad y firma del número de miembros que hagan mayoría relativa (Art. 122,12p, CPC); En el proceso civil la audiencia conciliatoria es un trámite obligatorio, que no podría obviarse aduciendo por ejemplo que el proceso se refiere a derechos no disponibles (Art. 325 CPC). Si se infringen estas reglas, el recurso de casación indudablemente es viable. Algo más: en la sentencia se deben resolver mediante decisión expresa, precisa y motivada todos los puntos materia de la controversia (Art. 121, últ.p, CPC), por lo que si se omite resolver algún extremo objeto del litigio, o el fallo comprenda más de lo pedido por las partes, o cuando el fallo contenga decisiones sobre extremos extraños al proceso, la sentencia será perfectamente pasible del recurso de casación. Estos son algunos casos en los que evidentemente hay infracción de formas esenciales para la validez y eficacia de los actos procesales, no pudiendo ser de observancia incluso lo dispuesto como excepción en el segundo párrafo del artículo IX del Título Preliminar del Código Procesal Civil, por tratarse de formalidades específicas e imperativas.   

Aquí debemos hacer algunas atingencias doctrinales importantes. La actividad de la Sala de Casación, tratándose del recurso que nos ocupa, tiene que reducirse al campo que para la impugnación del mismo le demarque el recurrente, no pudiendo considerar oficiosamente el quebranto de normas sustanciales no denunciado, ni menos cambiar los fundamentos de la acusación. La Sala de Casación debe estudiar los motivos tal como han sido expuestos por el recurrente, motivos específicamente previstos por la ley. Es que cuando la causa va la Corte Suprema en vía de casación, no va a una tercera instancia, en cuyo caso si podría revisar el proceso en todos los extremos del litigio; en la casación la actividad de la Sala se circunscribe a los estrictos límites de la regulación del recurso. En cuanto a la formulación del recurso, además de cumplir con los requisitos de forma, es preciso que el suscrito esté redactado con claridad, orden y respeto, pudiendo llegarse a la declaración de inadmisibilidad del recurso si el escrito es ininteligible. La exigencia del cumplimiento de las formalidades constituye una valiosa garantía para que la contraparte puede ejercitar eficazmente su derecho de defensa y la Sala de Casación pueda cumplir a cabalidad con su función casatoria.

REQUISITOS DE FORMA DEL RECURSO

Los requisitos formales del recurso de casación previstos por el nuevo Código Procesal Civil son los siguientes:

El recurso de casación sólo se interpone contra las resoluciones enumeradas en el artículo 385 del Código (Art. 387-1 CPC); contra los autos que en revisión dictan también estas Salas y que ponen fin al proceso; y contra las sentencias que dictan los Jueces Civiles, en materia civil, tratándose de la casación por salto (Art. 385-3 CPC). Contra otras resoluciones en inadmisible el recurso.

El recurso se plantea dentro del plazo (no término) de 10 días contados desde el día siguiente de notificada la resolución materia de la impugnación dictada por la Sala Civil respectiva (Art. 387-2 CPC). La excepción a esta regla la encontramos tratándose de la casación por salto (Art. 389 CPC), que señala para apelar de la sentencia, que varía según se trate del proceso de conocimiento, abreviado, sumarísimo o de ejecución (En este último proceso es de observancia lo dispuesto por el artículo 691 CPC).

El recurso debe estar acompañado del recibo de pago de la tasa judicial fijada por Resolución Administrativa Nº 002-93-CE/PJ, de fecha 9 de febrero de 1993 (Art.387-2 CPC). 

El recurso tiene  que interponerse ante el organismo que dictó la resolución materia de la impugnación (Art. 387-3 CPC). Si la resolución ha sido dictada por la Sala Civil, el recurso tiene que plantearse ante esa Sala y ante otra. El Código no admite la presentación del recurso ante la Sala de Casación que va a conocer del recurso.

REQUISITOS DE FONDO DEL RECURSO

Los requisitos de fondo del recurso de casación previstos por el Código son los siguientes:

Que el recurrente no hubiera consentido (no haya apelado) previamente la resolución adversa dictada por el Juez en lo Civil, si esta resolución fuese confirmada por la instancia superior (Art. 388-1 CPC). Supongamos que en un proceso sobre pago de una suma de dinero derivado de una responsabilidad extracontractual, el Juez, al sentenciar la causa, ampara en parte la demanda. El actor no apela de la sentencia, no obstante que le es adversa en parte. El demandado apela de ella. Si la Sala Civil Superior confirma la sentencia, el demandante no tendría derecho para interponer recurso de casación, por haber consentido de la sentencia de primera instancia que en parte le fue adversa. Este sería un caso en que faltaría un requisito de fondo para hacer viable el recurso. Cuál es entonces el requisito de fondo?. Que no se haya consentido de la sentencia de primera instancia para recurrir en casación.

La fundamentación del recurso (Art. 388-2 CPC). La fundamentación del recurso es un requisito de fondo, cuya omisión da lugar a la improcedencia (Art. 128 y 358 CPC). En principio, la fundamentación del recurso tiene que apoyarse en las causales que hemos señalado y examinado precedentemente, de las cuales unas tienen que ver con el derecho material o sustantivo y otras tienen que ver con el derecho adjetivo o procesal.

La fundamentación, debe consignar, además, según sea el caso, lo siguiente:

a) Cuando el recurso se apoya en la interpretación errónea o en la aplicación indebida de una norma de derecho material o sustantivo o de la doctrina jurisprudencial de orden material (Esto último ha omitido indicar el Código), el recurrente tiene la obligación procesal de indicar en su recurso cómo debe ser la interpretación correcta de la norma o de la doctrina jurisprudencial o cuál es la norma o la doctrina jurisprudencial material pertinente al caso (Art. 388-2-2.1 CPC).

b) Cuando el recurso se apoya en la inaplicación de una norma de derecho sustantivo o de la doctrina jurisprudencial material, el recurrente tiene la obligación procesal de señalar cuál debe ser la norma de derecho o la doctrina jurisprudencial material aplicable al caso (Art. 388-2-2.2 CPC). En el mismo sentido, si el recurso se apoya en la alegación de que al emitir la resolución impugnada se ha aplicado una norma derogada o abrogada, el recurrente tiene la obligación de señalar cuál es la norma o doctrina jurisprudencial vigente y aplicable al caso.

c) Cuando el recurso se apoya en la alegación de una indebida aplicación del principio contenido en el artículo 138, 2º p, de la Constitución de 1993, el recurrente tiene la obligación procesal de fundamentar su petitorio explicando porqué considera que no existe supongamos incompatibilidad entre una ley y una norma de inferior jerarquía y aclarando porqué a su criterio considera que la Sala al resolver ha aplicado indebidamente el principio.

d) Cuando el recurso se apoya en la alegación que en el proceso se ha afectado las garantías del debido proceso o que se ha infringido alguna formalidad esencial para la eficacia y validez de los actos procesales, debe precisar en qué consiste la afectación del derecho al debido proceso en qué consiste la infracción de alguna formalidad procesal incumplida (Art. 388-2-2.3 CPC).

Si la fundamentación del recurso fuese incompleta, éste debe ser desestimado de plan o en razón de que la fundamentación  constituye un requisito de fondo del mismo, cuya omisión incluso daría dificultades a la parte contraria para defenderse y a la propia Sala de Casación para resolver la impugnación.

INDAMISIBILIDAD DEL RECURSO DE CASACIÓN

La Sala Civil Superior y los Jueces en lo Civil (tratándose de la casación por salto), previa apreciación de la observancia de los requisitos formales establecidos por el artículo 387 del Código, están autorizados para declarar de plano la inadmisibilidad del recurso si advierten el incumplimiento de alguno de los requisitos formales que se ha señalado (Art. 390 CPC). Si el recurso se refiere a una resolución no comprendida en el numeral 385 del Código o que se haya interpuesto el recurso fuera del plazo señalado o que no se haya adjuntado la tasa judicial correspondiente, son casos en que el recurso impugnatorio tiene que declararse inadmisible.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, tratándose del recurso que nos ocupa, es la Sala de Casación. Esta Sala en su momento, antes de la vista de la causa, tiene que examinar el cumplimiento de los requisitos formales del recurso señalados por el Código. Si advierte que al concederse el recurso no se ha advertido la omisión de algún requisito formal, la Sala, mediante resolución motivada, está autorizada para anular la resolución que concede el recurso de casación y disponer la devolución del expediente a la instancia inferior (Art. 391 CPC. 

IMPROCEDENCIA DEL RECURSO DE CASACIÓN

Hay una interrogante que nos formulamos tratándose de la procedencia o de la improcedencia del recurso de casación: Las Salas Civiles Superiores y los Jueces en lo Civil en su caso (tratándose de la casación por salto), estarán autorizados para declarar la improcedencia del recurso de casación interpuesto si advierten el incumplimiento de algún requisito de fondo de los que hemos señalado (Art. 388 CPC). El Código no autoriza a los mencionados organismos para decretar la improcedencia del recurso, así sean visibles las causales de improcedencia en el escrito en que se plantea,  pues, sólo la Sala de Casación está autorizada para declarar la improcedencia (Art. 392 CPC). Sin embargo, consideramos que la Corte Suprema deberá contemplar estos hechos para evitar la tramitación de recursos de casación que, desde su interposición, se ve están afectos de alguna causal de improcedencia. Cómo conceder un recurso de casación que no contenga supongamos la fundamentación del mismo en los términos señalados por el artículo 388 del Código.

La Sala de Casación, por su lado, antes de la vista de la causa, tiene que apreciar el cumplimiento de los requisitos de fondo al haberse concedido el recurso. En el supuesto que advierta que no se haya fundamentado el recurso en las causales previstas por el artículo 386 del Código, o no se haya completado el petitorio señalando cómo debe ser la interpretación correcta de la norma de derecho material o de la debida aplicación de la misma o cuál debe ser la norma de derecho material aplicable al caso (Art. 388-2 CPC), o se haya esgrimido un argumento no previsto por el Código o por la doctrina jurisprudencial, la Sala de Casación está autorizada para declarar la improcedencia del recurso mediante resolución  fundamentada (Art. 392 CPC). En el siguiente acápite veremos el trámite para la declaración de la improcedencia del recurso por la Sala de Casación.

TRAMITACIÓN DEL RECURSO DE CASACIÓN EN LA SALA CIVIL DE LA CORTE SUPREMA

En principio debemos señalar que el concesorio del recurso (el Código se refiere a la interposición del recurso) suspende la ejecución de la sentencia impugnada (Art. 393 CPC). Por interposición extensiva debemos entender que el auto impugnado que pone fin al proceso también se suspende en su ejecución por el hecho de haberse concedido el  recurso.

Constatado por la Sala de Casación que el concesorio del recurso ha cumplido con todos los requisitos formales, ella tiene 20 días para apreciar y decidir sobre la procedibilidad del recurso. Por consiguiente, debemos entender que la Sala de Casación primeramente examina si se han cumplido con los requisitos formales al concederse el recurso, debiendo declararlo así. Posteriormente, dentro de 20 días, examinará si el recurso cumple con los requisitos de procedencia, emitiendo en este último caso la resolución que declara procedente o improcedente el recurso (Art. 393 CPC). Si declara procedente el recurso, en la misma resolución fijará el día y la hora para la vista del caso. La fecha que se fije no será antes de los 15 días de notificada la resolución con que se informa a los interesados de la indicada fecha (Art. 393 CPC).

Durante la tramitación del recurso la actividad procesal de las partes se limita a la facultad de presentar informes escritos y un solo informe oral, que se producirá a la vista de la causa (Art. 394, 1r. P. CPC). 

El único medio probatorio procedente es el relativo a los documentos que acrediten la existencia de la doctrina jurisprudencial o de la ley extranjera, explicando su sentido en este último caso cuando se trata de procesos sobre derecho internacional privado (Art. 394, 2º, CPC).

Puede nombrarse o cambiarse de representante procesal, de apoderado, acreditándose con la documentación pertinente (Art. 394, 3r.p, CPC).

LA SENTENCIA DE CASACIÓN Y PLAZO PARA EMITIRLA

En primer lugar, la Sala de Casación debe expedir la sentencia ce casación en el plazo de 50 días contados desde el día de la vista de la causa (Art. 395 CPC).

La Sala de Casación, conforme al nuevo Código Procesal Civil, al pronunciarse sobre el recurso, debe emitir sentencia, declarándolo fundado o infundado. Es decir, la Sala tiene la oportunidad de dictar una o dos sentencias. Pronunciará una sola sentencia cuando declara que no hay lugar a la pretensión deducida con el recurso, cuando declara infundado el recurso, porque encuentra legal la decisión impugnada. Pronunciará dos sentencias cuando casa la resolución impugnada y, entonces, la misma Sala de Casación, convirtiéndose inmediatamente en Sala Jurisdiccional, mediante una segunda sentencia, sustituye a la que invalidó anteriormente y se pronuncia sobre el fondo del litigio. En este último caso se produce lo que en doctrina se denomina el no reenvío.

SENTENCIA QUE DECLARA FUNDADO EL RECURSO DE CASACIÓN Y EFECTOS 

Si a criterio de la Sala de Casación debe ampararse el recurso, debe declarar fundado el recurso, anular la sentencia impugnada (el auto impugnado, en su caso) y debe la decisión de la siguiente manera:

Si se trata de causales que tiene que ver con el derecho material o sustantivo (causales previstas en los incisos 1 y 2 del Art. 386 del Código), no se produce el reenvío del expediente a la instancia inferior.

Pues, en este caso, la Sala de Casación se convierte en Sala Jurisdiccional, en tercera instancia, en el que debe evaluar las pruebas aportadas al proceso, debe examinar los hechos probados y debe resolver el conflicto de intereses según corresponda, aplicando el derecho pertinente (Art. 396-1 CPC).

Si se trata de causales que tienen que ver con el derecho adjetivo o procesal, es decir, con la afectación de las garantías del debido proceso o con la contravención de las formalidades esenciales para la validez y eficacia de los actos procesales, se produce el reenvío del expediente a la instancia inferior, (Art. 396-2 CPC), situación en la cual la Sala debe completar su resolución, según el caso, en la forma siguiente:

a) Puede ordenar que el órgano jurisdiccional inferior expida nueva sentencia o nueva resolución (Art. 396-2-2.1 CPC). Es el caso en que la irregularidad se ha producido en la resolución impugnada.

b) Puede declarar la insubsistencia de todo lo actuado hasta el folio en que se cometió el vicio que determinó la sentencia casatoria (Art. 396-2-2.2 CPC). Es el caso en que la irregularidad se ha cometido a nivel de la Sala Civil de la Corte Superior.

c) Puede declarar insubsistente la sentencia apelada y que el Juez expida nueva sentencia (Art. 396-2-2.3 CPC). Es el caso en que la irregularidad se ha cometido en la resolución emitida por el Juez en lo Civil.

d) Puede declarar insubsistente la sentencia apelada y nulo todo lo actuado hasta el folio en que se cometió el vicio que determinó la sentencia casatoria (Art. 396-2-2.4 CPC). Es el caso en que la irregularidad se ha cometido a nivel del Juzgado en lo Civil.

e) Puede, finalmente, (después de haber declarado la nulidad de la sentencia recurrida, que es la regla general), declarar insubsistente la sentencia apelada, nulo todo lo actuado e inadmisible o improcedente la demanda, según el caso (Art. 396-2-2.5 CPC).

En cualquiera de los casos señalados la sentencia casatoria tiene fuerza obligatoria para el órgano jurisdiccional inferior, es decir, la instancia inferior tiene la obligación procesal de cumplir con lo ordenado por la Sala de Casación (Art. 396, últ.p, CPC).

SENTENCIA INFUNDADA 

Si no se ha presentado ninguna de las causales señaladas por el numeral 386 del Código Procesal Civil, la Sala de Casación debe declarar infundado el recurso mediante sentencia debidamente motivada (Art. 397, 1r.p, CPC).

La Sala no está autorizada para casar la sentencia impugnada por el solo hecho de estar erróneamente motivada, si su parte resolutiva se ajusta a derecho. Sin embargo, debe hacer la correspondiente rectificación (Art.397, 2º p, CPC). Es que no es procedente el recurso de casación fundándose en que la resolución que se impugna está erróneamente motivada.

MULTA EN CASO DE DENEGATORIA DEL RECURSO DE CASACIÓN

Si el recurso fuese denegado por razones de inadmisibilidad, la Sala Civil está fundada para condenar al pago de una multa no menor de 3 ni mayor de 10 Unidades de Referencia Procesal al que interpuso el recurso (Art. 398, 1r. P, CPC). El Código no hace mención al caso en que la Sala de Casación declara nulo el concesorio por haberse concedido el recurso no obstante su inadmisibilidad, ni cuando la Sala de Casación declara improcedente el recurso. En este caso la Sala de Casación debe aplicar la misma regla, condenando al pago de la multa al que interpuso el recurso, pues éste será uno de los mecanismos procesales para que no se distorsione el sentido de la casación.

Si concedido el recurso, la sentencia (el auto, en su caso) no fuese casa por la Sala Civil de la Corte Suprema, es decir, si el recurso es declarado infundado, el recurrente será condenado al pago de una multa equivalente a una Unidad de Referencia Procesal. Esta multa se duplicará si el recurso se hubiera interpuesto contra una resolución que confirmó la apelada (Art. 398, 2º p, CPC).

El pago de la multa será exigido por el Juez de la demanda (Art. 398, 3r.p, CPC).

COSTAS Y COSTOS EN CASO DE DENEGATORIA DEL RECURSO DE CASACIÓN

Si el recurso de casación fuese declarado inadmisible, improcedente o infundado, el recurrente sufrirá la condena en el pago de las costas y costos originales en la tramitación del recurso (Art. 399, 1r.p, CPC).

Las costas y costos serán regulados y exigidos por el Juez de la demanda (Art. 399, 2º p, CPC).

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

Cuando una de las Salas de la Corte Suprema de Justicia lo solicite, en atención a la naturaleza de la decisión a tomar en un caso concreto, que debe servir de precedente para casos similares, que reunirán los Vocales en Sala Plena (pleno casatorio) para discutirlo y resolverlo. Se entiende que deben reunirse todos los vocales integrantes de todas las Salas Jurisdiccionales de la Corte Suprema. La decisión que se tome en mayoría absoluta por los asistentes a la Sala Plena constituye lo que el Código denomina doctrina jurisprudencial y vincula a los órganos jurisdiccionales del Estado hasta que sea modificado por otro pleno casatorio, es decir, obliga a todas las instancias jurisdiccionales para su aplicación en los casos análogos (Art. 400, 1r. y 2º p, CPC). Esta doctrina jurisprudencial algunos estudiosos la denominan doctrina legal, que no es por supuesto la elaborada por los doctrinarios, sino la sentada por los organismos jurisdiccionales de la Corte Suprema de Justicia.

Si los abogados hubieran informado oralmente a la vista de  la causa en la Sala Civil correspondiente, serán citados también para que informen oralmente en el pleno casatorio (Art. 400, 3r.p, CPC).

El pleno casatorio será obligado que se reúna cuando se tenga conocimiento que otra Sala (Esto, en el supuesto de que hayan más de dos Salas Civiles en la Corte Suprema) está interpretando o aplicando una norma en un sentido determinado y diferente, se entiende (Art. 4º p, CPC).

El texto íntegro de todas las sentencias casatorias y de las resoluciones que declaran improcedente el recurso (no habla de las resoluciones que declaran nulo el concesorio del recurso por inadmisible), se publicarán obligatoriamente en el diario oficial, aunque no establezcan doctrina jurisprudencial (Art. 400, 5º p, CPC). Se publican pues todas las sentencias casatorias, así no den lugar a la denominada doctrina jurisprudencial. No todas las sentencias casatorias necesariamente  originan doctrina jurisprudencial. El Código ha debido señalar expresamente que se publicarán los acuerdos que adopte el pleno casatorio de la Corte Suprema que constituyan doctrina jurisprudencial. La publicación se hace dentro de los 60 días de expedidas, bajo responsabilidad (Art. 400, últ.p, CPC).

QUEJA POR DENEGATORIA DEL RECURSO DE CASACIÓN 

La queja por denegatoria del recurso de casación tiene por objeto el reexamen de la resolución que declara inadmisible el recurso de casación (Art. 401 CPC). Como las Salas Civiles de las Cortes Superiores no están autorizadas para declarar improcedente el recurso de casación, pues esta facultad sólo la tiene la Sala de Casación de la Corte Suprema (Art. 392 CPC), no es posible hablar del recurso de queja por denegatoria del recurso por improcedente.

El recurso de queja debe estar acompañado, además del recibo que acredita el pago de la tasa judicial correspondiente, de la copia simple con el sello y firma del Abogado del recurrente en cada una, bajo responsabilidad de su autenticidad, de los siguientes actuados:

Resolución (sentencia o auto) contra la cual se ha presentado el recurso de casación.

Escrito que contiene el recurso de casación planteado contra la resolución antes indicada.

Resolución que deniega el recurso de casación

Escrito que contiene el recurso de queja por denegatoria del recurso de casación, que necesariamente debe contener los fundamentos para la concesión del recurso denegado (Art. 402, 6º p, CPC). Debe asimismo precisar las fecha en que se notificó la resolución recurrida, la fecha en que se interpone el recurso denegado y la fecha en que se notificó la resolución denegatoria del recurso.

La queja debe interponerse ante la Sala Civil de la Corte Suprema. El Plazo para interponer es de 3 días contados desde el día siguiente de la notificación de la resolución que deniega el recurso (Art. 403, 1r.p, CPC).

Tratándose de distritos judiciales distintos a los de Lima y Callao puede el peticionante solicitar a la Sala Civil de la Corte Superior que denegó el recurso de casación, dentro del plazo de 3 días, que su escrito de queja y los anexos correspondientes sean remitidos por conducto oficial a la Sala de Casación de la Corte Suprema, la que será remitida dentro de segundo día hábil, bajo responsabilidad (Art. 403, 2º y 3r.p, CPC).

Aquí cabe una precisión. Si se trata de la omisión de algún requisito de forma el recurso de queja debe declararse inadmisible y si se trata de la omisión de algún requisito de fondo (como es la falta de fundamentación del recurso) la queja debe declararse improcedente (Arts. 128 y 358 CPC).

Interpuesto el recurso, la Sala de Casación puede rechazarlo si se omite. De algún requisito de admisibilidad o de procedencia. De lo contrario  procede o resolver sin trámite alguno (Art. 404, 1er. p. Código Procesal Civil).

Sin embargo, la Sala de Casación puede solicitar al organismo inferior copia, por facsímil u otro medio, de los actuados que estime necesarios, pero en ningún caso el envío de los autos principales. Las copias serán remitidas por el mismo medio (Art. 404, 1r.p. Código Procesal Civil).

Si se declara fundada la queja por denegatoria  del recurso de casación, la Sala de Casación concede el recurso (la Sala que denegó el recurso no es la que concede el recurso de casación), debiendo comunicar al inferior la decisión para que envíe el expediente (no para que conceda el recurso). Esta comunicación se realiza sin perjuicio de la notificación a las partes (Art. 404, 2º p, Código Procesal Civil).

El cuaderno de queja se mantendrá en el archivo de la Sala de Casación, agregándose el original de la resolución que resuelve la queja con la constancia de la fecha de envío al organismo inferior (Art. 404, 3r.p, Código Procesal Civil).

Si la que es declarada infundada se comunicará al organismo inferior y se notificará a las partes la decisión. Adicionalmente se condenará al recurrente en queja por denegatoria del recurso de casación al pago de las costas y costos del recurso y al pago de una multa no menor de 3 ni mayor de 5 unidades de referencia procesal (Art. 404, 4º p, Código Procesal Civil).

La interposición del recurso no suspende la tramitación del principal ni la eficacia de la resolución denegatoria del recurso de casación. Excepcionalmente, a pedido de parte y previa prestación de contracautela fijada prudencialmente, el Juez de la demanda puede suspender el proceso principal, a través de resolución fundamentada e irrecurrible (Art. 405 Código Procesal Civil).

TEMA SIETE

Derecho del Trabajo
ASPECTOS BASICOS DEL DERECHO LABORAL
INTRODUCCIÓN

La denominación derecho de trabajo, es la generalmente aceptada por la doctrina iberoamericana actual y la que se corresponde con la usada normalmente en el Derecho Comparado (Direito do Trabalho, Droit Du Travail, Diriti del laboro, Arbeitsrecht, Labor o Laborer Law).

Junto al derecho del trabajo o de trabajo, se ha empleado para el mismo concepto otras denominaciones como los de derecho social, Derecho Obrero, Derecho Corporativo. El maestro Guillermo Cabanellas opta por el concepto de Derecho Laboral.

CONCEPTO

El derecho del trabajo constituye el conjunto de normas jurídicas, dirigidas a regular las relaciones del trabajo entre el empleador y el trabajador. En sí el derecho de trabajo regula la relación jurídica entre empresarios y trabajadores y otros con el Estado en lo referente al trabajo subordinado.

El maestro Alonso Olea, considera que el Derecho de trabajo, como derecho que es, tiene como objeto relaciones sociales que la convivencia ha hecho necesarios, considera el trabajo  objeto de Derecho del trabajo:
- Trabajo Humano

- Trabajo productivo

- Trabajo por cuenta ajena

- Trabajo libre

Entonces el trabajo objeto del derecho del trabajo descansa sobre el trabajo humano, productivo libre y por cuenta ajena.

AUTONOMIA DEL DERECHO DEL TRABAJO
Aun cuando el Derecho del Trabajo recoge o utiliza algunas normas del Derecho Civil, hoy se acepta por todos que el Derecho de Trabajo es una rama del Derecho con autonomía en el dominio de aplicación, en el contenido, en las fuentes y en las técnicas.

CAMPOS DEL DERECHO DE TRABAJO
Los campos del Derecho del Trabajo, son tres: Derecho Individual, Derecho Colectivo y Derecho Procesal del Trabajo.

EL DERECHO INDIVIDUAL
Es el conjunto de normas que regulan el nacimiento, la vida y la extinción de las relaciones individuales de trabajo. Determinan las condiciones generales de la prestación de trabajo, fijan los derechos y obligaciones de los trabajadores y empleadores y señala regímenes particulares a algunas formas de prestación del trabajo.

ASPECTOS QUE COMPRENDE EL DERECHO INDIVIDUAL

Están comprendidos los siguientes:

· Contrato de Trabajo

· Estabilidad Laboral

· Jornada de Trabajo

· Descanso Semanal y vacaciones

· Remuneraciones

· Compensación por tiempo de servicios

EL DERECHO COLECTIVO

Es el conjunto de normas que regulan la formación y fundaciones de las organizaciones de trabajadores y empleadores, así como las relaciones entre éstas.

ASPECTOS QUE COMPRENDE EL DERECHO COLECTIVO

Comprende tres Derechos:

· El Derecho a la Negociación Colectiva que a su vez está contenido en el derecho de auto normarse.

· El Derecho a la Huelga, que a su vez está contenido en el derecho de auto-tutelarse.

· El derecho a la Sindicalización.

EL DERECHO PROCESAL DEL TRABAJO

Es el conjunto de normas que permiten resolver los conflictos laborales ya sean individuales o colectivos, jurídicos o económicos, en concordancia con la naturaleza y los fines del Derecho del Trabajo.

Dichos conflictos se resuelven por diferentes procedimientos a través de: La Autoridad Administrativa de Trabajo y por Magistrados del Poder Judicial, Juzgados de Paz Letrado, Juzgados de Trabajo, Sala Laboral, Sala de Derecho Constitucional y Social.

Tenemos también los procedimientos laborales siendo los principales: La Inspección de Trabajo y Negociación Colectiva.
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PRINCIPIOS DEL DERECHO DE TRABAJO
Son las líneas que orientan de manera directa, la formulación de algunas normas y una serie de soluciones para los diferentes conflictos laborales, tales como:

Promover la aprobación de nuevas normas (bajo la inspiración del principio protector).

Interpretar las normas existentes (optando por la más favorable al trabajador)

Aplicar las normas vigentes (siguiendo los principios de norma más favorable, condición más beneficiosa, irrenunciabilidad e igualdad de trato).

Resolver los casos no previstos en las normas (aplicando los principios generales del Derecho).

Son principios del Derecho de trabajo:

IRRENUNCIABILIDAD DE DERECHOS

Es el principio por el cual los trabajadores no pueden renunciar a las normas que le otorgan o reconocen derechos o beneficios. Este principio nace del carácter protector del derecho laboral.

PRINCIPIO PROTECTOR

Este principio busca tutelar la desigualdad existente en la realidad o una desigualdad de sentido opuesto, como tenemos conocimiento la parte más débil de la relación laboral (empleador-trabajador), es el trabajador.

PRINCIPIO DE PRIMACÍA DE LA REALIDAD

Es la preferencia de los hechos, de lo que se da en la realidad, que a los documentos. En caso de discordancia entre lo que ocurre en la práctica y lo que establecen las formas (pactos, documentos), debe prevalecer la práctica (los hechos).

CODIFICACION
La necesidad de una ordenación de normas legales es un problema planteado en todos los países como consecuencia de la cantidad, cada vez mayor de leyes laborales, sin embargo también se considera que una tarea de ordenamiento no sería posible en esta rama del derecho, dado el avance constante del pensamiento jurídico en materia laboral.

Codificar es ordenar, reunir disposiciones legales, países como Alemania, Austria, Chile, Colombia, tienen un Código de trabajo, en el Perú es una tarea pendiente.

RELACIONES CON RAMAS DEL DERECHO
Derecho Civil

Contratación, capacidad de las partes, actos jurídicos, sindicatos (constitución como personas jurídicas), accidentes de trabajo  y enfermedades profesionales (Teoría del riesgo profesional).

Derecho Administrativo

Reglamentación de ciertas clases de trabajo, trabajadores al servicio del Estado, organismos administrativos de trabajo.

Derecho Constitucional

Los derechos laborales en la Constitución Política.

Derecho Penal

Delitos contra la Violación de la libertad de trabajo.

Derecho Internacional Público
Convenios y recomendaciones de la OIT, convenios internacionales plurilaterales.

Historia del Derecho

Régimen Jurídico del trabajo a través de la historia.

Derecho Procesal

Conflictos individuales, conflictos colectivos, jurisdicción laboral.

EL CONTRATO DE TRABAJO
CONCEPTO

El Contrato de trabajo es el acuerdo voluntario entre el trabajador y el empleador para intercambiar actividad subordinada por remuneración.

El Contrato de trabajo da inicio a la relación laboral, generando un conjunto de derechos y obligaciones para el trabajador y el empleador.

Nuestra legislación no da un concepto del contrato de trabajo, sin embargo menciona los elementos esenciales de éste, conforme lo tenemos en el Art. 4 del D.S. Nº 003-97-TR Texto Único Ordenado del Dec. Leg. Nº 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral: “En toda prestación personal de servicios remunerados y subordinados, se presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado”.

ELEMENTOS ESENCIALES
Para la existencia del contrato de trabajo es necesario que concurran los tres elementos esenciales:

Prestación Personal de servicios

Subordinación

Remuneración

CARACTERES DEL CONTRATO DE TRABAJO

El Contrato de trabajo tiene los siguientes caracteres:

Consensual: nace del simple acuerdo de voluntades de las partes.

Bilateral: existe el interés de dos partes; trabajador y empleador, cada una de las partes se obliga a cumplir una prestación.

Oneroso: cada parte debe cumplir con una prestación que signifique desprenderse de algo en beneficio de la otra la fuerza de trabajo (trabajador) y la remuneración (empleador).

Conmutativo: en el momento de la celebración del contrato ya se conocen las prestaciones a cargo de ambas partes, entrega de la fuerza de trabajo (trabajador) y pago de la remuneración (empleador).

Tracto sucesivo: su ejecución se da en el transcurso de tiempo a través de prestaciones que se ejecutan permanentemente.

CONTRATO DE TRABAJO A PLAZO INDETERMINADO

El contrato de trabajo a plazo indeterminado o indefinido es aquella en donde la prestación de Servicios no tiene un alcance limitado en el tiempo.

El Legislador peruano ha considerado (Art. 4º D.S. Nº 003-97-TR) la presunción de que toda relación laboral es a plazo indeterminado, admitiendo prueba en contrario.

A este tipo de contrato de trabajo se le denomina contrato típico, además de plazo indeterminado, jornada a tiempo completo o a tiempo parcial (mínimo 4 horas diarias) o en promedio, para un solo empleador y en la misma cantidad, y al de duración temporal, o modales se le conoce como contrato atípico.

El contrato de trabajo a plazo indeterminado podrá celebrarse en forma verbal o escrita.

CONTRATO DE TRABAJO A PLAZO FIJO
El Contrato de Trabajo a Plazo Fijo o determinado, es aquella en donde la prestación de servicios si tiene una limitación en el tiempo.

Nuestra legislación laboral mantiene como regla general la celebración de contratos de trabajo a plazo indeterminado, sin embargo, permite que se pacte contratos a plazo fijo a los que se denomina “Sujeto a Modalidad”.

CONTRATOS DE TRABAJO SUJETOS A MODALIDAD

Los contratos de trabajo sujetos a modalidad pueden celebrarse cuando así lo requieran las necesidades del mercado o mayor producción de la empresa, así como cuando lo exija la naturaleza temporal o accidental del servicio que se va a prestar o de la obra que se ha de ejecutar, excepto los contratos de trabajo intermitentes o de temporada que por su naturaleza puedan ser permanentes.

Las modalidades que contemplan la legislación peruana son: (Arts. 54 – 73 D.S. Nº 003-97-TR).

Contratos temporales: Son contratos de naturaleza temporal:

El contrato por inicio o lanzamiento de una nueva actividad;

El contrato por necesidad del mercado;

El contrato por reconversión empresarial.

Contratos accidentales: Son contratos  de naturaleza accidental:
El contrato ocasional;

El contrato de suplencia;

El contrato de emergencia;

Contratos de obra o servicio: Son contratos de obra o servicio:

El contrato específico;

El contrato intermitente;

El contrato  de temporada.

CONTRATOS DE NATURALEZA TEMPORAL

CONTRATO TEMPORAL POR INICIO O INCREMENTO DE ACTIVIDAD

El contrato temporal por inicio de una nueva actividad es aquel celebrado entre un empleador y un trabajador originados por el inicio de una nueva actividad empresarial. Su duración máxima es de tres años.

Se entiende como nueva actividad, tanto el inicio de la actividad productiva, como la posterior instalación o apertura de nuevos establecimientos o mercados, así como el inicio de nuevas actividades o el incremento de las ya existentes dentro de la misma empresa.

CONTRATO TEMPORAL POR NECESIDAD DEL MERCADO

El Contrato temporal por necesidades del mercado es aquel que se celebra entre un empleador y un trabajador con el objeto de atender incrementos coyunturales de la producción originados por variaciones sustanciales de la demanda en el merado aun cuando se trate de labores ordinarias que formen parte de la actividad normal de la empresa y que no pueden ser satisfechas con personal permanente. Este puede ser renovado sucesivamente hasta el término máximo establecido por ley.

CONTRATO TEMPORAL POR RECONVERSIÓN EMPRESARIAL

Es contrato temporal por reconversión empresarial el celebrado en virtud a la sustitución, ampliación o modificación de las actividades desarrolladas en la empresa, y en general toda variación de carácter tecnológico en las maquinarias, equipos, instalaciones, medios de producción, sistemas, métodos y procedimientos productivos.

CONTRATOS DE NATURALEZA ACCIDENTAL

Contrato accidental ocasional

El Contrato accidental ocasional es aquel celebrado entre un empleador y un trabajador para atender necesidades transitorias distintas a la actividad habitual del centro de trabajo. Su duración máxima es de seis meses al año.

Contrato accidental de suplencia

El contrato accidental de suplencia es aquel celebrado entre un empleador y un trabajador con el objeto que éste sustituya a un trabajador estable de la empresa, cuyo vínculo laboral se encuentre suspendido por alguna causa justificada prevista en la legislación vigente, o por efecto de disposiciones convencionales aplicables en el centro de trabajo. Su duración será la que resulte necesaria según las circunstancias.

Contrato de emergencia

El contrato de emergencia es aquel que se celebra para cubrir las necesidades promovidas por caso fortuito o fuerza mayor coincidiendo su duración con la de la emergencia.

CONTRATOS PARA OBRA O SERVICIO

Contrato para obra o servicio específico

Los contratos para hora determinada o servicio específico, son aquellos celebrados entre un empleador y un trabajador, con objeto previamente establecido y de duración determinada. Su duración será la que resulte necesaria.

Contrato de servicio intermitente

Los contratos e servicio intermitente son aquellos celebrados entre un empleador y un trabajador, para cubrir las necesidades de las actividades de la empresa que por su naturaleza son permanente pero discontinuas.

Contrato de temporada

El contrato de temporada es aquel celebrado entre un empresario y un trabajador con el objeto de atender necesidades propias del giro de la empresa o establecimiento, que se cumplen sólo en determinadas épocas del año y que están sujetas a repetirse en periodos equivalentes en cada ciclo en función a la naturaleza de la actividad productiva.

En los contratos de trabajo bajo modalidad deberán constar por escrito y por triplicado, debiendo consignarse en forma expresa su duración, y las causas objetivas determinadas de la contratación.

Una copia de los contratos será presentada a la Autoridad Administrativa de Trabajo dentro de los quince días naturales de su celebración, para efectos de su conocimiento y registro.

CONTRATO DE LOCACION DE SERVICIOS Y DE OBRA

	CONTRATO DE LOCACION DE SERVICIOS
	CONTRATO DE OBRA

	· Por este contrato el locador se obliga, sin estar subordinado al comitente, a prestarle sus servicios (materiales o intelectuales) por cierto tiempo o para un trabajo determinado, a cambio de una retribución.

· Pueden ser materia del contrato toda clase de servicios materiales e intelectuales.

· El plazo máximo de este contrato es de seis años si se trata de servicios profesionales y de tres años en el caso de otra clase de servicios. Si se pacta un plazo mayor, el límite máximo indicado sólo puede invocarse por el locador.
	· Por este contrato el contratista se obliga a hacer una obra determinada y el comitente a pagarle una retribución.

· El Contratista no puede subcontratar íntegramente la realización de la obra, salvo autorización escrita del comitente. La responsabilidad frente al comitente es solidaria entre el contratista y el subcontratista, respecto de la materia del subcontrato. 

· Los materiales necesarios para la ejecución de la obra deben ser proporcionados por el comitente, salvo costumbre o pacto distinto.

· El comitente puede separarse del contrato, aun cuando se haya iniciado la ejecución de la obra, indemnizando el contratista por los trabajos realizados, los gastos soportados, los materiales preparados y lo que hubiere podido ganar si la obra hubiera sido concluida.


LA ESTABILIDAD LABORAL

CONCEPTO

La estabilidad es la protección legal contra las posibilidades de terminar la relación laboral, busca la permanencia del contrato del trabajo y que el mismo no se extinga por cualquier causal.

Es en si el derecho que garantiza el trabajador la conservación de su empleo.

TIPOS DE ESTABILIDAD LABORAL

Existen dos tipos de estabilidad laboral.

Estabilidad de entrada.- Preferencia por la contratación de duración permanente sobre la temporal.

Estabilidad de salida.- Protección frente al término de la relación labora, que sea sólo por causales taxativas prohibiciones del despido injustificado.

La estabilidad de salida puede ser:

a. Estabilidad absoluta: Cuando la violación del derecho a conservar el empleo. Niega eficacia al despido y admite la reincorporación forzosa. En el Perú solo cabe en el Despido nulo por causales señaladas en la ley. O sea que el empleador no puede, en ningún caso, negar ese reingreso.

b. Estabilidad Relativa. Se configura cuando violado el derecho a conservar el empleo, no se garantiza la reincorporación efectiva del trabajador. La estabilidad relativa admite una división pudiendo ser propia e impropia.
b.1 Estabilidad relativa propia.- El despido sigue siendo nulo, pero no se persigue directamente la reinstalación efectiva, de hecho, por considerarse que la obligación del empleador de reincorporar en cuanto obligación personal de hacer, no podría ser objeto de ejecución forzada en natura y por entenderse, también que en muchos casos en los que existe un contacto personal más o menos frecuente o intenso entre empleador y trabajador la reinstalación efectiva resultaría poco razonable y difícilmente aplicable en la práctica.

b.2 Estabilidad relativa impropia.- Tiende a dificultar o a sancionar pecuniariamente el acto del despido, pero sin anularlo. El trabajador tiene derecho a una indemnización especial. En el Perú predomina este tipo de estabilidad.

EL DESPIDO

Es el acto extintivo unilateral del contrato de trabajo por parte del empleador.

Manuel Alonso Olea, sostiene que el Despido es la resolución del contrato de trabajo por voluntad unilateral del empleador.

Despido Justificado.- Para el despido de un trabajador sujeto a régimen de la actividad privada, que labore cuatro o más horas diarias para un mismo empleador, es indispensable la existencia de causa justa contemplada en la ley y debidamente comprobada. La causa justa puede estar relacionada con la capacidad o con la conducta del trabajador.

DESPIDO ARBITRARIO

Cuando no hay causa justificada del despido o no se puede demostrar en un juicio. También alcanza al despido de hecho, aquel que se produce sin comunicación escrita o sin la observancia del trámite previo que la ley señala. El trabajador tiene derecho al pago de la indemnización por despido arbitrario.

INDEMNIZACION 

La indemnización se da en el despido arbitrario lo que es equivalente a una remuneración y media ordinaria mensual por cada año completo de servicio con un máximo de doce (12) remuneraciones. Las fracciones de año se abonan por dozavos y treintavos, según corresponda. Su abono procede superado el periodo prueba.

En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el trabajador será repuesto en su empleo, salvo que en ejecución de sentencia, opte por la indemnización establecida en el artículo 38º del D.S. Nº 003-97-TR.

También procede la indemnización cuando el trabajador que se considere hostilizado opte excluyentemente por la terminación del contrato de trabajo, el monto será la que se señale para el despido arbitrario independiente de la multa y beneficios sociales que puedan corresponderle.

En el caso de los trabajadores contratado a plazo fijo o sujetos a modalidad, la indemnización se determina en función a los meses que restan para el término del contrato, con el mismo tope de doce remuneraciones mensuales.

LA COMPENSACION POR TIEMPO DE SERVICIOS
CONCEPTO

La compensación por tiempo de servicios tiene la calidad de beneficio social de previsión de las contingencias que origina el cese en el trabajo y de promoción del trabajador y su familia.

La compensación por tiempo de servicios se devenga desde el primer mes de iniciado el vínculo laboral; cumplido este requisito toda fracción se computa por treintavos.

La compensación por tiempo de servicios se deposita semestralmente en la institución elegida por el trabajador. Efectuado el depósito queda cumplida y pagada la obligación, sin perjuicio de los reintegros que deban efectuarse en caso de depósito insuficiente o que resultare diminuto.

Por un Decreto de Urgencia Nº 127-2000 del mes de Diciembre del año 2000, se dispuso que los depósitos de CTS serán mensuales, medida que será hasta Octubre del año 2001.

TRABAJADORES COMPRENDIDOS
Sólo están comprendidos en el beneficio de la compensación por tiempo de servicios los trabajadores sujetos al régimen laboral común de la actividad privada que cumplan, cuando menos en promedio, una jornada mínima diaria de cuatro horas.

Se encuentran igualmente comprendidos en la presente Ley, aquellos trabajadores sujetos al régimen laboral y compensatorio común de la actividad privada, aun cuando tuvieran un régimen especial de remuneración; a la determinación de la remuneración computable se efectuará atendiendo dicho régimen especial.

TRABAJADORES EXCLUIDOS

No están comprendidos en el régimen de compensación por tiempo de servicios los trabajadores que perciben el 30% o más del importe de las tarifas que paga el público por los servicios. No se considera tarifa las remuneraciones de naturaleza imprecisa tales como la comisión y el destajo.

Los trabajadores sujetos a regímenes especiales de compensación por tiempo de servicios, tales como construcción civil, pescadores, artistas, trabajadores del hogar y casos análogos, continúan regidos por sus propias normas.

Por Decreto Supremo podrá incorporarse al régimen compensatorio común establecido en esta Ley aquellos regímenes especiales cuya naturaleza sea compatible con la misma y su jerarquía normativa lo permita.

DEL TIEMPO DE SERVICIOS COMPUTABLES
Sólo se toma en cuenta el tiempo de servicios efectivamente prestado en el Perú, o en el extranjero cuando el trabajador haya sido contratado en el Perú.

Son computables los días de trabajo efectivo. En consecuencia los días de inasistencia injustificada, así como los días no computables se deducirán del tiempo de servicios a razón de un treintavo por cada uno de estos días.

Por excepción también son computables:

a) Las inasistencias motivadas por accidente de trabajo o enfermedad profesional o por enfermedades debidamente comprobadas, en todos los casos hasta por 60 días al año. Se computan en cada periodo anual comprendido entre el 1 de noviembre de un año y el 31 de octubre del año siguiente.

b) Los días de descanso pre y post natal;

c) Los días de suspensión de la relación laboral con pago de remuneración por el empleador;

d) Los días de huelga, siempre que no haya sido declarada improcedente o ilegal; y,

e) Los días que devenguen remuneraciones en un procedimiento de calificación de despido.

REMUNERACION COMPUTABLE

Normas Generales.- Son remuneración computable la remuneración básica y todas las cantidades que regularmente perciba el trabajador, en dinero o en especie como contraprestación de su labor, cualquiera sea la denominación que se les dé, siempre que sean de su libre disposición. Se incluye en este concepto el valor de la alimentación principal cuando es proporcionada en especie por el empleador y se excluyen los conceptos contemplados en los Artículos 19 y 20 (Ley de la Compensación por Tiempo de Servicios).

La remuneración computable para establecer la compensación por tiempo de servicios de los trabajadores empleados y obreros, se determina en base al sueldo o treinta jornales que percibe el trabajador según el caso, en los meses de abril y octubre de cada año, respectivamente y comprende los conceptos remunerativos señalados en el artículo precedente.

Las remuneraciones diarias se multiplicarán por treinta para efectos de establecer la remuneración computable. La equivalencia diaria se obtiene dividiendo entre treinta el modo mensual correspondiente.

Alimentación.- La alimentación principal otorgada en especie se valorizará de común acuerdo y su importe se consignará en el libro de planillas y boletas de pago. Si las partes no se pusieran de acuerdo, regirá la que establezca el Instituto Nacional de Alimentación y Nutrición u organismos que lo sustituya.

Tratándose de la alimentación otorgada en especie o a través de concesionarios, u otras formas que no impliquen pago en efectivo, se considerará el valor que tenga en el último día laborable del mes anterior a aquél en que se efectúe el depósito correspondiente.

El valor mensual se establecerá en base al mes del respectivo semestre en que el trabajador acumuló mayor número de días de goce de este beneficio consignándose en el libro de planillas y boletas de pago.

Remuneración en especie.- Cuando se pacte el pago de la remuneración en especie, entendiéndose por tal los bienes que recibe el trabajador como contraprestación del servicio, se valorizará de común acuerdo o, a falta de éste, por el valor de mercado y su importe se consignará en el libro de planillas y boletas de pago.

Regularidad de la remuneración.- Se considera remuneración regular aquella percibida habitualmente por el trabajador, aun cuando sus montos puedan variar en razón de incrementos u otros motivos. Por excepción, tratándose de remuneraciones complementarias, de naturaleza variable o imprecisa, se considera cumplido el requisito de regularidad si el trabajador las ha percibido cuando menos tres meses en cada periodo de seis.

Comisionistas, destajeros y trabajadores que perciban remuneración principal imprecisa.- En el caso de comisionistas, destajeros y en general de trabajadores que perciban remuneración principal imprecisa, la remuneración computable se establece en base al promedio de las comisiones, destajo o remuneración principal imprecisa percibidas por el trabajador en el semestre respectivo.

Si el período a liquidarse fuere inferior a seis meses la remuneración computable se establecerá en base al promedio diario de lo percibido durante dicho periodo.

Remuneraciones periódicas.- Las remuneraciones de periodicidad semestral se incorporan a la remuneración computable a razón de un sexto de lo percibido en el semestre respectivo. Se incluye en este concepto las gratificaciones de Fiestas Patrias y Navidad.

REMUNERACIONES NO COMPUTABLES

No se consideran remuneraciones computables las siguientes:

f) Gratificaciones extraordinarias u otros pagos que perciba el trabajador ocasionalmente, a título de liberalidad del empleador o que hayan sido materia de convención colectiva, o aceptadas en los procedimientos de conciliación o mediación, o establecidas por resolución de la Autoridad Administrativa de Trabajo, o por laudo arbitral. Se incluye en este concepto a la bonificación por cierre de pliego;

g) Cualquier forma de participación en las utilidades de la empresa;

h) El costo o valor de las condiciones de trabajo;

i) La canasta de Navidad  o similares;

j) El valor del transporte, siempre que esté supeditado a la asistencia al centro de trabajo y que razonablemente cubra el respectivo traslado. Se incluye en este concepto el monto fijo que el empleador otorgue por pacto individual o convención colectiva, siempre que cumpla con los requisitos antes mencionados;

k) La asignación o bonificación por educación, siempre que sea por un monto razonable y se encuentre debidamente sustentada;

l) Las asignaciones o bonificaciones por cumpleaños, matrimonio, nacimiento de hijos, fallecimiento y aquéllas de semejante naturaleza. Igualmente, las asignaciones que se abonen con motivo de determinadas festividades siempre que sean consecuencia de una negociación colectiva.

m) Los bienes que la empresa otorgue a sus trabajadores, de su propia producción, en cantidad razonable para su consumo directivo y de su familia;

n) Todos aquellos montos que se otorgan al trabajador para el cabal desempeño de su labor o con ocasión de sus funciones, tales como movilidad, viáticos, gastos de representación, vestuario y en general todo lo que razonablemente cumpla tal objeto y no constituya beneficio o ventaja patrimonial para el trabajador;

o) El refrigerio que no constituya alimentación principal, conforme al Artículo 12º de la presente Ley.

Tampoco se incluirá en la remuneración computable la alimentación proporcionada directamente por el empleador que tenga la calidad de condición de trabajo por ser indispensable para la prestación de los servicios, o cuando se derive de mandato legal.

DESCANSOS REMUNERADOS

CONCEPTO

Las vacaciones son el derecho que tiene el trabajador, luego de cumplir con ciertos requisitos, a suspender la prestación de sus servicios durante un cierto número de días al año, sin pérdida de la remuneración habitual, a fin de restaurar sus fuerzas y entregarse a ocupaciones personales o a la distracción.

Tiene derecho a descanso vacacional el trabajado que cumpla una jornada ordinaria mínima de cuatro horas, siempre que haya cumplido dentro del año de servicios, el récord vacacional.

Este derecho se encuentra regulado por el D. Leg. Nº 713 (08.11.91) y su Reglamento D.S. Nº 012-92-TR (03.12.92)

	DESCANSOS REMUNERADOS


	DESCANSO SEMANAL OBLIGATORIO
	Oportunidad
	24 horas consecutivas en cada semana, preferentemente en día domingo.

	
	Remuneración
	Equivalente a una jornada ordinaria y se abonará en forma directa y proporcional al número de días efectivamente trabajados.


	DESCANSO EN DIAS FERIADOS
	Oportunidad
	Año Nuevo (1º/01); Jueves y Viernes Santo (01/04 y 02/04); Día del Trabajo (01/05); San Pedro y San Pablo (29/06); Fiestas Patrias (28/07 y 29/07); Santa Rosa de Lima (30/08); Combate de Angamos (08/10); Todos los Santos (01/11); Inmaculada Concepción (08/12); Navidad del Señor (25/12.

	
	Remuneración
	Equivalente a una jornada ordinaria y se abonará en forma proporcional al número de días efectivamente trabajados; salvo el Día del Trabajo que se percibirá sin condición alguna.


	VACACIONES
	Trabajadores con derecho
	Quienes cumplan una jornada mínima de 4 horas diarias y cumplan dentro del año de servicios el récord de días efectivos trabajados (para jornadas de 5 días, 210 días; de 6 días, 260; o si es de 4 o 3 días, aquellos que no excedan de 10 faltas injustificadas.

	
	Duración
	30 días continuos. Sin embargo se puede:

· Fraccionar en período no inferiores a 7 días naturales.

· Acumular dos períodos siempre que se goce por lo menos de siete días de descanso. Los trabajadores contratados en el extranjero, pueden acumular 2 o más periodos.

· Reducir de 30 a 15 días, con la respectiva compensación de 15 días de remuneración.

	
	Falta de goce
	Los que no gocen del descanso dentro del año siguiente de adquirido el derecho percibe triple remuneración; la primera, por el trabajo realizado, la segunda, por el descanso vacacional adquirido y no gozado, y la tercera, indemnización; esta indemnización no alcanza a los gerentes o representantes de la empresa que hayan decidido no hacer uso del descanso vacacional.

	
	Récord trunco
	El récord trunco será compensado a razón de tantos dozavos y treintavos de la remuneración como meses y días hubiera laborado.


JORNADA DE TRABAJO

CONCEPTO

Es el tiempo durante el cual en forma diaria, semanal o mensual el trabajador se encuentra a disposición de su empleador, con el fin de cumplir la prestación laboral que éste le exija.

JORNADA ORDINARIA

La jornada legal es de 8 horas diarias o 48 horas semanales, como máximo. Puede reducirse por ley, convenio o decisión del empleador. En caso de jornadas de trabajo y descanso alternativas, acumulativas o atípicas, el promedio de horas trabajadas en el período correspondiente no puede superar el máximo de la jornada legal.

La jornada de los adolescentes entre 15 y 17 años no excederá de seis horas diarias o treinta y seis horas semanales y la de los adolescentes entre 12 y 14 años de cuatro horas diarias o veinticuatro horas semanales.

Están excluidos de la jornada máxima los trabajadores de dirección, los que no se encuentran sujetos a fiscalización inmediata y los que prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o custodia.

De existir jornada inferior a la máxima legal, el empleador puede extenderlas unilateralmente hasta dicho límite incrementando la remuneración en función del tiempo adicional.

JORNADA EXTRAORDINARIA

Es la jornada de Trabajo extraordinario conocida también como horas extras, siendo aquella realizado más allá de la jornada ordinaria, diaria o semanal, o de la jornada de trabajo inferior a la ordinaria, diaria o semanal establecido en el centro de trabajo.

El trabajo en sobretiempo es voluntario y debe ser remunerado extraordinariamente en la forma que por convenio, pacto o contrato se establezca, siendo su monto mínimo un 25% más del valor de la hora ordinaria.

LAS REMUNERACIONES

LA REMUNERACION

Concepto.- La remuneración es la contraprestación que percibe el trabajador por haber puesto su capacidad de trabajo a disposición del empleador. Constituye remuneración el íntegro de lo que el trabajador percibe por sus servicios, siempre  que sean de su libre disposición. No se consideran remuneración los conceptos previstos en el artículo 19º del TUO del D.Leg. Nº 650 (D.S. Nº 001-97-TR).

Formas de pago:

a) En dinero

b) En especie

Condiciones de Pago

· En forma directa al trabajador o a través de terceros si el trabajador puede disponer de la remuneración en forma oportuna.

· Se abona luego de prestados los servicios.

· El incumplimiento genera interés legal laboral.

· El incumplimiento constituye acto de hostilidad.

Forma de determinación

· Por tiempo.

· Por rendimiento o resultado en el trabajo.

· Remuneración por hora.

· Remuneración integral.

LA REMUNERACIÓN MÍNIMA VITAL

Concepto.- Es el monto remunerativo mínimo que debe percibir un trabajador no caducado sujeto al régimen laboral de la actividad privada que labore por lo menos cuatro horas diarias. A partir del 10 de marzo del 2000 la RMV es de S/. 410.00 mensuales o S/. 13.67 diarios.

Otras remuneraciones mínimas

· Trabajadores mineros: RMV más una sobretasa de 25%

· Trabajadores periódicas: 3 RMV

· Trabajadores nocturnos: RMV más una sobretasa de 30%

LAS GRATIFICACIONES

Concepto.- Son los montos de dinero que el empleador concede en forma excepcional o habitualmente a sus trabajadores, en razón de los servicios que le prestan.

Clases.- Son de 2 tipos:

1. Gratificaciones extraordinarias: Son aquellas que se otorgan de manera excepcional y, por lo tanto no tienen carácter obligatorio.

2. Gratificaciones ordinarias: Son de otorgamiento obligatorio y tienen por origen una norma legal; un convenio colectivo o en un contrato de trabajo. Cuando originalmente las gratificaciones son extraordinarias adquieren el carácter de ordinarias por su otorgamiento durante dos años consecutivos.

Gratificaciones de Fiestas Patrias y Navidad.- Esta regulado en la Ley Nº 25139 y su reglamento D.S. Nº 061-89-TR.

Los trabajadores tienen derecho, a una gratificación equivalente a un sueldo o a treinta jornales por Fiestas Patrias y por Navidad.

Es requisito para percibir la gratificación estar efectivamente, laborando en el mes en que corresponda percibir el beneficio o estar en uso del descanso vacacional de licencia con goce de remuneraciones o percibiendo algún subsidio. Si no se contara con el tiempo requerido para la percepción del integro de la gratificación (6 meses de antigüedad) esta se abonará en forma proporcional a los meses laborados (un sexto por cada mes completo).

ASIGNACIONES

Concepto.- Son las retribuciones que percibe el trabajador para satisfacer un gasto determinado como vivienda, escolaridad, hijos, fallecimiento de algún familiar, etc.

Asignación Familiar.- Tiene como base legal a la Ley Nº 25129 y su reglamento D.S. Nº 035-90-TR.

Los trabajadores cuyas remuneraciones no se regulan por negociación colectiva y que tengan hijos menores a su cargo, o que siendo mayores estén cursando estudios superiores (hasta un máximo de seis años contados a partir, del cumplimiento de la mayoría de edad), percibirán mensualmente por concepto de asignación familiar el 10% del ingreso Mínimo Legal (sustituido por la RMV) vigente en la oportunidad del pago, en la actualidad S/. 41.00

BONIFICACIONES

Concepto: Son remuneraciones complementarias, ventajas económicas que obtiene el trabajador, que sirven para compensar factores externos distintos a su trabajo, como su antigüedad, el costo de vida, el ambiente de trabajo (altura, región), o los riesgos a que puede estar expuesto.

Las bonificaciones por tiempo de servicios.- Es un complemento remunerativo que compensa el tiempo de servicios prestados por los trabajadores. Es un reconocimiento a la antigüedad laboral para una sola empresa. 

La ley de consolidación de Beneficios Sociales D. Leg. 688, la regula y contempla dos bonificaciones:

· Bonificación por 30 años de servicios

· Bonificación por 25 años de servicios
EL SEGURO DE VIDA

Se encuentra regulado en el D. Leg. 688 y su modificatoria Ley 26645.

CONCEPTO

El Seguro de vida consiste en la obligación del empleador en beneficio de sus trabajadores para cubrir las contingencias originadas por la muerte o invalidez permanente de éstos.

BENEFICIARIOS

El trabajador empleado u obrero tiene derecho a un seguro de vida a cargo de su empleador, una vez cumplidos cuatro años de trabajo al servicio del mismo. Sin embargo, el empleador esta facultado a tomar el seguro a partir de los tres meses de servicio del trabajador.

MODALIDADES

El seguro de vida es de grupo o colectivo y se toma en beneficio del cónyuge o conviviente a que se refiere el artículo 321 del Código Civil, y de los descendientes, sólo a falta de estos corresponde a los ascendientes y hermanos menores de dieciocho años.

PRIMA

	MONTO DE LA PRIMA

	Empleados
	0.53% de la Remuneración mensual correspondiente al mes inmediato anterior a la vigencia del seguro.

	
	0.71% de la remuneración mensual correspondiente al mes inmediato anterior a la vigencia del seguro.

	Obreros
	1.46% si desarrollan actividades de alto riesgo, en áreas de explosivos, minas, petróleo, fuegos artificiales, policías particulares, municiones y perforaciones de pozos.


RIESGOS

a) Riesgos Cubiertos

- Muerte natural

- Muerte accidental

- Invalidez total y permanente por accidente

b) Riesgo excluidos

- Sucedió consciente o inconsciente

- Guerra internacional

- El riesgo de evicción salvo que viaje como pasajero en transporte aéreo de servicio público.

- Participación como conductor o acompañante en carreras de velocidad

- Participación en actos delictivos.

7.2 DERECHO COLECTIVO DEL TRABAJO
LA NEGOCIACION COLECTIVA DE TRABAJO 
CONCEPTO

Es el conjunto de negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o una organización o varias organizaciones de empleadores, por una parte y una organización o varias organizaciones de trabajadores, con el fin de regular las remuneraciones, condiciones de trabajo.

Se trata de una compleja actividad normativa desarrollada conjuntamente por sujetos colectivos a través de la cual se regulan las condiciones en que se prestará el trabajo concreto.

ETAPAS DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

La negociación colectiva en el sector privado esta regulado en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo D. Leg. Nº 25593, su Reglamento D.S. Nº 011-92-TR.

a. El procedimiento se inicia con la presentación de un pliego que debe contener un proyecto de convención colectiva, debe ser presentado no antes de sesenta ni después de 30 días calendarios anteriores a la fecha de caducidad de la convención vigente.

b. El pliego se presenta directamente a la empresa remitiéndose copia del mismo con la A.A.T.

c. La Negociación Colectivo se realizará en los plazos y oportunidades que las partes acuerdan, dentro o fuera de la jornada laboral, y debe iniciarse dentro de los diez días calendarios de presentado el pliego.

d. Las partes informan a la A.A.T. de la terminación de la negociación, pudiendo simultáneamente solicitar el inicio de un procedimiento de conciliación. Si ninguna de las partes lo solicitara la autoridad de trabajo podrá iniciar dicho procedimiento de oficio, si lo estimare necesario o conveniente, en atención a las características del caso.

e. En uno y otro caso, el procedimiento de conciliación deberá caracterizarse por la flexibilidad y la simplicidad  en su desarrollo, debiendo el conciliador desempeñar un papel activo en la promoción del avenimiento entre las partes. Si éstas lo autorizan, el conciliador podrá actuar como mediador, a cuyo efecto, en el momento que lo considere oportuno, presentará una o más propuestas de solución que las partes pueden aceptar o rechazar. Se realizaran tantas reuniones de conciliación como sean necesarias.

f. Las partes conservan en el curso de todo el procedimiento el derecho de reunirse, por propia iniciativa, o a indicación de la Autoridad de Trabajo, y de acordar lo que estimen adecuado. Asimismo, podrán recurrir a cualquier medio válido para la solución pacífica de la controversia.

g. Si no se hubiese llegado a un acuerdo en negociación directa o en conciliación, de haberla solicitado los trabajadores, podrán las partes someter el diferendo a arbitraje.

h. Si los trabajadores no optaron por el arbitraje pueden alternativamente declarar la huelga. Durante el desarrollo de la huelga, las partes o la AAT podrán designar un mediador.

i. Durante el desarrollo de la huelga los trabajadores podrán, asimismo proponer el sometimiento del diferendo a arbitraje, en cuyo caso se requerirá de la aceptación del empleador.
LA CONVENCION COLECTIVA

Concepto.- La convención colectiva de trabajo es el acuerdo destinado a regular las remuneraciones, las condiciones de trabajo y productividad y demás, concernientes a las relaciones entre trabajadores y empleadores, celebrado, de una parte, por una o varias organizaciones sindicales de trabajadores, o en ausencia de éstas, por representantes de los trabajadores interesados, expresamente elegidos y autorizados y, de la otra, por un empleador, un grupo de empleadores, o varias organizaciones de empleadores.

Sólo estarán obligadas a negociar colectivamente las empresas que hubieren cumplido por lo menos un (01) año de funcionamiento.

Fuerza Vinculante.- La convención colectiva de trabajo tiene fuerza vinculante para las partes que la adoptaron. Obliga a éstas, a las personas en cuyo nombre se celebró y a quienes les sea aplicable, así como a los trabajadores que se incorporen con posterioridad a las empresas comprendidas en la misma, con excepción de quienes ocupan puestos de dirección o desempeñan cargos de confianza, solicitará la 

Características.- La convención colectiva de trabajo tiene las características siguientes:

a) Modifica de pleno derecho los aspectos de la relación de trabajo sobre los que incide. Los contratos individuales quedan automáticamente adaptados a aquélla y no podrán contener disposiciones contrarias en perjuicio del trabajador.

b) Rige desde el día siguiente al de caducidad de la convención anterior o, si no la hubiera, desde la fecha de presentación del pliego, excepto las estipulaciones para las que se señale plazo distinto o que consistan en obligaciones de hacer o de dar en especie, que regirán desde la fecha de su suscripción.

c) Tendrá duración no menor de un (01) año, pudiendo las partes establecer plazos mayores para la convención en su conjunto o para parte de la misma.

d) Caduca de modo automático al vencimiento de su plazo, salvo en aquello que se haya pactado con carácter  permanente o cuando las partes acuerden expresamente su renovación o prórroga total o parcial.

e) Continuará en vigencia, hasta el vencimiento de su plazo, en caso de fusión, traspaso, venta, cambio de giro del negocio y otras situaciones similares.

f) Deberá formalizarse por escrito en tres (03) ejemplares, uno para cada parte y el tercero para su presentación a la Autoridad de Trabajo con el objeto  de su registro y archivo.

EL ARBITRAJE LABORAL

En nuestro régimen la solución del conflicto colectivo de trabajo en el marco de la negociación colectiva presenta dos vías excluyentes entre si: El arbitraje o huelga. Veamos el arbitraje.

El arbitraje puede estar a cargo de un árbitro unipersonal, un tribunal ad-hoc, una institución representativa, la propia Autoridad de Trabajo, o cualquier otra modalidad que las partes específicamente acuerden, lo que constará en el acta de compromiso arbitral. Si no hubiere acuerdo sobre el órgano arbitral se constituirá de oficio un tribunal tripartito integrado por un árbitro que deberá designar cada parte y un presidente designado por ambos árbitros, o, a falta de acuerdo, por la Autoridad de Trabajo.

En ningún caso podrán ser árbitros los abogados, asesores, representantes, apoderados, o en general, las personas que tengan relación con las partes o interés, directo  o indirecto, en el resultado.

Las normas procésales serán idénticas para toda forma de arbitraje y estarán regidas por los principios de moralidad, sencillez, celeridad, inmediación y lealtad.

Si el empleador es una empresa comprendida en el ámbito de la Actividad Empresarial del Estado, o se trata de una entidad del Estado cuyos trabajadores se encuentran sujetos al régimen laboral de la actividad privada, el Reglamento del presente Decreto Ley establecerá la forma en que se designará, a falta de acuerdo entre las partes, al presidente del tribunal arbitral. En ningún caso podrá recaer tal designación en la Autoridad de Trabajo.

EL LAUDO ARBITRAL

Es el tema más novedoso en la ley de Relaciones Colectivas de trabajo. El laudo no podrá establecer una solución distinta a las propuestas finales de las partes ni combinar planteamientos de una y otra.

El laudo recogerá en su integridad la propuesta final de una de las partes. Sin embargo, por su naturaleza de fallo de equidad, podrá atenuar posiciones extremas.

Para la decisión deberán tenerse presente las conclusiones del dictamen a referente a la situación económica financiera.

El laudo, cualquiera sea la modalidad del órgano arbitral, es inapelable y tiene carácter imperativo para ambas partes.

Es susceptible de impugnación ante la Sala Laboral de la Corte Superior, en los casos siguientes:
- Por razón de nulidad

- Por establecer menores derechos a los contemplados por la ley a favor de los trabajadores.

La interposición de la acción contencioso-administrativa no impide ni posterga la ejecución del laudo arbitral, salvo resolución contraria de la autoridad judicial competente.

SINDICALIZACION

LOS SINDICATOS

Concepto.- Una organización sindical es en principio, una agrupación organizada de trabajadores o de empleadores para la defensa y mejoramiento de su situación profesional.

Se dice que es una agrupación organizada porque se encuentra regida por normas internas dadas por sus miembros o por los órganos facultados para darlas, las que se hallan sujetas, a su vez, a otras formas externas expedidas por el Estado o por otras organizaciones de mayor jerarquía a las cuales aquélla se encuentra afiliada.

Libertad Sindical.- El Estado reconoce a los trabajadores el derecho a la sindicación, sin autorización previa, para el estudio, desarrollo, protección y defensa de sus derechos e intereses y el mejoramiento social, económico y moral de sus miembros.

La afiliación es libre y voluntaria. No puede condicionarse el empleo de un trabajador a la afiliación, no afiliación o desafiliación, obligándosele a formar parte de un sindicato, ni impedírsele hacerlo.

Niveles del Sindicato.- Los sindicatos pueden ser:

g) De empresa, formados por trabajadores de diversas profesiones, oficios o especialidades, que presten servicios para un mismo empleador.

h) De actividad, formados por trabajadores de profesionales, especialidades u oficios diversos de dos (02) o más empresas de la misma rama de actividad.

i) De gremio, formados por trabajadores de diversas empresas que desempeñan un mismo oficio, profesión o especialidad.

j) De oficios varios, formados por trabajadores de diversas profesiones, oficios o especialidades que trabajen en empresas diversas o de distinta actividad, cuando en determinado lugar, provincia o región el número de trabajadores no alcancen el mínimo legal necesario para constituir sindicatos de otro tipo.

Constitución del Sindicato.- Para constituirse y subsistir los sindicatos deberán afiliar por lo menos a veinte (20) trabajadores tratándose de sindicatos de empresas o a cien (100) tratándose de sindicatos de otra naturaleza.

En las empresas cuyo número de trabajadores no alcance al requerido para constituir un sindicato, podrán elegir a dos (02) delegados que los representen ante su empleador y ante la Autoridad de Trabajo.

La elección de los delegados debe ser comunicada a la Autoridad de Trabajo y al empleador dentro de los cinco (05) días hábiles siguientes.

La constitución de un sindicato se hará en asamblea y en ella se aprobará el estatuto eligiéndose a la junta directiva, todo lo cual se hará constar en acta, refrendada por Notario Público o, a falta de este, por el Juez de Paz de la localidad con indicación de lugar, fecha y nómina de asistentes.

Para la constitución de sindicatos de empleadores se requiere de un mínimo de cinco (05) de la misma actividad, igual número de sindicatos para constituir una federación, y de federaciones para una confederación.

Fines y funciones del Sindicato.- Son fines y funciones de las organizaciones sindicales:

k) Representar el conjunto de trabajadores comprendidos dentro de su ámbito en los conflictos controversias o reclamaciones de naturaleza colectiva.

l) Celebrar conversaciones colectivas de trabajo, exigir su cumplimiento y ejercer los derechos y acciones que de tales convenciones se originen.

m) Representar o defender a sus miembros en las controversias o reclamaciones de carácter individual, salvo que el trabajador accione directamente en forma voluntaria o por mandato de ley, caso en el cual el sindicato podrá actuar en calidad de asesor.

n) Promover la creación y fomentar el desarrollo de cooperativas, cajas, fondos y, en general, organismos de auxilio y promoción social de sus miembros.

o) Promover el mejoramiento cultural, la educación general, técnica y gremial de sus miembros.

p) En general, todos los que no estén referidos con sus fines esenciales ni con las leyes.

Organización.- Los sindicatos se pueden organizar con alcance local, regional o nacional. En tales casos, para el cumplimiento de sus fines al interior de la empresa, podrán constituir una “sección sindical”.

Grados.- Los sindicatos de base podrán constituir o integrar organismos de grado superior, sin que pueda impedirse u obstaculizarse tal derecho.

Para constituir una federación se requiere la unión de no menos de dos (02) sindicatos registrados de la misma actividad o clase.

Para constituir una confederación se requiere la unión de no menos de dos (02) federaciones registradas.

Los sindicatos y federaciones podrán retirarse de las respectivas organizaciones de grado superior en cualquier momento, aunque exista pacto en contrario.

Las federaciones y confederaciones se rigen por todo lo dispuesto para los sindicatos, en lo que les sea aplicable.

La cancelación del registro, la disolución o la liquidación de una federación o confederación no afecta la subsistencia de las organizaciones de grado inferior que la conforman.

Reconocimiento

· El Sindicato debe inscribirse ante la A.A.T. (Registro Sindical)

· Le confiere este registro personería gremial.

· Para efectos civiles deben inscribirse en el registro de asociaciones de los Registros Públicos.

EL REGLAMENTO INTERNO DE TRABAJO

Elaboración

Todo empleador que tenga más de 100 trabajadores está obligado a contar con un Reglamento Interno de Trabajo aprobado por la A.A.T.

Contenido

El Reglamento Interno de Trabajo determina las condiciones a que deben sujetarse los empleados y trabajadores en el cumplimiento de sus prestaciones, entre ellos:

a) Admisión o ingreso de los trabajadores

b) Jornadas o horarios de trabajo

c) Control de asistencia

d) Derechos y obligaciones del trabajador

e) Derechos y obligaciones del empleador

f) Medidas disciplinarias

g) Permisos, licencias e inasistencias entre otros.

Presentación y Aprobación

El empleador esta obligado a hacer entrega a los trabajadores de un ejemplo del Reglamento Interno de Trabajo o su modificación, dentro de los 5 días naturales de la aprobación por A.A.T.

LA HUELGA
Concepto

Es la suspensión colectiva del trabajo acordada mayoritariamente y realizada en forma voluntaria  y pacífica, con abandono del centro de trabajo.

Constituye el medio de presión por antonomasia de que los trabajadores disponen para la defensa de sus intereses.

Requisitos para el ejercicio de la huelga

Carácter laboral y sindical.

Decisión mayoritaria adaptada por mas de la mitad (50% más uno).

Debe ser comunicado el empleador.

No haber recurrido al arbitraje.

Agotamiento de la negociación colectiva.

Huelga Improcedente

Cuando no cumple los requisitos que señala la ley.

La A.A.T. debe pronunciarse dentro de los 3 días por su improcedente si es que no cumple con los requisitos.

Es apelable la resolución de improcedencia.

Huelga Ilegal

Si se materializa a pesar de haber sido declarada improcedente.

Violencia sobre bienes o personas.

Incurrirse en modalidades irregulares.

Mantenimiento de determinados servicios.

Por no ser levantada después de notificado el laudo o resolución definitiva que ponga término a la controversia.

7.2 DERECHO PROCESAL DEL TRABAJO
ASPECTOS BASICOS

INTRODUCCION

El Derecho Procesal del Trabajo, ha alcanzado en la actualidad la autonomía en los aspectos jurisdiccional y científico.

El Derecho Procesal del Trabajo en el Perú también ha sido modificado al igual que el Derecho Individual y Colectivo del Trabajo. La Ley Nº 26636, Nueva Ley Procesal del Trabajo, vigente desde el 23 de Setiembre de 1996 propone una forma diferente de hacer proceso laboral, en la cual sigue en su estructura fundamento del C.P.C.

PRINCIPIOS DEL PROCESO LABORAL

Los principios permiten definir la orientación doctrinaria del legislador en materia laboral, permitiendo, además, a los operadores del Derecho tener una fuente a la cual recurrir para la interpretación y aplicación de la Ley Procesal del Trabajo. Es esta también la razón por la que aparecen en el frontis del ordenamiento, en este caso, en su Título Preliminar.

Los principios procesales regulados en el texto de la Ley Procesal del Trabajo pueden ser clasificados en dos grupos:

· Principios de carácter general

· Principios de carácter especial

PRINCIPIOS DE CARÁCTER GENERAL

Principios de Inmediación.- El Principio de Inmediación, tiene por objeto que el Juez quien va en definitiva a resolver el conflicto, tenga el mayor contacto posible con todos los intervinientes, lugares, documentos, etc., que conforman el proceso.

Principio de Concentración.- La concentración supone la corrección del principio de preclusión mediante una cierta intervención de unidad del acto: los diversos actos procesales, alegaciones, pruebas y conclusiones se concentran en una unidad de acto, en un solo debate oral.

La L.P.T. al referirse a este principio expresa en el Art. I del Título Preliminar “... El proceso se realiza procurando que su desarrollo ocurra en el menor número de actos procésales. El Juez podrá reducir su número sin afectar la obligatoriedad de los actos que aseguren el debido proceso”.

Principios de Celeridad.- Este principio es la expresión concreta de la economía por razón de tiempo, la celeridad procesal se expresa a través de diversas instituciones del proceso, por ejemplo la perentoriedad o improrrogabilidad de los plazos o el impulso del proceso por parte del 
Juez.
PRINCIPIOS DE CARÁCTER ESPECIAL

Principio protector.- El principio protector o tutelar busca compensar la desigualdad existente en la realidad, con una desigualdad de sentido opuesto.

El Principio protector deriva de la propia razón de ser del Derecho Laboral, el principio tuitivo que informa las normas sustantivas del trabajo, también está presente en el Derecho Procesal del Trabajo.

Las desigualdades, desequilibrio existente entre el empleador frente al trabajador, propio de la relación de trabajo, se trasladan a la relación jurídico procesal donde siguen manifestándose.

Principio de veracidad.- El principio de la veracidad o búsqueda de la verdad real, deriva de uno 
de los principios básicos del Derecho del Trabajo, el principio de primacía de la realidad.
El principio de veracidad es llamado por el ilustre procesalista uruguayo Sarthou, principio de materialidad de la verdad. El proceso laboral dice Sarthou es un “proceso verdad”.

Principio de indisponibilidad.- El principio de la indisponibilidad de las normas de fondo, deriva del principio básico del Derecho del Trabajo, 
como es el principio de irrenunciabilidad.

Tiene este principio larga aplicación en el campo de la prueba y en otros aspectos fundamentales del proceso.

Plá Rodríguez comentando este principio dice: “El magistrado al dirigir el proceso y conocer los planteos de ambas partes puede advertir que el actor no ha reclamado todo a lo que tiene derecho, sea por error, por omisión, por desconocimiento, por falla de estudio, la preparación de la demanda o por lo que fuere”.

JURISDICCION Y COMPETENCIA

La potestad jurisdiccional en material laboral.- La potestad jurisdiccional del Estado en materia laboral se ejerce por los órganos judiciales contemplados por la Ley Orgánica del Poder Judicial y la Ley Procesal del Trabajo.

Así tenemos:
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LA COMPETENCIA LABORAL 

La competencia laboral se determina por razón de Territorio, materia, función y cuantía.

Veamos la competencia por razón de la materia:

1. Salas Laborales: 

a) Acción Popular.

b) Impugnación de Laudos Arbitrales

c) Acción contencioso administrativa

d) Conflictos de competencia.

e) Conflictos de autoridad entre los Juzgados de Trabajo y Autoridades Administrativas.

f) Quejas de Derecho

g) Homologación de conciliaciones privadas

h) Las demás que señala la ley.

1. Juzgados de trabajo:

a) Indemnización de despido

b) Cese de hostilidad

c) Incumplimiento de normas laborales

d) Pagos de _indemnización_ y beneficios que excedan a 10 URP.

e) _Indemniza de Resoluciones Administrativas, sentencias de la Sala Laboral y laudos arbitrales.

f) Prueba anticipada.

g) Indemnización de Actas de Indemnización Administrativa

h) Entrega, cancelación o redención de certificados, pólizas, acciones y demás documentos.

i) Conflictos intra e Indemnizaciones.

j) Indemnización por daños y perjuicios.

Juzgados de Paz Letrado:

a) Pago de remuneraciones hasta un máximo de 10 URP.

b) Impugnación de Sanciones Disciplinarias.

c) Reconocimiento de derechos de trabajadores del hogar.

d) Sistema privado de pensiones.

COMPARECENCIA AL PROCESO Y ACUMULACION

Comparecencia.- Las partes deben comparecer por sí mismas. Pueden conferir su representación a persona civilmente capaz, mediante poder extendido con las formalidades que la ley permite.

Los trabajadores menores de edad podrán comparecer por si mismos conforme a las disposiciones vigentes sobre la materia, debiendo ser asistidos por la defensa gratuita que se les provee conforme a ley, en caso de carecer de ella.

Los trabajadores pueden conferir su representación en los conflictos jurídicos individuales a las organizaciones sindicales de las que son miembro (Art. 10 L.P.T.) Este artículo tiene cierta contradicción con el artículo 8, inciso c) del Decreto Ley 25593, Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, el cual señala:

“... son fines y funciones de las organizaciones sindicales:

Representar o defender a sus miembros en las controversias o reclamaciones de carácter individual, salvo que el trabajador accione directamente en forma voluntaria o por mandato de la Ley, caso en el cual el sindicato podrá actuar en calidad de asesor”.

La diferencia se encuentra en que la L.P.T. señala como regla general que los trabajadores pueden conferir en la organización sindical su representación en conflictos individuales, mientras que en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, la organización sindical por su propia iniciativa puede interponer una demanda que defiende los derechos individuales de su representado, no pudiendo hacerlo si el trabajador prefiere demandar directamente porque la ley exige que la demanda debe iniciarla el trabajador individualmente.

La opción de la Ley de Relaciones Colectivas tiene justificación en cuanto trata de evitar que los trabajadores, individualmente considerados, sean sujetos de poder plantear una demanda judicial.

La comparación de las organizaciones sindicales se efectivizará a través de sus representantes legales, quienes deberán acreditar su condición en la copia del acta de designación correspondiente.

La ley contempla límites para la designación de apoderado judicial (Art. 10 L.P.T.) en consecuencia, si puede concederse poder a quienes no tengan vinculo conyugal de parentesco con el trabajador; sin embargo, el pago de los beneficios sociales, deberá efectuarse en forma personal y directa al beneficiario en todo caso a sus mandatarios que acrediten ser padres, cónyuge, hijos o hermanos mayores de edad de los beneficiarios, conforme señalan expresamente los artículos 1º y 2º del Decreto Ley del 7 de febrero de 1963.

Cualquier apoderado de persona jurídica pueden prestar declaración de parte y practicar reconocimiento (Art. 250 C.P.C.)

Para el empleador los poderes que da a su representante son amplios en el sentido que no hay mayor exigencia.

La Acumulación.- La acumulación es la institución procesal que explica la naturaleza de aquellos procesos en los que se advierte la presencia de más de dos pretensiones, como personas en un proceso.
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POSTULACION DEL PROCESO
a.     REQUISITOS DE LA DEMANDA

La demanda se presenta por escrito y debe cumplir los siguientes requisitos:

La designación del Juez ante quien se interpone.

El nombre o denominación, datos de identidad, dirección domiciliaria y domicilio procesal del demandante o el de su representante, si no pudiera comparecer o no comparece por sí mismo.

El nombre o denominación de la persona natural o jurídica demandada, con indicación de la dirección domiciliaria donde debe ser notificada.

La situación laboral del demandante, si es un trabajador individual, con indicación del tiempo de servicios, función o cargo desempeñados y la última remuneración percibida.

La determinación clara y concreta del petitorio contenido, con indicación de montos cuando los derechos tengan naturaleza económica o expresión monetaria.

La enumeración de los hechos y fundamentos jurídicos de la pretensión.

Los medios probatorios.

La firma del demandante, su representante legal o su apoderado y del abogado patrocinante. En caso que el demandante sea analfabeto, certificará su huella digital ante el Secretario del Juzgado.

ANEXOS DE LA DEMANDA

A la demanda deberá acompañarse:

Copia legible del documento de identidad del demandante o en su caso, el del representante.

Copia del documento que contiene el poder para iniciar el proceso cuando se actúe por apoderado.

Copia del documento que acredite la representación legal del demandante, si se trata de persona jurídica o natural que no pueden comparecer por sí mismas. Tratándose de organizaciones sindicales, se estará a lo previsto en el Artículo 10º de esta Ley.

Todos los medios probatorios destinados a sustentar el petitorio Se adjuntará por separado, a este efecto pliego cerrado de posiciones, interrogatorio para cada uno de los testigos y pliego abierto especificando los puntos sobre los que versará el dictamen pericial, de ser el caso.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se contesta por escrito. El demandado debe:

Observar los requisitos previstos para la demanda en lo que corresponda.

Exponer los hechos en que funda su defensa en forma precisa, ordenada y clara, contradiciendo cada una de las pretensiones expuestas o allanándose a las mismas, de ser el caso.

Proponer la compensación de los créditos exigibles al demandante de ser el caso.

Ofrecer los medios probatorios.

Proponer o deducir las oposiciones o tachas contra los medios probatorios ofrecidos por el demandante, así como el reconocimiento o negación de los documentos que se le atribuyen.

Incluir su firma o la de su representante o apoderado y la del abogado patrocinante. En caso que el demandante sea analfabeto, deberá certificar su huella digital ante el secretario del juzgado.

En el caso de las personas jurídicas que cuenten con más de un representante con facultades suficientes al apersonarse al proceso deberán indicarlo a fin de que cualquiera de ellos pueda asistir a la audiencia.

ANEXOS DE LA CONTESTACION

A la contestación se acompañan los mismos anexos exigidos para la demanda en el Artículo 16º de la Ley, en lo que corresponda.

MEDIOS PROBATORIOS

Los medios probatorios en el proceso laboral tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza en el Juez respecto de los hechos controvertidos y fundamentar sus decisiones.

Es inadmisible todo medio probatorio que sirva a la formación de la convicción del Juez, siempre que no esté expresamente prohibido ni sea contrario al orden público o a la moral.

Los medios probatorios deben ser ofrecidos por las partes en los actos postulatorios, salvo disposición legal distinta.

Los medios probatorios que se pueden ofrecer en el proceso laboral son todos los previstos en el Código Procesal Civil, con las precisiones que señalan en esta Ley. Se actúan en la audiencia única con excepción de la inspección judicial, la pericia y la revisión de planillas cuando se realice en el centro de trabajo.

Los medios probatorios que se pueden ofrecer en el Proceso Laboral según la Ley 26636 y el C.P.C. son:

Medios Probatorios Típicos:
f) La Declaración de parte

g) La Declaración de testigos

h) Los Documentos.

a) Presentación de boletas de pago

b) Exhibición de planillas

c) Revisión de planillas

d) Informe revisorio de planillas

El Informe Pericial

i) La Pericia

a) Contable (esencial)

b) Otros (opcional)

j) La Confrontación

k) La Inspección Judicial

Medios Probatorios Atípicos.
ACTUACION DE MEDIOS PROBATORIOS

Según la L.P.T. los medios de prueba se actúan en una audiencia única fijándose previamente los puntos controvertidos.

CONCLUSION DEL PROCESO

CONCILIACIÓN

Ricardo Changala y Hugo Fernández, la conciliación consiste “en tratar de acercar las posiciones contrapuestas, atenuar las divergencias, persuadir a la parte reacia, sugerir vías de entendimiento, propiciar el mantenimiento de un diálogo constructivo. Pero no más. En definitiva, la solución queda librada a la decisión de las partes y a la confluencia de sus voluntades”.

El Art. 45º de la L.P.T. faculta a las partes a promover o proponer una fórmula de conciliación, mas no al Juez quien en la audiencia conciliatoria invita a las partes a conciliar el conflicto. De ello podemos decir que la conciliación ha sido regulada propiamente como es considerada tradicionalmente dicha Institución, sin confundirse con la mediación.

Se debe hacer presente que la fórmula conciliatoria puede ser propuesta en cualquiera de los 3 momentos:

· Después de la audiencia única.

· En cualquier estado del proceso.

· Antes de la sentencia.

DESISTIMIENTO

El desistimiento es una institución del Derecho Procesal en virtud de él, la parte del proceso expresa al Juez su determinación de no proseguir o que ya no tenga lugar aquél.

Según el Art. 46 L.P.T. el desistimiento puede ser:

1. El Proceso

2. Acto Procesal

3. De la Pretensión.

SENTENCIA

En el proceso laboral se encuentra expedito para sentenciar cuando:

Ha concluido la actuación de todos los medios probatorios admitidos y actos de investigación ordenados por el Juez.

La cuestión debatida sea de puro derecho o, siendo de hecho, no haya necesidad de actuar medio probatorio alguno en la audiencia respectiva.

Saneado el proceso, la rebeldía del demandado produzca convicción al Juez respecto de los hechos y pretensiones contenidas en la demanda.

Se haya producido allanamiento o reconocimiento, admitidos por el Juez.

MEDIOS IMPUGNATORIOS

Conforme al Art. 50 de la L.P.T. los medios impugnatorios son: El recurso de reposición, apelación, casación y queja.

PROCESO ORDINARIO LABORAL
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CON EXCEPCION, CUESTIONES PROBATORIAS, ALEGATO
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PROCESOS ESPECIALES

Se consideran como tales:

A) Proceso Sumarísimo

B) Proceso Contencioso Administrativo

C) Proceso de Impugnación de Laudos Arbitrales

D) Procesos de Ejecución

PROCESO SIMARISIMO LABORAL

[image: image8.png]Demanda Contestacion Audiencia
Excepciones Unica
5 dias. 10 dias.
At S34.CEL At S3.CEL
Art. 533,
CPC.
At 66,67

LPT.





 (*) El Juez puede reservar su decisión hasta por 10 días.

Conforme de la L.P.T. “Son de aplicación en este proceso las normas sobre postulación, comparecencia, medios probatorios, sentencia contenidas en esta ley. Para la conciliación rigen las reglas del artículo del proceso ordinario laboral”.

Plazos aplicables en el proceso sumarísimo

f) Contestación de la Demanda: (5) días: Art. 554 C.P.C.

g) Excepciones y Defensas Previas: (5) días: Art. 552 C.P.C.

h) Audiencia Unica: (10) días: Art. 554 C.P.C.

i) Sentencia: En la Audiencia Unica o reserva de decisión hasta por 10 días.

Art. 555 C.P.C.

Arts. 66 y 67 L.P.T.

Sólo permite los medios probatorios de actuación inmediata en: (Arts. 552 y 5553 del C.P.C.)

· Las excepciones y defensa previas

· Las tachas y oposiciones
PROCESO DE IMPUGNACION DE LAUDOS ARBITRALES
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PROCESO DE EJECUCIÓN DE DAR SUMAS DE DINERO (LABORAL)
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LA CONSIGNACION Y CONTRADICCION

La consignación de una obligación exigible no requiere que el deudor efectúe previamente su ofrecimiento de pago ni que solicito autorización del juez para hacerlo. El acreedor puede contradecir el efecto cancelatorio de la consignación en el plazo de 03 días de notificada. El retiro de la consignación se hace a sola petición del acreedor, sin trámite alguno, aún cuando se haya formulado contradicción. 

CASACION

Concepto

El recurso de Casación es un recurso extraordinario, la Ley procesal de trabajo recién la contempla por primera vez en el ámbito laboral.

El recurso de Casación tiene como fines esenciales:

La correcta aplicación e interpretación de las normas materiales del Derecho Laboral, Previsional y de Seguridad Social.

La unificación de la jurisprudencia laboral nacional por la Corte Suprema de Justicia de la República.

Procedencia

Este recurso procede únicamente en los siguientes supuestos:

a) Sentencias expedidas en revisión por las Salas Laborales o Mixtas de las Cortes Superiores de Justicia que resuelvan el conflicto jurídico planteado por las partes.

b) Si la pretensión es de naturaleza económica y está expresada en dinero, sólo procederá si dicha cuantía supera las 100 (cien) Unidades de Referencia Procesal determinada conforme lo establece el Artículo 6 de la L.P.T., si el recurso es interpuesto por el demandante y, como lo establece la sentencia recurrida, si lo interpone el demandado.

El recurso de Casación en materia laboral es gratuito cuando es interpuesto por el trabajador, ex trabajador. Cuando es interpuesto por el empleador es aplicable la tasa determinada para los procesos civiles.

Causales

Son causales para interponer el recurso de casación:

a) La aplicación indebida de una norma de derecho material.

b) La interpretación errónea de una norma de derecho material.

c) La inaplicación de una norma de derecho material.

d) La contradicción con otras resoluciones expedidas por la Corte Suprema de Justicia o las Cortes Superiores, pronunciadas en casos objetivamente similares, siempre que dicha contradicción esté conferida a una de las causales anteriores.

Requisitos

a) Se debe interponer dentro del plazo de 10 días de notificada.

b) Contra la sentencia expedida por las Salas Laborales o Mixtas de las Cortes Superiores y que la pretensión supere a las 100 URP.

c) Se debe acreditar el pago o la exoneración de la Tasa Judicial.

d) Se debe precisar las causales descritas en el Art. 56 de la L.P.T.

SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE LAS CONTROVERSIAS JURIDICAS

A. De la Conciliación

El Estado promueve la conciliación, sea privada o administrativa, como un mecanismo de solución de los conflictos jurídicos a que se refiere esta ley.

La conciliación privada es voluntaria y puede realizarse ante una entidad o ante un conciliador individual, debiendo, para su validez, ser homologada por una Sala Laboral ante solicitud de cualquiera de las partes, caso en el cual adquiere autoridad de cosa juzgada.

La conciliación administrativa es facultativa para el trabajador y obligatoria para el empleador. Se encuentra a cargo del Ministerio de Trabajo y Promoción Social, el cual proporciona los medios técnicos y profesionales para hacerla factible.

B. Del Arbitraje

Las controversias jurídicas en materia laboral pueden ser sometidas a arbitraje, pudiendo las partes acogerse a lo dispuesto en la Ley General de Arbitraje en lo aplicable u optar por otro procedimiento arbitral.

Últimamente se han dado varios acuerdos surgidos de plenos jurisdiccionales laborales, que a nuestro parecer los puntos que han a continuación se tiene deben ser considerados en una modificatoria de la Ley Procesal del Trabajo:

· Nulidad de despido: En los procesos en que se ventile la nulidad de despido si bien el juez no puede utilizar las presunciones, deberá apreciar, evaluar y determinar el mérito de los indicios que se aporten con los medios probatorios, para poder determinar objetivamente la causa real que motiva el despido.

· Caducidad: Para efectos de la suspensión del cómputo del plazo de caducidad a que se refiere el Artículo 36º del Texto Único Ordenato (TUO) del Decreto Legislativo Nº 728 Ley de Productividad y Competitividad laboral aprobado por el Decreto Supremo Nº 03-97-TR, se aplican íntegramente las disposiciones contenidas en el Artículo 58 del Decreto Supremo Nº 01-96-TR, en la medida que desarrolla el concepto de falta de funcionamiento del Poder Judicial previsto en el Artículo 36 del TUO.

· Abandono: En el proceso laboral no procede la declaración de abandono, por lo que no se aplican supletoriamente las normas del Código Procesal Civil que regulan este instituto. Los jueces que administran la justicia laboral tienen la responsabilidad de cumplir eficazmente con la obligación que le impone el Artículo del Título Preliminar de la Ley Procesal de Trabajo sobre la dirección impulso del proceso a fin de obtener la resolución de las causas en el menor tiempo posible.

· Preferencia en la aplicación de la primacia de la realidad y de la irrenunciabilidad de derechos.Si el Juez constata la existencia de una relación laboral a pesar de la celebración de un contrato de servicios civil o mercantil, deberá preferir la aplicación de los principios de la primacía de la realidad y de la irrenunciabilidad sobre el de buena fe contractual que preconiza el Código Civil, para reconocer los derechos laborales que correspondan.De darse el supuesto anterior, consentida o ejecutoriada que sea la sentencia, el Juzgado deberá poner en conocimiento de las instituciones que correspondan o entidades del Estado que tengan a su cargo la administración y/o fiscalización de las contribuciones y aportaciones sociales para los efectos pertinentes.
TEMA OCHO

Derecho Penal
PARTE GENERAL

DERECHO PENAL COMO MEDIO DE CONTROL SOCIAL-FUNCIÓN Y FINES DEL DERECHO PENAL

Derecho penal como medio de control social:
 Toda sociedad se organiza en torno de un determinado “orden” (cúmulo de valores, ideologías, historia, etc., socialmente predominantes), por lo que surge el consenso de la sociedad de “organizarse” en torno a dicho orden. El Derecho es el instrumento jurídico, que sumado a los mecanismos sociales naturales como la educación, la familia, la religión, etc., procuran proteger dichos valores, con la finalidad última, de mantener el “orden social” y la convivencia “pacífica”.

En realidad, las relaciones entre los miembros de la sociedad no siempre son pacíficas y por el contrario, muchas veces es violenta y que no pueden ser controlados por medios de control naturales o formales, siendo necesario la intervención de un control jurídico violento como es el Derecho Penal.  Efectivamente,  el derecho Penal que no es otra cosa que un medio de control social que emplea la violencia para mantener el orden en la sociedad, pero la violencia que emplea, está sometida al Derecho y a la Constitución. 

Debemos entender como control social al conjunto de medios sociales o con repercusiones sociales que sirven para ordenar y regular el comportamiento humano externo en muy diversos aspectos. El control social, no sólo establece los límites de la libertad sino que es un instrumento que tiene como fin socializar a sus miembros.

Hay dos formas de control social:

Controles informales: Son aquellos en los que el Estado no manifiesta de manera directa su carácter represivo sobre las personas, sino que la presión viene de otros individuos o grupos de ellos, ejem. Escuela, familia etc.

Controles formales: Son aquellos en los que el estado se manifiesta su poder de reprimir y controlas a las personas, ejem. Derecho Penal, sanciones administrativas etc.

El Derecho Penal es un medio de control social que se caracteriza por imponer sanciones -penas o medidas de seguridad- cuando, se han cometido conductas graves que atentan contra los bienes jurídicos de mayor valor de la sociedad.

Función y Fines del derecho penal

La función que cumple el Derecho penal es el de un medio de control social, que actúa de manera subsidiaria, en última ratio. El derecho penal, se encarga de regular los delitos y las penas, y señalar con ello a los miembros de la sociedad, las conductas que se encuentran prohibidas penalmente.

Qué busca el Derecho penal con la función de control social, busca básicamente los siguientes fines:

Protección de los bienes jurídicos: El derecho penal al prohibir los delitos, en realidad, lo que busca es proteger determinados bienes jurídicos de la agresión de dichas conductas. Los bienes jurídicos pueden definirse como aquellos presupuestos que la persona (individual o colectivamente) necesita para que desarrolle su proyecto de vida y su personalidad en la sociedad. 

Prevención de los comportamientos delictivos: El derecho penal busca también prevenir los delitos, a través de la función motivadora de la Ley Penal. Esta finalidad se cumple, a través de la prevención general y la prevención especial. El primero se dirige a la sociedad en general, y la segunda, a la persona culpable del delito.

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO PENAL

1. CONCEPTO DE PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

Los principios son criterios rectores que orientan el desarrollo y comprensión de un determinado campo del saber. Según Miguel Reale, citado por Fernández Carrasquilla, “se trata.....de ciertos enunciados lógicos que se admiten como condición o base de validez de las demás afirmaciones que constituyen un determinado campo del saber”. En otras palabras, por los principios comienzan las ciencias y por lo tanto ellos explican todos y cada uno de los conocimientos de cada ciencia particular.

Para el Derecho Penal, los principios representan en primera instancia, un conjunto de reglas que van a limitar el ius puniendi, con la finalidad de controlar la violencia que intrínsicamente contiene. En segunda instancia los principios van a reconocer derechos de orden constitucional a las personas sometidas al control penal.

De igual modo, los principios imprimen la orientación  ideológica y funcional del sistema penal de un Estado, lo cual es muy útil para la labor interpretativa de los jueces, pues ello permite controlar la razonabilidad y legitimidad de las leyes penales.

2. FUNDAMENTO
A partir de que la sociedad supera la etapa primitiva, y reemplaza la venganza privada por la justicia pública del Estado, la reacción penal frente al delito cobra un inusitado poder, pues desde ese momento se organiza en torno del Estado, y abandona así, la inseguridad del periodo primitivo, se concentra la reacción punitiva, y adopta para el futuro, las características ideológicas del Estado imperante. El derecho penal, mediante la sustitución de la justicia privada por la pública, no deja de ser una manifestación de violencia, de ahí que la violencia que fue privada, se hizo pública, y comprometió así la intervención de un conjunto de funcionarios del Estado en el ejercicio del derecho penal. Con la experiencia de los estados absolutistas donde el derecho penal fue empleado arbitrariamente, surgió como principal propósito del Estado liberal, la limitación de dicho poder y su eficaz control constitucional, a fin de garantizar los derechos fundamentales.  
Con el tiempo, esas primeras medidas limitadoras del poder punitivo del Estado, y la mayor injerencia de la ideología de los Derechos Humanos, se convirtieron en reglas fundamentales del derecho penal, que le daban legitimidad y que incluso empezaban a aparecer en las Constituciones y en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos. Tal avance alcanzó posteriormente una mayor sistematización, al punto de convertirse en la actualidad, en verdaderos  principios constitucionales (limitadores) del derecho penal.  En ese sentido VELASQUEZ VELASQUEZ
 afirma que, los principios rectores son “pautas generales en los cuales descansan las diversas instituciones del Derecho Penal positivo y que la doctrina propone como guía para la interpretación de las mismas; de ellos ha de auxiliarse el intérprete que quiera abordar sistemáticamente la legislación penal. Las normas rectoras, en cambio, son principios rectores de la legislación reconocidos expresamente por la ley y convertidos por esta en Derecho Positivo”.

Básicamente el derecho penal como forma de control social, manifiesta su fuerza y violencia en dos momentos: primero, el momento legislativo, en donde el legislador penal decide criminalizar una conducta y se dirige a toda la sociedad para prevenir dicha conducta; y segundo, el momento aplicativo o judicial, que se manifiesta, a partir de que una persona realiza y comete el delito, surgiendo con ello el derecho del Estado de aplicar la pena. En cada uno de estos momentos constatamos el ejercicio del derecho penal y su contenido violento, razón por la cual se hace necesario garantizar en ambos momentos, la observancia de los principios constitucionales del derecho penal, en procura de lograr un derecho penal mínimo y garantista, que sea coherente con el Estado Social y Democrático de Derecho que consagra nuestra Carta Fundamental. 

3. PRINCIPIOS PENALES CONSTITUCIONALES 

Nuestro Código Penal recoge los más importantes principios reguladores del derecho penal, en el Título Preliminar. Otro importante grupo de principios se encuentran en la Constitución y en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos. A continuación pretendemos sistematizar los más importantes principios en el siguiente esquema:

A) Principios penales constitucionales aplicables al legislador penal (criminalización primaria)
a.  Principio de Mínima Intervención.
Este principio se vincula directamente con la política penal de un Estado, recomendando que el derecho penal sólo puede ser empleado en la protección de los bienes jurídicos, de un modo excepcional y fragmentario.

No se puede admitir que un Estado pretenda mantener el control social, empleando al derecho penal como forma usual y primaria del control social, pues ello implicaría un Estado intervencionista, arbitrario en donde no habría cabida para las libertades y derechos fundamentales. Sería como una forma de estado policíaco, donde la inseguridad ciudadana se extienda a niveles altamente peligrosos, frente a las crecientes potestades de los funcionarios penales. 

El principio de mínima intervención se asienta sobre los principios de subsidiaridad y fragmentariedad del derecho penal, estos principios garantizan el empleo racional y necesario del derecho penal. Por el principio de subsidiaridad, el control penal es subsidiario a los demás controles: primero se debe utilizar medios de control social desprovistos del carácter de sanción, luego medios de control con sanciones no penales; y si ello no es suficiente, se podrán utilizar medios de control con sanciones penales. Por su parte, el carácter fragmentario del Derecho Penal indica, que la protección penal del bien jurídico es sólo ante las conductas más graves. Por ejemplo, el patrimonio es un bien jurídico, sin embargo, el derecho penal no tutela todos los aspectos de dicho bien jurídico, sino únicamente frente a aquellas conductas que más gravemente la afectan, como el robo, la estafa, etc.  

b. Principio de Legalidad.
El principio de legalidad constituye la principal limitación al poder punitivo del Estado, pues éste sólo podrá aplicar la pena, a las conductas que de manera previa estén definidas como delito por la Ley Penal. La limitación está en que el Estado sólo podrá aplicar su penal a las conductas definidas por la Ley penal, y a la vez es garantía, pues las personas sólo podrán verse afectadas en sus derechos fundamentales por acción de la pena, únicamente por las conductas prohibidas previamente por la Ley penal.

De este principio se derivan dos condiciones que limitan y controlan la potestad del estado de criminalizar los comportamientos. Primero, al señalar que sólo el legislador penal puede crear la ley penal y segundo, que al momento de redactar la Ley, deba describir la conducta prohibida de manera completa, clara y precisa. Estas condiciones aludidas toman el nombre de principio de reserva de la ley penal, y principio de determinación, respectivamente.

Por el principio de reserva, se limita que el Estado puede criminalizar conductas, sólo a través del legislador penal: se reconocen como legislador penal al Congreso y al Ejecutivo, siempre que reciba delegación de facultades legislativas del primero.

Por el principio de determinación, obligamos al legislador penal a redartar la prohibición penal, apelando a un lenguaje sencillo y claro. Lo obligamos también a señalar y definir todos los elementos que integran la conducta prohibida. Excepcionalmente hay dos casos, en donde este principio se afecta: el tipo penal abierto y la Ley penal en blanco. 

A pesar de ser excepcional el empleo del tipo penal abierto y de la ley penal en blanco, nuestra legislación penal viene empleando de manera muy extendida, sobre todo la Ley en blanco. La creciente legislacion socioeconómica obliga al legislador penal a redactar la prohibición penal a través de un mayor empleo de conceptos normativos y remisiones, que lo obligan a depender cada vez más, de una creciente y difusa legislación administrativa.  Al respecto, debemos tener en cuenta lo afirmado por el profesor ZAFFARONI
, quien  afirma que son “claramente inconstitucionales los tipos sin límites ciertos, las escalas penales con máximos indeterminados y los presupuestos penales administrativizados que no conocen la tipicidad legal y los que incluso estando en la órbita judicial, se dejan librados a tipicidades de construcción judicial”.

Principio del Bien Jurídico Real.
A través de este principio controlamos la función de crear delitos, obligando al legislador a definir el bien jurídico que se quiere proteger a través de la Ley Penal. La protección del bien jurídico es la razón que legitima la intervención penal, de ahí su importancia. La definición del bien jurídico es ante todo una decisión político-criminal respecto a la necesidad de tutelar un determinado interés individual o colectivo de trascendencia social, pues sin él no sería factible la convivencia social. 

Si el legislador penal no observa este principio, éste deviene en arbitrario e ilegítimo. Muchas veces el legislador a criminalizado comportamientos con el propósito de promover, reforzar o imponer ideologías, religiones o principios de determinados sectores sociales minoritarios. El principio de bien jurídico real no admite que se pretenda tutelar con la Ley penal nociones abstractas o teñidas de connotaciones moralistas como el Pudor Público al que alude el Capítulo XI del Título III (Delitos contra la Libertad) del Libro Segundo del Código Penal Peruano. Finalmente, resulta también disfuncional al principio que estamos revisando, la regulación de delitos de peligro abstracto o de mera desobediencia. 

A través de este principio es posible demandar al legislador, el porqué de la protección penal y evaluar con ello, la “razón de Estado” que justifica la intervención del Derecho Penal en un ámbito concreto de las relaciones sociales. 

c. Principio de Humanidad.
Este principio influye en el legislador, recomendando la inclusión de consecuencias jurídico penales que tiendan a respetar  la dignidad de la persona humana. Excluye la pena de muerte y las penas privativas de libertad largas. Se reconoce unánimemente que la dignidad de la persona humana y sus derechos fundamentales inherentes, son el pilar del orden político y de la paz social, de ahí que las penas y medidas de seguridad, deban de conminarse conforme a dichos valores, y no producir efectos que impliquen la eliminación de la persona  humana o su deshumanización a consecuencia de encierros excesivamente largos. 

B) Principios penales constitucionales aplicables al Juzgador Penal (criminalización secundaria)

a. Principio de legalidad
El juez se haya sometido al principio de legalidad, pues sólo puede aplicar la pena a la persona que ha cometido un hecho delictivo. No puede aplicar la pena a una conducta que no constituya delito. Asimismo el Juez, está obligado a aplicar la pena señalada por la Ley para el delito.  Cada delito tiene su propia pena.

Por efecto del principio de legalidad, queda excluida la analogía y la aplicación retroactiva de la ley penal, salvo que ellas favorezcan al imputado.

b. Principio de lesividad
Según este principio, el Juez no puede aplicar la pena si no se demuestra que la conducta ha lesionado un bien jurídico o lo ha puesto en peligro. En los delitos de lesión, el juez deberá acreditar que la conducta del autor ha lesionado el bien jurídico protegido. Por su parte, en los delitos de peligro, deberá acreditarse la existencia de dicho peligro (peligro concreto). La excepción a este principio lo constituye el “principio de insignificancia penal”, el cual sostiene que a pesar de existir lesión del bien jurídico, no se aplica la pena, por ser la lesión insignificante, por ejemplo: “la estafa dentro de un vehículo de transporte público”.

c. Principio de Culpabilidad
De acuerdo a este principio, no se puede aplicar la pena sino se demuestra la culpabilidad del autor. Este principio se asienta sobre el principio de responsabilidad subjetiva o responsabilidad de acto, por el cual el autor es responsable por su conducta, por lo que hace.

Este principio de culpabilidad, excluye otros criterios que fundamentaban antiguamente la culpabilidad, como por ejemplo la “culpabilidad de autor” y la “responsabilidad penal objetiva”.

La culpabilidad de autor consiste en reprochar al autor por su condición personal, su origen social, su raza o postura religiosa o ideológica, es decir, culpar al autor por lo que es, y no por lo que hace.

Por su parte la responsabilidad penal objetiva, consiste en atribuir el resultado lesivo a una persona, sin que medie una relación causal-final entre la conducta del autor y el resultado atribuido.

También impone la prohibición de comunicar las circunstancias agravantes, cuando ellas se fundan en una cualidad personal especial del autor. 

Finalmente, la culpabilidad es la condición y la medida de la pena. La pena no debe sobrepasar la culpabilidad del autor. 

d. Principio de resocialización
 Este principio, orienta la aplicación e individualización de la pena, a fin de que ella se aplique teniendo en cuenta su finalidad resocializadora. Por ejemplo, si a consecuencia del principio de lesividad y culpabilidad se obtiene un determinado cuantum de pena, éste puede precisarse aún más, en función a que si el autor requiere una mayor o menor resocialización. Es un criterio que recomienda aplicar la pena con una dósis de mayor razonabilidad, sobre todo en legislaciones penales de emergencia, donde las penas son elevadas.

TEORIA GENERAL DEL DELITO

DERECHO PENAL Y DELITO

El Derecho Penal estudia al delito y sus consecuencias como un fenómeno jurídico regulado y previsto por normas jurídicas. Esta definición nos ubica en un método de conocimiento tecnicojurídico o dogmático, por eso que también es conocido el Derecho penal como dogmática penal. La dogmática penal es una ciencia neutra, pues puede desarrollarse en un derecho penal democrático o en un derecho penal autoritario. A través de la dogmática penal se interpreta, sistematiza y critica al Derecho penal positivo.

Con la dogmática penal se puede llegar a determinar, si corresponde imputar a una persona un determinado comportamiento delictivo, así como la pena u otra consecuencia jurídico penal. Para ello es importante tener en cuenta, que la Ley penal para aplicarse, debe primero ser interpretada, y es justamente la dogmática penal, la que contribuye decididamente para darle rigurosidad y racionalidad a la aplicación del derecho penal, excluyendo de esa manera, a la arbitrariedad. 

EL DELITO: CONCEPTO Y ESTRUCTURA

Según el Art. 11 de nuestro  C.P.  “son delitos...las acciones u omisiones dolosas o culposas...penadas por la Ley Penal”. Consiguientemente, el delito es toda conducta que el Legislador sanciona con una pena. 

Por  su estructura, el delito  es definido como la acción (comportamiento) típica, antijurídica y culpable (definición tripartita). La tipicidad es la adecuación del comportamiento realizado por el autor en la realidad, al comportamiento previsto en la Ley penal; la antijuricidad es la desaprobación que hace el Derecho (ordenamiento jurídico) de la conducta típica; y la culpabilidad, es el reproche que se hace al autor de la conducta injusta.

TEORIAS DE LA PENA

1. Teoría de la retribución según CLAUS ROXIN

Esta teoría sostiene que el sentido de la pena estriba en que la culpabilidad del autor debe ser compensada mediante la pena. La idea de justicia está dada por la necesidad de la pena. 

El retribucionismo, no es aceptado (“expresamente”), en razón de los siguientes cuestionamientos: 

1. - Presupone la pena, pero no la fundamenta. 

2. – No puede medir la culpabilidad.

3. – No se puede compensar un mal con otro mal (la pena). 

2. Teoría de la prevención general (negativa) según CLAUS ROXIN

Esta teoría considera que el  sentido y fin de la pena, está dado por sus efectos intimidatorios sobre la sociedad (amenaza de pena). Se le encuentran 3 argumentos en contra:

1º Queda sin resolver, frente a qué comportamientos tiene el Estado la facultad de intimidar. Se le objeta, además, que el punto de  partida preventivo – general tiene en general tendencia al terror estatal. Pues quien quiere intimidar, tendrá a reforzar en efecto castigando tan duramente como sea posible”. Por ejemplo en la guerra que se castigo con pena capital a delitos insignificantes. Por eso, se  afirma que esta teoría necesita un límite que no se desprende de su punto de partida teórico.

2º En muchos grupos de delitos y delincuentes no se ha podido probar hasta ahora el efecto de prevención general de la pena. Por ejemplo: un  delincuente profesional e impulsivo “En resumidas cuentas, cada delito es ya,  por el hecho de existir, una prueba en contra de la eficacia de la prevención general”. 

3º ¿Cómo  puede justificarse el que se castigue al individuo no en consideración a él mismo, sino en consideración a otras?.

3. Prevención especial (negativa) según Claus Roxin

La pena debe prevenir la comisión de nuevos delitos por parte del autor, mediante de 3 maneras: 1) Corrigiendo al corregible, osea resocializándolo; 2) Intimidando al que todavía es intimidable; y, 3) Haciendo Inofensivo mediante la pena de privación de libertad a los que ni son corregibles ni intimidables.

Esta teoría presenta 3 objeciones:

1ra. Esta teoría “tampoco posibilita una delimitación del ius puniendi; en cuanto a su contenido”. Pues, no es sólo que todos somos culpables sino que además todos necesitamos corregirnos”. A este punto de partida el autor lo considera demasiado amplio, pues pese a incluir a los inadaptados, también se correría el  riesgo de poder incluir a los enemigos políticos. 

2da. Aún en los delitos más graves, no tendría que imponerse la pena si no existe peligro de “repetición”. Por ejemplo: el de los asesinos del campo de concentración. De esto no se pretende extraer la impunidad como  consecuencia, pero la Pena especial “no puede dar la obligada fundamentación de la necesidad de la pena en estas cosas”.

3ra. La mayoría de la gente considera como algo evidente el que se reprima violentamente lo distinto o lo discrepante. Pero en que medida existe en un Estado de Derecho una facultad para esto, es el verdadero problema, que de antemano no puede resolver la concepción preventiva – especial, porque cae fuera de su campo visual”. O sea, necesita de fundamentación jurídica a partir de  otras consideraciones.

4. Teorías Eclépticas

Las teorías eclécticas son una especie de resolución del conflicto entre las teorías Preventiva General, Retribucionistas y Preventivas Especiales. Con esto se llego a que el punto de partida de la pena ya no  pertenecía a la teoría retributiva, sino se dio para la teoría preventivista, pasando la teoría retributiva a ser un límite de la Pena General, además de otras correctivos que  se dieron a partir del principio de proporcionalidad y culpabilidad.

Pero, esto no salva “las autonomías de los fines de la pena”, pues lo que resulta favorable para la Pena General puede ser desfavorable para los limites: proporcionalidad y culpabilidad. Ello supone conflictos tanto en el momento de la conminación penal por parte de la  ley, como en  las fases de determinación judicial y determinación penitenciaria de la pena. Así para evitar esto se plantea la Prevención General Positiva, cuya definición se ha  favorecido por la crisis de la resocialización (reincidencia). Así la Pena Especial ya no podía ser  fundamento del Derecho Penal, pero si  puede seguir influenciando a éste.

La pena general positiva a diferencia de la pena general intimidatoria “no busca intimidar al posible delincuente, sino afirmar por medio de la pena “la conciencia social de la norma (confirmar la vigencia de la norma)”. Con esto  la pena  se dirige a los ciudadanos y no solo a delincuentes. Además, se pretende superar las autonomías entre Pena y Retribución. “Así, la confirmación de la vigencia de la norma requiere que se imponga una pena proporcionada cuando se infrinjan las normas jurídicas fundamentales”.

Según el profesor Santiago Mir, hay dos tendencias de la prevención general: 

1.-  Fundamentadora:  

Parte del Derecho Penal tiene “la misión de conformación de valores morales en la colectividad. Para Welzel, la Protección de Bienes Jurídicos es la finalidad negativa de la Prevención General y por el contrario, la finalidad positiva de la Pena General es de naturaleza ético–social. “Según estos, el Derecho Penal no ha de limitarse a evitar determinadas conductas dañosas o peligrosas, sino que ha de perseguir, ante todo, algo más ambicioso y de mayor alcance: influir en la conciencia ético – social del ciudadano, en su actitud interna frente al Derecho”. (esto es la misión de   ampliación. Además, la función ético-social “persigue prevenir la destrucción o puesta en peligro de la conciencia ético – social y la actitud jurídica de los ciudadanos”, lo cual complementariamente Welzel considera como “la mejor forma de prevenir a largo plazo la    lesión de los bienes jurídicos”. Esta  concepción de prevención general es asumido por Hassemar y Armin Kauffman quien dice: sobre la función ético – social como aspecto de la Pena General Positiva y la caracteriza como “socialización dirigida a una actitud fiel al Derecho” que tiene 3 componentes: a.- Informativa (lo que ésta prohibido), b.- confianza en el orden jurídico, y c.-) de creación y fortalecimiento de actitud  interna de fidelidad al Derecho. 

Para Jakobs: La única meta que corresponde al Derecho Penal “es garantizar la función orientadora de las normas jurídicas”. Así coincide con Welzel en cuanto se refiere al mantenimiento de la fidelidad al Derecho en la colectividad pero rechaza que con ello, se proteja valores de acción o Bienes Jurídicos. “La pena no persigue impresionar al penado ni a terceros para que se abstengan de cometer delitos. Trata solo de “ejercitar la confianza a la norma” a la colectividad para que todos sepan cuáles son sus expectativas, de “ejercitar en la fidelidad al Derecho”, y de “ejercitar en la aceptación de las consecuencias” en caso de infracción. Estos tres efectos se resumen en el de “ejercitar el reconocimiento de la norma”.

2. - Limitadora 

La función de la pena es la prevención general positiva, que no opera mediante la intimidación, sino que persigue la protección efectiva de la conciencia social de la norma. Ello supone dos límites:   Proporcionalidad (por la retribución por el hecho), y Resocialización (por la pena al delincuente) entendida como ayuda.

AUTORIA Y PARTICIPACION 

1. La autoría y la participación 

Nuestro Código Penal distingue 3 supuestos: autor, instigador y cómplice. La relación que existe entre ellos está regido por el principio de accesoriedad, pues sin no hay autor, no existe instigador ni cómplice. Efectivamente, la distinción entre autoría y participación es fundamental, pues la participación es accesoria a la autoría. Se consideran formas de participación a la complicidad y a la instigación. Ciertamente el cómplice tendrá responsabilidad en tanto que su aporte haya contribuido a que el autor realice el delito, más si éste no lo realiza, dicho aporte carece de relevancia penal. Igual pasa con el instigador, si el autor no realiza el delito instigado, no habrá autor, y consiguientemente, tampoco instigador.

2. Teorías que distinguen la autoría de la participación

Teoría objetivo-formal: que sostiene que autor es quien realiza algún acto ejecutivo del delito. Esta teoría no puede explicar la autoría mediata.

Teoría subjetiva: sostiene que la diferencia entre autor y partícipe está en función del ánimo concreto que tenga el sujeto. Si actúa con ánimo de autor será autor, si actúa con ánimo de partícipe, será partícipe. Esta teoría confunde al dolo, por lo que es insuficiente el ánimo del sujeto para definir si es autor o partícipe.

Teoría Objetivo-material: esta teoría es la más aceptada, pues se funda en la teoría final de la acción, consiguientemente, es autor quien domina finalmente la realización del delito. Aquí surge pues la conocida teoría del dominio del hecho, pues autor es quien en líneas generales, tiene la decisión o gobierno de su conducta, puede iniciar el delito, decidir el empleo de algún medio, interrumpir su ejecución, incorporar el aporte de un partícipe o decidir consumarlo. En cambio el partícipe, no tiene el dominio del hecho, no decide nada, sólo brinda su aporte. Esta teoría es útil para explicar la autoría mediata y la coautoría.  

LA AUTORÍA

Según la definición que adopta el Art.. 23 de nuestro Código Penal, autor es “el que realiza por sí o por medio de otro el hecho punible y los que lo cometan conjuntamente...”. De esta manera, nuestro CP se afilia a la doctrina dominante que distingue 3 supuestos de autor: el autor directo,  el autor mediato y la coautoría.

Autor directo: Es el que realiza personalmente el delito, quien tiene dominio de la acción, pues él mismo realiza la acción típica. En algunos casos, no bastará el dominio del hecho para afirmar que la persona tiene la calidad de autor, pues será necesario contar adicionalmente, con alguna condición especial exigido por el tipo penal. Por ejemplo, en el caso de los delitos especiales: el gerente de una empresa privada realiza un acto arbitrario que ocasiona perjuicio, sin embargo, no tendrá la calidad de autor del delito de abuso de autoridad, pues carece de la calidad de funcionario público que el tipo penal exige.

Autor mediato: Es el que realiza el delito valiéndose de otra persona, aquí el autor tiene dominio sobre la voluntad de otra persona. Es el autor tras el autor. No se incluye dentro del concepto de autor mediato, los casos en que éste emplee fuerza física irresistible contra otro, por ejemplo, colisionar su auto contra otro, para que se produzca el atropello, tampoco se admiten los casos en el que el autor emplee animales o máquinas. En estos casos el autor responde como autor directo.

Clases de autoría mediata: teniendo en cuenta que la característica del autor mediato es dominar el hecho, a través del dominio de la voluntad de la persona que le sirve de instrumento, las clases de autoría mediata son:

Dominio de la voluntad por coacción: por ejemplo el caso del que amenaza de muerte a la familia del ejecutor, para que éste cometa un robo u otro delito.

Dominio de la voluntad por error: se da cuando el ejecutor actúa sin dolo o justificadamente, o concurre los supuestos de error de prohibición e inexigibilidad, y de ello se aprovecha el autor mediato.

Dominio de la voluntad de inimputables: se da cuando el autor mediato se vale de incapaces (menores de edad).

Dominio de la voluntad mediante aparatos organizados de poder: se da en organizaciones delictivas, donde el jefe o cabecilla, es considerado autor mediato, en razón que domina la voluntad de los integrantes de la organización encargados de la labor de ejecución, por su carácter de fungibles o cambiables que poseen éstos.

Coautoría:  Es la realización conjunta de un delito por varias personas, quienes actúan con la misma voluntad criminal, a pesar que exista un reparto de papeles. Efectivamente,  es posible que algunos coautores debido al reparto de papeles, no estén presentes en el momento de la ejecución del delito, y esto se explica, a través de la teoría del dominio funcional del hecho. En función de esta teoría, el dominio del hecho lo tienen todos los coautores, a través del reparto funcional de roles, en donde cada uno asume por igual, la responsabilidad de su realización. Las distintas contribuciones son consideradas como un todo, y el resultado es atribuible a cada coautor. Esta teoría se complementa con la teoría del acuerdo previo, donde basta el acuerdo previo en la realización del delito, para que quienes suscriban dicho acuerdo y realicen su “parte” (eslabón), sean coautores.   

LA COMPLICIDAD

Es de dos clases:

Primario.- Participa desde los actos preparatorios; su aporte es necesario para que se realice el tipo penal; pero no tiene el dominio de la voluntad, el hecho, ni la funcionalidad. Lleva igual sanción que el autor. 

Secundario.- Participa desde la ejecución del tipo penal pero su aporte no resulta significativo en  la realización del hecho, sólo colaboración no necesaria. Lleva pena atenuada.

DOCTRINA DEL CODIGO PENAL DE 1991

LA TEORÍA DEL DELITO Y SU EVOLUCIÓN
La teoría del delito estudia al delito, sus elementos y carcterísticas comunes. Si mirásemos hacia el pasado, y quisiéramos describir la evolución que ha tenido la teoría del delito, sería como una curva sinuosa,  que se origina en una concepción  naturalista radical,  y concluye en una concepción normativa radical. 

A) Causalismo naturalista
Von Liszt definió al delito como “...el acto contrario a Derecho, culpable y sancionado con una pena”, donde se destaca el elemento de la conducta o “acto”,  como movimiento corporal que producía un cambio en el mundo externo aprehensible a los sentidos, era pues considerado el delito como un proceso causal. A ello, el acto o conducta debía de ser contrario a Derecho, es decir antijurídico. Esta concepción consideró a la antijuridicidad como una simple valoración del acto o proceso causal objetivo externo. A la valoración del acto, Von Liszt añadió la valoración del autor del acto, con el requisito de la culpabilidad, que se asentaba en una concepción meramente psicológica entre autor y conducta, la misma que podía ser dolosa o culposa.

El aporte de Von Liszt  fue sistematizar al delito en tres elementos: acción, antijuridicidad y culpabilidad. Sin embargo, faltaba una característica que las vinculase a la Ley penal positiva, como lógica consecuencia del principio de legalidad. Fue Beling, quien añadió a la definición de delito de Von Liszt, el elemento de la tipicidad, con ello quedó construida la definición clásica del delito como acción típica, antijurídica y culpable. 

B) Causalismo normativista
Radbruch demostró que el concepto acción de la teoría de Von Liszt, era insuficiente para comprender a los comportamientos omisivos, pues por ello propuso que el concepto acción sea reemplazado por el concepto “realización del tipo”. 

De otro lado, se advirtió que era incorrecto que la antijuridicidad se refiera al aspecto objetivo del delito,  y la culpabilidad al aspecto subjetivo del delito, pues en delitos contra el patrimonio o contra el honor, era necesario para definir la antijuridicidad de la conducta, contar a dicho nivel con elementos subjetivos como el ánimo de lucro o el ánimus injuriandi. A partir de los estudios de Hegler, M.E. Mayer y Mezger, ya no se pudo afirmar que todo lo objetivo pertenece a la antijuridicidad, y todo lo subjetivo pertenece a la culpabilidad.

Posteriormente, con el aporte de la teoría normativa de la culpabilidad, se abandonaron las posturas meramente psicológicas que vinculaban al autor con el hecho, fundándose la culpabilidad, en el reproche que se hacía al autor por no haberse comportado conforme a la motivación de la norma, pudiendo hacerlo.

Igualmente se incorporaron criterios normativos al nivel de la antijuridicidad, surgiendo así la antijuridicidad material con la lesión del bien jurídico. Asimismo, se incorporó el criterio de la ponderación de bienes jurídicos, apareciendo las causas de justificación.

Luego, con el descubrimiento de los elementos normativos del tipo (conceptos jurídicos como funcionario, bien mueble, etc.), la relación entre tipicidad y antijuridicidad se hizo más estrecha, al punto que M.E. Mayer sostuvo que la tipicidad era indicio de antijuridicidad. En el mismo sentido Mezger, dijo que el tipo era el fundamento de la antijuridicidad..

C) Teoría finalista
Desarrollada por Welzel, quien sostiene que el análisis del delito debe partir siempre del tipo, pero teniendo en cuenta el ámbito de lo ontológico, de lo previamente dado. Para Welzel, ese ámbito ontológico que sirve de base al Derecho Penal es el concepto de acción, pero no como concepto causal, sino final. La finalidad del autor, es al mismo tiempo, la causa de su conducta. 

Como lógica consecuencia de esta teoría, el dolo deja de pertenecer a la culpabilidad, y pasa a pertenecer a la tipicidad. Con ello, el conocimiento y voluntad de realizar los elementos del tipo, pertenece a la tipicidad, mientras que el conocimiento de la antijuridicidad a la culpabilidad.

Otra importante consecuencia de la teoría finalista, es el tratamiento del autor en los delitos dolosos, ya que sólo se le podrá imputar el delito si ha tenido el dominio final del hecho y no simplemente el que produzca una causa en la realización del resultado. Gracias a esta importante conclusión, se dieron importantes soluciones en el caso del error, la tentativa, la participación, y en general a toda la teoría del delito. Sin embargo, la teoría finalista de Welzel, tuvo dificultades para explicar al delito culposo y al delito de omisión.

D) Teorías modernas
A partir de la decada del 60 del Siglo pasado, se desarrollaron en Alemania importantes aportes a la dogmática penal, destacando de entre todos Claus Roxin y Gunter Jakobs.

Claus Roxin propuso estudiar a la teoría del delito desde la perspectiva de su función político criminal. De esta manera por ejemplo, la tipicidad además de ser expresión del principio de legalidad, expresaba la finalidad preventiva general y motivadora del comportamiento humano; la antijuridicidad, incorporaba criterios de proporcionalidad, ponderación de bienes jurídicos y otros criterios básicos para la convivencia social, de tal forma que un hecho típico podía ser aprobado por el Derecho, siempre que se halle justificado por alguna causa que se base en tales valoraciones; la culpabilidad por su parte, incorporaba la valoración preventiva de la pena, y considera de mayor importancia evaluar la necesidad de hacer responsable penal, al autor de una conducta típica y antijurídica. Se reconoce en Roxin, a uno de los que más aportacionaes ha hecho a la Ciencia del Derecho Penal durante el Siglo XX, desarrollando tema como la imputación objetiva, la autoría, la participación, la imprudencia, la función preventiva de la pena, entre otros importantes temas. 

Por su parte Jakobs, ha propuesto estudiar a la teoría del delito desde la perspectiva de su funcionalidad para con la convivencia social. Según el profesor Muñoz Conde, se propone una visión puramente tecnocrática del Derecho Penal y de la teoría del delito, donde las categorías jurídicas deben actuar y estructurarse en función de la convivencia social.

La tendencia actual de la teoría del delito, con los aportes de Roxin y Jakobs, apunta hacia un derecho penal valorativo, en donde el sistema no tiene valor en sí mismo, sino en función de las necesidades y directrices político criminales. De esta manera, los elementos de la teoría del delito empiezan a valorarse teniendo en cuenta aportes que vienen de la política criminal y desde la criminología.

2.  SISTEMA QUE ADOPTA NUESTRO CODIGO PENAL

En nuestro sistema jurídico penal actualmente predomina el modelo finalista en la teoría del delito, así haremos un reencuentro de  los principales autores nacionales:

El profesor José Hurtado Pozo, en su Manual de Derecho Penal (parte general) se enmarca dentro de la corriente causalista al proponer el estudio del dolo y la culpa dentro de la culpabilidad así como del errar de hecho y de derecho (Segunda edición 1987 – Lima Perú Ed. Eddili. En su Manual de Derecho Penal Especial I con el Código Penal de 1924 sigue este modelo.

Mas recientemente, el mismo José Hurtado Pozo, en sus estudios de parte especial de los delitos de homicidios y aborto utiliza el esquema finalista: tipo legal objetivo, tipo legal subjetivo, antijuricidad y tentativa y participación (Véase Manual de Derecho Penal (Parte Especial I) 2da. Edición Jurídica 1995 Lima – Perú. Y el  Manual de Derecho Penal (Parte Especial 2) Aborto 1ra. Edición Lima – Perú 1994.

Por su parte el Dr. Luis Bramont Arias en coautoría con su hijo Luis Ad. Bramont – Arias Torres, en su Código Penal Anotado sugiere un esquema finalista al estudiar el Dolo, la culpa y el elemento subjetivo del tipo o del injusto, así redefine el error de tipo y el error de prohibición, este último ubicado a nivel de la culpabilidad, además redefine este concepto siguiendo a Roxin ( Código Penal Anotado, 1ra. Edición 1995, Ed. San Marcos Lima- Perú, Pág.. 42 y siguiente.

Por su parte Luis Bramont – Arias Torres y María del Carmen García Cartizano, en su Manual de Derecho Penal Parte Especial (2da. Edición 1996) proponen el esquema finalista para el análisis de cada figura de la parte especial, así inician su propuesta con la descripción típica, el bien jurídico protegido, la tipicidad objetiva, la tipicidad subjetiva, los grados de desarrollo del delito, la pena y la autoría y participación (Pág. 31 al 35).

Por su parte el Dr. Víctor Roberto Prado Saldarriaga, también se ha plegado al modelo finalista, así en una obra “El delito de lavado de dinero” se aprecia que incluye dentro de la tipicidad al dolo_. Respecto de la culpabilidad sugieran ver lo referido al principio de la culpabilidad_. Se considera como delito  a toda acción u omisión típica, antijurídica y culpable. Así desarrolla la teoría del delito partiendo de la conducta, luego la tipicidad, la antijuricidad y las causales de justificación, y sobre la culpabilidad sólo se pronuncia de manera muy referencial.

De otro lado Raúl Peña Cabrera, también a terminado por enmarcarse dentro de la corriente finalista y así lo demuestra el esquema de la teoría del delito que desarrolla en su Tratado de Derecho Penal, Parte General, claro que con su propio estilo,  y es con esta obra con la cual recién alcanza coherencia sistemática al tener una parte general en la cual desarrolla el modelo finalista y una parte especial en la cual este modelo también se sigue.
 

2) Diferencias entre causalismo y finalismo

Las más importantes diferencias son:

A) teniendo en cuenta la acción

Causalismo: La conducta es un hacer voluntario. 

Finalismo: La conducta es un hacer voluntario final.

B) Teniendo en cuenta la tipicidad

Causalismo: El tipo penal es únicamente objetivo. El dolo está en la culpabilidad

Finalismo: El tipo penal tiene un aspecto objetivo y subjetivo. El dolo está en el tipo subjetivo, y es la voluntad penal típica y el conocimiento objetivo. La incongruencia entre tipo objetivo y subjetivo genera el error de tipo. 

C) Según la culpabilidad

Causalismo: El dolo y la culpa son las formas en que se manifiesta la culpabilidad. Se define como reprochabilidad personal de un injusto a su autor. Al dolo pertenece la conciencia de la antijuricidad

Finalismo: El conocimiento de la antijuricidad pertenece a la culpabilidad y no al dolo.

DESARROLLO DE LA TEORÍA DEL DELITO (DELITOS DOLOSOS DE COMISIÓN)

1. - ACCIÓN

En la teoría de la acción debe haber una conducta vinculada a poner un bien en peligro.

En la teoría del delito, la primera forma de neutralizarlo o excluir la acción es  demostrar que el acto se produjo por una fuerza física  irresistible y no por una acción. Una segunda causal de ausencia de acción es el estado de inconsciencia (ejemplo: alto grado de alcohol en la sangre) en tanto no haya culpabilidad. Y otra lo constituyen los movimientos reflejos.

2. – TIPICIDAD 



ASPECTO OBJETIVO EXTERNO

a.- Bien Jurídico: Algunos le llaman objeto jurídico (ejemplo: Patrimonio, vida, etc. Definidas como un valor o una “formula normativa sintética concreta de una relación determinada y dialéctica”. (Véase Bustos Ramírez Derecho Penal Parte General p.p. 250.

b.- Conducta Prohibida: tipificada o descrita en un artículo  del Código Penal o en una ley especial. (Ejemplo: La descripción del homicidio. Se tiene que ver si en ese tipo penal se puede subsumir la conducta o acción.

c.- Los Sujetos.- son dos:
c.1.-  Sujeto Activo.- Si el que realiza el tipo penal, se le reconoce con las frases “el que...” o “el agente”. Realiza el tipo penal. Hay que ver si se trata de delitos comunes o tipos penales especiales (ejemplo: Si el sujeto activo tiene condiciones especiales como en el prevaricato. Si el tipo tiene como elemento fundante la calidad del sujeto activo entonces será un tipo especial propio (o delito especial propia. En cambio si la calidad agrava o atenúa la pena  respecto del tipo base estaremos ante un tipo penal especial impropio (o delito especial impropio. 

c.2.-   Sujeto Pasivo.- El titular del bien jurídico que sufre la acción y resultado por parte del sujeto activo.

d.- Objeto Material.- Es donde recae la acción del sujeto activo (ejemplo: Las joyas robadas etc.)

e.- Los Medios: Por ejemplo un arma

f.- Relación de Causalidad: Hay varias teorías:

f.1.- Teoría de la equivalencia de las condiciones.- no hay límite normativo para establecer las causas del hecho; sólo se remite a una causa que no siempre es jurídica sino natural.

Se la define como aquella condición que suprimida mentalmente hace que el resultado no se produzca; entonces esa será la condición sine qua non (ideal).

f.2-.  Teoría de la Imputación Objetiva.- se vincula una acción a un resultado, va a haber siempre un resultado pero se tiene que ver si esa conducta des causa de ese resultado.  Para eso hay que ver los criterios.

1º. - principio de causalidad

2º. - relación de causalidad

3º. - juicio de  imputación objetiva:

a.-) existencia de relación de causalidad

b.-) resultado expresión del riesgo jurídicamente desaprobado

4º. - criterios:

a) principio de riesgo: (lo primero que hay que establecer es la existencia de una relación de causalidad y en segundo lugar el resultado de la expresión de riesgo jurídicamente desaprobado):

- Riesgo adecuado socialmente (hay riesgos que son permitidos socialmente, ejemplo: viajar en avión).

- Disminución del riesgo (el resultado va a ser cubierto por el manto de una imputación objetiva.

b) creación de riesgo (elemento adicional).

Otro criterio es la esfera de protección de la norma: cuando la acción que se puede imputar al resultado conocido (interpretación teleológica) no  cubre las consecuencias que vendrían después. Ej. Un niño muere atropellado y a la madre le da un infarto por la impresión, ésta muere es un caso atípico.

ASPECTO SUBJETIVO DEL TIPO

DEFINICIÓN

El dolo es el conocimiento y voluntad por parte del sujeto de activo de realizar cada uno de los elementos componentes del tipo en su aspecto objetivo.

ELEMENTOS DEL DOLO 

a.-Elemento Intelectual.- “ Para actuar dolosamente, el sujeto de la acción debe saber qué es lo que hace y  los elementos que caracterizan su acción como acción típica”. Por ejemplo: en el homicidio debe saber que mata a otra persona; en la violación con una mujer privada de razón o de sentido o menor de 14 años, etc. “No es necesario, en cambio, otros elementos pertenecientes a la antijuricidad, a la culpabilidad o a la penalidad”. O sea, sirven para la calificación de la acción como antijurídico, mas no como típica. “El elemento intelectual del dolo se refiere, por tanto a los elementos que caracterizan objetivamente la acción como típica (elementos objetivos del tipo): sujeto, acción, resultado, relación causal o imputación objetiva, objeto material, etc.  Entonces, “se requiere el conocimiento de que se realizan los elementos objetivos del tipo. El conocer la ilicitud de su hacer (creer que mata en legítima defensa) o su capacidad de culpabilidad no  afecta para nada a la tipicidad del hecho.

También el conocimiento es actual (saber lo que hace) y no potencial (hubiera debido o podido hacerlo), desde luego, que esto no quiere decir, que el sujeto conozca exactamente con particularidad o elemento del tipo objetivo, ya que a veces es imposible. Por ejemplo: en el hurto basta con saber que la cosa es ajena, aunque no sepa exactamente el dueño. Aquí pues hablamos de valoración paralela en la esfera del profano. “Es decir, el sujeto ha de tener un conocimiento aproximado de la significación jurídica de tales elementos”. 

b.- Elemento Volitivo.- Para el dolo es necesario también él querer hacerlo o realizarlo, que no se debe confundir con los deseos ni móviles del sujeto. “Cuando el atracador mata al cajero para apoderarse del dinero, probablemente no desea su muerte, incluso preferirá no hacerlo, pero a pesar de ello quiere producir la muerte en la medida con que no tiene otro camino para apoderarse del dinero. Igualmente, son indiferentes para caracterizar el hecho como doloso los móviles del autor. En el ejemplo anterior, los móviles del autor pueden ser simplemente lucrativos, de venganza, políticos, etc.; el atraco no deja por eso de ser doloso”. Algunas veces los móviles sirven como elementos atenuantes o agravantes, de manera excepcional.

“El elemento volitivo supone voluntad incondicionada de realizar algo (típico) que el autor cree que puede realizar. Si el autor no está aun decidido a realizar el hecho (por ejemplo, aún no sabe al disparar y espera la acción del otro) o sabe que no puede realizarlo (la víctima se ha alejado del campo de tiro) no hay dolo, bien porque el autor no quiere todavía, bien porque no puede querer lo que no está dentro de sus posibilidades”. (Véase con más detalle la obra de Muñoz Conde Francisco: La Teoría del Delito, Ed. Temis.

Querer supone saber, pues nadie puede querer lo que no conoce. Por consiguiente, saber y querer no es lo mismo, por ejemplo: el ladrón sabe que la cosa es ajena, pero no quiere que lo sea, y es por su afán que se apodera de la cosa.

CLASES DE DOLO

Dolo directo y eventual según la mayor  o menor intensidad del elemento intelectual y volitivo. Criterios simplificados según los elementos objetivos del tipo. Intención coincide con resultado diferente el simple querer eventual del resultado.

a.- El dolo directo.- El autor quiere realizar precisamente el resultado prohibido en el tipo penal (en los delitos de resultado) o la acción típica (en los delitos de simple actividad); el autor quería matar y matar...)” Esto es el dolo directo de primer grado.

Otra variante de este dolo es “que el autor  no quiere directamente una de las consecuencias que se va producir, pero la admite como necesariamente unida al  resultado principal que pretende: dispara contra alguien que está detrás de una cristalera y sabe que para matarlo tiene que romper la cristalera. No basta con que prevea la consecuencia accesoria, es preciso que, previéndola como de necesaria producción, la incluye en su voluntad”. Aquí hablamos de dolo indirecto de segundo grado. Estas diferencias psicológicas no son necesariamente diferencias valorativas penales, pues grave puede ser, tanto el querer matar a alguien así como considerar la muerte de tal sujeto como consecuencia necesaria unida a la principal que se pedía.

b.- Dolo eventual.- Cuando el querer del sujeto no está referido directamente al resultado, pero por razones político – criminales se debe imputar al sujeto como dolo el resultado producido. “El dolo eventual político – criminales se debe imputar al sujeto como dolo el resultado producido. “El dolo eventual al sujeto se representa el resultado como de probable producción y, aunque quiere producirlo, sigue actuando, admitiendo la eventual producción. El sujeto no quiere el resultado, pero cuando con el, admite su producción, acepta el riesgo, etc.”. El dolo eventual constituye la frontera con proceso en el que se mezclan elementos intelectuales y volitivos, conscientes o inconscientes, etc. 

ANTIJURICIDAD

Definida como la contrariedad al Derecho y la material lesión del bien jurídico protegido. Es la tercera categoría de la teoría del delito. No es exclusiva del Derecho Penal pues se vincula a las demás ramas del Derecho (Por ejemplo: el derecho de corrección de los padres para con los hijos provenientes del  derecho de familia. Es una categoría de todo derecho. Es una fuente justificación en todo el derecho. En síntesis se trata de ver dos cosas:

- La contrariedad al derecho (formal).

- La lesión del bien jurídico (material).

Causales de Justificación.- Son supuestos que van a excluir la categoría de la antijuricidad con lo cual la acción típica no podrá constituirse en un acto antijurídico. El presupuesto principal para una causal de justificación es la amenaza de bienes jurídicos. El efecto completo sería su exclusión de allí que la causal recibe el adjetivo calificativo de perfecta; y si el efecto es parcial se trataría de un atenuante, es decir la causal de justificación sería imperfecta, con lo cual aplicaríamos el Art. 21 del Código Penal.

Hay dos teorías: la Monista y la Pluralista. Para la primera todas las causales de exclusión tienen los mismos requisitos y características; y para la segunda cada una tiene sus diferentes requisitos y características. Mayoritariamente se sigue la segunda posición.

Las causales de justificación son:

Legítima Defensa.- Es la causa de justificación por excelencia. Es una acción en sentido penal, jurídico penalmente relevante. Requisitos:

Aspecto Objetivo: El sujeto tiene que tener conocimiento de cada uno de los requisitos del aspecto objetivo. Hay Necesarios y no Necesarios. La presencia del requisito necesario permite la posibilidad de aplicar esta causal de justificación (sea como excluyente de la antijuricidad o como atenuante). Empero si no concurre no podrá haber causal de justificación alguna. Si no se presentan los requisitos no necesarios entonces se habla de atenuante (o causal de legítima defensa imperfecta).

Necesarios: agresión ilegítima

No Necesarios: son dos:

Necesidad de defensa: vinculado a los medios que se utiliza para ejercer la defensa por medios racionales (ya no se habla de proporcionalidad).

Falta provocación suficiente: la persona que hace la defensa no tiene que haber provocado de ninguna manera, no debe existir ningún vestigio de provocación.

Estado de Necesidad.- Es el estado de peligro actual para legítimos intereses  que únicamente pueden conjurarse mediante la lesión de los intereses legítimos de otra persona. 

Requisitos:

a.- Aspecto Objetivo:

Situación de peligro: debe ser actual inminente y real.

Debe presentarse una acción necesaria por parte de la persona que realiza la defensa a partir del 
principio de ponderación; el bien jurídico defendido debe ser de mayor valor que el sacrificado. 

b.- Aspecto Subjetivo:

Conocimiento de estar en una situación  de peligro.

Voluntad de defensa para evitar un mal grave.

El Consentimiento.- Está relacionado con bienes de libre disposición. Elimina la antijuricidad siempre y cuando la víctima pueda disponer la autorización de su bien jurídico resulta atacado. 

Requisitos:

Capacidad del sujeto pasivo de comprender la situación que es consciente.

El consentimiento debe ser anterior a la acción.

El consentimiento no debe provenir de error, ni haber sido obtenido mediante una amenaza.

Ejercicio Legítimo de un Derecho, Oficio o Cargo.-  Es definido como una regla general disposiciones permisivas a cualquier otro sector del orden jurídico. Se trata entonces de ubicar aquellas autorizaciones o permisos específicos y ciertamente particulares para la realización de un tipo penal.   

A continuación presentamos algunos ejemplos:

· Derecho de huelga que tienen los trabajadores.

· Los periodistas en el ejercicio de su función.

· Injurias recíprocas que se dan a los abogados en el ejercicio de su función.

· Lex artis de los médicos (reglas de su profesión).

CULPABILIDAD

Considerada el cuarto elemento del delito, que se presenta cuando el sujeto activo que estuvo en la calidad y cualidad de haberse motivado por la norma, puede ser considerado culpable, pasando  por los tres requisitos: imputabilidad, conocimiento de la antijuricidad y no exigibilidad de una conducta distinta:

- Teoría de la Imputación Subjetiva.- Culpabilidad vinculada a la teoría del libre albedrío, juicio de reproche; después se trató de buscar un libre  albedrío, juicio de reproche; después se trató de buscar un libre albedrío de un punto de vista normativo, se decía que todos tenemos así un libre albedrío porque debíamos conocer y cumplir la norma. De allí llegamos a la teoría funcional que parte de 2 elementos, constituyen las exigencias sociales:

- Exigencia de motivación de la norma

- Igualdad de los sujetos

Imputabilidad.- Es la capacidad que tiene el sujeto activo para comprender la realización de una conducta. Depende de la motivación de la norma. Ejemplo: un psicópata extremo no tiene capacidad para motivarse por la norma, es decir de darse cuenta  de los alcances de la norma con  respecto a su conducta y a la posible sanción. Motivación de la norma no es sinónimo de conocimiento de la norma. El sujeto debe tener capacidad idónea de motivarse por la norma. Cuando no se da la imputabilidad puede concurrir cualquiera de los supuestos de exclusión de dicha capacidad:

1) Grave alteración de  la conciencia (Art. 20.1 Código Penal).

2) Minoría de edad (Art.20.2 Código Penal)
.

3) Grave alteración de la percepción (Art. 20.1 Código Penal).

4) Anomalía psíquica (Art. 20.1 Código Penal).

Conocimiento de la antijuricidad.- El implica el conocimiento de la ilicitud de su hacer por parte del sujeto activo, para algunos es el principal elemento de la culpabilidad. Se trata de ver el elemento cognitivo del conocimiento de lo que se está realizando como un acto contrario a la norma y bajo ese supuesto únicamente se puede considerar la culpabilidad.

Las causales que eliminan o excluyen este requisito son:

1º) Error de prohibición: es pensar que el actuar que se realiza es conforme a la Norma que es lícita. Ejemplo: Cuando un extranjero actúa ante un hecho de acuerdo a la legislación de su país, donde esa misma conducta es  lícita. Hay error de prohibición vencible que produce atenuación de la culpabilidad, y error de prohibición invencible que producen  la exclusión de la culpabilidad.

2º)  Error de comprensión culturalmente condicionado: el problema no estaba en el conocimiento de la licitud, sino en el nivel de la comprensión: exige un mayor grado de raciocinio y vinculación con un paradigma ideológico de un nivel de vida arraigada. También  puede ser Vencible (atenuante) e Invencible (exculpante).

No Exigibilidad de una conducta distinta.- No puede exigirse más allá de la norma. Sólo se puede exigir si la norma impone un deber; dentro de parámetros normales a nadie se le puede exigir situaciones imposibles. (por ejemplo: morir para salvar a otro). 

Las causales que la elimina ésta exigibilidad son:

1º) Estado de necesidad exculpante (Art. 20.5 Código Penal): donde tanto el bien jurídico que se sacrifica es del mismo valor que el bien jurídico que se salva.

2º) Miedo insuperable: (Art. 20.7): Se refiere a un determinado estado 
emocional por parte del sujeto activo, afectando la capacidad de motivación en la norma penal. Algunas lo denominan supuesto de coacción.

3º) Obrar por orden obligatorio u obediencia debida (Art. 20.9 del Código Penal).

PUNIBILIDAD

La punibilidad considerada un elemento constituyente del delito, pues puede o no exigirse, empero si se exige, entonces resulta un elemento necesario sin el cual el delito no podrá ser punible.

Las condiciones objetivas de punibilidad. Son una condición adicional que se presenta como una exigencia que no está cubierta por el dolo y que su ausencia la  acción será impune.

La exclusión de la punibilidad se presenta cuando concurre una excusa absolutoria

(Ejemplo: el parentesco en los delitos contra el patrimonio).

DELITOS DOLOSOS  DE  OMISION

Tienen como punto de partida el respeto del  principio de solidaridad. La conducta que sirve de base a la norma penal y que ésta regula, puede consistir, tanto en un hacer, como en un no hacer. Por tanto, en la dogmática penal se distinguen los tipos penales según se expresen en la forma de la infracción de una prohibición de hacer o en la forma de una desobediencia a un mandato de acción. En el primer caso se trata de delitos de comisión y en el segundo de delito de omisión.  

La omisión se construye sobre la base de normas imperativas, que vinculan a la persona a realizar una acción esperada, y que no lo hace, pudiendo hacerlo. La omisión no es pues un simple no hacer nada, sino un no hacer porque no se quiere hacer. La conducta omisiva se encuentra pues también gobernada por la voluntad, y por consiguiente, si falta la voluntad no hay comportamiento omisivo.  

La norma imperativa impone al autor la obligación de realizar una acción esperada, y la conducta omisiva deberá estar dirigida a no hacer esa determinada acción al cual está obligado. Por eso es que básicamente un delito de omisión constituye siempre una infracción de un deber. El deber puede ser un “deber genérico” que vincula a cualquier persona en razón de los valores de la convivencia social (por ejemplo, el deber de ayudar a una persona en peligro), o también puede ser un “deber específico” que vincula a determinadas personas, por ejemplo en razón a su función o profesión. 

De ahí que los requisitos generales del delito de omisión sean: el conocimiento del deber jurídico que le impone el deber de actuar; la capacidad de actuar del sujeto conforme el deber impuesto; y la ausencia de dicho comportamiento. El delito de omisión es de dos clases: la omisión propia y la omsión impropia. 

1. - DELITOS DE  OMISION PROPIA: 

Estos delitos se encuentran taxativamente señalados por la Ley penal, y sancionan simplemente la mera infracción del deber (deber general), por eso que estos delitos son siempre dolosos y de mera actividad. Es decir, se consuman con la sola omisión de la conducta, siendo indiferente si se produce un resultado. Por ejemplo: si encontramos a un herido en la calle, tenemos la obligación de socorrerlo, la omisión propia se consumará con el solo hecho de no haberlo socorrido.  

Aspecto Objetivo:

Acción espaciada

Capacidad de acción

Ausencia para realizar comportamiento ordenado

Relación de causalidad

Aspecto Subjetivo:

Dolo conocimiento y voluntad de no actuar

2. - DELITOS  DE OMISION IMPROPIA

Tambien conocidos como comisión por omisión, por tener en esencia, la misma estructura y configuración ontológica que la conducta comisiva. En la omisión impropia también se da una infracción al deber, pero éste adopta una característica especial, dado que el deber jurídico es específico y cualificado: el deber de garante.

El autor en los delitos de omisión, tiene la posición de garante, esto es, un deber específico que le impone actuar de determinada manera para evitar la lesión del bien jurídico a su cuidado. Si el autor decide no actuar conforme a su deber de garante, se producirá la afectación del bien jurídico. El delito de omisión impropia es un delito de resultado, que puede ser cometido de forma dolosa o culposa. Los delitos de omisión impropia no están señalados expresamente por la Ley penal, sino que se extraen de los tipos comisivos.  Por ejemplo, será delito de homicidio doloso por omisión impropia, cuando el rescatista omita su deber para con una persona en peligro, por que quiere que dicha persona se muera.

Aspecto Objetivo:

- Situación generada del deber

- La no realización de la acción objeto del deber 

- Capacidad de poder realizar el aspecto subjetivo

Aspecto  Subjetivo:

- dolo conocimiento y voluntad de evitar el resultado

Culpa



- admite fórmula culposa

EL ERROR DE TIPO 

DEFINICIÓN

Es el desconocimiento o ignorancia por parte del sujeto activo de uno o más de los elementos que conforman el tipo objetivo.

El error de tipo puede ser de dos clases:

a.- Error de tipo invencible.

b.- Error de tipo vencible.

Lo único que excluye la responsabilidad es el error invencible, las otras clases de error no (Art. 14 Código Penal), por ejemplo:

Otros Tipos de Error:

· Error en la Ejecución

· Generalis

· Error tipo (Art. 14 del Código Penal 1er. párrafo):

- vencible

- invencible

Otras formas de errores sin relevancia:

· abenatio ictus ejecutión (falla en la ejecución)

· dolus generalis 
· error sobre el objeto de la acción

· Error de prohibición (Art. 14 Código Penal 2do. párrafo.

TIPO IMPERFECTAMENTE REALIZADO

Fases del delito (iter criminis) se tienen 2 fases:

1. - Fase interna (ideación, planificación y decisión futura representada por los sujetos.

2. - Fase externa (se materializan los actos.

Para el Derecho Penal los actos preparatorios son impunes. Salvo en caso de TID o Terrorismo, donde algunos actos preparatorios se encuentran criminalizados. 

Hay dos clases de tentativa:

a.- Tentativa Inacabada: Aquí el sujeto activo da inicio de  la ejecución del tipo penal, es decir  el sujeto  activo comienza a realizar las exigencias del tipo penal, sin embargo no podrá materializar los elementos que el tipo penal le exige (con concluye plan del autor), producto de 2 causales alternativas o disyuntivas:

a.1. Desistimiento: Abandono o inejecución voluntario de la consumación se exigen los siguientes requisitos:

1. - Abstención total

2. - Voluntariedad

3. - Espontaneidad

4. - Que sea eficaz, es decir que no se produzca la consumación. 

a.2. Interrupción: Primero debe demostrarse que comenzó el proceso de ejecución. Debe ser por causas ajenas al sujeto activo en el que debe concurrir el dolo. Su efecto será una causal de atenuación de la pena (Art. 16 del Código Penal.

b.-  Tentativa Acabada: El sujeto activo que inició  los actos, ha realizado todos los elementos que el tipo penal exigía (concluyó plan del autor), se han dado todas las condiciones para que se produzca el resultado empero éste no se produce ya sea por desistimiento o por circunstancias accidentales. Se produce por:

b.1. Desistimiento: De acuerdo a los siguientes requisitos:

1.- Tiene que haber una actividad positiva por parte del sujeto activo enmarcado a impedir el resultado.

2.- Tiene que haber una voluntad y debe ser presentada en el sujeto activo antes de que se tenga conocimiento de su actuar ilícito.

3.- Debe ser definitivo (Art. 18 del Código Penal.

b.2. Interrupción: por circunstancias accidentales o fortuitas, Por ejemplo por la intervención de tercero.   

Las causales de interrupción tienen dos orígenes:

- Porque ha intervenido un tercero (ejemplo: cuando en un robo interviene un policía.

Ciertas circunstancias fortuitas (ejemplo: se malogró el arma al disparar.

c. Delito imposible

Tiene relación con dos elementos:

- inidoneidad del objeto

- Inidoneidad del medio

Son alternativas y disyuntivas (Art. 17 del Código Penal)

d. Consumación: Se presenta cuando se dieron todos los elementos del tipo. El agotamiento o consumación material, se presenta cuando el sujeto alcanza el fin último que se había propuesto. Ejemplo: vender el objeto robado.

DELITO DE RESULTADO

Es cuando el delito para su consumación exige un resultado, por ejemplo: para los delitos contra la vida, el resultado muerte; para los delitos patrimoniales, el resultado apoderamiento. En el tipo objetivo, vemos que un delito de resultado posee dos elementos vinculados causalmente: conducta y resultado, por lo que para que un delito de resultado se consume, la conducta tiene que producir el resultado previsto en el tipo penal, y querido por el autor. En esta clase de delitos es admisible la tentativa. 

Contrariamente al delito de resultado, es el delito de mera actividad, pues aquí el delito se consuma con la sola realización de la conducta: conducir en estado de ebriedad, usar un modelo industrial sin autorización, etc. 

DELITO DE PELIGRO

Es opuesto al  delito de lesión, pues el delito de peligro se consuma con la sola creación de un peligro. Es de dos clases:

Delito de peligro concreto: Cuando el delito se consuma con la creación de  un peligro real, que amenaza de modo cierto e inminente al bien jurídico. Por ejemplo, es el caso de los delitos de peligro común como el incendio y otros estragos. 

Delito de peligro abstracto: En este caso el peligro creado es más lejano, e incluso podemos afirmar, que la ley presume el peligro. Por ejemplo, el caso de conducción en estado de ebriedad, la posesión ilegítima de armas. Esta forma de legislar se encuentra seriamente cuestionada, por sus visos de inconstitucionalidad, por violar el principio de legalidad y el principio de lesividad.

DELITO COMPLEJO

Cuando el delito lesiona más de un bien jurídico y vincula dos delitos autónomos, y por esa especial relación, los delitos pierden autonomía por sí solos, y aparece la figura del delito complejo, por ejemplo, el robo con homicidio, el secuestro con homicidio, la violación con homicidio.

CONCURSO DE DELITOS

Se da cuando uno o varios autores, cometen una o varias conductas, que a su vez se encuadran en varios tipos penales.

Tradicionalmente el concurso de delitos ha distinguido al concurso ideal del concurso real, el primero como unidad de acción y pluralidad de delitos, y al segundo, como pluralidad de acciones y pluralidad de delitos. Sin embargo, actualmente se contemplan dentro del tema del concurso, a otros supuestos por ejemplo: el delito continuado y el delito masa, en donde constatamos que existe pluralidad de acciones y unidad de delito. Ejemplo de delito continuado es el hurto sistemático. Ejemplo de delito masa, es la estafa generalizada.

CONCURSO APARENTE DE LEYES

Propiamente no supone un concurso de delitos, pues contrariamente a lo que ocurre en el concurso ideal de delitos, una acción vulnera varios tipos penales, en el presente caso, frente a una misma acción aparentemente existen varios tipos penales que serían “aplicables”, pero en realidad sólo un tipo penal es el aplicable, en aplicación de los siguientes criterios:

Especialidad: Cuando concurren una norma especial y otra general, la aplicable es la especial. por regular la conducta de manera más específica.

Subsidiaridad: Se da cuando la norma principal no reúne todos los requisitos, por lo que se debe aplicar la norma subsidiaria. Este criterio se aplica, con la finalidad de evitar la impunidad del autor, por falta de concurrencia de determinados requisitos. En este caso, habrá que encuadrar la conducta en el tipo penal que no exige dichos requisitos.

Consunción: Cuando el delito se encuentra contenido en otro, que lo engloba, por lo que sólo corresponde perseguir por el delito que consume al otro. 

DELITO DOLOSO

Cuando el autor realiza el delito con dolo, con intención y conocimiento del resultado (certeza o probabilidad).

DELITO CULPOSO

Cuando el autor realiza el delito sin dolo, pero a través de una conducta descuidad e imprudente. 

DELITO INSTANTANEO

Es aplicable a los delitos de resultado,  donde el momento consumativo es instantáneo. Por ejemplo, el homicidio. 

Por el momento consumativo se distinguen dos clases más: el delito de estado, que es un delito instantáneo con efectos antijurídicos permanentes, por ejemplo la usurpación; y el delito permanente, cuyo efecto consumativo se extiende en el tiempo, caso del secuestro.

DELITO MASA

El delito masa es aquel donde el autor realiza una pluralidad de conductas, pero del mismo delito que afectan un gran número de personas. Es una forma de delito continuado, donde hay pluralidad de conductas del mismo delito que afecta a una pluralidad de agraviados. Nuestro Código Penal prevé en el artículo 49°, que en el caso del delito masa, la pena será aumentada en un tercio del máximo de la pena prevista para el delito más grave.
8.2 TIPOS PENALES

DELITOS CONTRA LA LIBERTAD

Bien Jurídico.- Según Muñoz Conde es “La libertad de actuación en un sentido amplio”, como un atributo de la capacidad que tiene una persona para decidir lo que quiere o no quiere hacer y trasladarse de un lugar a otro o situarse por si mismo en el espacio, sin que su decisión se vea constreñida o mediatizada por otra persona.

La libertad como atributo de la voluntad es relativa, limitada por la convivencia humana: no se puede fijar en forma absoluta la esfera de libertad de cada uno.

Entonces el bien jurídico tutelado es la libertad la cual puede tener manifestaciones de índole psicológico, social y político. Este bien jurídico es el objeto inmediato de ataque lo que sirve para diferenciarlo de otros delitos que también ataca a la libertad (delitos complejos) en los que el delito contra la libertad pierde su autonomía.

La libertad es un bien jurídico disponible por excelencia: el consentimiento es causa de atipicidad en los tipos penales que afectan a la libertad. Art. 2 letra D inciso 24.

VIOLACION DE LA LIBERTAD PERSONAL 

COACCIÓN

Art. 151: El que mediante amenaza o violencia, obliga a otro a hace lo que la ley no manda o le impide hacer lo que ella no prohíbe será reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos años.

Tipicidad objetiva: el comportamiento típico consiste en obligar a la víctima a realizar algo que la ley no manda o impedir que la ley no prohíbe, haciendo uso de la violencia o amenaza. Es un derecho de acción. 

La violencia es entendida con la fuerza física que el sujeto activo ejecuta sobre el cuerpo de la víctima con la finalidad de atentar contra su libertad de actuación. También se incluye dentro de este medio comisivo la violencia sobre los bienes ya sean muebles o inmuebles siempre que tengan conexión con el sujeto pasivo del delito.

La amenaza consiste en el anuncio de un propósito de causar un mal que realiza el sujeto activo sobre el sujeto pasivo con la finalidad de doblegar su voluntad y por ende atentar contra su libertad. La amenaza puede también estar dirigida a una tercera persona que tenga vinculación afectiva con el sujeto pasivo (v.g. amenazar con causar daño a un niño si no accede a su petición del sujeto activo).

Las formas de anunciar el propósito de causar un mal se puede hacer mediante palabras, gestos, actos o símbolos.

Dada la existencia de dos verbos rectores y las dos conductas que contiene la norma se puede perpetrar el delito de coacción hasta en cuatro formas.

Bien Jurídico.-  Es la libertad de obrar o de hacer o dejar de hacer algo dentro de os límites de la convivencia y de las normas jurídicas.

Tipicidad subjetiva.- sólo se admite el accionar doloso.

Sujeto activo.- Puede ser cualquier persona tanto individual como en grupo. Se considera también que es factible incluir al funcionario público pese a las posiciones que encuadrarían esta conducta como un acto arbitrario expresivo del delito de abuso de autoridad por considerar que en este último delito no se alude a los medios comisivos que tiene del delito de coacción.

Sujeto Pasivo.- Cualquiera en capacidad psico-física de obrar, esto es no se incluirá a los inimputables, enfermos mentales  o recién nacidos, los niños con capacidad de obrar pueden ser sujetos pasivos del delito.

Grado de desarrollo del delito.-Por tratarse de un delito de resultado en el que la conducta del sujeto activo está orientada a vulnerar la libertad de actuación del sujeto pasivo, es factible admitir la tentativa cuando se comienza la ejecución de la fuerza o se profiera la amenaza pero el sujeto pasivo ofrece resistencia o se desiste el propio sujeto activo o se evita la acción por la intervención de un tercero.

En el supuesto que el sujeto pasivo con su accionar bajo coacción cometa un delito, la responsabilidad penal de este hecho recaerá al sujeto activo en calidad de autor mediato.

Este delito es residual respecto de otros tipos penales a los cuales se subsume en el caso concreto. Esto es en los tipos penales en los que se hace mención a los mismos medios comisivos (Art. 170, 178, 188, 200 C.P.) sino se presentan los otros supuestos de los respectivos tipos subjetivos se puede castigar el hecho subsidiariamente como un delito de acción, caso contrario, este último delito sería subsumida en cualquiera de ellos.

SECUESTRO

Art. 152. - Será reprimido con pena privativa de libertad no menor de diez años ni mayor de quince años el que, sin derecho, motivo ni facultad justificada, priva a otro de su libertad personal, cualquiera sea el móvil, el propósito, la modalidad o circunstancia o tiempo que el agraviado sufra la privación o restricción de su libertad.

La pena será no menor de veinte ni mayor de veinticinco años cuando:

Se abusa, corrompe, trata con crueldad o pone en peligro la vida o salud del agraviado.

· Se pretexta enfermedad mental inexistente en el agraviado.

· El agraviado es funcionario, servidor público o representante diplomático

· El agraviado es secuestrado por sus actividades en el sector privado.

· El agraviado es pariente, dentro del tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidación las personas referidas en los incisos 3 y 4 precedentes.

· El agraviado es menor de edad o anciano

· Tiene por objeto obligar a un funcionario o servidor público a poner en libertad a un detenido o a una autoridad a conceder exigencias ilegales. 

· Se comete para obligar al agraviado a incorporarse a una agrupación criminal, o una tercera persona para que preste al agente del delito ayuda económica, su concurso bajo cualquier modalidad.

· El que con la finalidad de contribuir a la comisión del delito de secuestro, suministra Información que haya conocido por razón o con ocasión de sus funciones, cargo u oficio suministro deliberadamente los medios para la perpetración del delito.

La pena será de cadena perpetua cuando el agraviado resulte con graves daños en el cuerpo o en la salud física o mental, o muerte durante el secuestro, o a consecuencia de dicho acto.

Tipicidad objetiva.- cuando el sujeto activo priva, sin tener derecho, motivo o facultad justificada para ello, de la libertad personal ambulatoria del sujeto pasivo o víctima.

Roy Freyre afirma que el delito de secuestro consiste en privar a una persona de la facultad de movilizarse de un lugar a otro, aún cuando se le deje cierto ámbito de desplazamiento.

Juan Bustos Ramírez acertadamente concluye que lo importante no es la capacidad física de moverse por parte del sujeto pasivo, sino la de decidir el lugar donde quiere o no estar.

No se comprende el caso del derecho de corrección que tienen los padres, educadores, tutores, curadores, quienes con fines de corrección impiden salir de determinado lugar a su hijo o pupilo. Igual ocurre con los médicos y enfermeras que con fines de tratamiento y curación impiden la salida de sus enfermos de determinado recinto cerrado.

En ciertos supuestos no obstante, el secuestro, aun contra la voluntad del sujeto pasivo, está permitido por la ley, o por lo menor, está tolerado por los hábitos sociales; por ejemplo, el internamiento de enfermos mentales, el aislamiento de enfermos contagiosos, la disciplina doméstica del cuarto oscuro, la detención del sujeto en flagrancia.

No es indispensable la abductio de loco in locum es decir que el sujeto pasivo sea trasladado de un sitio a otro.

Las circunstancias que agravan el secuestro pueden ser divididas así:

a)
Por la conducta del agente

1. - El agente abusa, corrompe, trata con crueldad o pone en peligro la vida o salud del  agraviado.

2. - El agente pretexta que el agraviado sufra de enfermedad mental

b)
Por la calidad de la víctima

1. - El agraviado es funcionario, servidor público o representante diplomático.

2. - El agraviado es secuestrado por sus actividades en el sector privado.

3. - La víctima es pariente, dentro del tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad, con las personas referidas en el inciso 3 y 4  del Art. 152.

4. - Si el agraviado es menor de edad o anciano

c)   Por la finalidad que busca el agente con el secuestro
1. - El agente busca obligar a un funcionario o servidor público a poner en libertad a un detenido.

2. - El agente busca obligar a una autoridad a conceder exigencias ilegales.

3. - El agente busca obligar al agraviado a incorporarse a una organización criminal.

4. - El agente busca obligar a una tercera persona para que le preste ayuda económica o su concurso bajo cualquier modalidad.

5. - El agente suministra información que haya conocido por razón o con ocasión de sus funciones, cargo u oficio con la finalidad de contribuir en la comisión del delito de secuestro.

6. - El agente suministra deliberadamente los medios para la perpetración del secuestro.

d)   Por el resultado

1. - Cuando el agraviado resulte con graves daños en el cuerpo o en la salud física o mental.

2. - Cuando el agraviado muere durante el secuestro o a consecuencia de dicho acto.

Bien Jurídico protegido.- La libertad personal entendida en el sentido de libertad ambulatoria o de locomoción; de trasladarse libremente de un lugar a otro como a bien tengan de acuerdo a sus circunstancias existenciales.

Tipicidad Subjetiva.- Doloso.

La Ejecutoria Suprema del 16 de setiembre de 1998 sostiene “que el fundamento de la punibilidad del delito de secuestro está en el menoscabo de la libertad corporal”, el propósito de la conducta criminal estaba en función al delito de violación sexual y no a la de secuestro por lo que no concurren los elementos configurativos de éste tipo penal.

Sujeto activo.- Puede ser cualquier persona

Sujeto pasivo.- Puede ser cualquier persona, incluso un recién nacido o un enfermo mental. Esta es la diferencia con el delito de coacción, en el sentido de que en aquel ilícito penal se requiere que el sujeto pasivo tenga conciencia de su libertad para poder obligarle a realizar lo que la ley no manda o impedirle algo que la ley no prohíbe; mientras que en el secuestro no se requiere tal conciencia.

Consumación.-  Desde que el sujeto pasivo queda privado de su libertad ambulatoria, sólo concluye cuando por voluntad del agente o por causas extrañas a su voluntad se pone fin a la privación de libertad del sujeto pasivo de la conducta ilícita. 

Se trata de un delito permanente en que la actividad delictiva continúa proyectándose en el tiempo mientras dura el estado de secuestro. La conducta delictiva continúa mientras dura la privación de la libertad, de tal modo que es posible la intervención de partícipes aún después del inicio de la ejecución del delito. 

El agente tiene dominio directo de la permanencia. Para los efectos de la prescripción de la acción penal, este aspecto resulta de trascendencia.

Tentativa y actos preparatorios.- Por tratarse de un delito de lesión y de resultado objetivamente evidente, es posible que el tipo se quede en realización imperfecta, esto es en grado de tentativa.

TRAFICO DE MENORES

Art. 153: El que retiene o traslada de un lugar a otro a un menor de edad, o a una persona incapaz de valerse por sí misma, empleando violencia, amenaza, engaño u otro acto fraudulento, con la finalidad de obtener ventaja económica o explotar social o económicamente a la víctima, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de diez años e inhabilitación conforme al artículo 36 incisos 1,2,4 y 5.

Tipicidad Objetiva.- Puede perfeccionarse hasta de dos formas debidamente independientes una de la otra, así tenemos:

1. - Retiene, conserva, guarda sujeta, recluye o secuestra en determinado lugar a un menor de edad o a una persona incapaz de valerse por sí mismo.

2. - Traslada, transporta, lleva, muda, desplaza o conduce de un lugar a otro, distinto al querido, a un menor de edad o a una persona incapaz de valerse por sí misma. Supone necesariamente la abductio de loco in locum, el traslado del sujeto pasivo de un lugar a otro.

Los medios pueden ser la violencia física sobre la víctima, la amenaza, el engaño o cualquier acto fraudulento que induzca a error al agraviado. Los actos fraudulentos, como el engaño son aquellos actos o conductas que hacen caer en error a la víctima para incluso prestar su consentimiento para la retención o su traslado.

Sin duda, el menor o el incapaz de valerse por sí mismo puede prestar su consentimiento para ser secuestrado o conducido de un lugar a otro, sin embargo, tal consentimiento no tiene ninguna valides ni puede servir como causa de atipicidad.

El agente puede estar movido por el propósito de obtener una ventaja económica como es el hecho de pedir un rescate. El móvil es el lucro.

Por explotar se entiende utilizar, usufructuar, disfrutar o aprovechar la energía física o intelectual, desde el punto de vista económico de la víctima o aprovechar de la posición social de la que goza el agraviado en determinado conglomerado social.

El engaño es al sujeto pasivo o también sobre sus padres o el encargado del incapaz.

No es indispensable que la víctima sea físicamente privado de su libertad ambulatoria, es suficiente que su voluntad esté moralmente subordinada a las decisiones que adopte el sujeto activo, sin posibilidad de eludirlas.

AGRAVANTE DEL TRÁFICO DE MENORES O INCAPACES

El agente actúa en agrupación o en calidad d afiliado a una banda, en agrupación esto es, con la concurrencia de dos o más personas.

El delito es cometido sólo por el sujeto activo, pero en cuanto miembro de una banda; por tanto si actúa por propia iniciativa a pesar de estar afiliado a una banda no concurrirá esta agravante.

Podemos definir a banda como una agrupación de personas jerárquicamente organizadas dedicadas a la comisión constante de hechos delictivos, se da las siguientes condiciones: se conforme de tres o más integrantes, exista una jerarquía en sus miembros, principalmente se identifique la existencia de un líder o jefe, exista reglas o pautas de organización mínima de la agrupación y finalmente, exista cierta estabilidad temporal de la agrupación.

Bien Jurídico protegido.-  La libertad personal ambulatoria del menor o de la persona incapaz de valerse por si misma, en un sentido amplio de restringir la libertad de la víctima no dejándole desenvolverse como a bien tenga o mejor le parezca a sus padres o representantes legales.

Tipicidad subjetiva.- Dolosa. Se exige la presencia del elemento subjetivo de tendencia interna trascendente concretado en la finalidad de obtener una ventaja patrimonial o de explotar social o económicamente a la víctima.

Sujeto activo.- Cualquier persona.

Sujeto pasivo.- Se trata de un delito especial desde la perspectiva del sujeto pasivo, solo será susceptible de aparecer como agraviado del delito en comento un menor de 18 años de edad o una persona incapaz de valerse por sí misma. La incapacidad puede ser por deficiencias físicas o psicológicas.

Consumación y tentativa.- Se perfecciona en el mismo momento en que el sujeto pasivo queda a disposición o bajo las ordenes del sujeto activo. No se requiere que el agente consiga su propósito o fines propuestos con el secuestro.

Siendo delito de resultado se da la tentativa.

TRÁFICO DE MENORES O INCAPACES AGRAVADO POR LA CALIDAD DEL AGENTE

Art. 153-A: El funcionario o servidor público y los directivos de las entidades privadas, vinculadas especial o genéricamente con menores o personas incapaces que abusando de su cargo, los retiene o traslada arbitrariamente de un lugar a otro, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de doce años e inhabilitación conforme al artículo 36 incisos 1, 2, 4 y 5.

Si comete el hecho con la finalidad de obtener una ventaja económica o explotar social o económicamente a la víctima, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de veinte años conforme al artículo 36 inciso 1,2, 4 y 5.

Tipicidad Objetiva.- El funcionario o servidor público abusando de su cargo, retiene, mantiene en determinado lugar al agraviado, o cuando aquél traslada arbitrariamente al agraviado de un lugar a otro diferente.

Para perfeccionarse el delito no se requiere ni exige que el agente busque una finalidad, basta constatar que ha actuado abusando de su cargo, será suficiente que haya actuado movido por la intención.

El agente debe actuar dentro del ejercicio normal de sus funciones, siendo que en tal ejercicio abusa de su cargo. 

Bien Jurídico.- La libertad personal ambulatoria.

Tipicidad Subjetiva.- Dolosa. Al tratarse de la figura agravada se exige necesariamente la presencia de otro elemento subjetivo del tipo, como viene a ser el móvil o finalidad que motiva la actuación del sujeto activo.

Sujeto activo.- Funcionarios Públicos, servidores públicos o directivos de una entidad privada. Para saber cuando estamos frente a un funcionario o servidor públicos se recurrirá al  artículo 425 del C.P.

Sujeto Pasivo.- Los menores de dieciocho años de edad y las personas incapaces de valerse por sí mismas. Sin lugar a dudas, la incapacidad podrá ser tanto física como mental.

Consumación y Tentativa.- Se perfecciona en el mismo momento en que el sujeto activo retiene en determinado lugar al agraviado, o en su caso, lo conduce arbitrariamente de un lugar a otro distinto.

En el caso de la figura agravada, no se requiere que el agente consiga la finalidad propuesta, se consumará el ilícito penal con la simple constatación de que aquél actuó con la finalidad de obtener lucro.

Al tratarse de una figura delictiva de resultado es factible que el desarrollo de la conducta se quede en grado de tentativa.

VIOLACION DE LA INTIMIDAD

Con divergencias mínimas es lugar común definir a la intimidad como una faceta de la vida personal que le permite, a la persona profundizar en los meandros más recónditos de su espíritu para encontrarse y cobrar conciencia de sí y de lo que le rodea. Se constituye en la facultad que tiene toda persona para desarrollar su vida privada sin interferencia ni perturbaciones de terceros. O también se le entiende como el derecho que tiene todo ser humano a disponer de momentos de soledad, recogimiento y quietud que le permitan replegarse sobre sí mismo, y sólo con su consentimiento, dar a conocer aspectos de aquellos momentos.

Se define el derecho a la intimidad como “aquel derecho que le permite al ser humano tener un espacio  de su existencia para el recogimiento, la soledad, la quietud, evitando las interferencias de la autoridad o terceras personas, así como la divulgación de hechos reservados para sí, permitiendo un desarrollo libre y autónomo de su personalidad”.

El derecho a la intimidad puede vulnerarse hasta por tres situaciones claramente diferenciadas.

Se trata de evitar tales actos a fin de no perturbar el sereno y tranquilo desarrollo de la personalidad a la que todos tenemos derecho. La intimidad es una manifestación del libre desarrollo de la personalidad y constituye una frontera delimitadora del ámbito inaccesible a las intromisiones ajenas que provengan tanto de la actuación de los particulares como de las autoridades del Estado, ello debido a que como afirma Gorki: La privacidad constituye el presupuesto para el ejercicio de otros derechos.

En doctrina el derecho a la intimidad se clasifica en dos aspectos: la intimidad personal interna y la intimidad personal externa, para desarrollar su formación y personalidad como ser humano.

Se define a la intimidad familiar como aquel derecho que tiene todo grupo de personas que conforman una familia, de tener una esfera, área o ámbito de privacidad para su normal desenvolvimiento sin la injerencia de terceros que no pertenecen al grupo familiar. Se conoce comúnmente como la vida privada de la familia.

Se requiere el respeto de este aspecto íntimo de la vida privada en cuanto ello no tiene mayor significación comunitaria y mientras no se oponga o colisione con el interés social.

Se verían profundamente perturbadas si la intimidad de la vida privada se pusiese de manifiesto y fuera objeto de intrusión y publicidad, sin mediar un justo interés social.

Se constituye en un derecho fundamental de la persona, toda vez que se deriva de un derecho trascendente mucho más amplio como lo es el derecho a la libertad.

La protección penal del derecho a la intimidad, se justifica hasta por dos circunstancias concretas, primero porque se pretende evitar intromisiones de terceros en ciertos hechos y segundo porque los ataques contra la intimidad de una persona son altamente perjudiciales e intolerables para el que las sufre y a veces para la sociedad misma.

El derecho a la intimidad es un bien estrechamente relacionado con la propia dignidad humana. Esto significa que es inherente a tal condición y requisito sin que norma para la plena realización del individuo.

VIOLACION DE LA INTIMIDAD

Artículo 154. - El que viola la intimidad de la vida personal o familiar ya sea observando, escuchando o registrando un hecho, palabra, escrito o imagen, valiéndose de instrumentos, procesos técnicos u otros medios, será reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos años.

La pena será no menor de uno ni mayor de tres años y de treinta a ciento veinte días multa, cuando el agente revela la intimidad conocida de la manera antes prevista.

Si utiliza algún medio de comunicación social, la pena privativa de libertad será no menor de dos ni mayor de cuatro años y de sesenta a ciento ochenta días-multa.

Tipicidad Objetiva.- El sujeto activo o autor pone en peligro, vulnera o lesiona la intimidad.

El tipo penal hace mención a los verbos observar, escuchar y registrar, recoge tres supuestos delictivos:

· Observando conductas íntimas que desarrolla aquél en su esfera privada. Una observación causal o de pasada no puede darse por subsumida en el tipo penal.

· Escuchando conversaciones de carácter o interés privado o familiar, utilizando instrumentos, procesos técnicos u otros medios.

· Registrando, anotando, grabando o graficando mediante instrumentos técnicos u otros medios, un hecho, palabra, escrito, imagen o datos sensibles que pertenecen a la esfera o ámbito privado de aquel.

El Legislador al referirse a los medios puede ser mediante instrumentos, procesos técnicos u otros medios que el avance de la cibernética ha creado o vaya creando capaz de poner en peligro o lesionar la intimidad personal o familiar de las personas.

Las conductas expuestas deben ser realizadas sin el consentimiento libre del afectado. Por el contrario, si se verifica que el sujeto pasivo prestó su consentimiento, la conducta será atípica e irrelevante penalmente.

Estos delitos son perseguibles por acción privada, esto significa que si el agraviado presta su consentimiento o en todo caso, después de la realización de la conducta ilícita presta su consentimiento, la conducta será impune al no presentar denuncia.

AGRAVANTES DEL DELITO DE VIOLACIÓN DE LA INTIMIDAD

1. - Cuando el agente revele la intimidad.- revela, manifiesta, expone, declara o comunica a otra persona los hechos o conductas de la vida íntima del sujeto pasivo que ha conocido en forma ilegal. Se justifica plenamente por la mayor dañosidad que se ocasiona.

2. - Cuando el agente utilice los medios de comunicación social para revelar la intimidad.- El uso de medios de comunicación masiva hace más reprochable la conducta del agente, pues la intimidad de la víctima se verá más afectada cuando mayor sea el número de personas que la conocen.

El agente debe revelar o publicar la intimidad conocida de la manera prevista en el tipo básico, es decir, en forma ilícita.

Bien Jurídico protegido.- El derecho a la intimidad entendida como aquella facultad que le asiste a toda persona de tener un espacio de su existencia para el recogimiento, la soledad, la soledad, la quietud, evitando las interferencias de terceras personas, así como la divulgación de hechos reservados para sí, permitiendo un desarrollo libre y autónomo de su personalidad. También se pretende proteger la intimidad familiar.

Tipicidad Subjetiva.- Dolosa. Saber si el agente conocía que actuaba ilícitamente o en forma indebida corresponderá al elemento culpabilidad.

Sujeto activo.- Cualquier persona.

Sujeto pasivo.- Cualquier persona individual o un grupo de personas que conforman una familia.

Una persona jurídica no es susceptible de convertirse en sujeto pasivo del delito de violación de la intimidad.

Consumación.- Basta que el agente haya empezado a materializar las conductas prohibidas para estar ante un delito consumado.

Es suficiente que se viole la intimidad familiar o personal del afectado.

En suma se trata de un delito de mera actividad.

VIOLACION DE LA INTIMIDAD AGRAVADA POR LA CALIDAD DEL AGENTE

Art. 155: Si el agente es funcionario o servidor público y, en ejercicio del cargo, comete el hecho previsto en el artículo 154, la pena será no menor de tres ni mayor de seis años e inhabilitación conforme al artículo 36 inc. 1, 2 y 4.

ANÁLISIS DEL SUPUESTO LEGAL

Las conductas de observar, escuchar o registrar hechos o conductas, e forma ilegal, de carácter íntimo personal o familiar se agravarán cuando el agente sea funcionario o servidor público.

La conducta punible debe ser realizado en el ejercicio del cargo que ostenta aquél.

Si el funcionario o servidor público comete los hechos punibles previstos en el tipo penal 154, fuera del ejercicio normal del cargo que ostenta, no se configurará la agravante.

Será necesario verificar dos circunstancias importantes: primero que el agente sea funcionario o servidor público, y segundo, que el agente realice el ilícito penal en el ejercicio de su cargo, las dos circunstancias son concurrentes.

Es irrelevante si el agente ha revelado o publicado, haciendo uso de los medios de comunicación masiva, de la vida íntima que ha conocido ilegalmente.

RELACION DE LA INTIMIDAD CONOCIDA POR MOTIVOS DE TRABAJO

Art. 156: El que revela aspectos de la intimidad personal o familiar que conociera con motivo del trabajo que prestó al agraviado o a la persona a quien éste se le confió, será reprimido con pena privativa de libertad no mayor de un año.

Tipicidad Objetiva.- El agente que tiene o ha tenido una relación de dependencia laboral con el sujeto pasivo.

Consiste en revelar o divulgar aspectos íntimos del agraviado que conociera el agente con motivo del trabajo que prestó a aquél o a la persona a quien éste le confió.

Será necesario verificar si las cuestiones íntimas que ha revelado las conoció por efectos mismos del desempeño de su trabajo.

Supuestos delictivos

Primero.- Por el desempeño propio de su trabajo que realizó a favor del agraviado.

Segundo.- ha tenido acceso porque le fueron informados directamente por el agraviado cuando prestaba trabajo para aquel.

Tercero.- Por trabajar a favor de una tercera persona al cual le confió el sujeto pasivo.

Bien Jurídico protegido

El bien jurídico que se pretende resguardar o proteger lo constituye del derecho a la intimidad personal o familiar de las personas.

Toda persona que trabaja para otra, tiene la obligación de guardar los aspectos o situaciones íntimas de aquella o su familia, que ha conocido por efectos propios del desempeño de sus labores.

Tipicidad Subjetiva

Dolosa. Es irrelevante para efectos del perfeccionamiento del injusto penal conocer los móviles u objetivos que motivan al actor.

Sujeto activo

Ser cualquier persona, con la única condición de que haya trabajado a favor del agraviado o a favor de un tercero a la que el agraviado le confió aspectos de su intimidad.

Sujeto Pasivo

Puede ser cualquier persona natural o familia.

Consumación y tentativa

Se perfecciona en el mismo momento en que el agente revela, publica, expone o divulga a terceros, aspectos o cuestiones de la vida íntima, basta que sea un solo tercero para perfeccionarse el injusto penal.

Al tratarse de una conducta delictiva de lesión, es factible que el tipo se quede en realización imperfecta.

ORGANIZACIÓN Y EMPLEO ILICITO DE ARCHIVOS POLITICOS O RELIGIOSOS

Art. 157: El que, indebidamente, organiza, proporciona o emplea cualquier archivo que tenga datos referentes a las convicciones políticas o religiosas y otros aspectos de la vida íntima de una o más personas, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro años.

Si el agente es funcionario o servidor público y comete el delito en ejercicio del cargo, la pena será no menor de tres ni mayor de seis años e inhabilitación conforme al artículo 36 incisos 1, 2 y 4.

Tipicidad Objetiva

El sujeto activo organiza, proporciona o emplea indebidamente, archivos que contienen datos referentes a las convicciones políticas o religiosos y otros aspectos de la vida íntima del agraviado. 

El tipo penal contiene varias conductas delictivas independientes, las mismas que pueden presentarse por sí solas en la realidad, aun cuando la finalidad del agente sea el mismo: lesionar las convicciones políticas o religiosas de la víctima, o en todo caso, lesionar la intimidad del agraviado. Podemos desprender hasta nueve supuestos delictivos:

1. - Organizar archivos con datos referentes a convicciones políticas 

2. - Organizar archivos con datos referentes a convicciones religiosas 

3. - Organizar archivos con datos referentes a la vida íntima 

4. - Proporcionar archivos con datos referentes a convicciones políticas.  

5. - Proporcionar archivos con datos referentes a convicciones religiosas.

6. - Proporcionar archivos con datos referentes a la vida íntima 

7. - Emplear archivos con datos referentes a convicciones políticas

8. - Emplear archivos con datos referentes a convicciones religiosas.

9. - Emplear archivos con datos referentes a la vida íntima.

Cuando el agente organiza un archivo, se entiende que no existe un archivo previo referente a las convicciones políticas, religiosas o datos referentes a la vida privada del sujeto pasivo, sino más bien, es aquel es aquel que lo organiza con datos que pueden encontrarse dispersos en determinada institución pública o privada.

Con los verbos “proporcionar” o “emplear” se entiende que previamente existe un archivo ya organizado. Cuando se realiza la acción de proporcionar, interviene una tercera persona quien puede o no utilizar el archivo; cuando se realiza la acción de emplear, es el propio sujeto activo el que utiliza el archivo.

Deben ser realizadas por el agente en forma ilegal, indebida, ilegítima o ilícita; esto es, aquel debe actuar sin ningún amparo legal ni justificación valedera.

El legislador castiga al sujeto activo porque de alguna manera se aprovecha de esos datos archivados, ya sea organizándolos, proporcionándolos a terceros o empleándolos.

Conducta agravada por la calidad del agente

Tiene la calidad de funcionario o servidor público y a la vez, actuado dentro del ejercicio de sus funciones al desempeñar el cargo que ostenta.

De verificarse que la conducta prohibida la realizó durante el tiempo que se encontraba suspendido en su cargo, no aparecerá circunstancia agravante.

Puede confundirse con el delito de abuso de autoridad previsto en el tipo penal 376 del Código Penal; sin embargo, la diferencia, si no es por el género, es por la especie, en el sentido de que en el tipo penal 157 del C.P. se pretende tutelar las convicciones políticas o religiosas y aspectos de la vida íntima de las personas.

Bien Jurídico Protegido

Se pretende tutelar lo constituyen las convicciones políticas, religiosas y la intimidad de las personas.

Se entiende por convicciones políticas o religiosas, las creencias que toda persona tiene respecto de la vida política o religiosa.

Se pretende tutelar penalmente los derechos indebidamente reconocidos a nivel constitucional en los incisos 3,7 y 17 del Art. 2 de la Carta Política de 1993.

Tipicidad Subjetiva

Dolosa; saber que el agente conocía que su accionar era ilícito, indebido o antijurídico corresponderá a la culpabilidad o imputación personal.

Sujeto activo

Puede ser cualquiera, para configurarse la circunstancia agravante, el actor que debe tener la condición de funcionario o servidor público, deber realizar la conducta prohibida en pleno ejercicio de las funciones propias del cargo que ostenta.

Sujeto pasivo

Puede ser cualquier persona o grupo de personas naturales.

Sólo pueden ser de modo positivo las personas naturales, las personas jurídicas también pueden ser sujetos pasivos.

Consumación y tentativa

De mera actividad, es decir no se exige que el agente persiga o consiga alguna finalidad con su actuar ilícito.

Bastará probar que el agente, ilegalmente, ha comenzado a organizar, ha proporcionado o empezado a emplear el archivo, para estar frente al delito perfeccionado o consumado.

ACCION PRIVADA

Art. 158: Los delitos previstos en este capitulo son perseguibles por acción privada.

Comentario:

Es decir, sólo son sancionables penalmente a instancia de la parte agraviada o su representante legal. Si el agraviado no actúa el hecho delictivo será impune.

Denunciar el hecho e iniciar un proceso que en nuestro sistema jurídico imperante recibe el nombre de querella.

La querella es un proceso sumarísimo en el cual las partes pueden conciliar o transar económicamente, acto con el cual pone fin al proceso. Asimismo, el denunciante puede renunciar a su pretensión punitiva.

En este proceso no tiene ninguna intervención del Ministerio Público ni terceras personas ajenas al bien jurídico tutelado, salvo que estas actúen en representación del agraviado.

El agraviado puede desistirse de la acción penal iniciada o transar con el imputado ello en aplicación del artículo 18 inciso 3 del C.P.

El perjudicado puede perdonar la ejecución de la pena en aplicación del artículo 85 inciso 4 del Código Penal.

La persona goza de plena libertad para reservar su intimidad, siendo facultativa la reserva de la intimidad, es lógico que corresponda solo al agraviado el derecho de denunciar.

VIOLACION DE DOMICILIO

El artículo 33 del Código Civil prescribe “el domicilio se constituye por la residencia habitual de la persona en un lugar”.

La doctrina se distingue el domicilio de la residencia y ambos de a morada o habitación. El domicilio lo determina la ley. La residencia es el lugar donde normalmente vive la persona con su familia. La habitación o morada es el lugar donde accidentalmente se encuentra la persona, esto es, la morada se constituye como el lugar donde la persona se halla por breve tiempo, ya sea por vacaciones, por negocios o en el desempeño de una comisión. La residencia es habitual, la morada es temporal.

El legislador del Código Penal, en este punto, utiliza los mismo vocablos con conceptos diferentes a los entendidos en el  Código Civil y en la Carta Política.

CONCEPTO DE DOMICILIO PARA EL DERECHO PENAL

Roy Freyre afirma que en el área del derecho privado, el domicilio puede ser definido como la sede jurídica de una persona. En cambio para el derecho penal, domicilio es la habitación, la residencia, el local reservado a la vida íntima del individuo o a su actividad comercial.

En derecho penal se maneja un concepto amplio, para el derecho penal, domicilio es aquel lugar donde habita una persona por cualquier título legítimo. En tal sentido abarca a la vez, los conceptos de morada, casa de negocios, dependencia o recinto. Para fines del presente trabajo de carácter dogmático, se manejará éste concepto amplio de domicilio.

SUJETOS QUE TIENEN DERECHO AL DOMICILIO

Las personas que tiene derecho al domicilio son todas aquellas que por cualquier título habitan habitual u ocasionalmente un determinado lugar.

El artículo 38 del Código Civil, establece también que los funcionarios públicos tienen domicilio en el lugar donde ejercen sus funciones, sin perjuicio, en su caso, de su residencia habitual. 

No comete ningún ilícito penal cuando el funcionario nombrado en reemplazo del cesado, toma posesión sin autorización de éste de los ambientes donde ejercía sus funciones.

VIOLACION DE DOMICILIO

El que sin derecho, penetra en morada o casa de negocio ajena, en su dependencia o en el recinto habitado por otro o  el que permanece allí rehusando la intimación que le haga quien tenga derecho a formularla, será reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos años y con treinta a noventa días multa.

Tipicidad Objetiva

1. - El que sin derecho penetra en domicilio ajeno.- es indiferente los medios o formas del que se vale el actor para ingresar o penetrar, basta constatar el ingreso ilegal a domicilio ajeno para estar ante la conducta típica. Penetrar significa introducir el cuerpo por completo en el domicilio ajeno.

Morada: Entendemos a la morada a aquel lugar o espacio ocupado por una persona como un sitio propio de asentamiento existencial humano, donde la misma puede mantenerse en reserva y apartada del mundo circundante, con posibilidad de ejercicio del derecho a vetar la indeseada presencia de tercera personas. Podemos decir que morada es el lugar donde una persona desenvuelve las actividades de su vida doméstica.

Reo Freyre  y Bramont Arias Torres enseñan que por morada se entiende todo lugar que, por su destino, sirve para ser habitado por las personas, sea en forma permanente o aislada, sea para pernoctar o no, como por ejemplo una casa, la habitación de un hotel, el camarote de un buque, una choza, una cueva, un remolque, basta que sirva de vivienda u hogar a una persona.

Casa de Negocios.- se entiende todo lugar donde una persona desarrolla actividades, comerciales, profesionales, artísticas, intelectuales o tecnológicas, pudiendo ser estas lucrativas o no. Ejem. Museo, una casa comercial.

El sentido común aconseja que no es necesario que el agraviado habite el local pues basta que se constate que realiza actividades económicas para que cualquier ingreso sin su autorización constituye conducta subsumible al supuesto de hecho del tipo penal en comentario. El propietario o conductor de la casa de negocios muy bien puede habitar o vivir en otro lugar.

Dependencia.- Se entiende todo lugar adyacente o accesorio a aquel lugar principal, la cual necesariamente tiene derecho de propiedad o posesión el dueño o conductor de la morada o casa de negocios, por ejemplo, los patios, garajes, jardín, corrales, ambiente de depósito de herramientas.

Recinto habitado por otro.- a todo lugar, espacio, superficie, área, ambiente o escenario que sirve de vivienda a una persona.

Cuando el legislador ha extendido el concepto de domicilio para comprender al recinto habitado por otro, está poniendo en evidencia que la ratio esendi de a protección es una realidad topográfica sólo en cuanto importa el asiento de una realidad concreta.

2. - El que sin derecho permanece en domicilio ajeno.- el agente estando ya dentro del domicilio del agraviado se resiste a salir o abandonarlo ante el pedido expreso del que tiene derecho. El agente permanece, sigue o continúa dentro del domicilio en contra de la voluntad del titular, limitando con tal actitud la libertad e intimidad del agraviado. Para la consumación del delito se requiere la intimación.

Además del propietario, del poseedor, o del ocupante, también pueden ejercitar por representación del ius prohibendi: el cónyuge, el hijo, el sirviente, el guardián, el policía particular etc.

Si se penetra sin la voluntad del morador, el segundo comportamiento sólo será un acto posterior de agotamiento del primero.

El otro aspecto, condición “sine qua nom” para configurarse objetivamente el delito de violación de domicilio, lo constituye la circunstancia de que la morada, la casa de negocios o el recinto esté realmente habitado.

La ocupación de inmueble deshabitado, podrá considerarse como un ataque a la propiedad o a la posesión del inmueble, pero no a la libertad de la persona.

La expresión “sin derecho” significa que el agente penetra o permanece en el domicilio sin ninguna justificación aparente.

BIEN JURÍDICO PROTEGIDO

La Jurisprudencia Nacional se ha decidido a interpretar que el bien jurídico protegido lo constituye la intimidad, así tenemos la resolución del 12 de marzo de 1998: “ El tipo penal prescrito en el Art. 159 del C.P. protege la intimidad de la persona limitada a un determinado espacio físico, en el cual pueda acumular su experiencia personal, sin la que no podrá ejercer su capacidad de actuar a fin de satisfacer sus necesidades”.

Estriba en la existencia previa de un espacio físico utilizado por el agente pasivo como vivienda o morada, habitación o dependencia y sobre el cual debe recaer el comportamiento típico del imputado como acto violatorio de la intimidad.

En doctrina existe polémica respecto del bien jurídico protegido con la tipificación del hecho punible de violación de domicilio, consideramos que el bien jurídico que se tutela con el tipo penal 159 lo constituye la inviolabilidad de domicilio debida e imperativamente prescrito en el inc.9 del Art. 2 de nuestra Carta Política. A efectos de garantizar el espacio en el que la persona ejerce su privacidad y libertad más íntima, frente a invasiones o agresiones de otras personas o de la autoridad pública.

Tipicidad Subjetiva Doloso

Sujeto Activo

Puede ser cualquier persona a excepción del funcionario o un servidor público, quienes de materializar el delito su conducta se encuentra comprendida en el tipo penal 160.

Sujeto Pasivo

La persona perjudicada en su derecho a admitir o excluir a los terceros de su espacio elegido como domicilio.

Consumación y Tentativa

El delito aparece hasta en dos modalidades. Por acción y por omisión:

En el primer supuesto, el agente ingresa sin derecho a domicilio ajeno, en consecuencia, se trata de un delito instantáneo, es posible la tentativa. Debe acreditarse el “jus exludendi”.

Por su parte, cuando se presenta por omisión se perfecciona desde el momento que el autor se niega a salir del domicilio pese a los requerimientos de su titular. Se trata de un delito permanente, en la medida que se prolonga en el tiempo la violación del domicilio. Dicha permanencia pueden convertirse en usurpación.

ALLANAMIENTO ILEGAL DE DOMICILIO

Art. 160: El funcionario o servidor público que allana un domicilio, sin las formalidades descritas por la ley o fuera de los casos que ella determina, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres años e inhabilitación de uno a dos años conforme al artículo 36 incisos 1,2 y 3.

Tipicidad objetiva: Se entiende por allanamiento el acto por el cual una autoridad competente, ante motivos razonables y fundados, por orden judicial escrito penetra o ingresa a un local o vivienda privada haciendo uso de la fuerza si las circunstancias así lo requieren. 

La conducta delictiva de allanamiento ilegal de domicilio se configura cuando un funcionario o servidor público en el ejercicio normal de sus funciones allana o penetra en domicilio ajeno sin las formalidades prescritas por ley o fuera de los casos que ella expresamente prevé.

Roy Freyre afirmaba que: El allanamiento del que habla aquí la ley es el abusivo, el que no tiene amparo legal. Se deduce que sólo puede desarrollar conducta punible de allanamiento ilegal de domicilio quien teóricamente tiene la posibilidad de allanar legalmente.

Javier Villa Stein “se trata de un acto abusivo que la autoridad realiza usualmente, para efectuar investigaciones, registros, detenciones, desalojos, inmovilizaciones, etc., sin la justificación legal”.

Deben quedar establecidas tres circunstancias para configurarse el hecho punible:

1) Los funcionarios o servidores públicos

2) Deben allanar el domicilio abusivamente en el ejercicio regular y normal de sus funciones.

3) Haber omitido las formalidades prescritas por ley o fuera de los casos que ella determina.

La inviolabilidad de domicilio resulta ser un derecho relativo  y limitado en el sentido de que puede ceder frente a supuestos previstos taxativamente por la propia Constitución.

Excepciones

1. - Consentimiento o autorización del morador

2. - Orden Judicial

3. - Flagrante delito

4. - Peligro inminente de comisión de un delito

5. - Por condiciones de sanidad o grave riesgo.- También se trata de casos en que concurre el estado de necesidad.

Bien Jurídico Protegido: La inviolabilidad de domicilio.

Tipicidad Subjetiva: Dolosa

Sujeto activo: Se constituye en un delito especial por la calidad o cualidad del sujeto activo, funcionarios o servidores públicos, resulta necesario que aquel esté en pleno ejercicio de sus funciones.

Asimismo, se requiere que el funcionario o servidor público dentro de sus funciones establecidas por ley, tenga atribución de realizar allanamientos. 

Sujeto Pasivo: Cualquier persona

Consumación y Tentativa: La figura del allanamiento constituye un acto de acción, es imposible que se perfeccione por omisión, esto es por permanencia.

En consecuencia, siendo un injusto penal de comisión por acción, es perfectamente posible que la conducta se quede en el grado de tentativa.

VIOLACION DEL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES

Se entiende por comunicaciones todo medio material, ya sea documental o técnico, empleado por una persona individual para dar a conocer o participar de sus sentimientos, pensamientos o noticias a otra u otras personas con la cual o cuales, se encuentra separada en el espacio.

Regulación de las comunicaciones en nuestro sistema jurídico

El secreto de las comunicaciones aparece como un derecho fundamental de toda persona, aparece en el inciso 10 del artículo 2 de nuestra Carta Política.

Del precepto Constitucional se evidencia que este derecho implica que cualquier persona, física o jurídica, nacional o extranjera, tiene garantizado que sus comunicaciones habladas o escritas con otras personas, sea cual fuere su contenido, no pueden ser escuchadas, espiadas, interceptadas, conocidas ni hechas públicas sin su consentimiento, salvo por mandamiento razonado y motivado de autoridad judicial.

El artículo 16 de nuestro Código Civil prescribe que “la correspondencia epistolar, las comunicaciones de cualquier género o las grabaciones de la voz, cuando tengan carácter confidencial o se refieran a la intimidad de la vida personal o familiar, no pueden ser interpretadas o divulgadas sin el asentimiento del autor y, en su caso del destinatario.

Importancia del secreto de las comunicaciones

Se evidencia la importancia que tiene proteger el secreto de las comunicaciones para el libre desenvolvimiento de la personalidad de las personas individuales. Constituye un derecho fundamental de la persona, debido a que tiene como base central el derecho a la intimidad personal o familiar.

A la protección de la intimidad personal se ha agregado en forma particular y especial, la protección a la reserva, esto es, la confidencialidad.

APERTURA O APODERAMIENTO INDEBIDO DE CORRESPONDENCIA

Art. 161: El que abre, indebidamente una carta, un pliego, un telegrama, radiograma, despacho telefónico u otro documento de naturaleza análoga que no le esté dirigido, o se apodera indebidamente de alguno de estos documentos, aunque no esté cerrado, será reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos años y con sesenta a noventa días multa.

Tipicidad Objetiva

Recoge dos supuestos de hechos claramente diferenciables. En primer término está la acción de abrir indebidamente la correspondencia y la segunda es la acción de apoderarse indebidamente de la correspondencia.

1. - Abrir correspondencia.- el sujeto activo abre o ‘pone al descubierto sin justificación sustentatoria aparente, el contenido de una carta, un pliego, telegrama, radiograma, despacho telefónico u otro documento de naturaleza análoga.

El objeto material del delito debe encontrarse previamente cerrado, la simple dobladuría del papel sobre sí mismo no es suficiente, es necesario por ejemplo: goma, engrampado, lacrado etc.

No se requiera necesariamente que el agente lea el documento, es suficiente que se verifique el acto mismo de abrir.

2. - Apoderarse de correspondencia.- Se entiende que la correspondencia puede estar cerrada o abierta. Por apoderarse se entiende toda acción destinada a hacer ingresar el documento, previamente sustraído, en la propia esfera de custodia del sujeto activo, atribuyéndose la disponibilidad física del mismo por cuanto se impide que llegue a su destinatario o bien se imposibilita su permanencia en el dominio de quien ya lo había recibido. 

El objeto material puede ser una carta, pliego, telegrama, radiograma, despacho telefónico, que se entiende como una hoja de papel escrito en la que se comunica una noticia o llamada trasmitida por teléfono. Si el agente ha entrado en conocimiento de la conversación telefónica misma, constituye supuesto delictivo recogido en otro tipo penal como lo veremos más adelante. Otro documento análogo como por ejemplo el pliego de papel donde aparece transcrito una comunicación remitida al destinatario por medio de fax.

Por otro lado, respecto a la tipicidad objetiva, significa que el agente debe abrir o apoderarse de correspondencia ajena en forma indebida, ilegal o ilícita.

En principio, esta condición se presenta al recaer la acción delictiva sobre una correspondencia que no le ha sido dirigida al agente.

Bien Jurídico protegido

Se busca proteger el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones al que imperativamente todos tenemos acceso. Se pretende tutelar el derecho a la libertad que tiene toda persona a guardar en secreto los contenidos de su correspondencia. 

Tipicidad Subjetiva

Dolosa.

Sujeto activo

Cualquier persona, excluyéndose de tal calidad al remitente y destinatario. Una persona jurídica no puede ser autor del hecho punible.

Sujeto Pasivo

Lo constituyen tanto remitente como destinatario de la correspondencia. Resulta factible que la afectada sea una persona jurídica.

Tentativa y Consumación

El mismo momento en que el agente abre la correspondencia que no le está dirigida o en su caso, cuando sustrae la correspondencia que no le corresponde de la esfera de dominio del sujeto pasivo entrando a su ámbito de disposición. 

INTERFERENCIA TELEFONICA

Art. 162. - El que, indebidamente, interfiere o escucha una conversación telefónica o similar, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres años.

Si el agente es funcionario público, la pena privativa de libertad será no menor de tres ni mayor de cinco años e inhabilitación conforme al Art. 36 incisos 1,2 y 4.

Tipicidad objetiva.

1.- Interferir una conversación telefónica o similar.- el agente intercepta, obstruye o dificulta una comunicación telefónica que se viene realizando entre terceros. 

Intercepta la conversación para que el mensaje no llegue al destinatario ya sea recibiendo directamente el mensaje como si fuera el destinatario, o bien obstruyendo el canal o medio físico que conecta al emisor con el receptor de la comunicación. Se dificulta la comunicación. Interceptar por el medio tecnológico que sea.

2. - Escuchar indebidamente una conversación telefónica.- El agente toma conocimiento del mensaje que emite el emisor al destinatario sin obstruir la comunicación. Se entiende que tanto emisor con receptor de la comunicación desconocen la participación del agente. De verificarse que el tercero escuchó la conversación con el asentimiento de uno de los intervinientes, el injusto penal no aparece. En ambos supuestos delictivos, se entiende que el agente debe actuar indebidamente o mejor, en forma antijurídica, es decir, contrario a derecho. Hay unanimidad en la doctrina peruana dominante en cuanto a que el consentimiento es una causa de atipicidad del hecho.

La conducta agravada por la calidad del agente

Cuando el agente tiene la calidad de funcionario público, el operador jurídico debe recurrir al artículo 425 del Código Penal.

Se excluye a los servidores públicos que tienen connotación diferente y diferenciable a aquellos.

Bien Jurídico Protegido

La inviolabilidad de las comunicaciones. Se protege el ejercicio fundamental de comunicarse libremente, sin interferencias ni coacciones de ningún tipo.

Tipicidad Subjetiva

Dolo

Sujeto activo

En el primer párrafo cualquier persona, en el segundo párrafo aquél que ostente la calidad de funcionario público.

Sujeto Pasivo

Cualquier persona, sin duda tanto el emisor como receptor o destinatario del mensaje pueden constituirse en víctimas del delito. Puede ser el emisor cuando el receptor consiente que escuche un tercero.

Tentativa y consumación

Delito instantáneo.

DESVIO O SUPRESION DE CORRESPONDENCIA

Art. 163: El que indebidamente, suprime o extravía de su destino una correspondencia epistolar o telegráfica, aunque no la haya violado, será reprimido con prestación de servicio comunitario de veinte a cincuentidós jornadas.

El supuesto de hecho del presente tipo penal tiene redacción idéntica al tipo penal 233 del Código Penal derogado. Figura delictiva que el profesor Roy Freyre etiquetaba como frustración de correspondencia.

Tipicidad Objetiva

1. - Suprimir una correspondencia epistolar o telegráfica.- Roy Freyre enseñaba que el verbo suprimir significaba impedir definitivamente que una comunicación llegue a su destinatario; es decir suprimir es sinónimo de destruir. Bramont Arias indica que por suprimir se entiende sacar la correspondencia del curso normal, impidiendo que llegue a su destino. La supresión no implica necesariamente la destrucción de la correspondencia epistolar o telegráfica.

2. - Extraviar una correspondencia.- el sujeto activo pierde o da un curso diferente al que originalmente tenía la correspondencia con la finalidad de que no llegue a poder de su destinatario. Cuando el legislador indica que el agente comete los supuestos ilícitos: aunque no la haya violado. Es irrelevante conocer si el agente conoció el contenido de la carta o la esquela del telegrama. La única finalidad del sujeto activo es impedir que el destinatario o sujeto pasivo entre en conocimiento de la correspondencia que le está dirigida. No hay conducta delictiva si la supresión o extravió se produce después que el destinatario recibió y tuvo en su poder la correspondencia.

Bien Jurídico Protegido.

Se pretende proteger o amparar lo constituye el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones; la inviolabilidad entendida en el sentido de que nadie puede obstaculizar o poner óbice (ya sea destruyendo o extraviando) el curso normal de una comunicación que no le esté dirigida. Se pretende resguardar que las comunicaciones lleguen a su destinatario.

Tipicidad Subjetiva: Dolo

Sujeto Activo: Cualquier persona

Sujeto Pasivo: Cualquier persona, sea ésta física o jurídica.

Consumación: En el mismo momento en que se verifica ya sea la destrucción o en su caso, el extravío de la correspondencia.

Tentativa: Por ser de resultado, es posible que se quede en el grado de tentativa.

PUBLICACION INDEBIDA DE CORRESPONDENCIA

Art. 164: El que publica, indebidamente una correspondencia epistolar o telegráfica, no destinada a la publicidad, aunque le haya sido dirigida, será reprimido si el hecho causa algún perjuicio a otro, con limitación de días libres de veinte a cincuentidós jornadas.

Tipicidad Objetiva: Se configura cuando la publicación de una correspondencia no autorizada se causa un perjuicio a otro. En primer lugar, el operador jurídico deberá verificar si el agente ha publicado una correspondencia epistolar o telegráfica, después deberá verificar que tal correspondencia no estaba destinada a la publicidad aun cuando aquella le estaba dirigida, y finalmente si con tal publicación se ha causado perjuicio económico o moral al remitente o a un tercero.

Debe causarse un perjuicio, que puede tratarse de cualquier perjuicio ya sea material, moral, económico o sentimental. El medio por el cual se materializa la publicidad indebida de la correspondencia es indiferente. 

Para encontrarse ante una conducta típica y antijurídica, el operador jurídico deberá verificar si la correspondencia es indebida, ilícita o sin ningún amparo legal.

Bien Jurídico protegido

Aquí el derecho del secreto de las comunicaciones debe entenderse como aquel derecho que tiene toda persona a mantener en secreto o reservado su correspondencia, pues sólo de ese modo se puede resguardar la intimidad personal o familiar.

Tipicidad Subjetiva Dolosa.

Sujeto Activo: Cualquier persona. Podrá ser el propio destinatario de la correspondencia como un tercero que posea la correspondencia dirigida a otra persona-

Sujeto Pasivo: Cualquier persona con la única condición de que acredite el perjuicio de la publicación indebida de la correspondencia le ha ocasionado.

Tentativa y Consumación:  Sin duda la conducta delictiva puede frustrarse en plenos actos ejecutivos de la acción. 

VIOLACION DEL SECRETO PROFESIONAL

Concepto de Secreto Profesional.- Aquel hecho o situación destinada a permanecer escondido a toda persona distinta del depositario profesional, ya sea por disposición legal o por legítima determinación de la persona involucrada, su violación o infracción afecta seriamente una parcela amplia de intimidad como aspecto trascendente de la libertad personal.

Art. 165: El que teniendo información por razón de su estado, oficio, empleo, profesión o ministerio, de secretos cuya publicación pueda causar daño, los revela sin consentimiento del interesado, será reprimido con pena privativa de la libertad no mayor de dos años y con sesenta a ciento veinte días multa.

Tipicidad Objetiva: Se verifica cuando el sujeto activo o agente revela sin consentimiento del sujeto pasivo, secretos a los que ha tenido acceso en virtud de su estado, oficio, empleo, profesión o ministerio. Aquí deben darse los supuestos anteriores a la conducta delictiva del agente, esto es, el sujeto pasivo debe haber confiado al sujeto activo  algún hecho o circunstancia que le interesa mantener en secreto; y que el sujeto activo deber haber tenido acceso al secreto por desempeñar alguna profesión, oficio, empleo, ministerio o por su estado.

Si se cuenta con el asentimiento del interesado para revelar o hacer público el secreto, así se verifique con ello, algún perjuicio o daño moral o económico, el delito no aparece. La conducta será atípica

Bien Jurídico Protegido

La inviolabilidad del secreto profesional resguardando de ese modo la intimidad personal y familiar de las personas como un aspecto trascendente del bien jurídico general que viene a ser el derecho a la libertad individual.

Tipicidad subjetiva.- Dolosa. Puede presentarse el error de tipo en cuando al consentimiento del interesado.

Sujeto activo.- dada las cualidades o calificativos respecto del sujeto activo de la conducta punible, se evidencia que se trata de un delito especial.

Sujeto Pasivo.- Cualquier persona que haya confiado; se advierte que no solo será el sujeto que confió sino todo aquel que se vea afectado con la revelación del secreto.

Tentativa y Consumación.- El mismo momento en que el profesional revela o pregona la información a la que ha tenido acceso en razón de su condición especial y que constituye secreto profesional. Se exige que la revelación cause perjuicio.

VIOLACION DE LA LIBERTAD DE REUNION 

En nuestro sistema jurídico nacional, el derecho a la libertad de reunión se encuentra previsto en el inciso 12 del artículo 2 de la Constitución Política del Estado que prescribe que toda persona tiene derecho: a reunirse pacíficamente sin armas, las reuniones en locales privados o abiertos al público no requieren de aviso previo. Las que se convocan en plazas o vías públicas exigen anuncio anticipado a la autoridad, la que puede prohibirlas solamente por motivos probados de seguridad o de sanidad públicas.

IMPEDIMENTO O PERTURBACION DE UNA REUNION PUBLICA

Art. 166: El que, con violencia o amenaza, impide o perturba una reunión pública lícita, será reprimido con pena privativa de libertad no mayor de un año y con sesenta a noventa días multa.

Tipicidad Objetiva.- Se evidencian dos supuestos delictivos independientes: esto es, impedir la realización de una reunión pública lícita y el de perturbar el desenvolvimiento normal de una reunión pública convocada.

Impedir significa imposibilitar la ejecución de una cosa. Debe entenderse por impedir tanto el hecho de que el agente haciendo uso de la violencia o amenaza impide que la reunión convocada lícitamente llegue a efectuarse, o que una vez reunidos imposibilita su desarrollo.

Perturbar significa trastornar el orden y concierto de las cosas o su quietud y sosiego. Se entiende trastornar el orden en  que se desarrolla la reunión de modo que aquella no se desenvuelve con normalidad o en forma regular.

El elemento objetivo de carácter  normativo: reunión sea licita. Cuando concurren las siguientes circunstancias:

1. - Se trate de una reunión pacífica y sin armas.

2. - Aquella reunión se lleve a cabo en un local privado o abierto al público.

3. - Si aquella reunión se lleva a cabo en una plazo o vía pública, contar con el documento por el cual se anunció o comunicó su realización anticipadamente a la autoridad política.

4. - Que la reunión no haya sido prohibida por la autoridad política por razones probadas de sanidad y seguridad públicas.

Cualquier reunión de conducta ilícita será atípica.

Bien jurídico protegido.- El derecho a la libertad de reunión.

Tipicidad subjetiva.- Dolosa

Sujeto activo.- Cualquier persona

Sujeto pasivo.- Cualquier persona o grupo político.

Consumación y tentativa.-  el delito se consuma en tres momentos: en el primer supuesto el delito se perfecciona en el instante que el agente comienza a impedir que las personas se reúnan, en el segundo supuesto se perfecciona cuando el agente comienza a impedir el desenvolvimiento de la reunión, y tercero se consuma en el instante que  comienza los actos perturbatorios.

ABUSO DE CARGO

Art., 167. - El funcionario público que abusando de su cargo no autoriza, no garantiza, prohíbe o impide una reunión pública, lícitamente convocada, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro años, e inhabilitación de uno a dos años conforme al artículo 36 incisos 1, 2 y 3.

Tipicidad Objetiva.-  cuando el agente que tiene la condición especial de funcionario público en ejercicio no autoriza, no garantiza, prohíbe o impide la realización de una reunión pública convocada lícitamente.

Debe perfeccionarse por el funcionario en pleno ejercicio de sus funciones esto es el funcionario se extralimita en sus funciones realizando cualquiera de las conductas descritas. Esto no se refiere a cualquier funcionario, sino que aquél que dentro de sus funciones establecidas por ley le corresponde autorizar. Otro elemento objetivo es que la reunión que no se autoriza, se prohíbe o se impide debe ser lícita.

Bien Jurídico protegido: Libertad de reunión.

Tipicidad Subjetiva: Dolosa.

Sujeto activo: se trata de un delito especial, el agente debe tener la condición de funcionario público.

Sujeto pasivo: puede ser cualquier persona particular o una persona jurídica que haya decidido organizar una reunión pública.

Consumación y Tentativa: Según sea la modalidad exteriorizada por el sujeto activo se perfeccionará el injusto penal.

VIOLACION DE LA LIBERTAD DE TRABAJO

Concepto de Libertad de Trabajo.- como el libre y voluntario ejercicio de los derechos esenciales y fundamentales de carácter o índole laboral reconocidos por nuestra Constitución Política.

Art. 168: Será reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos años el que obliga a otro mediante violencia o amenaza, a realizar cualquiera de los actos siguientes:

1. - integrar o no un sindicato

2. - Prestar trabajo personal sin la correspondiente retribución

3. - Trabajar sin las condiciones de seguridad o higiene industriales determinadas por la autoridad.

La misma pena se aplicará al que incumple las resoluciones consentidas o ejecutoriadas dictadas por autoridad competente; y al  que disminuye o distorsiona la producción, simula causales para el cierre del centro de trabajo o abandona éste para extinguir las relaciones laborales.

Tipicidad Objetiva

La conducta punible consiste básicamente en la coacción, entendiéndose por ésta el obligar al trabajador a aceptar condiciones laborales que perjudican sus derechos reconocidos por las disposiciones legales.

Al utilizar el verbo obligar el legislador le interesa reprimir conductas que restrinjan o anulen la voluntad y por ende su libertad de decisión del trabajador en determinadas circunstancias.

No le falta razón a Bramont Arias cuando citando a Juan Bustos Ramírez, afirma que al utilizar el término obligar se hace referencia a la idea de subordinación en el sentido de que se fijan condiciones sobre la base de una situación de superioridad o necesidad de los trabajadores.

La violencia (vis absoluta) se entiende como el desarrollo o exteriorización de la fuerza física sobre determinada persona con la finalidad de quebrantar su voluntad y obligarle a realizar conductas no queridas por aquél.

La amenaza (vis compulsiva) consiste en el anuncio de un mal futuro si no se realiza determinada conducta. La amenaza puede recaer directamente sobre el sujeto pasivo a sobre un tercero estrechamente ligado con aquél.

Las conductas que lesionan la libertad de trabajo son:

1.- Obligar a integrar o no un sindicato

2.- Obligar a prestar trabajo sin la correspondiente retribución.- atenta contra la constitución en su Art. 24.

3.- Obligar a trabajar sin las condiciones de seguridad e higiene industriales 

Otros supuestos delictivos previstos por el legislador:

1- Incumplir resoluciones consentidas o ejecutoriadas dictadas por la autoridad competente.- se perfecciona cuando el empresario se resiste a cumplir una resolución dictada por una autoridad laboral en ejercicio de sus funciones. Se entiende que dicha resolución debe haberle sido debidamente notificada requiriendo el cumplimiento. Autoridad competente se refiere a funcionario del Ministerio de Trabajo competencia para dictar resoluciones laborales, o la autoridad jurisdiccional que haya conocido un proceso laboral.

2- Disminuir o distorsionar la producción: La única finalidad es perjudicar al Estado con el no pago de los impuestos reales y en forma indirecta a los trabajadores quienes se verían presionados por la supuesta escasa producción en su actividad.

3- Simular causales para el cierre de trabajo.- se trata de un cierre ilegal cuya finalidad es extinguir la relación laboral con sus trabajadores.

4- Abandonar el centro de trabajo para extinguir las relaciones laborales.- tiene que ser en forma injustificada e ilegal,

Bien Jurídico Protegido.- La libertad de trabajo.

Tipicidad subjetiva.- Dolosa

Sujeto activo.- Respecto de las primeras conductas en la primera parte del tipo penal el agente puede ser cualquier persona, tenga la calidad de empleador  o no. En los supuestos recogidos en el último párrafo el sujeto activo necesariamente será un empleador o empresario.

Sujeto Pasivo.- Puede ser cualquier persona con capacidad de desempeñar una actividad laboral

Consumación y tentativa

Las conductas delictivas se perfeccionan o consuman según sea su modalidad:

El hecho punible en el primer inciso del tipo penal se perfecciona en el instante que el agente por medio de la violencia  o amenaza obliga que el sujeto pasivo se integre a un sindicato o en su caso no se integre a aquel.

Por su parte se perfecciona la conducta del tercer inciso, en el mismo espacio temporal en que el sujeto activo haciendo uso de la violencia o amenaza, obliga al sujeto pasivo a trabajar sin las condiciones de seguridad.

Se perfecciona el incumplimiento de la Resolución consentida y ejecutoriada cuando el agente pese a estar debidamente notificado de la resolución, que le obliga a un hacer, no lo hace.

VIOLACION DE LA LIBERTAD SEXUAL

Art. 170.- El que con violencia o grave amenaza, obliga a otra persona a practicar el acto sexual u otro análogo, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho años.

Si la violación es realizada a mano armada y por dos o más sujetos la pena será no menor de ocho ni mayor de quince años.

Tipicidad Objetiva

El agente haciendo uso de la violencia o amenaza grave logra realizar el acto sexual en contra la voluntad de la víctima. El verbo “Obligar” utilizado en la redacción indica que se vence la resistencia u oposición de la víctima y en contra de su normal voluntad se practica el acto sexual. El acto sexual puede ser tanto por la vía vaginal u otro análogo(anal) no es uniforme la doctrina cuando se incluye el coito bucal (fellatio in ore).

Los medios típicos de la violación sexual: la fuerza física y amenaza grave.

La violencia o amenaza se asemejan en tanto que ambas resultan ser un medio de coacción tendiente a restringir o negar la libertad de la víctima. Pero mientras la violencia origina siempre un perjuicio presente e implica siempre el empleo de la fuerza física, la amenaza constituye un anuncio de causación a futuro.

Bien Jurídico protegido.- La Libertad sexual. 

Tipicidad subjetiva.- El elemento subjetivo en el comportamiento delictivo de violación sexual lo constituye el dolo, esto es, el agente actúa con conocimiento y voluntad en la comisión del evento ilícito.

Sujetos del delito.- la relación entre el sujeto activo y pasivo es directa. 

Sujeto activo.- Puede ser cualquier persona, hombre o mujer. En consecuencia si la que impone el acto sexual por medio de violencia o amenaza grave es la mujer, también se configurará el delito de violación sexual.

Sujeto Pasivo.- En delito de violación puede ser sujeto pasivo o víctima tanto el varón como la mujer mayor de 14 años sin otra limitación.

Autoría y Participación

En el caso que dos a más personas participen en la comisión del delito de violación sexual, todas responderán a título de coautores, así no hayan realizado el acto sexual con la víctima, limitándose sólo por ejemplo, a sujetar a la víctima. (Opinión de la mayoría de los juristas Villa Stein, Bramont Arias  Torres). En cuanto a la práctica judicial establece un precedente importante al considerar que es coautor aquel que si bien no realiza el acto sexual, presta colaboración decisiva en la comisión del injusto penal, ello debido al principio de reparto funcional de roles.

DELITOS ADUANEROS

La Ley Nº 26461 del 08 de junio de 1995 establecen los delitos aduaneros, cuyo bien jurídico protegido es el proceso de ingresos y egresos del estado, pero referido específicamente a los que percibe el estado a través del control aduanero de las mercancías. La referida norma señala los siguientes delitos: Contrabando, defraudación de rentas de aduana y receptación.

Contrabando

Sujeto activo: es cualquier persona. Sujeto pasivo es la administración pública, el fisco o el Estado que ve lesionado los ingresos que por concepto de operaciones aduaneras, debe percibir. El comportamiento consiste en ingresar mercancías del extranjero o extraerlas del territorio nacional, eludiendo el control aduanero. La tipicidad subjetiva está dada por el dolo. Se consuma con el ingreso o extracción de mercancías no exigiéndose provecho económico.

Defraudación de rentas de aduana

Sujeto activo puede ser cualquier persona física. Sujeto pasivo la Administración Pública. El comportamiento consiste en defraudar al Estado para dejar de pagar en todo o en parte, los tributos u otras imposiciones aplicables a la importación o aprovechar ilícitamente beneficios tributarios, valiéndose de astucia, engaño, ardid  u otra forma. La tipicidad subjetiva está dada por el dolo. Se consuma en el momento de la liberación de las mercancías, es decir, cuando el sujeto activo entra en posesión de las mercancías sin pagar los tributos respectivos.

DEFRAUDACION TRIBUTARIA

El bien jurídico protegido es el proceso de ingresos y egresos del Estado, El sujeto activo es deudor tributario. El sujeto pasivo es el Estado y la colectividad. El comportamiento consiste en defraudar, esto es en incumplir la obligación tributaria de pagar total o parcialmente los tributos que indica la laye, valiéndose de artificio, engaño, astucia, ardid u otra forma fraudulenta. La tipicidad subjetiva está dada por el dolo, así como el ánimo de lucro. Se consuma con la producción del perjuicio económico, que tiene lugar desde el momento en que no se paga, en todo o en parte el tributo.

DELITOS CONTRA LA CONFIANZA Y LA BUENA FE EN LOS NEGOCIOS

El bien jurídico es el orden económico, traducido en la garantía al respeto de las reglas de juego y la buena fe en las relaciones mercantiles y de crédito. Los delitos pueden encuadrarse en dos grandes grupos: a) aquellos que giran en torno a comportamientos defraudatorios, cuya finalidad es la de eludir el correspondiente pago de créditos vencidos (los delitos de quiebra arts. 209 a 213 del C.P.) y el delito de libramiento indebido Art. 215 del C.P. b) aquellas sustentadas en la idea de abuso de una concreta posición de dominio frente al deudor, que lo sitúan en un plano de virtual desigualdad frente al acreedor (delito de usura Art. 214 C.P.).

DELITOS CONTRA LOS DERECHOS INTELECTUALES

El bien jurídico protegido es el derecho intelectual, traducido en el derecho de autos y el derecho de propiedad industrial. Los delitos previstos se pueden agrupar en dos grandes grupos: a) aquellos que afecten los derechos patrimoniales y morales de un autor con respecto a su obra (Art. 216-220 C.P. y b) aquellos que inciden en los elementos de la propiedad industrial: patentes, marcas y diseños o modelos industriales (Art. 222-225 C)

DELITOS CONTRA LOS PODERES DEL ESTADO

a) Rebelión.- El bien jurídico protegido es el Estado de Derecho y la estabilidad del régimen político. Sujeto activo puede ser cualquier persona. Sujeto pasivo es el Estado. La conducta típica consiste en alzarse en armas para variar la forma de gobierno, deponer el gobierno legalmente constituido o suprimir o modificar el régimen constitucional. La tipicidad subjetiva está dada por el dolo.

b) Sedición.- El bien protegido es el Estado de Derecho y la estabilidad del régimen político. Sujeto activo puede ser cualquier persona. Sujeto pasivo es el estado. El comportamiento típico consiste alzarse en armas para impedir que la autoridad ejerza libremente sus funciones o para evitar el cumplimiento de las leyes o resoluciones o impedir las elecciones generales, parlamentarias, regionales o locales. La tipicidad subjetiva está dada por el dolo y el fin de no desconocer al gobierno legalmente constituido.

c) Motín.- El bien jurídico protegido es el Estado de Derecho y la estabilidad del régimen político. Sujeto activo puede ser cualquier persona. Sujeto pasivo es el Estado. La conducta típica consiste en emplear la violencia contra las personas o fuerza contra las cosas, exigiendo a nombre del pueblo a la autoridad ejecute u omite un acto propio de sus funciones. La tipicidad subjetiva está dada por el dolo y el fin de atribuirse derechos del pueblo.

DELITOS CONTRA LA TRANQULIDAD PUBLICA

El bien jurídico es la paz pública. El sujeto activo de estos delitos es cualquier persona. El sujeto pasivo es la colectividad. Los ilícitos tipificados son: la reunión tumultuaria, apología del delito, agrupaciones ilícitas, ultraje de cadáveres.

DELITOS CONTRA LA VOLUNTAD POPULAR

El bien jurídico protegido es la voluntad popular. El sujeto activo de estos delitos es cualquier persona. El sujeto pasivo es la colectividad. Los ilícitos son: impedimento o perturbación al proceso electoral, coacción al elector, corrupción del elector, fraude en el voto, publicidad del voto y alteración de resultado electoral.

DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO

A. APROPIACION ILICITA

Concepto

La apropiación ilícita consiste en un acto cometido por el agente delictivo en  su provecho o en de un tercero, haciendo suya en forma indebida un bien mueble, una suma de dinero o cualquier objeto que se le haya entregado para su guarda o depósito, a título de administrativo o cualquier otro título no traslativo de dominio y que existe la obligación de devolver oportunamente el bien entregado en custodia.

Bien Jurídico Protegido

La doctrina es unánime al establecer que la propiedad sobre los bienes muebles, es el objeto de protección jurídica.

Con la apropiación ilícita se menoscaba un derecho personal sustentado en una relación jurídica de obligación, merced a lo cual el sujeto activo de la relación (acreedor) se asegura del sujeto pasivo de la misma relación (deudor) el cumplimiento de una determinada prestación.

Tipicidad Objetiva

a. Sujeto Activo

Puede ser cualquier persona que después de haber recibido el bien mueble en virtud de un título no traslativo de la propiedad, es decir que transmita solamente la posesión inmediata, teniendo la obligación de devolverlo, entregarlo o darle un uso determinado.

b. Sujeto Pasivo

Es el titular de los bienes muebles, objeto del delito,  pudiendo ser cualquier persona física o jurídica.

c. Acción Típica

El comportamiento consiste en la apropiación de un bien mueble, dinero o un valor que se ha recibido en depósito, comisión, administración u otro título semejante que produzca obligación de entregar, devolver o hacer un uso determinado.

Tipicidad Subjetiva

Se requiere el dolo; el sujeto activo ha de conocer y querer la apropiación de  un bien mueble objeto. Además se requiere un elemento subjetivo del tipo, el ánimo de lucro, animus ren sibi habendi, que comprende la intención de apoderarse del bien y la de obtener un beneficio o provecho que puede recaer sobre el sujeto activo o un tercero. No es posible el tipo legal culposo.

Grados de desarrollo del delito:

a. Consumación

Lo apropiado representa el momento consumativo y no la falta de  entrega o devolución del bien. Las diversas manifestaciones de apropiación, dificultan la elaboración de una regla general.

b. Tentativa

Es difícil concebirlo en este delito, pues admitida la calificación del mismo como de “omisión”, es incompatible o extraordinariamente difícil, pues no hay intervalo entre el momento de la omisión y el de la infracción.

Pena

El artículo 190 del C.P. en su primer párrafo establece pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro años.

B. ESTAFA Y OTRAS DEFRAUDACIONES

ESTAFA Y DEFRAUDACIÓN 

La estafa es  una especie dentro del género defraudación.

La estafa y defraudación son términos que a veces se usan como sinónimos pero es indudable que existe diferencia entre ambos.

Para que haya estafa debe mediar siempre la artimaña, el árbitro falso, el encubrimiento de la verdad. 

La defraudación es un delito contra el patrimonio comprendiendo él cuantos perjuicios económicos pueden producirse abusando de la mala fe. Defraudación es cualquier fraude o engaño en las relaciones con otro.

LA ESTAFA

Concepto

El Delito de estafa, es el uso de artificio o engaño, a fin de procurar para él o para terceros un provecho patrimonial   en perjuicio ajeno.

Bien Jurídico Protegido

El delito de estafa es considerado, en efecto, por la doctrina absolutamente dominante como el delito patrimonial por antonomasia. Se dice que el concepto de patrimonio emerge desmandado por la estafa y son por las propias exigencias de la etapa el desarrollo que alcanza esta figura delictiva.

Tipicidad Objetiva

a.   Sujeto Activo

Conforme a nuestro Código Penal de 1991, el sujeto activo en el delito de estafa puede ser cualquier persona física. El agente activo delito es el autor del engaño, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, mediante el cual induce en error al sujeto pasivo, a fin de obtener, en perjuicio de éste un provecho patrimonial ilícito a su favor o para un tercero.

b. Sujeto Pasivo

En este delito, el sujeto pasivo es la persona que sufre el perjuicio patrimonial

Generalmente, la persona que padece el perjuicio es la engañada, pero puede suceder que la persona engañada sea diferente de la que sufre el perjuicio; en este caso, sujeto pasivo del delito será la que sufre el perjuicio, y la persona engañada será el sujeto pasivo de la acción.

c. Acción Típica

Conforme al artículo 196 del Código Penal Peruano los elementos que se requiere, para la configuración del delito de estafa son:

1) Engaño, astucia, ardid u otra forma fraudulenta.

2) Error.

3) Acto de disposición patrimonial.

4) Perjuicio.

Engaño, astucia, ardid u otra forma fraudulenta.

El engaño consiste en la mutación o alteración de la verdad, tendiente a provocar o mantener el error ajeno, como medio de conseguir la entrega del bien.

Astucia

Es la habilidad, carácter mañoso y audaz con que se procede para conseguir un provecho ilícito creando  error en  la víctima.

Ardid

Es un medio empleado, hábil y mañosamente, para el logro de algún intento.

Error

El otro extremo del engaño es el error, necesario para que l a persona engañada hala la disposición patrimonial. Dentro del proceso sucesivo de los hechos que integren una estafa, la situación del error, podría decirse que es central. Debe ocupar un lugar intermedio entre el ardid y la disposición patrimonial y con ambos ha de mantener una estrecha relación de razón suficiente. El ardid debe haber determinado el error, y éste a su vez, deba haber determinado la prestación.

El error consiste en la ausencia de conocimiento (ignorancia) o crecimiento equivocado de la realidad. El error es la falsa representación mental de la realidad (del hecho o de derecho) o la ignorancia de la misma.

Acto de Disposición Patrimonial

El engañado a consecuencia del error debe realizar una disposición patrimonial, es decir, la entrega de un bien o la prestación de un servicio; lo mismo da que consista en un hacer (realizar un pago) que un omitir (renunciar a un crédito.

C. FRAUDE EN LA ADMINISTRACIÓN DE PERSONAS JURÍDICAS

Concepto

La palabra fraude no tiene un significado inequívoco: unas veces indica astucia y artificio, otras el engaño y en una acepción más amplia una conducta desleal. Una conducta fraudulenta persigue frustrar los fines de la ley o perjudicar los derechos de un tercero. Hay dos especies de fraude: el fraude a la ley y el fraude a los acreedores. El fraude consiste en el comportamiento malintencionado de quien se aprovecha o de otra u otras personas, manteniéndolas en engaño y suponiéndolas en su honradez o buena fe.

Bien Jurídico

El bien jurídico tutelado es el patrimonio social,  considerado como  una universalidad jurídica de derechos y obligaciones; no obstante no puede soslayarse la protección del a buena fe en los negocios, comprendida como confianza y honestidad en las relaciones comerciales entre representantes y representados.

El delito de fraude en las personas jurídicas, al igual que el delito de estafa, requiere un engaño, siendo característica especial de este tipo que la acción tiende a  perjudicar el patrimonio de una persona jurídica o lesionar el patrimonio de un tercero, utilizando algún fraude en la persona jurídica.

Tipicidad Objetiva

Sujeto Activo

El artículo 198 del C.P. considera como sujeto activo “... el que, en su condición de fundador, miembro del directorio o del Consejo de Administración o del consejo de vigilancia, gerente...”

Fundador

Se considera fundadora a quien otorga la escritura constitutiva y suscribe las acciones, si se trata de fundación simultánea de una persona jurídica, o los firmantes del programa de fundación, tratándose de constitución por suscripción pública, y en cualquier clase de fundación a  las personas por cuya cuenta hubiesen actuado los fundadores.

Miembro del directorio

El directorio es órgano colegiado elegido por la junta general. Cuando una o más clases de acciones tengan derecho a elegir un determinado número de directores, la elección de dichos directores se hará en junta especial.

Consejo de Administración

Donde observamos el consejo de administración es en las cooperativas.

El consejo de administración es el órgano responsable del funcionamiento administrativo de la cooperativa y como tal, ejerce atribuciones como: elegir a su presidente, vicepresidente y secretario; como elegir y remover al gerente, aprobar los planes y presupuestos anuales de la cooperativa, entre otros.

Consejo de Vigilancia

Lo tenemos también en las cooperativas.

El consejo de vigilancia es el órgano fiscalizador de la cooperativa y actuará sin interferir ni suspender el ejercicio de las funciones ni actividades de los órganos fiscalizadores, y con las atribuciones determinadas en la ley, las cuales no  podrán ser ampliadas por el estatuto ni la asamblea general. 

Gerente

Es la persona encargada de la administración directa e inmediata de la persona jurídica, y es el ejecutor de las decisiones y resoluciones del órgano superior, ya sea del directorio o de la Junta General de Socios. El cargo de gerente está basado en la confianza y es revocable en cualquier momento por el órgano de quien emanó su nombramiento. El cargo le permite autonomía sin necesidad de consentimiento o de ratificación de otro órgano.

Administrador

Son personas naturales que representan y gestionan los negocios de la persona jurídica. Hay administradores mayormente en las sociedades irregulares o en asociaciones en participación.

Liquidador de una persona jurídica

La disolución de la persona jurídica produce la casación del contrato y al mismo tiempo la extinción de la relación social, en el sentido que los socios ya no están obligados a perseguir la finalidad que en principio se propusieron con los medios comunes, sino que están autorizados para pretender la situación en dinero o en especies de las respectivas aportaciones.

En este proceso, donde el liquido cumple un rol importante, pues viene a constituirse en el representante legal de la sociedad encargado de realizar las operaciones propias de la liquidación.

Sujeto Pasivo

Es la persona jurídica, o un socio o un tercero.

Acción típica

El Código Penal en el artículo 198, enumera las acciones en las que se configura el delito de fraude en la administración de personas jurídicas.

1. Ocultar a los accionistas, socios, asociados o terceros, interesados, la verdadera situación de la persona jurídica falseando los balances; reflejando u omitiendo en los mismos beneficios o pérdidas o usando cualquier artificio que suponga aumento o disminución de las partidas contables.

Para la configuración de la conducta mencionada, debe el sujeto activo informar a los accionistas, socios o terceros interesados, ocultando la verdadera situación de la persona jurídica, falseando los balances, reflejando u omitiendo en ellos, beneficios o pérdidas o usando cualquier artificio que suponga aumento o disminución de las partidas contables. Se configura el tipo cuando se informa en asamblea o en junta general, con falsedad.

2. Proporcionar datos falsos relativos a la situación de una persona jurídica.

Esta figura se concreta cuando el sujeto activo proporciona datos falsos que no se condicionan con la realidad.

3. Promover por cualquier medio fraudulento, falsas cotizaciones de acciones, títulos o participaciones.

Acción es una parte del capital social de la sociedad anónima, en la que se reúne un conjunto de derechos y obligaciones del accionista en contribuciones de su aporte.

4. Aceptar, estando prohibido hacerlo, acciones o título de la misma persona jurídica como garantía de crédito.

 La acción típica consiste en aceptar las acciones o los títulos de la misma persona jurídica como garantía de algún crédito, cuando está expresamente prohibido por ley por los estatutos. Es decir, el accionista, socio y asociado no puede beneficiarse con préstamos dejando como garantía los títulos o acciones de la persona jurídica a la cual pertenecen.

5. Fraguar balances para reflejar y distribuir utilidades inexistentes.

La conducta consiste en distorsionar o fraguar balances de la persona jurídica para reflejar utilidades inexistentes y distribuirlas entre los accionistas o socios.

6. Omitir comunicar al directorio, consejo de administración, consejo directivo u otro órgano similar, acerca de la existencia de la existencia de intereses propios que son incompatibles con los de la persona jurídica.

La acción típica consiste en omitir comunicar al directorio, consejo de administración, consejo directivo u otro órgano similar, acerca de la existencia de intereses propios que son incompatibles con los negocios de la persona jurídica.

7. Asumir préstamos para la persona jurídica.

La acción típica consiste en asumir préstamos para la persona jurídica sin haber seguido los principios de veracidad y publicidad que la ley o los estatutos señalan.

8. Usan en provecho propio, o de otro, el patrimonio de la persona.

La ley penal protege el patrimonio de las personas jurídicas contra al administración deshonesta, que por actos de liberalidad puede pone en peligro el capital social en perjuicio directo de los interesados.

Tipicidad Subjetiva

Todas las conductas son dolosas. Es decir, el sujeto activo tiene conocimiento de la ilicitud del acto, sin embargo, lo realiza.

Bramont-Arias Torres, L.A. expresa que el texto legal no hace referencia a ningún elemento subjetivo del tipo, no se exige un ánimo de lucro en el sujeto activo; si bien, en la mayoría de los casos éste concurrirá. 

Pena

Las conductas señaladas en los 8 incisos del Art. 198 del C.P. tienen la misma pena privativa de libertad no menor de uno ni  mayor de cuatro años.

DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACIÓN PUBLICA

A. CONCUSIÓN

Bien Jurídico Protegido

La norma penal al conminar penalmente los comportamientos señalados busca proteger el regular funcionamiento, el  prestigio y la buena reputación de la administración pública conjuntamente a la corrección y probidad de los funcionarios y servidores públicos. 

Sujeto Activo

Sujetos activos pueden ser tanto los funcionarios, como los empleados o servidores públicos en ejercicio.  Incluso si éstos han cesado en sus funciones, si el bien o beneficio patrimonial es producto de un acto abusivo cometido durante el ejercicio del cargo.

Sujeto  Pasivo

La administración pública (El Estado)

El agraviado físico, que puede ser una persona natural o jurídica, o un colectivo social, es aquí la víctima material.

Comportamientos Típicos

Los componentes materiales de tipicidad del comportamiento son los siguientes: a) abuso del cargo;  b) obligar o inducir a una persona a dar o prometer; c) el elemento normativo: indebidamente; d) el objeto de la concusión un bien o un   beneficio; y e) El destinatario: para sí o para otro.

a) Abuso del cargo

Abusando del cargo es sinónimo de haciendo mal uso de la calidad que le ha sido otorgado, es decir, del oficio o investidura pública poseída, aprovechando  así ilícitamente el funcionario o servidor de las facilidades o ventajas que confiere el cargo. 

b) Obligación de dar o prometer

El abuso del cargo practicado por el sujeto activo debe comprender el uso de la violencia o el convencimiento ejercido sobre la víctima quien es forzada en su voluntad a acceder a las ilegítimas pretensiones del agente. 

Inducir a dar o prometer

Aquí el medio que emplea el sujeto activo consiste  en vencer la voluntad de la persona mediante la persuasión, el convencimiento, la apariencia, haciendo uso de estratagemas, falsedades o silencios que  tengan  la suficiente fuerza determinadora para que la víctima dé o prometa dar el bien o beneficio patrimonial.

d) 
El dar y el prometer dar

El dar y el  prometer tienen como presupuestos típicos necesarios la existencia previa de un uso abusivo del cargo expresado en el obligar o inducir que operan o actúan sobre la voluntad de la víctima.

B. PECULADO

La Naturaleza Jurídica

Es motivo de debate doctrinario, aún no concluido, si los delitos de  peculado poseen fundamentalmente naturaleza patrimonial o son en cambio manifestaciones de deslealtad del funcionario para con la gestión de los recursos públicos, si se trata de un delito pluriofensivo –como sostiene la mayoría de la doctrina italiana– lesionando, por lo mismo, por igual el patrimonio público y el regular ejercicio de las funciones públicas.

Bien Jurídico Protegido

El objetivo genérico de la tutela penal es el de proteger el normal  desarrollo de las actividades de la administración pública. Por tratarse el peculado de un delito pluriofensivo, el bien jurídico se desdobla en dos objetos específicos merecedores de protección jurídico penal de un lado, el garantizar el principio de no lesividad de los intereses patrimoniales de la administración pública y,  por otro lado, evitar el abuso de poder –del que se halla facultado-del funcionario o servidor público que quebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad.

Sujeto Activo

Tanto en el delito doloso como culposo de peculado sólo puede ser autor el funcionario o servidor público que reúne las características de relación funcional exigidas por el tipo penal, es decir, quien por el  cargo tenga bajo su poder o ámbito de vigilancia, en percepción, custodia o administración las cosas (caudales o efectos) de los que se  apropia y utiliza para sí o para otra.

Sujeto Pasivo

El estado, en la amplia diversidad de sus  manifestaciones.

Comportamientos Típicos

Los verbos rectores del peculado con apropiar y utilizar, los mismos que configuran las dos modalidades de  peculado contenidos en el Art. 387: peculado por  apropiación y peculado por utilización o uso.

Los elementos materiales del tipo penal son las siguientes: a) existencia de una relación funcional entre el sujeto activo y los caudales y efectos; b) la percepción, administración o custodia; c) modalidades de comisión: apropiación o utilización en cualquier  forma; d) destinatario, para si o para otro; y e) objeto de la acción:  los caudales o efectos.

a) La relación funcional: Por razón del cargo

La posesión de los caudales o efectos de la que goza el funcionario o servidor público debe basarse en el ámbito de competencia del cargo, determinado o establecido en la ley o normas jurídicas de menor jerarquía (reglamentos).

b) La percepción, administración y custodia

El contenido de la posesión que por su cargo  ejerce sobre los caudales o efectos el funcionario o servidor se materializa a través de las tres únicas formas o modos de    poseer establecidas en el tipo penal, las mismas que pueden darse juntas o separadamente y que objetivan de tal modo la relación funcional y que lo diferencian del tipo penal común de apropiación ilícita, donde la fuente productora y  vinculante de la posesión puede ser cualquier título al margen del nexo por razón  del cargo público.

1. Percepción. Se alude con este término a la acción de captar o recepcionar caudales o efectos de procedencia diversa pero siempre ilícita (del tesoro público, de particulares, de fuentes extranjeras, donaciones, productos de operaciones  contractuales, provenientes incluso de otras agencias estables, etc.) y que ingresan o pasan a integrar al patrimonio estatal en calidad de bienes públicos.

2. Administración. La posesión confiada al funcionario o servidor, en este caso implica funciones activas de manejo y conducción (gobierno).

3. Custodia. Esta forma típica de posesión implica la protección, conservación y vigilancia debida por el funcionario o servidor de los caudales y efectos públicos.      

a) Modalidades delictivas: Apropiación o utilización

La apropiación, a diferencia de la sustracción, supone que el sujeto activo del delito posee ya consigo el bien o caudal del caulentra en disposición personal contraviniendo sus deberes de función.  Apropiarse es hacer suyo caudales o efectos que pertenecen al Estado, apartándolo de la esfera de la administración pública y colocándose en situación de disponer de los mismos.

El usar o utilizar (términos idénticos) los caudales o efectos configura el peculado de uso.

b) El destinatario: para sí o para otro

El sujeto activo puede actuar delictivamente por cuenta propia, o también para favorecer a terceros. El pronombre indefinido “otro” puede referirse a un particular o a una persona jurídica y, dentro de esta última, cabe la posibilidad que sea una persona jurídica de derecho público 

c) El objeto material de la acción: Los caudales o efectos

Los caudales son bienes en general de contenido económico incluido el dinero y los valores negociables, como los cheques y bonos, de exigencia actual o futura.

Elemento Subjetivo

El peculado en análisis es doloso por cuanto exige del funcionario o servidor público que sus actos sean hechos con conocimiento de que los bienes de los que se apropia y utiliza voluntariamente son de pertenencia pública.  El dolo requerible para consumar el tipo es el dolo eventual al no requerir     el tipo ningún propósito especial. 

C. CORRUPCION DE FUNCIONARIOS

La Corrupción

La corrupción pública puede ser definida siguiendo a Alfonso Sabán Godoy como la utilización de potestades públicas para el interés privado cuando éste difiere del general que toda actuación pública se debe pro mandato constitucional o legal.      

Corrupción, Cohecho y Soborno

Las tres palabras se utilizan indistintamente en el ambiente jurídico y social en general para referirse al quiebre de la imparcialidad con manifiesta venalidad del funcionario y/o servidor público en  el desempeño de sus atribuciones o uso del cargo.

El sustantivo cohecho tiene en materia penal un significado preciso: la conducta o el comportamiento de corrupción imputable a los sujetos públicos así como el comportamiento de terceros que corrompen a dicho sujeto.  El cohecho es así un término que abarca dos centros generadores de corrupción: los funcionarios o servidores públicos, y los terceros o particulares.

Al igual que con el verbo corromper, sobornar es un verbo transitivo que connota el acto de corromper a alguien mediante empleo de donativos o dádiva para conseguir algo de él.  Soborno tiene una mayor denotación que cohechar, pues éste se restringe al ámbito como al de las interacciones privadas.  Sin embargo, sobornar tiene una menor riqueza conceptual, pues en  propiedad sólo se circunscribe a las dádivas o donativos.

Modalidad de Corrupción Delictiva

a) Cohecho Propio

Se tiene corrupción o cohecho propio cuando el comportamiento del funcionario o servidor vinculado a dádiva o ventaja entregada o prometida implica la realización de acatos contrarios a los deberes funcionales los mismos que pueden consistir en hacer algo en contra de lo ordenado en leyes y reglamentos como en omitir lo que está obligado a hacer por razón de su función, cargo o servicio.

b) Cohecho Impropio

A diferencia del cohecho propio, aquí el comportamiento del funcionario o servidor público se limita a cumplir sus obligaciones, es decir, a actuar de conformidad con el derecho, pues los actos que realiza no están prohibidos.  No se producen esta variedad de cohecho, violación o transgresión de  sus funciones o atribuciones. La ilicitud, lo reprobable penalmente radica en el hecho de haber recibido o solicitado dádivas, ventajas o promesas futuras de dádivas o ventajas para practicar actos propios de la función o el servicio.  La antijuricidad  es plenamente material.  El dolo es fundamental en esta variedad de delito, y es lo que fundamenta la penalidad.

c) Cohecho Pasivo

La corrupción es pasiva en cuanto el funcionario o servidor se limita a recibir o aceptar el medio corruptor (dádiva – ventaja o promesa) para hacer u omitir un acto de función o servicio  violando sus deberes o para hacer  un acto de función o servicio o sin faltar a sus obligaciones.  O simplemente, en caso extremo, por admitir donativos y obsequios en consideración a su cargo sin vinculación con el ejercicio de sus atribuciones. 

d) Corrupción Activa

En esta variedad de cohecho denominada también “Soborno” la atención de la norma penal se dirige al “extraneus”, al sujeto indeterminado que trata de corromper o comprometer penalmente al funcionario o servidor `público para que haga u  omita algo faltando o en contra de sus deberes (corrupción activa con destino propio) ó activa con destino propio) o en el cumplimiento de las mismas (corrupción activa con destino impropio.  Siendo lo mismo para efectos de la consumación del delito que sólo se intente o que realmente se corrompa, pues en los dos casos el delito imputable al “extraneus” se habrá consumado.  Definen así a la corrupción activa tanto la calidad del sujeto activo como la direccionalidad y contenido comisivo de sus actos. La norma penal no se circunscribe a una noción estrictamente semántica de la frase, pues de ser así es tan activa etimológicamente la corrupción del “extraneus” como la del funcionario que solicita.

e) Cohecho antecedente y cohecho subsecuente

Clasificación que se explica según se produzca la entrega o recepción del medio corruptor antes de (y para) la realización de actos comisivos u omisivos por parte del funcionario o servidor (cohecho antecedente), o según la entrega o recepción se efectivicen una vez ejecutado el acto y omisión atribuible al sujeto público, es decir, por actos yaz cumplidos o pasados.

Los Medios Corruptores

El donativo, la promesa o la ventaja utilizadas por nuestra legislación penal (incluido la dádiva y el presente) adquieren naturaleza de medios corruptores en la medida que estén vinculados a acatos que quiebren o intenten quebrar la honradez e integridad de los funcionarios y servidores públicos en el  ejercicio de sus atribuciones.

a) El donativo
El donativo penalmente relevante de los delitos de corrupción es aquel dado o prometido a cambio de los actos u omisiones del funcionario o servidor público, no siendo debido legalmente.

b) La promesa 
La promesa como la aceptación del donativo implica un pacato tácito de complacencia recíproca de naturaleza delictiva.  Si se presenta, por parte del sujeto público, coacción, intimidación o violencia para obtener la promesa, el supuesto de hecho concursará con el delito de concusión. El cumplimiento o no de lo pactado es irrelevante pues el delito se consuma a nivel típico con la simple promesa (delito de simple actividad y peligro).

c) Las ventajas

La ventaja otorga así un privilegio o beneficio no merecido al sujeto público.  Su naturaleza puede ser, por lo tanto, patrimonial o no patrimonial, material o subjetiva (honores, investiduras, etc. “Cualquier  otra” o “de cualquier clase” son predicaciones que ponen en evidencia que para la norma penal no interesa cuál sea la ventaja, con tal que sea idónea para propiciar las prestaciones de ilícita reciprocidad o las tentativas de prestación vinculados a actos de función o servicio.

d) Casos particulares: los cohechos disfrazados, las coimas y los favores

La frase “cohecho disfrazado” es utilizada en el argot jurídico penal para mencionar con ella a aparentes actos de cortesía y de convencionalismos sociales que esconden la naturaleza    corrupta del don activo o ventaja otorgada en circunstancias supuestamente desvinculadas de relevancia típica.  Casos como los obsequios inopinados de cajas de   licores finos, joyas, descuentos inusuales en la venta de mercancías, donaciones de enciclopedias costosas, aportes de materiales diversos de uso profesional (computadoras, disquetes), etc., aprovechando de las circunstancias de onomásticos de los funcionarios y servidores públicos, así como la navidad, año nuevo, fiestas patrias, día de la madre, reconocimientos de honores, ascensos, etc.

El Bien  Jurídico Protegido

Proteger el principio de imparcialidad en el desenvolvimiento de las funciones y servicios por parte de los sujetos públicos, lo que se expresa en la ausencia de interferencias en la adopción de las decisiones públicas.

8.3 TEORIA DE LA PENA

Concepto de Teoría de la Pena que sigue el Código Penal vigente

Cuando se hace referencia al aspecto teleológico de la pena se está inquiriendo sobre la finalidad de la misma y al respecto tenemos el Art. IX  del Título Preliminar del Código Penal que a la letra dice: “La pena tiene función preventiva, protectora y resocializadora”. Esta disposición tiene como fuente el Art. 12 del Código Penal colombiano de 1980.

Ya los Proyectos peruanos de Código Penal de agosto de 1985 (Art. VIII del Título Preliminar), abril de 1986 (Art. VII del Título Preliminar) y enero de 1991  (Art. IX del título Preliminar) plasmaban tal disposición aún cuando incluían entre las funciones de la pena la retributiva. Fernando Velásquez al comentar en el  Art. VIII del Título Preliminar del Proyecto de Abril de 1986 afirmaba que “apareciera afiliarse a una concepción mixta o teorías de la unión pues se alude a la función preventiva (prevención general y especial), protectora (prevención general y especial), retributiva (retribución) y resocializadora (prevención especial).

El Art. IX del Título Preliminar del Código Penal al hacer mención de la función preventiva de la pena se refiere a la prevención general como a la prevención especial.

El mencionado articulado hace mención también de la función protectora de la pena que como señala Alvaro Pérez Pinzón “está emparentada con la “Defensa Social” y con su versión contemporánea la “Nueva Defensa Social”- Quierese entonces resguardar a la comunidad incluidos los condenados mediante varios instrumentos: Defensa de bienes jurídicos a través de la amenaza y aplicación de la pena, resocialización con criterio no policial sino de beneficencia, tratamiento, aislamiento, así como con medidas anteriores al delito como las necesarias modificaciones políticas, económicas, culturales, religiosas, etc. que impidan al hombre sano crear en la criminalidad.

Finalmente, la indicada disposición del Código se refiere a la función de resocialización, la que está vinculada a la prevención especial.

En conclusión, la referida disposición del Código Penal establece la finalidad preventiva de la pena.

CLASIFICACIÓN DE LA PENA

De acuerdo al Código Penal (Art. 28) tenemos las siguientes clases de pena:

Privativa de libertad;

Restrictivas de libertad;

Limitativas de derechos; y Multa

Las restrictivas de libertad (Art. 30) se subdividen en:

Expatriación; y

Expulsión.

Las limitativas de derechos (Art. 31) a su vez se dividen en:

Prestación de servicios a la comunidad;

Limitación de días libres; e

Inhabilitación.

Concepto de cada una de ellas:

a.- Pena privativa de libertad: Conforme al Art. 29 del Código Penal modificado por el Decreto Ley 25475 (06/05/92), esta pena tendrá una duración mínima de dos días hasta cadena perpetua. Empero con las sucesivas modificaciones hoy tenemos que esta pena puede ser considerada con el criterio de  temporalidad de dos clases:

De carácter  temporal: con una duración de 2 días a 35 años de cadena perpetua.

b.- Pena restrictiva de libertad: (Art. 30  del Código Penal)

Son:

b.1 La expatriación, tratándose de nacionales con una duración máxima de 10 años.

b.2 La expulsión del país, tratándose de extranjeros.

Ambas se aplican después de cumplida la pena privativa de libertad.

c.- Penas limitativas de Derechos: (Art. 31,32 y 33 del Código Penal) 

Son:

c.1 Prestación de servicios a la comunidad (Art. 34 del Código Penal)

Por esta se obliga al condenado a trabajos gratuitos en entidades asistenciales, hospitalarias, secuelas, orfanatos, otras instituciones similares u obras públicas.

Se asignan estas labores considerando las aptitudes del condenado, debiendo cumplirse en jornadas de diez horas semanales, entre los días sábados y domingos, de modo que no se perjudique la jornada normal de su trabajo habitual. El condenado puede ser autorizado para prestar estos servicios en los días útiles semanales, computándosele la jornada correspondiente. Esa pena se extenderá de diez hasta ciento cincuentiseis jornadas de servicios generales. Pueden ser autónomas como sustitutivas o alternativas a la pena privativa de libertad (ley 27186).

c.2 Limitación de días libres: (Art. 35 del Código Penal) 

Consiste en la obligación de permanecer los días sábados, domingos y feriados por un mínimo de diez y un máximo de dieciséis horas en total por cada fin de semana, en un establecimiento organizado con fines educativos y sin las características de un centro carcelario. Recibiendo el condenado durante todo este tiempo orientaciones tendientes a su rehabilitación.

c.3 La inhabilitación: (Art. 36 y ss. Código Penal)

Producirá según lo disponga la sentencia, entre otras: Privación de la función, cargo o comisión que ejercía el condenado; incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o comisión de carácter público; suspensión de los derechos políticos; incapacidad para ejercer por cuenta propia o por intermedio de tercero profesión, comercio, arte o industria; incapacidad para el ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela; suspensión o cancelación de la autorización para portar o hacer uso de armas de fuego; suspensión o cancelación de la autorización para conducir cualquier tipo de vehículo; privación de grados militares o policiales, títulos honoríficos u otras distinciones que correspondan al cargo, profesión u oficio del que se hubiese servido el agente para cometer el delito.

d.- La multa: (Art. 41 y 44  del Código Penal)
 

Obliga al condenado a pagar al Estado una suma de dinero fijada en días multa. Se extenderá de un mínimo de diez días-multa a un máximo de  trescientos sesentiocho días-multa, salvo disposición distinta. Debiendo ser pagada dentro de los diez días de pronunciada la sentencia.

Cabe anotar que el día-multa equivale al ingreso promedio diario del condenado y se determina atendiendo al patrimonio, rentas, remuneraciones, nivel de gastos y demás signos exteriores de riqueza; no podrá ser este importe día-multa menor del veinticinco por ciento ni mayor del cincuenta por ciento del ingreso diario del condenado cuando viva exclusivamente de su trabajo.

CONVERSIÓN DE PENAS

Entendida como la institución que se realiza de una por otra. Desde esta perspectiva algunos autores nacionales la han denominado como conmutación de penas.

El campo de aplicación de esta institución penal tiene como característica central el ser residual, pues al no poder el juez aplicar la suspensión de la ejecución de pena, ni la reserva de fallo condenatorio, entonces de acuerdo con el Art. 52 del Código Penal, el juez podrá convertir la pena privativa de libertad.

No mayor de dos años a pena de multa, con la equivalencia de un día de privación de libertad por un día de multa; no mayor de cuatro años en otra de prestación de servicios a la comunidad, con la equivalencia de siete días de privación de libertad por una jornada de prestación de servicios a la comunidad; no mayor de cuatros años en otra de prestación de limitación de  días libres, con la equivalencia de siete días de privación de libertad por una jornada de limitación de días libres.

Sin embargo, la aplicación de la conversión es reversible, pues si no se cumple injustificadamente con las equivalencias antes referidas, entonces en un primer momento se la apercibirá judicialmente, si el incumplimiento perdura se revocará la conversión (revocación por incumplimiento de pena convertida) (Art. 53 Código Penal).

Dicha revocación implica la inmediata ejecución de la pena privativa de libertad fijada en la sentencia penal.

Cabe distinguir otro supuesto especial de revocación de pena convertida constituido por la comisión de un delito doloso por parte del condenado, siempre y cuando el delito cometido tenga como pena conminada la privativa de libertad no mayor de tres años. La revocación automática se señalará en la condenada por el nuevo delito cometido.

La pena que cumplirá el condenado será considerando la primera condena, la privativa de libertad, descontando lo cumplido de acuerdo a las  equivalencias señaladas en el Art. 53 del Código Penal, es  decir de las penas convertidas y considerando, la segunda condena, ésta se cumplirá luego de agotada la primera condena.

En los artículos 55 y 56 del Código Penal. , se precisa las reglas de  conversión de las penas de prestación de  servicios a la comunidad y limitación de días libres; y la pena de multa respectivamente.

VICTIMOLOGIA

Considerando el fenómeno criminal como algo de carácter real, a lo que no obsta el que sea producto de un proceso de definición, también es un dato real que así como la mayoría de las personas dentro de cualquier sistema carcelario del mundo pertenecen a un determinado estrato social, también la mayor parte de las víctimas pertenecen a una determinada categoría social. La selectividad y desigual distribución de los bienes se dan no solo en relación con los delincuentes, sino también con respecto a las víctimas. Ahora bien, esto implica, en lo tocante a la víctima, que en los conflictos sociales hay alguien que aparece en un plano de desigualdad, y en este caso, dada la existencia el sistema penal y consecuentemente del fenómeno criminal, aparece como relevante dentro del sistema social que el sistema penal provea de instrumentos de protección a la víctima, en el sentido de igualarla en el conflicto social que le ha tocado vivir. Esa función de igualación tanto simbólica como instrumental resulta, con todas las restricciones que se le puedan imponer por los procesos de selectividad que obran dentro del sistema penal como rescatable. Más aún, el antiguo planteamiento desdice de la presunción de igualdad de todos ante la ley, ya que ciertamente la víctima, por diferentes razones no se encuentra en tal situación, y de ahí que el sistema penal haya de partir justamente de esa consideración (luego de desigualdad no solo está referida al delincuente, sino también a la víctima.

Ahora bien, si ello es así, resulta contradictorio que el Estado se apropie del conflicto y coloque en una especie de capacidad disminuida da la víctima, pues entonces se  acentúa el proceso de victimización y por tanto de  desigualdad en su posición en el sistema. De ahí entonces la necesidad de que el sistema penal le devuelva a la víctima, si es que realmente quiere protegerla, su conflicto social. Las formas básicas para ello se dan actuando a los niveles de  la primera y tercera victimización mediante los Servicios de Apoyo a la víctima, la instauración de sistemas de indemnización y reestructurando los organismos de persecución del delito; pero además y especialmente, operando en la segunda victimización. Esto es, que sean las partes (víctima y ofensor) quienes resuelvan su conflicto. Ello implica que el sistema penal se configure no sólo como un sistema penal mínimo, sino como un sistema penal de alternativas. Esto es, que el propio sistema penal esté en capacidad de tolerar y propiciar que el conflicto social (criminal) se resuelva más allá de su propio sistema, con lo cual, además, se llega a hacer desaparecer los conceptos de ofensor y víctima, pues solo se tratará de partes que llegan a un acuerdo sobre su conflicto. Y con ello no solo el sistema penal se anula a sí mismo, sino también la victimología, que es lo propio de todo proceso de contra definición, y rasgo característico de una criminología y victimología crítica. En esto reside el futuro de la victimología.

EL DERECHO PENAL  PREMIAL

Los instrumentos que facultan a los funcionarios judiciales conceder rebajas de pena u otros beneficios similares, ante la efectiva colaboración de los delincuentes con la administración de justicia, hacen parte del que algunos han llamado derecho penal premial, que viene siendo aplicado en muchas legislaciones, como mecanismos para combatir ciertas y especiales formas de criminalidad, generalmente, la asociada con el secuestro, el narcotráfico, la subversión o el terrorismo.

LECTURA

MEDIDAS ALTERNATIVAS A LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Dr. Víctor Prado Saldarriaga

CONCEPTOS GENERALES

En la doctrina y en el derecho comparado se suelen emplear las expresiones medidas alternativas, sustitutivos penales o subrogados penales, para identificar a un variado conjunto de procedimientos y mecanismos normativos, que tienen como función común la de eludir o limitar la aplicación o la ejecución de penas privativas de libertad, de corta o mediana duración. De La Cuesta Arzamendi precisa que se trata de mecanismos que operan de modo diferente sobre la “pena privativa de libertad que tratan de sustituir o evitar:

· Algunos sirven para una ejecución atenuada, más suave, moderada de la privación de libertad.

· Otros, basados en la no necesidad para el sujeto concreto de una pena cualitativamente tan grave, buscan la sustitución pura y simple de esas penas por otras, pretendidamente menos dañosas para el individuo y la sociedad.

· Existen también sistemas que apoyados, en la probable falta absoluta de necesidad de pena, procuran la evitación de la prisión a través de la instauración de períodos de prueba, que si se superan satisfactoriamente no darán lugar a la imposición de pena alguna.

· Finalmente, hay hasta instituciones orientadas a la evitación completa, condicional o no, de toda reacción penal y no exclusivamente de la plasmada en privación de libertad” (José L. de la Cuesta Arzamendi. Ob. Cit., p. 322 y ss.).

En atención, pues, a sus formas y efectos sobre la pena privativa de la libertad, cuya utilización formal o material flexibilizan, cabe considerar a tales medidas, sustitutivos o subrogados como decisiones e instrumentos de despenalización. Es más, ya el Sub-Comité de Descriminalización, del Comité Europeo sobre Problemas de Criminalidad, en un conocido informe emitido en 1980, les otorgaba dicha calificación político criminal. Según el citado documento “el concepto de despenalización define todas las formas de atenuación dentro del sistema penal. En este sentido el traspaso de un delito de la categoría de <<crimen>> o <<felonía>> a la de delito menor, puede considerarse como una despenalización. Esto también ocurre cuando se reemplazan las penas de prisión por sanciones con menores efectos negativos o secundarios, tales como multas, sistemas de prueba, trabajos obligatorios, entre otros” (Descriminalización. Informe del Comité Europeo sobre Problemas de la Criminalidad. Estrasburgo 1980. Ediar. Buenos Aires, 1987, p. 23). Por su parte, en España, Enrique Ruiz Vadillo, aunque con ciertas reservas ha sostenido que “también se despenaliza cuando se establece un sistema de medidas alternativas” (Cfr. Enrique Ruíz Vadillo. Descriminalización y Despenalización. Reforma Penal y Descriminalización, en Reformas Penales en el Mundo de Hoy. Instituto Vasco de Criminología. San Sebastián. 1984, p. 378).

El origen de estos procedimientos y mecanismos despenalizadores varía en atención a su modalidad. Así por ejemplo, los sistemas de prueba como la condena condicional y el régimen de la probación se vienen empleando desde finales del siglo pasado. Mientras que el mayor número de sustitutivos o medidas alternativas, hoy conocidos, han sido promovidos a partir de los movimientos de la política criminal de la década del sesenta (En ese sentido José Luis De La Cuesta Arzamendi. Ob. Cit., p. 322). Sin embargo, en todos ellos subyace un mismo objetivo: neutralizar el acceso a la prisión por breves períodos de tiempo. Sobre todo en atención a que la experiencia criminológica demuestra que este tipo de encarcelamientos breves, resultan estigmatizantes y negativos para el condenado. Y además al contrariar toda expectativa de prevención general o especial resienten las exigencias del principio de humanidad (Cfr. M. Cobo del Rosal – T.S. Vives Antón. Ob Cit., p. 633).

Ahora bien, como ha destacado Larrauri Pijoan, el uso judicial indiscriminado que se ha venido haciendo de medidas alternativas, así como su excesiva formalización, suscitaron, a mediados de los ochenta, importantes cuestionamientos en torno a su utilidad real. En lo esencial se ha objetado que aquellas no ejercen un efecto relevante sobre el acceso a los centros carcelarios, ni sobre su descongestión. Asimismo, se afirma que estos procedimientos han extendido de modo desmesurado el control penal fuera de la cárcel, y que lo han delegado a agencias extra-penales que actúan con ausencia de garantías para los condenados. Por último, se cuestiona también que la proyección de los sustitutivos sobre formas leves de criminalidad, configura un instrumento de reafirmación y de relegitimación de la cárcel, no apoyando en nada las propuestas superadoras de la prisión, que son enarboladas desde la criminología crítica y el abolicionismo. En otros términos: el uso de medidas alternativas tendría un signo reaccionario y simbólico, serían más que alternativas, ”complementos” de la cárcel (Cfr. Elena Larrauri Pijoán. Las Paradojas de Importar Alternativas a la Cárcel en el Derecho Penal Español, en Derecho Penal y Criminología. Nº 43, 1991, p. 139 y ss; Véase también: J. Cid – E. Larrauri. Penas Alternativas a la Prisión. Bosch. Barcelona, 1997, p. 16 y ss).

Al respecto, la jurista barcelonesa señalaba: “Adicionalmente resultaba que las alternativas estaban complementando a la cárcel. Se afirmaba que la población reclusa no había disminuido un ápice, por lo que en vez de alternativas a la cárcel resultaba más apropiado hablar de complementos o añadidos. Este efecto de complemento parecía deberse a varios motivos: por su presunta benevolencia las alternativas eran aplicadas más frecuentemente de lo que hubiera sido una condena de cárcel, al introducir nuevos requisitos introducían paralelamente nuevos motivos de encarcelamiento si estos se vulneraban, al expandir la capacidad de la cárcel los tribunales volvían a sentenciar a la cárcel, al fracasar respecto de los considerados delincuentes duros relegitimaban que para estos la cárcel era la única posibilidad. En breve se producía una bifurcación: la cárcel seguía repleta con los delincuentes considerados más peligrosos y las alternativas iban dirigidas a sectores (jóvenes, delincuentes por primera vez, delincuentes de cuello blanco) que tampoco eran tradicionalmente condenados a la cárcel. Las alternativas se configuraban como alternativas a la puesta en libertad” (Elena Larrauri Pijoán. Ob. Cit., p., 140 y ss). Otro efecto disfuncional de los sustitutivos tiene más bien un origen psicosocial. En efecto, su presencia normativa produce en los sectores sociales una agudización del espectro de inseguridad ciudadana o del sentimiento socializado de la víctima, principalmente cuando aquellas medidas se aplican a formas de delincuencia que coyunturalmente se estiman relevantes. Pues bien, la respuesta política que a ello otorga el Estado se materializa, generalmente, en una decisión sobrecriminalizadora que vuelve a abrir las vías de la cárcel, sea porque se anula la aplicación de tales medidas de modo general o específico, o debido a que se incrementan los mínimos penales de los delitos cuestionados para hacerlos inaccesibles a los alcances despenalizadores de las medidas alternativas. Un claro ejemplo de esta consecuencia negativa lo podemos apreciar en la Ley Nº 26461 (promulgada el 24 de mayo de 1995). Este dispositivo legal se originó en la reacción de diversos grupos de presión ante el tratamiento “benigno”, que por vía de los sustitutivos penales alcanzaba la represión de los delitos aduaneros de contrabando y defraudación de rentas de aduanas. La nueva legislación elevó los mínimos de las penas privativas de libertad a cinco años, con lo que los mencionados ilícitos quedaban fuera del radio de acción de los subrogados penales. Paralelamente se impedía que los Jueces pudieran considerar las dimensiones del injusto o la condición personal del agente, para decidir la efectividad de la pena de prisión aplicable. Similar actitud político-criminal se ha adoptado frente al delito de defraudación tributaria a través del Decreto Legislativo Nº 813, promulgado el 19 de abril de 1996.

Sin embargo, muchas de las críticas expuestas han sido absueltas de modo consistente, con dos argumentos tan simples como realistas y sólidos. Por un lado, se ha dejado en claro que el objetivo de las medidas alternativas nunca ha sido el de abolir la prisión. Y por otro lado, que a pesar de sus disfunciones los sustitutivos siguen siendo un medio de control penal menos dañino que la cárcel (En ese sentido: Francisco Muñoz Conde - Mercedes García Arán. Ob. Cit., p. 496 y ss.). De allí, pues, que no debe estimarse como negativo que el derecho penal contemporáneo siga incorporando sustitutivos penales en mayor o menor proporción. Praxis que, por lo demás, podemos fácilmente detectar como todavía predominante, con una rápida revisión de los códigos penales promulgados en los últimos quince años.

Es así que encontramos medidas alternativas o sustitutivos penales, en el Código Penal portugués de 1982; en el Código brasileño de 1984; en el Código Penal cubano de 1987; en el Código Penal peruano de 1991; en el Código francés de 1992 y en el Código Penal español de 1995. Pero, además, el volumen y la diversidad de los subrogados penales que se incluyen en tales códigos es mucho más amplio y rico en opciones, que los que fueron incorporados al influjo del movimiento descarcelatorio de los sesenta en el Proyecto Alternativo alemán de 1966; en el Código Penal austríaco de 1974; en el Código Penal alemán de 1975; y en los códigos sudamericanos y centroamericanos que se elaboraron en base a los lineamientos del Código Penal Tipo para Latinoamérica sobre todo el costarricense y el colombiano.

Estimamos, pues, atinado y coherente para una política criminal mínimo-garantista seguir apostando por las medidas alternativas, aunque resulta oportuno reflexionar mejor sobre sus alcances y modos, a fin de otorgarles la mayor efectividad posible. Obrar de otra manera, eliminando o reduciendo su presencia normativa, frente a lo que es y representa materialmente la prisión en sociedades como la peruana, sería rechazar inconsecuentemente a uno de los pocos medios que permiten compatibilizar el castigo penal con la dignidad humana y con serias proyecciones de prevención especial. Al respecto Mercedes García Aran ha comentado lo siguiente: “... por mucho que no quepa ocultar el contenido de control presente en este tipo de instituciones, no puede negarse que éste es menor que el ofrecido por la cárcel y si se renuncia a ejercerlo en determinados casos, ello es un beneficio de consideraciones que tienden a evitar la desocialización del condenado, el efecto estigmatizador de la prisión y sus consecuencias sobre la dignidad humana. Por tanto, una política criminal orientada a la sustitución de las penas cortas de prisión por reacciones penales de distinta naturaleza se basa fundamentalmente en una concepción del Derecho Penal como última ratio, que en el caso español puede encontrar un válido apoyo en la proclamación constitucional de la libertad como valor superior del ordenamiento jurídico” (Francisco Muñoz Conde- Mercedes García Arán. Ob. Cit., p. 497).

EL SISTEMA DE MEDIDAS ALTERNATIVAS EN EL CODIGO PENAL PERUANO

GENERALIDADES

Uno de los principales rasgos característicos del proceso de reforma penal que tuvo lugar en el Perú entre 1984 y 1991, fue la clara vocación despenalizadora que guió al legislador nacional. Esta posición político criminal favoreció la inclusión sucesiva de nuevas medidas alternativas a la pena privativa de libertad, que al adicionarse a la condena condicional, pre-existente en el Código Penal de 1924 fueron configurando un abanico bastante integral de sustitutivos penales, y que alcanzó vigencia al promulgarse un nuevo Código Penal en abril de 1991. Sobre el particular, en la Exposición de Motivos se sostiene que “La Comisión Revisora, a pesar de reconocer la potencia criminógena de la prisión, considera que la pena privativa de libertad mantiene todavía su actualidad como respuesta para los delitos que son incuestionablemente graves. De esta premisa se desprende la urgencia de buscar otras medidas sancionadoras para ser aplicadas a los delincuentes de poca peligrosidad, o que han cometido hechos delictuosos que no revisten mayor gravedad. Por otro lado, los elevados gastos que demandan la construcción y el sostenimiento de un centro penitenciario, obligan a imaginar formas de sanciones para los infractores que no amenacen significativamente la paz social y la seguridad colectivos” (Ver en la Exposición de Motivos el apartado “Las Penas”.

En cuanto al tipo de medidas alternativas incluidas, encontramos cinco modalidades que son las siguientes:

a. Sustitución de Penas Privativas de Libertad.

b. Conversión de Penas Privativas de Libertad.

c. Suspensión de la Ejecución de la Pena.

d. Reserva del Fallo Condenatorio.

e. Exención de Pena.
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Es de señalar que gran parte de estos sustitutivos eran desconocidos en el derecho penal peruano. Este hecho unido al breve tiempo de vacatio legis que concedió el legislador para la aplicación del Código del 91, fue originando una jurisprudencia muy heterogénea, pero, a la vez, interesante y rica en experiencias e interpretaciones. La doctrina en cambio, y pese a tratarse de innovaciones importantes para nuestro sistema penal, no dedicó mucho espacio al esclarecimiento teórico de las medidas alternativas, tal como se aprecia en las obras de Peña Cabrera (Cfr. Raúl Peña Cabrera. Tratado de Derecho Penal. Estudio Programático de la Parte General. Ob. Cit., p. 531 y ss.), Villavicencio Terreros (Cfr. Felipe Villavicencio Terreros. Código Penal. Ob. Cit., p. 213 y ss.), Bramont Arias y Bramont-Arias Torres (Cfr. Luis Bramont Arias - Luis A. Bramont-Arias Torres. Ob. Cit., p. 242 y ss.) y Zarzosa Campos (Cfr. Carlos Zarzosa Campos. Derecho Penal. Parte General I. Editorial Fondo de Fomento a la Cultura, Trujillo, 1993, p. 80 y ss.). Actitud que, por lo demás se explica por el escaso interés que entre los juristas peruanos producen, tradicionalmente, lo s temas relacionados con la sanción penal.

Seguidamente, haremos un breve estudio de las principales características que corresponden a cada uno de los sustitutivos penales que contiene el Código Penal de 1991. 

LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA

Se trata de uno de los procedimientos tradicionales de limitación de las penas cortas privativas de libertad. Se le conoce con distintas denominaciones, pero las más admitidas en el derecho penal comparado son condena condicional y suspensión de la ejecución de la pena. Curiosamente algunas legislaciones utilizan simultáneamente ambas denominaciones, por ejemplo el Código Penal peruano (Cfr. Arts. 57º y 58º). Sin embargo, para un sector doctrinal resulta más adecuado el término suspensión de la ejecución de la pena, puesto que, señalan, la condena no es suspendida en sus efectos accesorios o de indemnización civil. Lo único que se deja en suspenso es la ejecución efectiva de la pena privativa de libertad que se impuso al condenado. En ese sentido se pronuncia entre nosotros Villavicencio Terreros y, en España, García Aran (Cfr. Felipe Villavicencio Terreros. Código Penal. Ob. Cit., p. 233. Francisco Muñoz Conde - Mercedes García Aran. Ob. Cit., p. 498). Hurtado Pozo, al comentar el Código Penal de 1924, señalaba que el término condena condicional era más coherente con la fuente helvética, que siguió en legislador nacional (Cfr. José Hurtado Pozo. La Condena Condicional. Ob. Cit., p. 62 y 63).

En realidad, pues, como bien aclaran Cobo Del Rosal y Vives Anton estamos ante una medida de suspensión de la ejecución de la pena privativa de libertad, y no de sustitución de dicha pena, como ha venido ocurriendo con las medidas alternativas que se han analizado anteriormente. “La simple suspensión de la condena no representa, hablando en puridad, un mecanismo de sustitución de la pena, sino, en todo caso, una renuncia provisional al pronunciamiento o ejecución de la misma que, en su momento, puede convertirse en definitiva. Sustituir es cambiar una cosa por otra, y no es eso lo que sucede en la suspensión” (M. Cobo del Rosal – T.S. Vives Antón. Ob. Cit., p. 705).

La suspensión de la ejecución de la pena pertenece a lo que García Valdez califica como formas de tratamiento en régimen de libertad (Cfr. Carlos García Valdéz. Ob. Cit., p. 200). Su operatividad consiste en suspender la ejecución efectiva de la pena privativa de libertad impuesta en la sentencia condenatoria. De esta manera, pues, el sentenciado no ingresa a un centro carcelario para cumplir la pena fijada por la autoridad judicial, él queda en libertad pero sometido a un régimen de reglas de conducta y a la obligación de no delinquir. 

Tales reglas y obligaciones deben ser observadas por el condenado durante un plazo de tiempo que se expresa en la ley o en la sentencia, y que se le denomina período de prueba. Si el plazo mencionado se vence sin que haya mediado incumplimiento de reglas o comisión de nuevo delito, se dá por extinguida la pena y se suprime la condena de los registros judiciales correspondientes. Caso contrario, procederán a aplicarse al condenado mayores restricciones o se le revocará la suspensión, debiendo, en consecuencia, de cumplir en su totalidad la pena privativa de libertad que se le impuso en la sentencia.

Los orígenes de la suspensión de la ejecución de la pena se ubican a finales del siglo pasado, en los procedimientos de “surcis” aplicados en Francia y Bélgica (Cfr. Heleno Claudio Fragoso. Licoes de Direito Penal. Parte Geral. 14º Ediâo. Forense. Río de Janeiro, 1993, p. 361 y ss.). En el derecho penal peruano fue introducido, como condena condicional, por el Código Penal de 1924, aunque limitada en sus efectos a los delitos culposos. Sin embargo, con posterioridad, y a través de reformas en el Código de Procedimientos Penales, se amplió su aplicación a toda condena a pena privativa de libertad no superior a dos años y siempre que el agente no fuere reincidente (José Hurtado Pozo. La Condena Condicional. Ob. Cit., p. 64).

En el Código Penal de 1991 la medida que estamos comentando se incluye como suspensión de la ejecución de la pena en el Capítulo IV, del Título III, de la Parte General, entre los artículos 57º a 61º.

Sus requisitos de procedencia son dos:

a. Que la pena privativa de libertad impuesta al condenado no sea superior a cuatro años. No afecta, por tanto, a otro tipo de penas que deban ser aplicadas de modo conjunto.

b. Que en atención a las circunstancias del hecho y a la personalidad del agente, el Juez asuma un pronóstico favorable sobre la conducta futura del condenado. Esto es, que el órgano jurisdiccional llegue a prever que el sentenciado no volverá a delinquir.

Por lo demás, la suspensión de la ejecución de la pena es facultativa para el Juez, y su concesión o denegatoria deberá estar motivada. En la praxis jurisprudencial, sin embargo, lo trascendente para la concesión se vincula con el carácter primario del infractor y con la escasa gravedad de la conducta delictiva cometida.

En cuanto al plazo de prueba la ley fija un término flexible entre uno y tres años, y que el Juez debe cuantificar de modo concreto en la sentencia. Tratándose de un imperativo legal, dicho plazo no puede ser inferior a un año, aún en el supuesto de que la pena impuesta sea menor a doce meses. Asimismo, es posible fijar un plazo de prueba menor al término de la condena. Es más, la judicatura nacional es proclive a este tipo de decisiones, que, se entiende, resultan motivadoras para que el condenado se adscriba positivamente a las reglas de conducta.

Ahora bien, en cuanto a las reglas de conducta, el artículo 58º dispone la imposición obligatoria de las mismas. Dicha norma, además, señala alternativamente un conjunto de opciones, las cuales pueden ser integradas con otras reglas que el Juez estime adecuadas al caso particular, siempre que no afecten la dignidad del condenado.

La reparación del daño ocasionado o reparación civil puede incluirse como regla de conducta, salvo que el agente haya acreditado, previamente, imposibilidad de cumplir con tal obligación. Sin embargo, si el pago de la reparación civil no se consigna expresamente en la sentencia como una regla de conducta, su realización quedará fuera del ámbito de suspensión de la ejecución de la pena.

Las reglas de conducta deben guardar conexión con las condiciones particulares del delito y con la personalidad del agente. Deben, igualmente, ser específicas y determinadas. No cabe, pues, imponer al condenado el cumplimiento de obligaciones ambiguas y equívocas como “abstenerse de concurrir a lugares de dudosa reputación”.

El incumplimiento de las reglas de conducta, según se expresa en el artículo 59º del Código Penal, puede dar lugar a tres tipos de sanciones:

a. La Amonestación del Infractor. La que puede materializarse en acto público y con concurrencia del condenado a la sede del Juzgado o, también, por intermedio de una notificación judicial personal.

b. Prórroga del Plazo de Prueba. Dicha prórroga puede extenderse desde una mitad del plazo fijado en la sentencia, y hasta un límite de tres años. Ello quiere decir que en su extremo máximo, si el plazo de prueba inicial fue de tres años esté con la adición límite que establece el artículo 59º podría alcanzar los cuatro años y seis meses. Ahora bien, la cuantificación y determinación de la prórroga deben ser decididos por el Juez en atención a las necesidades y características de cada caso.

c. La Revocación de la Suspensión. Se trata de la sanción más severa, por lo que su uso debe ser excepcional y luego de haberse aplicado las sanciones precedentes de amonestación o de prórroga. En todo caso, su uso debe limitarse, en lo posible, al hecho de que el sentenciado haya cometido nuevo delito, mereciendo por ello otra condena. A nuestro entender, resulta desproporcionado revocar la suspensión por el mero incumplimiento del pago de la reparación civil, como distorsionadamente se consideró inicialmente por cierto sector de la judicatura nacional.

d. Es de advertir que la ley solamente regula un supuesto de revocación directa del régimen de suspensión. Ello ocurre cuando el sentenciado fuera condenado por la comisión de un nuevo delito doloso, realizado dentro del período de prueba, y se le impusiere una pena superior a tres años de pena privativa de libertad.

Como se precisa en el numeral 60º, el efecto de la revocatoria, aún en el caso del inciso 3º del artículo 59º, supone la “ejecución total de la pena suspendida condicionalmente y la que corresponda por el segundo hecho punible”.

Si el período de prueba concluye sin que medie incumplimiento reiterado de las reglas de conducta, ni comisión de nuevo delito, “la condena se considera como no pronunciada”. El efecto procesal que esto conlleva es la anulación de los antecedentes penales del condenado.

En España la medida que analizamos fue introducida en 1908. El Código del 95, trata de la “Suspensión de la ejecución de las penas privativas de libertad”, entre los artículos 80º a 87º. En lo esencial sus características son las siguientes:

a. De modo general la medida es procedente cuando la pena impuesta al condenado no excede a dos años de pena privativa de libertad. Sólo es aplicable a quienes hayan delinquido por primera vez. Y se requiere, además, que el sentenciado haya satisfecho las responsabilidades civiles que le alcanzan, salvo imposibilidad material de hacerlo.

b. En lo formal, la concesión de la suspensión sólo tiene lugar cuando la sentencia ha adquirido firmeza. La inscripción de la pena suspendida se hace en una Sección Especial y Reservada del Registro de Penados y Rebeldes.

c. El condenado queda obligado a no volver a delinquir durante el período de prueba que puede durar entre tres meses a cinco años, según el tipo de pena impuesta, la naturaleza del delito y las condiciones personales del sentenciado. Sólo de modo facultativo el Juez podrá imponer al condenado otras reglas de conducta y únicamente si la pena impuesta fue prisión.

d. Si el condenado infringiere las reglas de conducta de modo reiterado, cabe revocar la suspensión. En otros casos las infracciones al régimen de conducta motivaron, alternativamente: sustituir la regla de conducta impuesta por otra y prorrogar el plazo de prueba sin que dicha prórroga puede excederse de cinco años.

Ahora bien, se producirá una revocatoria directa de la suspensión, si el condenado comete nuevo delito durante el plazo de prueba. Entendiéndose que se ha cometido nuevo delito, cuando se declare así en nueva sentencia condenatoria.

El efecto de la revocación implica la ejecución de la pena suspendida y su inscripción en el Registro Central de Penados y Rebeldes.

e. Si el plazo de suspensión concluye sin que el condenado haya incumplido las reglas de conducta, no haya delinquido nuevamente, se declara la remisión de la pena y se ordena la cancelación de la inscripción realizada en la Sección Especial del Registro Central de Penados y Rebeldes.

Cabe anotar, finalmente, que en el Código Penal Español se consideran dos supuestos especiales de suspensión condicional de la pena, y a los que aluden el inciso 4º del artículo 80º y el artículo 87º. En ambos casos la suspensión se basa en consideraciones especiales que tienen relación con el estado de enfermedad grave e incurable que sufre el condenado, o por su condición de dependiente a drogas o alcohol.

En el derecho penal latinoamericano contemporáneo, la suspensión de la ejecución de la pena posee una regulación muy semejante a la que contempla el Código Penal peruano. No obstante, se observan notorias diferencias en lo concerniente a la extensión de la pena privativa de libertad que se suspende, y a los términos que corresponden al período de prueba. Es así que en el Código Penal brasileño la medida que comentamos, a la que se designa como Suspensâo Condicional da Pena, sólo procede para penas privativas de libertad no superiores a dos años, mientras que el plazo de prueba se puede extender entre dos a cuatro años (Art. 77º. Por su parte, el Código Penal de Colombia, que designa al mismo subrogado penal como Condena de Ejecución Condicional, precisa que es aplicable si la pena privativa de libertad impuesta no excede a tres años de prisión, y señala que el período de prueba puede alcanzar de dos a cinco años (Art. 68º).
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CONDENA A PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD NO

SUPERIOR A CUATRO AÑOS.
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PRONOSTICO FAVORABLE DE CONDUCTA

FUTURA DEL CONDENADO EN FUNCION DE SUS

ANTECEDENTES Y CONDICION PERSONAL

l

SE SUSPENDE LA EJECUCION DE LA PENA

PRIVATIVA DE LIBERTAD IMPUESTA.

l

SE IMPONE UN PERIODO DE PRUEBA DE UNO A

TRES AÑOS, FIJANDOSE REGLAS DE CONDUCTA.

l

SE FIJA REPARACION CIVIL.

l

AL CUMPLIRSE EL PERIODO DE PRUEBA, SIN

MEDIAR REVOCACION, SE CONSIDERA NO

PRONUNCIADA LA SENTENCIA.

EFECTOS


LA RESERVA DEL FALLO CONDENATORIO

La reserva del fallo condenatorio fue otra de las innovaciones que en el ámbito de las medidas alternativas introdujo en el derecho peruano, el Código Penal de 1991. Para ello el legislador nacional se guió por el modelo que incluía el Anteproyecto de Código Penal español de 1983 (Art. 71º y ss.). Esta referencia a la fuente es importante ya que, como lo sostuvo en su oportunidad Mir Puig, la suspensión del fallo, en los proyectos españoles, se apartó significativamente de la probación anglosajona, al prescindir del pronunciamiento de la condena y por ende de la pena (Cfr. Santiago Mir Puig. Tendencias Político-Criminales y Alternativas a la Prisión en la Europa Actual, en Revista del Ilustre Colegio de Abogados del Señorío de Vizcaya. Nº 34, 1987, p. 55 y ss.). 

En efecto, la reserva del fallo condenatorio que se regula en los artículos 62º a 67º del Código Penal peruano, conforme a su fuente hispana, se caracteriza fundamentalmente porque el Juez deja en suspenso la condena y el señalamiento de una pena para el sentenciado.

En términos concretos la medida supone que en la sentencia se declara formalmente la culpabilidad del procesado, pero éste no es condenado ni se le impone, por tanto pena alguna. El fallo de condena queda de momento suspendido y se condiciona su pronunciamiento a la observancia de reglas de conducta durante un régimen de prueba, dentro del cual el sentenciado deberá abstenerse de cometer nuevo delito y tendrá que cumplir las reglas de conducta que le señale el Juez. 

Si el período de prueba concluye sin infracción de las reglas impuestas, ni comisión de nuevo delito, el juzgamiento se deja sin efecto. Pero si, por el contrario, se incurre en infracción o se vuelve a delinquir, el Juez puede disponer la revocatoria de la reserva y el consiguiente pronunciamiento del fallo condenatorio con el señalamiento de la pena que deberá cumplir el sentenciado.

Ahora bien, el efecto procesal de la reserva del fallo es que no genera antecedentes al sentenciado, puesto que el no haber condena, no cabe inscripción en el Registro Judicial correspondiente.

Conforme al artículo 62º la reserva del fallo condenatorio, procede cuando concurren los siguientes presupuestos:

a. Que el delito esté sancionado con una pena conminada no superior a tres años de pena privativa de libertad o con multa; o con prestación de servicios a la comunidad o limitación de días libres que no excedan a 90 jornadas semanales; o con inhabilitación no superior a dos años.

Cabe anotar que la reserva del fallo condenatorio también es aplicable en caso de penas conjuntas o alternativas, siempre que tales sanciones se adecúen a los marcos cualitativos y cuantitativos antes mencionados.

b. Que el Juez en atención a las circunstancias del hecho y a la personalidad del agente, asuma un pronóstico favorable de conducta futura del imputado.

Como en el caso de la suspensión condicional de la pena, la Reserva del Fallo es una medida de uso facultativo para el Juez. El, por consiguiente, al aplicar la medida debe estar convencido que en el caso concreto, por razones de prevención especial, no es necesario condenar al procesado, pese a que en el proceso se ha acreditado su culpabilidad. Lo cual, por lo demás, como señala Peña Cabrera, debe quedar debidamente motivado en la sentencia (Raúl Peña Cabrera. Tratado de Derecho Penal. Estudio Programático de la Parte General. Ob. Cit., p. 550).

Tanto el plazo del período de prueba como el catálogo de reglas de conducta que pueden imponerse al sentenciado, son similares a los que el Código Penal contemplaba para la suspensión de la ejecución de la pena. Esto es:

a. El plazo de prueba puede extenderse entre uno y tres años. No obstante en caso de infracción de las reglas de conducta, él puede prorrogarse hasta por una mitad del plazo inicialmente fijado. 

b. Las reglas de conducta deben adecuarse a los fines de rehabilitación del procesado. El Juez puede adicionar otras reglas de conducta distintas de aquellas que se definen en el artículo 64º, si resultan convenientes para el delincuente y no afectan su dignidad personal. Asimismo, es posible considerar como regla de conducta el cumplimiento del pago de la reparación civil.

c. El incumplimiento reiterado de las reglas de conducta motiva una sanción. En este supuesto el Juez puede disponer la amonestación del sentenciado, la prórroga del plazo de prueba o la revocatoria de la reserva.

La revocatoria de la reserva del fallo condenatorio también procede, si el agente comete nuevo delito doloso durante el período de prueba (Art. 66º). Sin embargo, la ley considera dos supuestos: Primero, la revocatoria será facultativa cuando por el nuevo delito cometido se imponga pena privativa de libertad superior a tres años. Y, segundo, la revocatoria será obligatoria si el nuevo delito cometido por el sentenciado tiene pena conminada superior a tres años.

No resulta coherente la distinción que hace el legislador. Hubiera sido preferible mantener la revocatoria, condicionada únicamente a la extensión de la pena impuesta en la nueva condena, ya que vincular aquella con la sanción conminada, podría suscitar situaciones no equitativas. Por ejemplo, que en la comisión del nuevo delito puedan concurrir circunstancias atenuantes que afecten el mínimo de la pena legal y que, en consecuencia, la condena sólo imponga para el nuevo hecho punible una sanción inferior a tres años de pena privativa de libertad. Lo que sería posible de mediar una legítima defensa imperfecta o tratándose de un agente de imputabilidad restringida (Cfr. Art. 21º del Código Penal).

Ahora bien, la reserva del fallo condenatorio tuvo inicialmente una tímida acogida en la Magistratura Penal nacional. Por fuerza de la costumbre y falta de información, esta importante medida alternativa fue relegada por la aplicación de la suspensión de la ejecución de la pena. No obstante, con el transcurso del tiempo su utilización jurisdiccional se ha hecho más frecuente, sobre todo en delitos como la usurpación de inmuebles, la violación de la libertad de trabajo, el abuso de autoridad innominado, la receptación simple, y en las faltas.

La reforma penal española abandonó la suspensión del fallo desde el Borrador de 1991. Para un amplio sector de la doctrina hispana ello fue una decisión acertada. Sobre todo en  consideración a los trastornos e incongruencias procesales, que dicha medida podía suscitar y que han sido expuestos en detalle por varios autores como Maqueda Abregu, De Sola Dueñas y Valmaña Ochaita (Cfr. Silvia Valmaña Ochaíta. Sustitutivos Penales y Proyectos de Reforma en el Derecho Penal Español. Ministerio de Justicia. Madrid, 1990, p. 39 y ss.). En todo caso, algunos proyectos posteriores como el de 1992 procuraron reunir en la suspensión de la ejecución de la pena, algunas ventajas de la suspensión del fallo como han mencionado Cerezo Mir y De La Cuesta Arzamendi (Cfr. José Cerezo Mir. Consideraciones Político-Criminales sobre el Proyecto de Código Penal de 1992. Universidad de Zaragoza. Zaragoza, 1993, p. 33; José Luis De La Cuesta Arzamendi. Ob. Cit., p. 339 y ss).

En el derecho penal comparado, encontramos un régimen similar a la reserva del fallo condenatorio en el Código Penal de Portugal y al que se denomina “Régimen de Prueba” (Arts. 53º a 58º). Según este modelo, cabe aplicar un régimen de prueba cuando el procesado es culpable de un delito sancionado con pena de prisión no superior a tres años y si la suspensión de la ejecución de la pena no se muestra adecuada “para su recuperación social”. Durante el período de prueba que puede tener una extensión, como en el caso peruano, entre uno y tres años, el sentenciado recibe la supervisión-colaboración de un trabajador social.
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l
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EFECTOS


LA SUSTITUCION Y LA CONVERSION DE PENAS

LA SUSTITUCION DE PENAS

Esta medida se encuentra regulada en los artículos 32º y 33º del Código Penal. Ella está vinculada con la operatividad de dos clases de penas limitativas de derechos: la prestación de servicios a la comunidad y la limitación de días libres. Su fuente legal extranjera la encontramos en el artículo 44º in fine del Código Penal brasileño de 1984.

Siguiendo el razonamiento de Cobo Del Rosal – Vives Anton estamos ante un auténtico sustitutivo penal, ya que la medida que analizamos involucra, como efecto, la aplicación en lugar de la pena privativa de libertad, de otra pena de naturaleza distinta y no detentiva del condenado.

Ahora bien, tal como aparece regulada, la sustitución de penas es una alternativa que la ley deja al absoluto arbitrio judicial. Unicamente se exige que la pena privativa de libertad sustituible no sea superior a tres años. En la medida, pues, en que el Juez considere en atención a la pena conminada, para el delito y a las circunstancias de su comisión que el sentenciado no merece pena por encima de dicho límite, él podrá aplicar la sustitución, consignando en la sentencia la extensión de la pena privativa de libertad que se sustituye. Sin embargo, somos de opinión que en la decisión sustitutiva deben sopesarse también otros factores como lo innecesario de la reclusión y la inconveniencia, por razones preventivo generales y especiales, de no optar por otro tipo de medida alternativa como la suspensión condicional o la reserva del fallo (Cfr. Luis Bramont Arias - Luis A. Bramont Arias-Torres. Ob.Ccit., pp. 207 y 208).

Como se adelantó las penas sustitutas son dos: prestación de servicios a la comunidad y limitación de días libres. El Juez deberá elegir entre ellas en función, se entiende, de las condiciones personales del condenado y del tipo de delito cometido. Su elección debe, pues, ser debidamente motivada. No cabe aplicar reglas de conducta u obligaciones complementarias al condenado. Este únicamente queda comprometido a cumplir la pena sustituta.

La deficiente regulación de esta medida alternativa ha afectado y restringido su utilización jurisdiccional. A la fecha se desconoce jurisprudencia sobre dicho sustitutivo. Al parecer, esta situación se debe a los siguientes defectos normativos:

a. La equivalencia desproporcionada que fijaba la ley para determinar la extensión de la pena sustituta. En efecto, según el párrafo in fine de texto original del artículo 33º del Código Penal, para sustituir la pena privativa de libertad aplicable al condenado, el juzgador debería recurrir a las equivalencias que se estipulaban inicialmente en el artículo 52º. Pues bien, en este último dispositivo se establecían las siguientes equivalencias:

· Un día de privación de libertad se sustituía por una jornada semanal de prestación de servicios a la comunidad.

· Un día de privación de libertad se sustituía por una jornada semanal de limitación de días libres.

Teniendo en cuenta que en conforme a los numerales 34º y 35º las penas sustitutas se cumplen sólo los fines de semana, y que la sustitución en un principio podía alcanzar a penas privativas de libertad de hasta tres años, resultaba que en su extremo límite el condenado debería cumplir 1,095 jornadas semanales de prestación de servicios a la comunidad o de limitación de días libres. Lo que cronológicamente significaba que al condenado se le extendía el cumplimiento de su sanción sustitutiva hasta un período aproximado de 21 años.

Frente a  está  situación el legislador nacional ha modificado a través de la Ley N° 27186, del 19 de octubre de 1999, los artículos 32° y 52° del Código Penal. Es así que actualmente la sustitución alcanza a penas privativas de libertad hasta cuatro años, y la ecuación de sustitución considera que siete días de privación de libertad serán sustituidos por una jornada de prestación de servicios a la comunidad o de limitación de días libres. Está equivalencia es similar a la prevista en el inciso segundo del artículo 53º y permite un término de cumplimiento proporcional y coherente con la función asignada a las penas sustitutas.

a. La ausencia de normas que regulen la revocación de la sustitución en caso de incumplimiento de la pena sustituida. Dicha omisión impide al Juez adoptar cualquier sanción, incluida la revocatoria de la sustitución, en caso que el condenado incumpla con las obligaciones propias de la pena sustituto de prestación de servicios a la comunidad o de limitación de días libres. De otro lado, los efectos del principio de legalidad que consagra el artículo II y, complementariamente, el artículo III del Título Preliminar, hacen inaplicable, para el supuesto que analizamos, el régimen de conversión que define el artículo 55º del Código Penal. Esta última norma sólo considera el caso en que las penas de prestación de servicios a la comunidad o de limitación de días libres, que fueron impuestas como penas principales y autónomas, fuesen incumplidas por el condenado.

En relación a este vacío normativo, estimamos, de lege ferenda, que resulta factible incorporar una respuesta al incumplimiento de la pena sustituto, en los mismos términos que se precisan en el artículo 53º. En este numeral se dispone la revocatoria, previo apercibimiento judicial, de la pena convertida y el consiguiente cumplimiento de la pena privativa de libertad.

La falta de disposiciones normativas que regulan la organización, supervisión y ejecución de las penas de prestación de servicios a la comunidad y de limitación de días libres. Esta asignatura pendiente que mantenía el legislador peruano desde la promulgación del Código Penal, ha sido en gran medida superada con la promulgación de la Ley N° 27030 del 29 de diciembre de 1998 y que regula los procedimientos de ejecución de las penas de prestación de servicio a la comunidad y de limitación de días libres.

En el derecho penal español la sustitución de penas privativas de libertad se encuentra también regulada en la Sección Segunda, del Capítulo III, del Título III del Libro I del Código Penal de 1995. A ella se consagran los artículos 88º y 89º. El Anteproyecto de 1992 (Arts. 87º y 88º) y el Proyecto de 1994 (Arts. 89º y 90º), también se ocuparon de esta medida alternativa, aunque con notables diferencias (Cfr. José L. De La Cuesta Arzamendi. Ob. Cit., p. 331 y ss.).

El legislador hispano ha considerado cuatro sanciones sustitutas: arresto de fin de semana, multa, trabajos en beneficio de la comunidad y expulsión. Esta última sanción, en realidad, es una medida de seguridad sustituta. En efecto, a tenor de lo dispuesto en el artículo 96º, inciso tercero, párrafo quinto, se considera a la “expulsión de extranjeros no residentes legalmente en España”, como una medida de seguridad no privativa de libertad.

Ahora bien, conforme al artículo 88º, las penas de prisión no superiores a un año pueden ser sustituidas por penas de arresto de fin de semana o multa. Excepcionalmente la sustitución podrá alcanzar también a las penas de prisión que no excedan de dos años. Y, en ambos casos, el Juez deberá atender a las condiciones personales del agente, a los esfuerzos realizados por él para reparar los daños ocasionados por el delito, y a que el sentenciado no sea un reo habitual. Según el artículo 94º del Código Penal español, se considera reo habitual a quien hubiera cometido tres o más delitos, de los comprendidos en un mismo Capítulo, dentro de un plazo no superior a cinco años, y siempre que haya merecido condena por tales ilícitos.

De modo facultativo el Juez queda autorizado a imponer reglas de conducta al condenado.

Las equivalencias para la sustitución son las siguientes: cada semana de prisión será sustituida por dos arrestos de fin de semana. Y cada día de prisión será sustituido por dos cuotas de multa.

Asimismo, el inciso segundo del mencionado artículo 86º otorga al órgano jurisdiccional la posibilidad de sustituir las penas de arresto de fin de semana por penas de multa o de trabajos en beneficio de la comunidad. En este supuesto las equivalencias se establecen de esta manera: cada arresto de fin de semana será sustituido por cuatro cuotas de multa o por dos jornadas de trabajo.

En ambos supuestos, si el condenado incumple la pena sustituta, se le hará cumplir la pena privativa de libertad sustituida, con los descuentos a que hubiere lugar. Finalmente, las penas privativas de libertad inferiores a seis años que se apliquen a un extranjero con permanencia ilegal en España, pueden ser sustituidas por la medida de expulsión. Esta forma de sustitución que describe el artículo 89º genera para el condenado el impedimento de retornar a España dentro del plazo que se le fije en la sentencia, y que no puede extenderse más allá de los diez años, ni ser inferior a tres años. 

Si el condenado quebranta la pena sustituida, regresando a España antes del tiempo señalado en la sentencia, se le hará efectiva la pena de prisión sustituida. Curiosamente, la ley no precisa en ese supuesto ningún tipo de descuento y que estimamos pertinente por razones de equidad y coherencia.

Cabe anotar, finalmente, con relación al derecho español, que en los casos de sustitución de las penas privativas de libertad que contempla el inciso 1º del artículo 89º, la ley exige que el Juez antes de adoptar su decisión sustitutoria escuche a las partes. Y tratándose de la hipótesis del inciso 2º, que se refiere al reemplazo del arresto de fin de semana, será necesario, para que opere la sustitución, que el condenado haya expresado su conformidad. En el derecho latinoamericano es de mencionar que el Código Penal cubano (Art. 34º) regula una forma de sustitución de penas a la que designa como “limitación de libertad”. En este modelo se imponen al condenado, en vez de una pena privativa de libertad no superior a tres años, obligaciones específicas y reglas de conducta que deberá observar por igual plazo que la pena sustituida. Si el condenado incumpliese el régimen sustituto se le efectivizará la pena privativa de libertad con las deducciones que sean aplicables. Por su parte, el Código Penal portugués incluye también en sus artículos 43º y 44º, un régimen de sustitución de penas privativas de libertad que contempla dos casos. Primero, cuando la pena de prisión no exceda de tres meses, ella puede ser sustituida por una pena de prisión por días libres que viene a ser una sanción parecida al arresto de fin de semana español. La equivalencia que se emplea para este supuesto es de cuatro días de prisión por un fin de semana. El segundo caso de sustitución se da si la pena de prisión no fuera superior a seis meses. En esta hipótesis se podría sustituir la pena privativa de libertad impuesta en la sentencia por una pena equivalente, fijada en días-multa y a razón de un día-multa por cada día de prisión.  
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LA CONVERSION DE PENAS 

Está considerada normativamente entre los artículos 31º y  artículos 52º a 54º del Código Penal. Su fuente legal la hallamos Ojo en los artículos 80º y 81º del Código Penal Tipo para Latinoamérica (Diferente: Luis A. Bramont Arias y Luis A. Bramont-Arias Torres, que señalan como fuente al Proyecto peruano de 1991, pese a que la conversión de penas preexistió a dicho documento en el Proyecto de 1985 [Art. 65º]. Ob. Cit., p. 242).

En el derecho penal español, no ha sido prevista una medida similar. En la legislación latinoamericana, en cambio, tienen sustitutivos semejantes el Código Penal de Costa Rica (Art. 69º) y el Código Penal de Guatemala (Art. 50º), aunque la conmutación sólo es posible con penas de multa. El Código Penal cubano también desarrolla un sistema particular de conversión al cual denomina “limitación de libertad” (Art. 34º).

Este sustituto penal puede ser definido como la conmutación de la pena privativa de libertad impuesta en la sentencia, por una sanción de distinta naturaleza. En el caso del derecho penal peruano la conversión de la pena privativa de libertad puede hacerse con penas de multa, de prestación de servicios a la comunidad y de limitación de días libres. En otros países, en cambio, la conmutación suele realizarse únicamente con penas de multa.

Para que proceda esta medida alternativa se exigen dos condiciones:

a. Que la pena impuesta en la sentencia condenatoria no exceda a cuatro años de pena privativa de libertad; y,

b. Que en el caso concreto no sea posible aplicar al sentenciado una suspensión de la ejecución de la pena o una reserva de fallo condenatorio.

Estos dos requisitos permiten diferenciar la conversión de la sustitución de penas. Asumiendo la primera una condición excepcional y subsidiaria frente a la segunda, y ante otras medidas alternativas.

La vía de la conversión de penas privativas de libertad en penas de multa, prestación de servicios a la comunidad o limitación de días libres, se rige por las siguientes equivalencias que contiene el artículo 52º del Código Penal. Este dispositivo distingue dos situaciones. Primero, si la pena impuesta no es mayor de dos años de pena privativa de libertad la conversión se hace con la pena de multa y con la siguiente equivalencia: un día de privación de libertad se convierte en un día-multa. 

Segundo, si la pena impuesta es mayor de dos años y menor de cuatro años de privación de libertad, la conversión se hará con penas limitativas de derechos y observando la siguiente proporción: siete días de pena privativa de libertad se convertirán en una jornada de prestación de servicios a la comunidad, o en una jornada de limitación de días libres.

Nuevamente aquí es de destacar lo acertado de las reformas introducidas con la  Ley N° 27186, pues posibilitan un término cronológico de cumplimiento de las penas convertidas aceptable y equitativo.

La conversión puede ser revocada en los casos que señalan los artículos 53° y 54°. Esto es, por incumplimiento injustificado de la pena convertida o por haber sido condenado por un nuevo delito doloso a una pena no menor de tres años. En estos supuestos se produce una reconversión de penas debiendo el condenado retornar a la pena privativa de libertad inicialmente impuesta. Cabe anotar que el artículo 53° establece un régimen de descuento de la pena convertida ejecutada antes de la revocación. 

Al igual que lo ocurrido con la sustitución de penas, la utilización judicial de la conversión de penas privativas de libertad ha sido muy limitada (Cfr. Víctor Prado Saldarriaga. La Conversión de Penas Privativas de Libertad en el Derecho Penal Peruano y su Aplicación Judicial, en Anuario de Derecho Penal. 97 / 98, p. 264 y ss.). 

LA EXENCION DE PENA
Esta medida alternativa se relaciona con los criterios generales del llamado perdón judicial. Esto es, con la facultad conferida por la ley al órgano jurisdiccional para dispensar de toda sanción al autor de un hecho delictivo. 

El fundamento de la exención de pena resulta de consideraciones de prevención especial y de oportunidad o merecimiento de pena. De modo tal, que en atención a las circunstancias del hecho punible, a las condiciones personales del autor o partícipe, o a la naturaleza de los bienes jurídicos afectados, la respuesta punitiva aparece en el caso concreto como innecesaria o desproporcionada. 

En términos concretos la medida que analizamos puede definirse como una condena sin pena. Ella implica, por tanto, una declaración de culpabilidad pero además una renuncia del Estado, a través del Juez,  a sancionar el delito cometido. En el derecho extranjero existe singular predilección por los procedimientos de renuncia a la pena. En ese sentido, el artículo 169º del Código Penal italiano autoriza al Juez a perdonar la pena, declarándola extinguida, si el autor del delito es menor de dieciocho años y siempre que la pena que correspondería aplicarle no exceda a dos años de pena privativa de libertad. Por su parte, el Código Penal alemán, en su artículo 60º, permite renunciar a la pena cuando la sanción a imponer es inferior a un año de pena privativa de libertad y las consecuencias del hecho ilícito han afectado de modo relevante a su autor. Pero además el legislador germano exige que la decisión de dispensar la sanción no produzca riesgos a la defensa del orden jurídico, vale decir, que ella no afecte criterios de prevención general. 

En Latinoamérica cabe referirse al artículo 64º del Código Penal boliviano que regula el perdón judicial. En lo esencial la medida sólo puede aplicarse cuando el agente es primario, si el delito cometido no tiene pena conminada mayor de un año de pena privativa de libertad, y siempre que pueda deducirse de la levedad del hecho o de los motivos que impulsaron a su autor, que éste no volverá a cometer nuevo ilícito. El Código Penal boliviano, además, establece que el perdón judicial no afecta el pago de la reparación civil (Art. 65º). 

El Código Penal peruano se ocupa de la exención de pena en el artículo 68º. Este dispositivo tuvo por fuente legislativa extranjera al artículo 75.I del Código Penal portugués de 1982. Su incorporación en el proceso de reforma tuvo lugar a través del Proyecto de Código Penal de setiembre de 1989 (Art. 71º).  

En cuanto a la denominación dada por el legislador nacional ella resulta equívoca y poco afortunada, en la medida que con el término exención de pena se designan también en el Código Penal supuestos diferentes a los que contempla el artículo 68º. Ello ocurre, por ejemplo, en el caso de los artículos 208º (exención de pena por vinculo familiar entre el autor con la víctima de un delito contra el patrimonio) ó 406º (exención de pena en caso de encubrimiento real o personal). Algo similar resulta de las normas sobre derecho penal premial que contemplan la Ley Nº 25499 (Art. 1º, II) y el Decreto Legislativo Nº 824 (Art. 19º, a) que también consideran una “exención de pena” para “los arrepentidos” involucrados en actos de terrorismo o tráfico ilícito de drogas.

Por consiguiente, quizás hubiera sido preferible designar a éste sustitutivo penal con otra nomenclatura, como dispensa de pena o renuncia de pena, tal como ocurre en el derecho comparado. 

La legislación peruana establece dos requisitos para la procedencia de la exención de pena. Uno, cualitativo, está en función del tipo de pena conminada en la ley para el delito cometido. Y el otro, valorativo, toma en cuenta el grado de culpabilidad del autor o partícipe.  

El primer requisito señala que la medida es procedente si la pena prevista para el delito cometido es  privativa de libertad no mayor de dos años o se trata de pena de multa o de pena limitativa de derechos. 

El segundo requisito alude a que la culpabilidad del agente sea mínima. Este criterio no ha sido desarrollado por el legislador. Tampoco la doctrina y la jurisprudencia nacionales han estructurado sobre el particular criterios de interpretación uniforme. En tal sentido, cabe sostener de lege data algunas consideraciones al respecto. En principio, es de afirmar que la ley toma en cuenta la culpabilidad concreta y personal del autor o partícipe, por lo que ella se mide en función de la presencia de circunstancias que aminoren su intensidad como lo son la imputabilidad relativa, la concurrencia de un error de prohibición vencible o de un error de comprensión culturalmente condicionado vencible, o la producción de un estado de necesidad exculpante imperfecto o de un miedo que en el contexto aparezca como superable. Ahora bien, por extensión se asume también la posibilidad de una menor culpabilidad en el caso del cómplice secundario. 
Si bien el Código Penal a diferencia del precitado texto boliviano no alude a los efectos de la exención de pena sobre la reparación civil, resulta fácil inferir que su concesión no excluye el señalamiento de responsabilidades indemnizatorias, puesto que éstas son exigibles desde la producción de un hecho antijurídico. Por tanto, el Juez debe fijar en la sentencia la reparación civil que corresponda. 

Por último, es de señalar que la sentencia condenatoria donde se aplique la exención de pena no debe ser inscrita en el Registro Judicial. La razón de ello deriva de la propia función que corresponde a la inscripción, cual es dar testimonio de la pena impuesta al condenado (En ese sentido también: Felipe Villavicencio Terreros. Código Penal. Ob. Cit., p. 238).
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PROBLEMAS JURISPRUDENCIALES DETECTADOS
Como se ha señalado, el Código Penal de 1991 fue muy receptivo con las medidas alternativas a las penas privativas de libertad de corta y mediana duración. El legislador nacional asumió, pues, una posición favorable a la utilización de todo mecanismo que evitara o flexibilizara la aplicación y ejecución efectiva de penas de prisión no superiores a cuatro años.

Ahora bien, algunas de estas medidas alternativas carecían de precedentes en el país como la reserva del fallo condenatorio y la exención de pena. Otras, en cambio, contaban con antecedentes, aunque su organización en el Código del 91 respondía a objetivos político criminales muy distintos. Ese fue el caso de la conversión y sustitución de penas. Estos factores de innovación y cambio, unidos a una breve vacativo legis, determinaron que los jueces penales inicialmente aplicaran medidas alternativas con significativas cuotas de error y distorsión y que con el transcurso del tiempo se han ido corrigiendo y superando de modo notable.

Sin embargo, resulta importante destacar que en lo que lleva de vigencia el Código Penal de 1991, en la praxis judicial sólo se han consolidado dos tipos de medidas: la suspensión de la ejecución de la pena y la reserva del fallo condenatorio. Muy recientemente los órganos jurisdiccionales vienen ensayando la aplicación de otras medidas, como la conversión de penas. Las demás medidas no han sido impuestas por la judicatura.

Seguidamente enunciaremos los principales defectos que se han detectado en torno al empleo judicial de las medidas alternativas.

Con relación a la reserva del fallo condenatorio, podríamos señalar que el principal problema suscitado, se relaciona con la posibilidad de su aplicación en caso de penas conjuntas. Al respecto se han desarrollado dos posiciones.  

La primera tendencia estima que es posible aplicar la reserva del fallo condenatorio si las penas conminadas para el delito cometido son privativas de libertad y multa. Por su parte, la segunda posición niega su aplicación en tales casos, argumentando que el artículo 62º inciso 1º sólo alude a supuestos de penas alternativas de privación de libertad o multa. Que, por consiguiente, tratándose de penas conjuntas, que involucran la voluntad del legislador de reprimir con mayor severidad determinadas conductas, a las que acumula una doble sanción, la reserva del fallo condenatorio no puede emplearse. A esta, interpretación  se le  ha objetado, que desde una perspectiva de razonamiento lógico, si la reserva del fallo es procedente en delitos con pena privativa de libertad no mayor de tres años y también es procedente para otros delitos con penas conminadas de multa, la consecuencia resultante sería que dicha medida puede también utilizarse para hechos punibles,  que estén sancionados simultáneamente con ambas penas.  

Se estima a la primera posición como acertada y es la que, de momento, predomina en el quehacer judicial. En la Ejecutoria Superior del 25 de marzo de 1997, recaída en la causa  N° 2207-96, procedente de la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Lima, y en la Ejecutoria Superior del 03 de julio de 1998, correspondiente al expediente N° 1584-98 de la Sala Penal de Apelaciones Para Procesos Sumarios con Reos Libres, del citado Distrito Judicial, se reproducen ambas tendencias.

En la primera de dichas resoluciones, el operador jurisdiccional resalta las condiciones personales del agente para aplicar la reserva del fallo, pese a que se trata de un delito de lesiones leves, que conforme al artículo 122º es sancionado con penas conjuntas de privación de libertad y multa.  

Por su parte, en la segunda resolución se declaró nula la reserva del fallo dispuesta por el Juez sentenciador, destacándose que “la reserva del fallo condenatorio procede sólo en los casos taxativamente señalados en la ley, esto es, cuando el delito se halla penado con un máximo de tres años de privación o multa, mas no cuando ambas circunstancias concurren simultáneamente;  que en los presentes autos, el delito instruido de receptación se halla sometido a doble punición a título de principal, con  privación de libertad y multa, por lo que no resulta aplicable la reserva impuesta”.

También merece singular atención los niveles de prioridad que la judicatura nacional concede la reserva del fallo condenatorio frente a  la suspensión de la ejecución de la pena, cuando el delito cometido permite al Juzgador considerar la aplicación de ambas medidas. 

Resulta correcto sostener que las medidas alternativas no son derechos del imputado sino facultades del operador jurisdiccional. Que, por tanto, corresponde a éste decidir el tipo de medida que mejor se  adecúa a las características del caso sub judice. La legislación vigente no ha establecido, pues, reglas o pautas de prioridad para preferir una medida en vez de otra. Sin embargo, somos de opinión que el Magistrado debe otorgar resolver tal disyuntiva en base a consideraciones de prevención especial y al objetivo político criminal que tienen las medidas alternativas y que no es otro que procurar limitar o atenuar, en lo posible, riesgos de una pena corta de prisión para el delincuente. 

De allí, pues, que si para el caso concreto resultan formalmente procedentes varias medidas alternativas, el Juez debe dar prioridad a la utilización de aquella que resulte menos gravosa para el imputado. Por tanto, la reserva del fallo debe ser la primera opción, ya que no produce condena y no genera pena, sin antecedentes penales. La experiencia judicial, sin embargo, nos ha mostrado que los jueces inicialmente preferían la suspensión de la ejecución de la pena, relegando con  mucho recelo, a la reserva del fallo, debido a que esta última no les era familiar y porque no poseían un nivel suficiente de información y de experiencia sobre sus consecuencias concretas. A modo de anécdota al respecto, en un sondeo de opinión que realicé en el interior del país,  entre 1992 y 1993, al indagar sobre el uso de la reserva del fallo condenatorio, un Magistrado me respondió con bastante convicción que “dado que la reserva del fallo era algo nuevo y complicado él prefería condenar al imputado y suspenderle la ejecución de la pena”.

La Ejecutoria Superior del 25 de marzo de 1995 de la  Primera Sala Penal de la Corte Superior de Lima, vinculada al proceso N° 857-94, permite apreciar las diferencias de criterio en torno a la  prioridad de la medida que se debería imponer a la autora de un delito de usurpación. Para el órgano de fallo era aplicable la  suspensión de la ejecución de la pena, en cambio para el órgano de revisión lo pertinente era una reserva del fallo condenatorio, atendiendo, sobretodo, a que “la acusada carece de antecedentes penales”.

Como reconoce la doctrina nacional y extranjera la suspensión de la ejecución de la pena y la reserva del fallo condenatorio son medidas que derivan de regímenes de prueba, como la probation anglosajona y la surcis franco-belga (Cfr. José Hurtado Pozo. Suspensión de la Ejecución de la Pena y Reserva de Fallo, en Anuario de Derecho Penal. 97/98, p. 233 y ss.).

En ambas medidas se coloca, pues, al sentenciado en la obligación de observar reglas de conducta durante un determinado período de tiempo al que se denomina período de prueba.  Si este último concluye sin que se infraccionen las reglas de conducta impuestas en la sentencia, se podrán aplicar al sentenciado o condenado los efectos beneficiosos que para tales casos establece la ley (Cfr.  Arts. 61º y 67º C.P.). Por el contrario, si durante dicha etapa se cometen reiteradas infracciones a las reglas de conducta, se hará recaer sobre el infractor sanciones que pueden, incluso, motivar la revocación de la medida (Cfr. Arts. 59º y 65º C.P.).

Desafortunadamente las condiciones y la función del período de prueba no han sido debidamente comprendidos por la judicatura peruana. La cual, las más de las veces, ha confundido el período de prueba con la pena impuesta, o lo ha ignorado; o ha distorsionado el sentido especial de las reglas de conducta y de la aplicación de sanciones en casos de infracción.

Todas estas disfunciones se han presentado tanto en procesos donde se ha dispuesto la suspensión de la ejecución de la pena así como en aquellos que han reservado el fallo condenatorio. Veamos en detalle algunos de estos defectos de aplicación:

a. Problemas vinculados a la determinación del período de prueba. El período de prueba se constituye en la base operativa del régimen de suspensión de la ejecución de la pena y de la reserva del fallo condenatorio. Su función no es otra que permitir convalidar el pronóstico favorable de conducta futura que emitió la autoridad judicial al conceder tales medidas. Por consiguiente, sus características y extensión dependen exclusivamente del resultado de una valoración subjetiva pero fundamentada que hace el Juez sobre las condiciones personales del sentenciado y sobre los riesgos que evidencia de incurrir en un nuevo delito. 

Pese a su notoria trascendencia, nuestros operadores jurisdiccionales han omitido, de modo reiterado, señalar el  período de prueba correspondiente en la sentencia. Ello ha ocurrido, por ejemplo, en las Ejecutorias Supremas del 05 de junio de 1997 (Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, Exp.N°5713-96, procedente de Lima); del 16 de setiembre de 1997 (Sala Penal de la Corte Suprema, Exp. N° 4488-96, procedente de Ancash);  y del 29 de agosto de 1997 (Sala Penal de la Corte Suprema, Exp. N° 6089-96, procedente de Piura. Sobre estas resoluciones es de resaltar que ellas han sido emitidas en tres Distritos Judiciales diferentes:  Lima, Ancash y Piura. Y, además, que fueron pronunciadas luego de cinco años de vigencia del Código Penal, lo que permite inferir la magnitud nacional del problema.  

Ahora bien, en torno a si  tales omisiones subsanables en vía de revisión, los Plenos Jurisdiccionales de 1997 y 1998 no han objetado a que tales errores se superen con una integración de la sentencia. Esta actitud resulta correcta, ya que el período de prueba es en definitiva un aspecto subordinado a la decisión central del Juzgador de conceder al procesado una medida alternativa, lo cual fue expuesto de modo expreso en la sentencia. Por tanto la integración es  procedente conforme a lo que autoriza el artículo 298º in fine del Código de Procedimientos Penales y así ha sido expuesto en las resoluciones antes mencionadas.

También encontramos constantes equívocos en la cuantificación judicial  de la duración del período de prueba.  En este nivel, los Magistrados suelen decidir el término temporal del período de prueba, identificándolo con la duración de la pena privativa de libertad impuesta. Lo cual si bien puede coincidir en determinados casos, en atención a las condiciones personales del sentenciado, no debe adoptarse como una regla general en el proceder del Juez. Y ello porque la pena tiene un proceso de determinación diferente y que no puede ser asimilado para la definición del período de prueba. Pena y período de prueba son consecuencias distintas y, por tanto, responden, también, a objetivos de equidad y necesidad que el operador jurisdiccional debe diferenciar en su sentencia.

De allí que si bien  la pena privativa de libertad, por efecto de una circunstancia atenuante, debe reducirse y ser incluso menor a un año, dicha disminución no puede repercutir en el período de prueba. Para éste, los límites mínimo (un año) y máximo (tres años) que establece la ley para su duración son  absolutamente inalterables. Por el contrario, es correcto que si la pena aplicable es de cuatro años de privación de libertad y las condiciones personales del agente permiten un pronóstico muy favorable de conducta  futura, el período de prueba pueda merecer extensión mínima de un año.

Ahora bien, las Ejecutorias Supremas del 18 de diciembre de 1997 (Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, Exp. N° 4870-97, procedente de Lima); del  03 de julio de 1997 (Sala Penal de la Corte Suprema, Exp. N° 3425-96, procedente de Lambayeque); y del 10 de enero de 1997 (Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, Exp. N° 3992-95, procedente de Lima), se alejan de los propósitos del período de prueba, ya que en todas ellas se justifica el incremento de su duración valorando de modo preeminente  el hecho punible cometido por el agente. Esto es, el Juzgador equipara o subordina a la naturaleza y circunstancias del delito realizado por el sentenciado, sus  condiciones personales y la necesidad de convalidación del pronóstico favorable de conducta futura. Se confunden, pues, en este proceder, criterios de determinación de la pena con los que son propios del régimen de suspensión o de reserva. Al respecto resulta muy ilustrativo el razonamiento expuesto en la segunda de las ejecutorias antes citadas y que señala expresamente: “Que la reparación civil fijada por el Colegiado no guarda proposición con el daño ocasionado al agraviado, conforme lo establece el artículo noventitrés del Código Penal, por lo que es del caso elevarla en forma prudencial; que, de otro lado, conforme a lo dispuesto por la última parte del artículo sesentidós del Código Penal vigente, el plazo de reserva del fallo condenatorio es de uno a tres años, contando desde que la decisión adquiere calidad de cosa juzgada; que, en el presente caso resulta procedente aumentarlo en relación al delito investigado......declararon Haber Nulidad en la propia sentencia, en cuanto impone en un año el plazo de prueba de los encausados Díaz Iparraguirre y Bazán Sánchez.....reformándola en otros extremos: Impusieron a los encausados Díaz Iparraguirre y Bazán Sánchez, el plazo de prueba de tres años.....”.

En la Ejecutoria Superior del 10 de marzo de 1997 (Primera Sala Penal de la Corte Superior de Lima, Exp. N° 1824-96) y en la Ejecutoria Suprema 15 de setiembre de 1997 (Sala Penal de la Corte Suprema, Exp. N° 1845-97, procedente de Tumbes) el órgano jurisdiccional excede los límites mínimo y máximo que establece la ley penal para la duración del período de prueba. Así, en la primera resolución al resolver la reserva del fallo condenatorio se consideró dicho plazo en seis meses. Mientras que, en la segunda resolución, que se refiere a un caso de suspensión de la ejecución de la pena, se señaló un lapso de extensión de cuatro años. 

b. Problemas vinculados a la determinación de las reglas de conducta.  El Período de prueba conlleva la aplicación de reglas de conducta que el sentenciado debe observar para facilitar la consolidación del pronóstico favorable de conducta futura y los efectos preventivo-especiales de la medida impuesta. 

En consecuencia, pues, la determinación de tales normas conductuales debe definirse con un criterio de especialidad y necesidad.

No es correcto, entonces, que se apliquen todas las reglas de conducta que de modo enunciativo señalan los artículos 58º y 64º del Código Penal. Ni tampoco lo es, que se consideren las mismas reglas para todos los casos donde el operador judicial disponga la reserva del fallo condenatorio o conceda una suspensión de la ejecución de la pena, como, por ejemplo, “que el sentenciado se abstenga de consumir bebidas alcohólicas en exceso”. Esta pauta de comportamiento será necesaria sólo si el imputado incurrió en delito por efectos de la ingestión de bebidas alcohólicas, mas no si el hecho punible fue cometido en circunstancias totalmente ajenas a un estado de ebriedad siquiera relativo.

E, igualmente, no es acertado aplicar reglas de conducta confusas o de alcances equívocos que desorienten al sentenciado e impidan su cumplimiento, como el disponer que “el condenado no concurra a lugares de dudosa reputación”. Si estando a las características del caso conviene evitar que el sentenciado se desplace o asista a determinados lugares o actividades, el Juez debe especificar la naturaleza y tipo de aquéllas, sólo así podrá adquirir eficacia la regla impuesta. Al respecto, es de recordar las críticas formuladas por Hurtado Pozo al referirse a la praxis judicial imperante durante la vigencia del Código Penal de 1924: “El Juez debería abandonar estas tradicionales y estereotipadas frases, tratar de establecer exigencias concretas que impulsen al condenado a bien comportarse y que por su misma naturaleza sean fáciles de controlar”. (José Hurtado Pozo. La Condena Condicional. Ob. Cit., p.75).

No resulta, por ende, superfluo o intrascendente motivar al condenado a que se abstenga de cometer nuevo delito, ya precisamente él ha inflingido el imperativo jurídico-social de respetar los mandatos normativos y los bienes jurídicos de las personas. De allí, pues, que no resulte adecuada a los objetivos de prevención especial que subyacen en el régimen de prueba y en sus reglas de conducta, posiciones jurisdiccionales como la sostenida en la Ejecutoria Superior del 19 de noviembre de 1998 (Sala de Apelaciones Para Procesos Sumarios con Reos Libres de la Corte Superior de Lima, Exp. Nº 687-98. En ella se afirma “Que en cuanto es la regla de conducta no incurrir en nuevo delito doloso, es menester declarar la nulidad por ser en realidad ésta un imperativo legal contemplado en el artículo sesenta del Código Penal Vigente, no constituyendo por ende regla de conducta”. Es más, el artículo que cita esta resolución es una consecuencia y no un mandato: la revocación de la suspensión “por la comisión de un nuevo delito doloso”, de allí que resulte necesario y justificado que en el sistema de reglas de conducta se insista en que el condenado no incurra en un nuevo hecho punible, como pauta, que permita convalidar el pronóstico favorable de conducta futura emitido por el juzgador.

La especialidad de las reglas de conducta se aprecia con nitidez en una Ejecutoria de la Sala Penal de la Corte Suprema, de fecha 30 de julio de 1997 emitida  en la causa  N° 848-97, procedente del Cuzco. Por su parte, la necesidad de aquellas se infiere del contenido de la Ejecutoria de la Sala Penal “C” de la Corte Suprema, de fecha 09 de enero de 1997 del expediente N° 5342-96, procedente de Lima.

La primera decisión de nuestro Supremo Tribunal integra la sentencia para incluir como regla de conducta que el condenando deje de realizar ruidos molestos. Los magistrados consideraron tal disposición al estimar que. “conforme lo dispone el inciso sexto del artículo cincuentiocho del Código Penal, al otorgarse la condena condicional, el Juzgador impondrá al condenado los deberes que estime convenientes para su rehabilitación social, siempre que no atente contra su dignidad, entendiéndose que las mismas deberán ser acordes a la naturaleza del delito; que en el caso de autos se tiene que la conducta imputada al acusado Jesús Arroyo Ubalde, se relaciona con su incumplimiento al mandato judicial que le ordena que se abstenga de realizar ruidos molestos; que no obstante ello, el Colegiado ha omitido fijar regla alguna que concretice dicho mandato, por lo que es del caso integrar este extremo de la sentencia.......fijaron:  como regla de conducta: que el citado sentenciado se abstenga de seguir causando ruidos molestos”. 

La segunda, de las ejecutorias antes citadas, cuestiona los plazos innecesarios y muchas veces irracionales e intrascendentes, que se suelen definir para que el sentenciado concurra a informar sobre sus actividades personales, como mecanismo de control para un cumplimiento exitoso del período de prueba. Sobre ello, La Corte Suprema establece que “el artículo cincuentiocho del Código Penal dispone al Juzgador imponer reglas de conducta y en su inciso tercero obliga al condenado a comparecer personal y obligatoriamente al Juzgado, para informar y justificar sus actividades y esta debe efectuarse cuando el Juzgado lo crea pertinente y no en forma mensual como se precisa en la sentencia venida en grado por lo que es del caso modificar dicha regla de conducta”. 

Cabe anotar que sólo en el caso de la reserva del fallo condenatorio, la ley alude expresamente, a un plazo mensual para la concurrencia del sentenciado a la sede judicial (Cfr. Art. 64º, Inc. 3º).

Particular referencia nos demanda la inveterada discusión judicial sobre la posibilidad de incluir como regla de conducta la obligación de abonar el monto de la reparación civil fijada en la sentencia.

Al respecto, debemos mencionar que dicho debate se remonta a la vigencia del Código Penal de 1924. Así, por ejemplo, en una Ejecutoria Suprema del 30 de octubre de 1933 se señalaba que “Procede la revocación de la condena condicional, si el acusado no cumple con satisfacer la reparación civil, aún cuando no se haya fijado en el fallo plazo para abonarla. La revocación de la condena condicional no lleva consigo la extinción de la responsabilidad civil” (Publicada en Anales Judiciales de la Corte Suprema de la República, 1933, p.265).

En otra, del 21 de julio de 1965, se destacaba, que “siendo el pago de la reparación civil una de las reglas de conducta que debe observar el condenado, el plazo su abono es el mismo de la duración de la pena suspendida” (Publicada en Revista de Jurisprudencia Peruana. 1965, p. 1104). 

Por el contrario, en resoluciones posteriores como la Ejecutoria Suprema del 8 de octubre de 1975, se empieza a cuestionar la inclusión de la reparación civil como regla de conducta y a rechazar que el incumplimiento de su pago, dentro del período de prueba, pueda motivar la revocación de la suspensión de la ejecución de la pena. Según esta decisión judicial: “De acuerdo a las normas del régimen de la condena condicional, la forma de hacer efectiva la reparación civil está explícitamente diferenciada de las reglas de conducta que se imponga al condenado. Hacer depender la suspensión de la pena del pago de la reparación civil, dentro del plazo corto de la condena, desnaturaliza el carácter civil de la reparación y el fundamento mismo de la condicional, convirtiéndola en una forma compulsiva de pago. No procede señalar como regla de conducta el pago de la reparación civil dentro del término de la condena bajo apercibimiento de hacer esta efectiva”. (Publicada en Anales Judiciales de la Corte Suprema 1975, p. 84).

Ahora bien, el cambio de criterio en la jurisprudencia  vinculada al Código Maúrtua resulta explicable a partir de una revisión histórica de la evolución de su articulado, particularmente del artículo 53º. En efecto, en su versión original dicha disposición señalaba expresamente que la reparación civil debería consignarse como regla de conducta y que el condenado debería satisfacer en un plazo determinado. Así se deduce de lo dispuesto en el párrafo cuarto de aquella norma: “La sentencia mencionará las razones que justifiquen la concesión de la condena condicional y las reglas de conducta impuestas por el Juez, tales como la obligación de aprender un oficio, de residir en un lugar determinado, de abstenerse de bebidas alcohólicas o de reparar el daño en un término dado”. Sin embargo, con el artículo 13º de la Ley Nº 9014 del 23 de noviembre de 1939, el texto del numeral 53º fue sustituido por una redacción más breve y genérica donde la reparación civil no era mencionada, cuando menos, de modo indirecto. Según el texto reformado: “El Juez podrá a su juicio suspender la ejecución de la pena a los responsables de los delitos previstos en los arts. 82 y 83 del Código Penal, si los antecedentes y el carácter del condenado hacen prever que esta medida le impedirá cometer una nueva infracción”.

No obstante ello, otras normas de la Ley Nº 9014, que fue conocida como de “La Reparación Civil y la Prescripción de la Acción Penal”, contribuyeron con su ambigüedad a que la posibilidad de incluir la reparación del daño como regla de conducta se viera obscurecida aún más. Así, por ejemplo, el artículo 14º aludía a que la “La condena condicional se acordará de oficio y podrá extenderse a las penas accesorias y a las incapacidades establecidas en la sentencia, pero no a la reparación civil”. Y luego, el artículo 15º disponía que “El Tribunal Correccional al conceder la suspensión de la pena, fijará las reglas de conducta a que quedará sometido el sentenciado y la forma de hacer efectiva la responsabilidad civil”. El artículo 286º del Código de Procedimientos Penales, si bien autorizó la suspensión de la ejecución de la pena para delitos dolosos no hizo precisiones en torno a las reglas de conducta.

En la doctrina nacional el problema planteado no pudo alcanzar un análisis esclarecedor. Hurtado Pozo se refirió a él en términos que permitían asumir que la reparación civil podía constituir una regla de conducta en un régimen de condena condicional. Al respecto, ese autor señalaba: “En diversas oportunidades la Corte Suprema se ha visto obligada a declarar que el no cumplir con hacer efectiva la reparación civil (en casos de delitos contra la libertad y el honor sexual, también la dote), es causa de revocatoria de la condena condicional. Estos pronunciamientos de la Suprema se han debido a que los tribunales o jueces no habían fijado el término a que hace referencia el artículo 53 o a la forma de hacerla efectiva, indicada por el artículo 15 de la Ley 9014. El Juez debe, en la sentencia, fijar como regla de conducta el pago de la reparación civil en un plazo determinado, el cual no puede ser mayor de cinco años, duración del período de prueba”. (José Hurtado Pozo. La Condena Condicional. Ob. Cit., p.77).

Peña Cabrera, en cambio, sostuvo que la reparación civil, siendo una obligación económica, no podía acarrear con el incumplimiento de su pago, la revocación de la suspensión de la ejecución de la pena: “El espíritu el artículo 286 del C.P.C. es incompatible con la revocación de la condena condicional, si el condenado no cumple con satisfacer la reparación civil. Admitir la revocación sería privar de la libertad a una persona por adeudar la obligación económica que entraña la reparación civil. Además es contrario al expreso mandato de la Constitución Política que prohíbe la prisión por deudas” (Raúl Peña Cabrera. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Ob. Cit., p.402).

En el presente, con la vigencia del Código Penal de 1991, la polémica se ha mantenido y ha involucrado tanto a las decisiones de la Corte Suprema como de las Salas Superiores de Apelación.

Los términos y argumentos que delimitan y sustentan las posiciones que se contraponen en la actualidad, no difieren, sustancialmente, de las tendencias y razonamientos que se desarrollan durante la vigencia del Código Penal derogado. En ese sentido, las Ejecutorias del 25 de julio de 1997 (Sala Penal de la Corte Suprema, Exp. N° 3770-96, procedente de Lima); del 31 de julio de 1997 (Sexta Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Lima, Exp. N° 580-97); y del 06 de noviembre de 1997 (Sala Penal “C” de la Corte Suprema, Exp. N° 2796-97, procedente de Lima) sostienen la nulidad de la inclusión de reglas de conducta que consignan el pago de la reparación civil. En la primera de estas resoluciones se argumenta “que, el pago de la suma fijada por concepto de reparación civil no constituye regla de conducta, por lo tanto no se puede condicionar la ejecución de la pena a la exigencia de su pago; que, en  todo caso para la materialización de su pago, es pertinente utilizar los mecanismos procesales de carácter civil, por lo que resulta pertinente declarar la nulidad de la sentencia en ese extremo”. Es un voto singular de esa misma Ejecutoria se sostiene, además, “que, el pago de la suma fijada por concepto de reparación civil no constituye regla de conducta, por lo tanto no se puede condicionar la ejecución de la pena a la exigencia de su pago, pues aceptar ello, implicaría transgredir el principio constitucional que señala que no hay prisión por deudas”.

En términos similares se expresa la decisión en mayoría de la segunda ejecutoria citada, proveniente de una Sala de Apelaciones de Lima, y que destaca lo siguiente: “siendo que la reparación civil constituye una sanción civil que se rige por el principio de daño causado, que debe ser fijada en proporcionalidad con el principio irrogado a la víctima, el pago de la reparación civil no constituye regla de conducta, por tanto no se puede condicionar la ejecución de la pena a la exigencia de su pago, lo cual constituye un vicio procesal  que no genera, nulidad de lo resuelto principalmente......”. El voto en minoría, por el contrario, asume que la inclusión de la reparación civil como regla de conducta es legal y tiene la gentileza de citar una de mis publicaciones como soporte teórico de su planteamiento: “Que la reparación civil contempla: a) la restitución del bien o si no es posible, el pago de su valor, y  b) la indemnización de los daños y perjuicios, así lo señala el artículo noventitrés del código Penal. En tal sentido y estableciéndose que la reparación del daño ocasionado o reparación civil puede incluirse como regla de conducta, salvo que el agente haya acreditado previamente la imposibilidad de cumplir con tal obligación, conforme lo establece el artículo cincuentiocho del Código acotado; considero que si es posible establecer el pago de la reparación civil en nuestro ordenamiento legal, consignándole expresamente en la sentencia como regla de conducta; si no es así, quedará como lo señala Victor Prado Saldarriaga  en su libro “Todo sobre el Código Penal”, página ciento veintinueve fuera del ámbito de la suspensión de la ejecución de la pena”.  

Pues bien, analizando la legislación vigente, es de sostener que la reparación civil sí puede incluirse como regla de conducta, ya que el inciso 4º del artículo 58º del Código Penal vigente la autoriza expresamente. En efecto, esta disposición precisa que el Juez impondrá al condenado como regla de conducta, la obligación de “Reparar los daños ocasionados por el delito, salvo cuando demuestre que está en imposibilidad de hacerlo”. y esta es la dirección correcta que debe guiar las decisiones judiciales.

Por lo demás, el citado inciso tiene por fuente el inciso 3º del artículo 69º del Código Penal colombiano de 1980 (“Reparar los daños ocasionados por el delito, salvo cuando demuestre que está en imposibilidad de hacerlo”); el cual, a su vez, se inspiró, en el numeral 1º del inciso 2º del parágrafo 56b del Código Penal alemán de 1975 (“Según sus posibilidades, reparar los daños causados por el hecho”. Y en la doctrina especializada de ambos sistemas jurídicos extranjeros se interpreta dicha obligación como el pago de la reparación civil (Cfr. Fernando Velásquez Velásquez. Derecho Penal. Ob. Cit.,  p. 664. Hans Heinrich Jescheck. Tratado de Derecho Penal. Ob. Cit., p. 1160). 

De allí que hayan sido acertados los acuerdos que sobre el tema que nos ocupa adoptó, en mayoría, el Pleno Jurisdiccional de Arequipa -1997. En dicho foro se acordó  lo siguiente: 

Primero: El pago de la reparación civil es susceptible de ser impuesto como regla de conducta en un régimen de suspensión de la ejecución de la pena. 

Segundo: En el caso de procesados insolventes, el Juez debe omitir la inclusión de la reparación civil como regla de conducta.

Tercero: El cumplimiento del pago de la reparación civil impuesta, si ha sido incluido entre las reglas de conducta impuestas al condenado, puede provocar la revocatoria de la suspensión salvo que el condenado sea insolvente o no esté en capacidad económica de hacer frente a su obligación.

Cuarto: Es conveniente fijar un plazo prudencial para el cumplimiento del pago de la reparación civil impuesto como regla de conducta en el régimen de suspensión de la ejecución de la pena privativa de la libertad” (Acuerdo Plenario N° 1-97).

En torno a la Conversión de Penas es de señalar que al promulgarse la Ley Nº 27186 (09.10.99), entre los operadores jurisdiccionales se suscitaron múltiples dudas de aplicación. En primer término se planteó si era posible aplicar con efecto retroactivo dicha medida a condenas que se encontraban en ejecución y por ende en condición de cosa juzgada. Luego, si para la conversión en multa o en penas limitativas de derecho se debería definir un criterio de prelación. También preocupaba a los magistrados lo referente al señalamiento del lugar de ejecución de la pena limitativa de derechos convertida, así como la prioridad de la prestación de servicios comunitarios frente a la limitación de días libres, para el caso concreto de decidir una conversión. En un plano procesal también surgieron dudas trascendentes, pues se indagaba acerca de la participación del Fiscal en la tramitación de solicitudes de conversión en casos de penas privativas de libertad en estado de ejecución, y al rol que correspondía a la Parte Civil en tales casos. Respondiendo a todas estas cuestiones, en una Conferencia-Taller que organizó la Presidencia de la Corte Superior del Cono Norte de Lima (Las Modificaciones a los artículos 32° y 52° del Código Penal. Conferencia pronunciada en el mes de noviembre de 1999 en la sede del Distrito Judicial del Cono Norte de Lima), hemos sostenido los siguientes criterios de interpretación:

 Las modificaciones introducidas por la Ley Nº 27186 y que ampliaron los límites de la conversión de penas hasta cuatro años pueden aplicarse con efecto retroactivo, por constituir una modificación favorable al sentenciado y que responde a lo señalado en el párrafo segundo del artículo 6° del Código Penal: ”Si durante la ejecución de la sanción se dictare una ley más favorable al condenado, el Juez sustituirá la sanción impuesta por la que corresponda, conforme a la nueva ley”.

 Estando a que las modificaciones ocurridas en el artículo 52° diferencian la conversión en pena de multa o en pena limitativa de derechos, el Juez debe privilegiar la conversión en pena pecuniaria para los supuestos donde la pena privativa de libertad no exceda a dos años. Por tanto, se reserva la conversión en prestación de servicios a la comunidad o de limitación de días libres para los casos en que la pena privativa de libertad supere dicho límite.
La opción de la conversión en prestación de servicios a la comunidad o en limitación de días libres debe decidirse en atención a las condiciones personales del sentenciado y con privilegio de los objetivos de prevención especial. 

No corresponde al órgano jurisdiccional señalar en la sentencia el lugar de ejecución de la pena, convertida de prestación de servicios a la comunidad o de limitación de días libres, pues ello es competencia del instituto Nacional Penitenciario tal como lo dispone la Ley N° 271030.

El Ministerio Público en cuanto titular de una pretensión punitiva que se materializa en una sentencia condenatoria en ejecución, debe ser consultado de las solicitudes de conversión de pena que se planteen en dicha etapa. Sin embargo, no tiene participación en esta incidencia la Parte Civil, puesto que, la reparación civil no será  afectada con la conversión. 
En cuanto a estos problemas prácticos el III Pleno Jurisdiccional Penal, realizado en la ciudad de Iquitos, en noviembre de 1999, por aclamación acordó lo que a continuación transcribimos: ”El momento en que se puede convertir o sustituir una pena privativa de libertad es el de expedir sentencia. Por excepción, cuando con posterioridad a la sentencia se dicta una norma, como la Ley N° 27186 que amplía el término de la pena privativa de libertad susceptible de sustituir o convertir, en aplicación del segundo párrafo del Art.6° del Código Penal es posible convertir o sustituir una pena privativa de libertad ya impuesta. En  tal caso sólo puede efectuarlo el órgano jurisdiccional que emitió el fallo. En ambos supuestos la conversión o sustitución son facultativas.

Se recomienda como criterio jurisprudencial  la aplicación de la pena sustituta de multa en los casos en que la pena privativa de libertad que se va a convertir o sustituir no sea mayor de dos años, y la aplicación de las penas de prestación de servicios a la comunidad y limitación de días libres cuando la pena sea mayor de dos años y no supere el límite de los arts. 32° y 52° del C.P.” (Acuerdo Plenario N° 4/99).
 LECTURA

APUNTES SOBRE DERECHO PENAL PARTE GENERAL

Dr. Víctor Burgos Mariños

I. Introducción: La Función del Derecho Penal 

 1) EL DERECHO PENAL EN LA SOCIEDAD
En la época primitiva, si fuésemos testigos de una conducta humana mediante la cual un sujeto(“A”) ocasiona la muerte de otro(“B”), con un objeto contundente; podríamos constatar que en aquellos  tiempos,  frente a una conducta lesiva no existía una institución que concentrara un específico poder de reacción punitiva; si no que éste se encontraba disperso en los miembros de la comunidad (tribal u otras).

En aquel entonces, la reacción tomaba la forma externa de “venganza”, de violencia por violencia, y como no existía una organización política que concentrase el poder, y fijase los límites de esa reacción, la venganza se convertía en una reacción directa, desproporcionada, inhumana, ilimitada y que trascendía al autor de la conducta lesiva. Directa, por cuanto la reacción se aplicaba sin admitir oposición (juicio previo, derecho de defensa); Desproporcionada, por que la venganza lesionaba bienes jurídicos de mayor importancia; Inhumana, por que la vida humana era fácilmente sacrificada; Ilimitada, por que la venganza no sólo se aplicaba al autor de la conducta lesiva, sino también, a su familia, tribu, gens, etc.

Al surgir el Estado primigenio, como organización política que concentró el poder, impuso a la sociedad un orden de acuerdo a las ideologías y creencias imperantes en aquella época (Ej. Ley del Talión). Y,  luego de un mayor desarrollo cultural, surge el Estado moderno que termina por imponer un orden jurídico, basado en el respeto a la dignidad de la persona humana y la defensa de los derechos fundamentales. 

De todas las normas jurídicas las de carácter penal son las que aparecen como de mayor preocupación para las personas que no poseen conocimientos técnicos respecto al derecho
.Es común para los particulares calificar a tal o cual comportamiento como delictivo y manifestar la necesidad de que el Estado reaccione con la imposición de una pena. Este interés se incrementa cuando en virtud a ciertas campañas periodísticas se hace surgir en los particulares una sensación de inseguridad frente a lo que se presenta como un crecimiento desproporcionado de algunos sectores de la delincuencia tradicional
.Pero tal vez no es muy común que estas personas, que con insistencia opinan sobre el sistema penal  y reclaman su protección, reparen con seriedad (al menos hasta el momento en que caen en sus engranajes
);entre otras cosas en: cuál es la misión que debe cumplir el derecho punitivo; si es que el delito es una realidad social a la que el legislador sólo contribuye para lograr su obligatoriedad; si los jueces tienen libertad irrestricta para aplicar penas; cuando podemos afirmar con certeza que estamos ante un delito; si las personas que han colaborado con el delincuente pueden ser merecedoras de alguna sanción; cuál es la importancia del delincuente para la cuantificación de la pena; si la pena privativa de libertad (conocida como de cárcel) es la única forma de reaccionar ante el delito; si siempre que se pronuncia una sentencia condenatoria en la que se impone una pena privativa de libertad ésta va a tener que cumplirse dentro de una prisión, etc. Este panorama debe cambiar  si el miembro de la sociedad al que nos estamos refiriendo es un profesional del derecho o lo estudia, éste debe responder, aunque no con el nivel y recursos con que lo haría un ius penalista, a las interrogantes consignadas y a otras elementales que se le planteen sobre el sistema penal.

2) EL DERECHO PENAL COMO MEDIO DE CONTROL SOCIAL

El hombre es, debido a su naturaleza, un ser gregario; es decir, se encuentra destinado a vivir en permanente interacción con otros hombres. Si en este sentido anotamos que la vida en interrelación no es posible sin un orden; va a ser necesario un conjunto de instituciones, estrategias y sanciones sociales que puedan promover y garantizar el sometimiento de los individuos a determinados modelos y normas comunitarias4; lo cual se conoce como Control Social.

Es pues el control social una condición básica e irrenunciable de la vida en comunidad, ya que con él se asegura a todo grupo, o cualquier sociedad, las expectativas de conductas sin las que no podría seguir existiendo como grupo o sociedad5.    

El horizonte de proyección del control social es amplísimo; casi no se puede imaginar ámbito de la vida de interrelación  en que éste no opere; por su parte, los medios con los que se cuenta para proveer a sus objetivos son bastante diversos y van desde los que siendo difusos permanecen encubiertos (vgr. escuela, familia, moda, religión, costumbres, etc), sin que los integrantes del grupo social perciban que están siendo “controlados”; así por ejemplo: los medios masivos de comunicación social, inducen pautas de conducta sin que la población en general, perciba eso como control, sino como formas de recreación6;hasta los que  han sido estructurados con la finalidad exprofesa de procurar o evitar determinados comportamientos en la vida social.

Los medios de control jurídico pertenecen a los medios de control social que son “creados”; los cuales vienen a ser mecanismos artificiales a los que se tiene que recurrir para asegurar la convivencia en sociedad cuando los mecanismos naturales de control fallan o no pueden seguir garantizándola7 ; Y dentro de éstos es que encontramos al derecho penal como el medio de control con mayor grado de formalización (principios de legalidad penal y procesal penal) que para evitar la comisión de las conductas que con mayor gravedad inciden sobre la vida en comunidad se vale de las injerencias más graves que el Estado Social y Democrático de Derecho se puede permitir en los derechos y dignidad de la persona humana.

Entre los diversos instrumentos con los que cuenta el control social; lo ideal es una relación de subsidiariedad, de tal manera que lo primario para lograr la correcta convivencia lo proporcionen los mecanismos naturales de control social, y en el siguiente nivel los de control jurídico extra-penal; debiendo acudirse al control punitivo sólo como último recurso(ultima ratio), dado el alto grado de violencia que éste implica; es por ello que no se puede aceptar que el derecho penal cumpla funciones de pilar social; Pues, si bien su influencia en la vida social es alta, no lo es hasta el punto de cincelar y sostener la sociedad8; como ya vimos, él no es sino un medio de control al que hay que acudir subsidiariamente, cuando los demás controles se hayan agotado.

3) LA MISIÓN DEL DERECHO PENAL
Si entendemos por misión (fines o metas) del derecho penal aquello a lo que, de acuerdo al diseño normativo(o discurso oficial), apunta el medio de control social que se vale de las sanciones punitivas para lograr sus objetivos9 (sin ingresar a las discrepancias que en la doctrina se presentan al momento de delimitarla)10 ; debemos de señalar que en coherencia con la ubicación que al ordenamiento jurídico penal le hemos dado, como medio de control social, aquella no puede ser otra que la de proveer a la protección de los intereses o bienes fundamentales para la convivencia en sociedad mediante la prohibición de los comportamientos que les puedan resultar lesivos, y que por lo tanto son tenidos por indeseables. De esta manera, al igual que la doctrina dominante, ubicamos como misión del derecho penal la protección de los bienes jurídicos, pero junto a ellos a la finalidad de evitar en la vida social determinados comportamientos individuales en la medida que estos resulten lesivos de los bienes jurídicos penalmente protegidos.

II. Los Principios Del Derecho Penal

1. Fundamento
A partir de que la sociedad supera la etapa primitiva, y reemplaza la venganza privada por la justicia pública del Estado, la reacción penal frente al delito cobra un inusitado poder, pues desde ese momento se organiza en torno del Estado, y abandona así, la inseguridad del periodo primitivo, se concentra la reacción punitiva, y adopta para el futuro, las características ideológicas del Estado imperante. El derecho penal, mediante la sustitución de la justicia privada por la pública, no deja de ser una manifestación de violencia, de ahí que la violencia que fue privada, se hizo pública, y comprometió así la intervención de un conjunto de funcionarios del Estado en el ejercicio del derecho penal. Con la experiencia de los estados absolutistas donde el derecho penal fue empleado arbitrariamente, surgió como principal propósito del Estado liberal, la limitación de dicho poder y su eficaz control constitucional, a fin de garantizar los derechos fundamentales.  

 Con el tiempo, esas primeras medidas limitativas del poder punitivo del Estado, y la mayor injerencia de la ideología de los Derechos Humanos, se convirtieron en reglas fundamentales del derecho penal que le daban legitimidad y que incluso empezaban a aparecer en las Constituciones y en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos. Alcanzando posteriormente una mayor sistematización, al punto de convertirse en la actualidad, en verdaderos  principios constitucionales (limitadores) del derecho penal.  En ese sentido VELASQUEZ VELASQUEZ
 afirma que, los principios rectores son “pautas generales en los cuales descansan las diversas instituciones del Derecho Penal positivo y que la doctrina propone como guía para la interpretación de las mismas; de ellos ha de auxiliarse el intérprete que quiera abordar sistemáticamente la legislación penal. Las normas rectoras, en cambio, son principios rectores de la legislación reconocidos expresamente por la ley y convertidos por esta en Derecho Positivo”.

 Básicamente el derecho penal como forma de control social, manifiesta su fuerza y violencia en dos momentos: primero, el momento legislativo, en donde el legislador penal decide criminalizar una conducta y se dirige a toda la sociedad para prevenir dicha conducta; y segundo, el momento aplicativo o judicial, que se manifiesta, a partir de que una persona realiza comete el delito, surgiendo con ello el derecho del Estado de aplicar la pena. En cada uno de estos momentos constatamos el ejercicio del derecho penal y su contenido violento, razón por la cual se hace necesario garantizar en ambos momentos, la observancia de los principios constitucionales del derecho penal, en procura de lograr un derecho penal mínimo y garantista, que sea coherente con el Estado Social y Democrático de Derecho que consagra nuestra Carta Fundamental. 

Nuestro Código Penal recoge los más importantes principios reguladores del derecho penal, en el Título Preliminar. Otro importante grupo de principios se encuentran en la Constitución y en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos. A continuación pretendemos sistematizar los más importantes principios en el siguiente esquema:

Principios penales constitucionales aplicables al legislador penal (criminalización primaria)

a. Principio de Mínima Intervención.
Este principio se vincula directamente con la política penal de un Estado, recomendando que el derecho penal sólo puede ser empleado en la protección de los bienes jurídicos, de un modo excepcional y fragmentario.

No se puede admitir que un Estado pretenda mantener el control social, empleando al derecho penal como forma usual y primaria del control social, pues ello implicaría un Estado intervencionista, arbitrario en donde no habría cabida para las libertades y derechos fundamentales. Sería como una forma de estado policiaco, donde la inseguridad ciudadana se extienda a niveles altamente peligrosos, frente a las crecientes potestades de los funcionarios penales. 

b. Principio de Legalidad.
El principio de legalidad constituye la principal limitación al poder punitivo del Estado, pues éste sólo podrá aplicar la pena, a las conductas que de manera previa estén definidas como delito por la Ley Penal. La limitación está en que el Estado sólo podrá aplicar su penal a las conductas definidas por la Ley penal, y a la vez es garantía, pues las personas sólo podrán verse afectadas en sus derechos fundamentales por acción de la pena, únicamente por las conductas prohibidas previamente por la Ley penal.

De este principio se derivan dos condiciones que limitan y controlan la potestad del estado de criminalizar los comportamientos. Primero, al señalar que sólo el legislador penal puede crear la ley penal y segundo, que al momento de redactar la Ley, deba describir la conducta prohibida de manera completa, clara y precisa. Estas condiciones aludidas toman el nombre de principio de reserva de la ley penal, y principio de determinación, respectivamente.

Por el principio de reserva, se limita que el Estado puede criminalizar conductas, sólo a través del legislador penal: se reconocen como legislador penal al Congreso y al Ejecutivo, siempre que reciba delegación de facultades legislativas del primero.

Por el principio de determinación, obligamos al legislador penal a redactar la prohibición penal, apelando a un lenguaje sencillo y claro. Lo obligamos también a señalar y definir todos los elementos que integran la conducta prohibida. Excepcionalmente hay dos casos, en donde este principio se afecta: el tipo penal abierto y la Ley penal en blanco. 

A pesar de ser excepcional el empleo del tipo penal abierto y de la ley penal en blanco, nuestra legislación penal viene empleando de manera muy extendida, sobre todo la Ley en blanco. La creciente legislación socioeconómica obliga al legislador penal a redactar la prohibición penal a través de un mayor empleo de conceptos normativos y remisiones, que lo obligan a depender cada vez más, de una creciente y difusa legislación administrativa.  Al respecto, debemos tener en cuenta lo afirmado por el profesor Zaffaroni
, quien  afirma que son “claramente inconstitucionales los tipos sin límites ciertos, las escalas penales con máximos indeterminados y los presupuestos penales administrativizados que no conocen la tipicidad legal y los que incluso estando en la órbita judicial, se dejan librados a tipicidades de construcción judicial” .

c. Principio del Bien Jurídico Real.
A través de este principio controlamos la función de crear delitos, obligando al legislador a definir el bien jurídico que se quiere proteger a través de la Ley Penal. La protección del bien jurídico es la razón que legitima la intervención penal, de ahí su importancia. La definición del bien jurídico es ante todo una decisión político-criminal respecto a la necesidad de tutelar un determinado interés individual o colectivo de trascendencia social, pues sin él no sería factible la convivencia social. 

Si el legislador penal no observa este principio, éste deviene en arbitrario e ilegítimo. Muchas veces el legislador a criminalizado comportamientos con el propósito de promover, reforzar o imponer ideologías, religiones o principios de determinados sectores sociales minoritarios. El principio de bien jurídico real no admite que se pretenda tutelar con la Ley penal nociones abstractas o teñidas de connotaciones moralistas como el Pudor Público al que alude el Capítulo XI del Título III (Delitos contra la Libertad) del Libro Segundo del Código Penal Peruano. Finalmente, resulta también disfuncional al principio que estamos revisando, la regulación de delitos de peligro abstracto o de mera desobediencia. 

A través de este principio es posible demandar al legislador, el porqué de la protección penal y evaluar con ello, la “razón de Estado” que justifica la intervención del Derecho Penal en un ámbito concreto de las relaciones sociales. 

d. Principio de Humanidad.
Este principio influye en el legislador, recomendando la inclusión de consecuencias jurídico penales que tiendan a respetar  la dignidad de la persona humana. Excluye la pena de muerte y las penas privativas de libertad largas. Se reconoce unánimemente que la dignidad de la persona humana y sus derechos fundamentales inherentes, son el pilar del orden político y de la paz social, de ahí que las penas y medidas de seguridad, deben de conminarse conforme a dichos valores, y no producir efectos que impliquen la eliminación de la persona  humana o su deshumanización a consecuencia de encierros excesivamente largos. 

B) Principios penales constitucionales aplicables al Juzgador Penal (criminalización secundaria)

a. Principio de legalidad
El juez se haya sometido al principio de legalidad, pues sólo puede aplicar la pena a la persona que ha cometido un hecho delictivo. No puede aplicar la pena a una conducta que no constituya delito. Asimismo el Juez, está obligado a aplicar la pena señalada por la Ley para el delito.  Cada delito tiene su propia pena.

Por efecto del principio de legalidad, queda excluida la analogía y la aplicación retroactiva de la ley penal, salvo que ellas favorezcan al imputado.

b. Principio de lesividad
Según este principio, el Juez no puede aplicar la pena si no se demuestra que la conducta ha lesionado un bien jurídico o lo ha puesto en peligro. En los delitos de lesión, el juez deberá acreditar que la conducta del autor ha lesionado el bien jurídico protegido. Por su parte, en los delitos de peligro, deberá acreditarse la existencia de dicho peligro (peligro concreto). La excepción a este principio lo constituye el “principio de insignificancia penal”, el cual sostiene que a pesar de existir lesión del bien jurídico, no se aplica la pena, por ser la lesión insignificante, por ejemplo: “la estafa dentro de un vehículo de transporte público”.

c. Principio de Culpabilidad
De acuerdo a este principio, no se puede aplicar la pena sino se demuestra la culpabilidad del autor. Este principio se asienta sobre el principio de responsabilidad subjetiva o responsabilidad de acto, por el cual el autor es responsable por su conducta, por lo que hace.

Este principio de culpabilidad, excluye otros criterios que fundamentaban antiguamente la culpabilidad, como por ejemplo la “culpabilidad de autor” y la “responsabilidad penal objetiva”.

La culpabilidad de autor consiste en reprochar al autor por su condición personal, su origen social, su raza o postura religiosa o ideológica, es decir, culpar al autor por lo que es, y no por lo que hace.

Por su parte la responsabilidad penal objetiva, consiste en atribuir el resultado lesivo a una persona, sin que medie una relación causal-final entre la conducta del autor y el resultado atribuido.

También impone la prohibición de comunicar las circunstancias agravantes, cuando ellas se fundan en una cualidad personal especial del autor. 

Finalmente, la culpabilidad es la condición y la medida de la pena. La pena no debe sobrepasar la culpabilidad del autor. 

d. Principio de resocialización
Este principio, orienta la aplicación e individualización de la pena, a fin de que ella se aplique teniendo en cuenta su finalidad resocializadora. Por ejemplo, si a consecuencia del principio de lesividad y culpabilidad se obtiene un determinado cuantum de pena, éste puede precisarse aún más, en función a que si el autor requiere una mayor o menor resocialización. Es un criterio que recomienda aplicar la pena con una dósis de mayor razonabilidad, sobre todo en legislaciones penales de emergencia, donde las penas son elevadas.

III. Teoría De La Ley Penal

El Estado realiza el control penal, a través de la Ley penal. Si bien la Ley penal tiene que dictarse con estricta sujeción al principio de taxatividad, y garantizar así su pleno conocimiento por parte de los miembros de la sociedad, ello no quiere decir que no tenga que interpretarse para poder ser aplicada al caso concreto.

Efectivamente, si bien a nivel de prevención general interesa sólo uno conocimiento literal más o menos clara de la norma penal por parte de los miembros de la sociedad, cuando tenga que aplicarse la Ley de modo específico al autor del hecho, exigirá al juez, una interpretación más completa y compleja de la norma penal.  

Tengamos en cuenta que el Juez en primer lugar conocerá de un hecho delictivo que se atribuye a una determinada persona, y en segundo lugar, el juez deberá conocer el real significado de la prohibición penal, para así garantizar, una adecuada subsunción del hecho que motiva la actuación del Juez, al supuesto de hecho previsto en la norma jurídica penal. 

La ley penal tiene dos partes: la primera es el tipo penal o supuesto de hecho, que es donde el legislador describe la conducta prohibida; y la segunda, la consecuencia jurídica penal, donde el legislador prevé la pena. Cuando una persona comete un delito, viola la ley penal en la medida que realiza la conducta que el tipo penal prohibe, consiguientemente, debe aplicarse la consecuencia jurídica, es decir la pena. Sin embargo, como sabemos, por mandato constitucional no se puede aplicar la pena sin juicio.

Cuando el autor comete el delito, corresponde aplicar la ley penal respectiva (pena), pero su aplicación se da bajo tres criterios fundamentales: 1) aplicación territorial; 2) aplicación temporal; y, 3) aplicación personal.

1) Aplicación territorial de la Ley penal

El Estado ejerce su soberanía en su territorio, en consecuencia, como principio general, todo delito cometido dentro del territorio peruano, le corresponde aplicar la Ley penal peruana. 

A) Lugar de comisión del delito

Para determinar la aplicación territorial de la Ley penal, es importante definir previamente, el lugar de la comisión del delito. Según nuestro CP, que adopta el principio de ubicuidad, es lugar de comisión del delito, el lugar donde el autor realiza la conducta delictiva o el lugar donde se produce el resultado típico. 

En consecuencia, si el lugar del delito se ubica dentro del territorio peruano, se aplicará la Ley penal peruana, si el lugar del delito se ubica en un territorio extranjero, se aplicará la Ley penal del Estado extranjero, claro está, siempre de acuerdo al principio de territorialidad.

B) Principio de territorialidad

Todo delito cometido dentro del territorio peruano, se aplicará la Ley penal peruana. Se distinguen 2 clases de territorio: territorio real y el territorio ficto. El territorio real es aquel conformado por el suelo, subsuelo, el mar territorial y el espacio aéreo que se levanta sobre ellos. Territorio ficto, es la proyección ficticia del territorio peruano hacia lares extranjeros. Es el caso de las naves y aeronaves peruanas que surcan espacios internacionales y espacios de territorios extranjeros, y que realmente están fuera del territorio peruano, pero por ficción, la soberanía del Estado peruano se extiende a los espacios de las naves y aeronaves, que se consideran territorio peruano, por tanto, si un delito se comete dentro de dichas naves o aeronaves, se aplicará la Ley penal peruana. El principio de bandera, es el que va a determinar la aplicación de la Ley penal en el caso que el delito se comete en el territorio ficto. No olvidemos que el principio de territorialidad es el que va prevalecer, de ahí que sea necesario distinguir entre naves oficiales y naves particulares. Si el delito se comete dentro de una nave oficial, por más que ésta se encuentre en territorio extranjero, se aplicará la Ley penal del Estado que corresponda según el principio de bandera o pabellón. Si el delito se comete dentro de una nave particular, sólo se podrá aplicar el principio de bandera, si ella se encuentra en espacio internacional, pero si la nave se encontraba dentro de un territorio extranjero, se aplicará la Ley penal de dicho estado extranjero (prevalencia del principio de territorialidad real).

C) Excepciones al principio de territorialidad

Son los casos en que la Ley penal peruana  puede aplicarse a los delitos cometidos fuera de su territorio (real o ficto). Los casos en que proceden estas excepciones son:

a) Principio de funcionalidad: Se da cuando un funcionario público que ejerce funciones dentro de un estado extranjero, comete delito en ejercicio de su cargo. En cambio si el funcionario comete un delito común, ya no se podrá aplicar este principio, y al funcionario se le aplicará la Ley penal del Estado extranjero donde se encuentre.

b)Principio real o de defensa: Se da cuando una persona realiza delitos contra la seguridad pública, delitos contra la tranquilidad pública (terrorismo), delitos contra el Estado y la defensa nacional, delitos contra los poderes del Estado, delitos contra el orden constitucional o el orden monetario en el extranjero, siempre y cuando sus efectos se produzcan en territorio peruano.

c) Principio de nacionalidad: Se da cuando en un territorio extranjero se comete un delito por peruano o contra peruano.  Este principio sólo podrá materializarse si el delito es susceptible de extradición, y el autor ingresa a territorio peruano para ser juzgado. 

1) Aplicación Temporal de la Ley penal
Es la aplicación de la Ley penal en razón del tiempo. Por regla general, se aplica la Ley penal vigente al momento de la comisión del delito. 

a) Momento de comisión del delito:
Es el instante mismo en el que el autor realiza la conducta típica, o en el que el partícipe realiza su aporte al delito. No se tiene en cuenta, el momento en que se produce el resultado de la conducta.

b) Principio de legalidad y excepciones:
El principio de legalidad vinculado al tiempo, se conoce también como principio de aplicación inmediata de la Ley penal, lo que significa que se aplica la Ley vigente al momento del delito. Sin embargo, este principio presente las siguientes excepciones:

c) Retroactividad benigna: 

Cuando Ley penal extiende su vigencia para regular un hecho anterior (pasado) a dicha Ley. Se aplicará esta excepción siempre que ello sea favorable al imputado. Un efecto concreto de esta excepción es que si durante el proceso o la ejecución de la pena, se dictare una nueva Ley que reduce la pena o derogue el delito por el cual ha sido condenado, el Juez tendrá que reducir la pena impuesta, cortar el proceso o dejar sin efecto la pena, respectivamente. 

d) Ultractividad benigna: 

Cuando la Ley penal extiende su vigencia para regular un hecho posterior (futuro) a dicha Ley. Es decir, se aplica la Ley (recobra vigencia) a un hecho posterior, a pesar que ella haya sido derogada.

e) Ley penal temporal: 

Cuando el legislador ha dictado una Ley penal para regir sólo un tiempo determinado, para afrontar una circunstancia pasajera, dictará la Ley penal temporal. Vencido el tiempo de su vigencia, será derogada, sin embargo, por regla general, no podrá aplicarse los efectos de la retroactividad benigna, salvo que la propia Ley penal temporal señale lo contrario (excepción). Esto quiere decir, que si una persona ha violado la Ley penal temporal, se le aplicará de todos modos la pena, a pesar que haya sido derogada al tiempo de dictarse la condena.

3) Aplicación personal de la Ley penal
La Ley penal se aplica a las personas, conforme al principio de igualdad ante la Ley. Toda persona que cometa delito se hará merecedor de la aplicación de la Ley penal por igual. Se destacan 2 excepciones:

A) Inmunidad: Es la garantía que reciben algunos altos funcionarios, en razón al cargo que desempeñan, para que sus importantes funciones no se vean afectadas por acusaciones de delito. Esta garantía de la inmunidad sólo retarda la acción penal, pero no excluye la pena. Por ejemplo, es el procedimiento de acusación constitucional que debe llevarse a cabo previamente, por todo delito de función que cometa un alto funcionario (art. 99° de la Constitución).

B) Inviolabilidad: Es la garantía que tienen determinados altos funcionarios del Estado, a quienes no se les hace responsables por las opiniones o votaciones que realicen por razón de su cargo. Así lo establece la Constitución para el caso de los congresistas: “No son responsables ante autoridad ni órgano jurisdiccional alguno por las opiniones y votos que emiten  en el ejercicio de su cargo” (art. 93°).

IV. Teoría Del Delito

La teoría del delito y su evolución

La teoría del delito estudia al delito, sus elementos y características comunes. Si mirásemos hacia el pasado, y quisiéramos describir la evolución que ha tenido la teoría del delito, sería como una curva sinuosa,  que se origina en una concepción  naturalista radical,  y concluye en una concepción normativa radical. 

A) Causalismo naturalista
Von Liszt definió al delito como “...el acto contrario a Derecho, culpable y sancionado con una pena”, donde se destaca el elemento de la conducta o “acto”, como movimiento corporal que producía un cambio en el mundo externo aprehensible a los sentidos, era pues considerado el delito como un proceso causal. A ello, el acto o conducta debía de ser contrario a Derecho, es decir antijurídico. Esta concepción consideró a la antijuridicidad como una simple valoración del acto o proceso causal objetivo externo. A la valoración del acto, Von Liszt añadió la valoración del autor del acto, con el requisito de la culpabilidad, que se asentaba en una concepción meramente psicológica entre autor y conducta, la misma que podía ser dolosa o culposa.

El aporte de Von Liszt  fue sistematizar al delito en tres elementos: acción, antijuridicidad y culpabilidad. Sin embargo, faltaba una característica que las vinculase a la Ley penal positiva, como lógica consecuencia del principio de legalidad. Fue Beling, quien añadió a la definición de delito de Von Liszt, el elemento de la tipicidad, con ello quedó construida la definición clásica del delito como acción típica, antijurídica y culpable. 

B) Causalismo normativista
Radbruch demostró que el concepto acción de la teoría de Von Liszt, era insuficiente para comprender a los comportamientos omisivos, pues por ello propuso que el concepto acción sea reemplazado por el concepto “realización del tipo”. 

De otro lado, se advirtió que era incorrecto que la antijuricidad se refiera al aspecto objetivo del delito,  y la culpabilidad al aspecto subjetivo del delito, pues en delitos contra el patrimonio o contra el honor, era necesario para definir la antijuridicidad de la conducta, contar a dicho nivel con elementos subjetivos como el ánimo de lucro o el ánimus injuriandi. A partir de los estudios de Hegler, M.E. Mayer y Mezger, ya no se pudo afirmar que todo lo objetivo pertenece a la antijuridicidad, y todo lo subjetivo pertenece a la culpabilidad.

Posteriormente, con el aporte de la teoría normativa de la culpabilidad, se abandonaron las posturas meramente psicológicas que vinculaban al autor con el hecho, fundándose la culpabilidad, en el reproche que se hacía al autor por no haberse comportado conforme a la motivación de la norma, pudiendo hacerlo.

Igualmente se incorporaron criterios normativos a nivel de la antijuridicidad, surgiendo así la antijuridicidad material con la lesión del bien jurídico. Asimismo, se incorporó el criterio de la ponderación de bienes jurídicos, apareciendo las causas de justificación.

Luego, con el descubrimiento de los elementos normativos del tipo (conceptos jurídicos como funcionario, bien mueble, etc.), la relación entre tipicidad y antijuridicidad se hizo más estrecha, al punto que M.E. Mayer sostuvo que la tipicidad era indicio de antijuridicidad. En el mismo sentido Mezger, dijo que el tipo era el fundamento de la antijuridicidad..

C) Teoría finalista
Desarrollada por Welzel, quien sostiene que el análisis del delito debe partir siempre del tipo, pero teniendo en cuenta el ámbito de lo ontológico, de lo previamente dado. Para Welzel, ese ámbito ontológico que sirve de base al Derecho Penal es el concepto de acción, pero no como concepto causal, sino final. La finalidad del autor, es al mismo tiempo, la causa de su conducta. 

Como lógica consecuencia de esta teoría, el dolo deja de pertenecer a la culpabilidad, y pasa a pertenecer a la tipicidad. Con ello, el conocimiento y voluntad de realizar los elementos del tipo, pertenece a la tipicidad, mientras que el conocimiento de la antijuridicidad a la culpabilidad.

Otra importante consecuencia de la teoría finalista, es el tratamiento del autor en los delitos dolosos, ya que sólo se le podrá imputar el delito si ha tenido el dominio final del hecho y no simplemente el que produzca una causa en la realización del resultado. Gracias a esta importante conclusión, se dieron importantes soluciones en el caso del error, la tentativa, la participación, y en general a toda la teoría del delito. Sin embargo, la teoría finalista de Welzel, tuvo dificultades para explicar al delito culposo y al delito de omisión.

D) Teorías modernas
A partir de la década del 60 del Siglo pasado, se desarrollaron en Alemania importantes aportes a la dogmática penal, destacando de entre todos Claus Roxin y Gunter Jakobs.

Claus Roxin propuso estudiar a la teoría del delito desde la perspectiva de su función político criminal. De esta manera por ejemplo, la tipicidad además de ser expresión del principio de legalidad, expresaba la finalidad preventiva general y motivadora del comportamiento humano; la antijuridicidad, incorporaba criterios de proporcionalidad, ponderación de bienes jurídicos y otros criterios básicos para la convivencia social, de tal forma que un hecho típico podía ser aprobado por el Derecho, siempre que se halle justificado por alguna causa que se base en tales valoraciones; la culpabilidad por su parte, incorporaba la valoración preventiva de la pena, y considera de mayor importancia evaluar la necesidad de hacer responsable penal, al autor de una conducta típica y antijurídica. Se reconoce en Roxin, a uno de los que más aportaciones ha hecho a la Ciencia del Derecho Penal durante el Siglo XX, desarrollando tema como la imputación objetiva, la autoría, la participación, la imprudencia, la función preventiva de la pena, entre otros importantes temas. 

Por su parte Jakobs, ha propuesto estudiar a la teoría del delito desde la perspectiva de su funcionalidad para con la convivencia social. Según el profesor Muñoz Conde, se propone una visión puramente tecnocrática del Derecho Penal y de la teoría del delito, donde las categorías jurídicas deben actuar y estructurarse en función de la convivencia social.

La tendencia actual de la teoría del delito, con los aportes de Roxin y Jakobs, apunta hacia un derecho penal valorativo, en donde el sistema no tiene valor en sí mismo, sino en función de las necesidades y directrices político criminales. De esta manera, los elementos de la teoría del delito empiezan a valorarse teniendo en cuenta aportes que vienen de la política criminal y desde la criminología.

Derecho Penal y delito

El Derecho Penal estudia al delito y sus consecuencias como un fenómeno jurídico regulado y previsto por normas jurídicas. Esta definición nos ubica en un método de conocimiento tecnicojurídico o dogmático, por eso que también es conocido el Derecho penal como dogmática penal. La dogmática penal es una ciencia neutra, pues puede desarrollarse en un derecho penal democrático o en un derecho penal autoritario. A través de la dogmática penal se interpreta, sistematiza y critica al Derecho penal positivo.

Con la dogmática penal se puede llegar a determinar, si corresponde imputar a una persona un determinado comportamiento delictivo, así como la pena u otra consecuencia jurídico penal. Para ello es importante tener en cuenta, que la Ley penal para aplicarse, debe primero ser interpretada, y es justamente la dogmática penal, la que contribuye hondamente, para darle rigurosidad y racionalidad a la aplicación del derecho penal, excluyendo de esa manera, a la arbitrariedad. 

El delito: concepto y estructura

Según el art. 11 de nuestro  C.P.  “son delitos...las acciones u omisiones dolosas o culposas...penadas por la Ley Penal”. Consiguientemente, el delito es toda conducta que el Legislador sanciona con una pena.

El comportamiento humano

El comportamiento humano sigue siendo hoy, la base de la teoría del delito, pues de un lado la Ley regula un comportamiento, y con ello se pretende motivar el comportamiento de las personas en general. El comportamiento será relevante para el Derecho Penal, si la conducta se manifiesta en la realidad mediante actos externos constatables empíricamente, realizando el supuesto de hecho de la norma penal. En consecuencia, no constituyen nunca delito el pensamiento, las ideas o la mera voluntad de delinquir. Tampoco pueden constituir delito los actos de los animales ni los eventos de la naturaleza, por más que ellas lesionen algún bien jurídico. 

 Según nuestro Código Penal, el comportamiento puede adoptar la forma comisiva y la forma omisiva. La conducta humana se puede manifestar a la realidad, mediante actos positivos como en actos omisivos.

El concepto de acción
Acción es el comportamiento voluntario y final, pues la voluntad siempre implica una finalidad. La acción humana voluntaria siempre es una acción final, una acción dirigida a la obtención de un fin (concepción finalista). 

De este concepto de acción podemos extraer dos momentos: uno interno y otro externo. En el primero el autor, elabora el pensamiento, elije un fin, preve las dificultades y opta por una forma de actuar concreto. En el segundo, el autor exterioriza en la realidad el plan o proceso causal, que continua siendo dominado por la voluntad y dirigida a lograr el fin propuesto. 

Para Roxin, la acción es un conjunto de datos fácticos y normativos que son expresión de la personalidad (de lo interno del autor). La inclusión de datos normativos a la acción, permite incorporar elementos valorativos que dan sentido a la acción, y que dependen muchas veces, del contexto en el que la acción se realiza. Por ejemplo, el conductor ebrio pero conciente que conduce el vehículo, a consecuencia de la bebida le produce un ataque respiratorio, que le hace perder por instantes la dirección del volante, causando la muerte de un peatón. Que es lo relevante para el Derecho penal, la acción como un todo, o el momento de la circunstancia que produce el atropello. Sin duda que la acción aquí tiene que valorarse como un todo.

Ausencia de acción
Es cuando la acción deja de ser voluntaria. Sin voluntad (finalidad) no hay acción penalmente relevante. Los casos más comunes de ausencia de acción son:

Fuerza física irresistible: Es la fuerza externa provocada por un tercero o por efectos de la naturaleza, que actúa materialmente sobre el autor, impidiéndole realizar su comportamiento final. Tiene mayor importancia en los delitos de omisión, en cuanto le impide realizar el comportamiento querido por la norma. Si es el tercero quien ejerce la fuerza física irresistible contra el autor, para que éste realice el delito, responderá como autor mediato, mientras que el autor directo quedará exento de responsabilidad, por carecer de voluntad. 

Movimientos reflejos: Son aquellos actos que no están controlados por la voluntad de la persona, pues son reflejos automáticos que asume el sistema nervioso periférico sobre determinados estímulos del mundo externo. Aquí tenemos por ejemplo a los movimientos reflejos propiamente dichos, a las convulsiones epilépticas o los movimientos instintivos de defensa. 

Estados de inconciencia: La realización de la conducta final voluntaria requiere de la conciencia  del autor, pues si éste realiza un comportamiento sumido en sueño profundo, sonambulismo, hipnósis, etc. no habrá conducta por falta de voluntad. 

C) La Omisión
La omisión se construye sobre la base de normas imperativas, que vinculan a la persona a realizar una acción esperada, y que no lo hace, pudiendo hacerlo. La omisión no es pues un simple no hacer nada, sino un no hacer porque no se quiere hacer. La conducta omisiva se encuentra pues también gobernada por la voluntad, y por consiguiente, si falta la voluntad no hay comportamiento omisivo. 

La norma imperativa impone al autor la obligación de realizar una acción esperada, y la conducta omisiva deberá estar dirigida a no hacer esa determinada acción al cual está obligado. Por eso es que básicamente un delito de omisión constituye siempre una infracción de un deber. El deber puede ser un “deber genérico” que vincula a cualquier persona en razón de los valores de la convivencia social (por ejemplo, el deber de ayudar a una persona en peligro), o también puede ser un “deber específico” que vincula a determinadas personas, por ejemplo en razón a su función o profesión. 

De ahí que los requisitos generales del delito de omisión sean: el conocimiento del deber jurídico que le impone el deber de actuar; la capacidad de actuar del sujeto conforme el deber impuesto; y la ausencia de dicho comportamiento. El delito de omisión es de dos clases: la omisión propia y la omisión impropia. 

Delitos de omisión propia: 

Estos delitos se encuentran taxativamente señalados por la Ley penal, y sancionan simplemente la mera infracción del deber (deber general), por eso que estos delitos son siempre dolosos y de mera actividad. Es decir, se consuman con la sola omisión de la conducta, siendo indiferente si se produce un resultado. Por ejemplo: si encontramos a un herido en la calle, tenemos la obligación de socorrerlo, la omisión propia se consumará con el solo hecho de no haberlo socorrido.  

Delitos de omisión impropia:
También conocidos como comisión por omisión, por tener en esencia, la misma estructura y configuración ontológica que la conducta comisiva. En la omisión impropia también se da una infracción al deber, pero éste adopta una característica especial, dado que el deber jurídico es específico y cualificado: el deber de garante.

El autor en los delitos de omisión, tiene la posición de garante, esto es, un deber específico que le impone actuar de determinada manera para evitar la lesión del bien jurídico a su cuidado. Si el autor decide no actuar conforme a su deber de garante, se producirá la afectación del bien jurídico. El delito de omisión impropia es un delito de resultado, que puede ser cometido de forma dolosa o culposa. Los delitos de omisión impropia no están señalados expresamente por la Ley penal, sino que se extraen de los tipos comisivos.  Por ejemplo, será delito de homicidio doloso por omisión impropia, cuando el rescatista omita su deber para con una persona en peligro, por que quiere que dicha persona se muera.
Derecho Procesal Penal
NOCIONES FUNDAMENTALES DEL DERECHO PROCESAL PENAL

Concepto de Derecho Procesal Penal

Es el conjunto de normas jurídicas que regulan la función jurisdiccional en lo penal del Estado. Es una rama del Derecho Público. Al regular la tensión entre el ius puniendi y los derechos fundamentales de la persona, es considerado como un desarrollo del Derecho Constitucional, pues sus normas se deben necesariamente conciliar con la norma fundamental. Como parte de la unidad político criminal, tiene por función materializar la Ley penal sustantiva.

Proceso Penal

a. Concepto: Es el medio (conjunto de actos procesales) del cual se vale el Estado para ejercer el ius puniendi. Es la vía ineludible por medio del cual se va aplicar la pena. Es el punto de concentración máxima de las garantías penales.
b. Fines: Tiene 2 fines: inmediato y mediato. El primero persigue probar el delito y la culpabilidad del autor. El segundo, la aplicación de la ley penal sustantiva.
c. La Ley penal procesal: En sentido amplio comprende todas las normas que regulan aspectos procesales, administrativos y jurisdiccionales del proceso penal, por ejemplo, la Constitución, la Ley Orgánica del Ministerio Público, las circulares, etc. En sentido estricto, son aquellas normas que regulan de manera concreta la función jurisdiccional penal del Estado, las garantías procesales, los sujetos procesales, sus derechos procesales, su formalidad y sus consecuencias jurídicas.

d. La Ley penal procesal en el tiempo: Prima el principio de legalidad, que se concreta en la garantía del proceso predeterminado por la Ley. Además debe tenerse en cuenta el principio de lo más favorable que permite la retroactividad de la Ley Penal siempre que sea favorable al imputado. Sólo será posible la aplicación inmediata de la ley penal procesal incluso al proceso en trámite, si ello no vulnera su derecho de defensa ni el principio de lo más favorable.
Sistemas que rigen el proceso penal:

a. Sistema Acusatorio:  Originario de las ciudades estado griegas, donde el Modelo Democrático (participación del pueblo) influyó en el proceso penal. Existía de un gran jurado compuesto por personas del pueblo, quienes juzgaban públicamente los delitos, existía oralidad y contradicción procesal. Había una sola etapa procesal, la del juzgamiento. El caso se resolvía en instancia única. Principio acusatorio, era necesaria la acusación para que exista juicio. El imputado tenía derechos procesales. 
b. Sistema Inquisitivo: Propio del Estado Monárquico donde el poder se concentraba en una sola persona. El proceso oral, público y contradictorio del sistema acusatorio, se transformó en un proceso de instrucción secreta, escrita y no contradictoria, donde el Juez Inquisitivo concentró la función acusadora y la función juzgadora. Aparece la tortura como medio de prueba legal, y con ello, la degradación de los derechos fundamentales de la persona. 
c. Sistema Mixto: Aparece con el Estado Republicano y el triunfo de las ideas liberales en 1789 (Rev. Francesa), donde se funda el nuevo Estado dividido en 3 poderes. Se introduce el concepto democrativo de la división de poderes. Con ello, la instrucción penal fue reformada, pues de un lado se separó la función acusadora de la función juzgadora, pasando la primera a manos del Ministerio Público, órgano diferente al Juez; y de otro lado, a la instrucción judicial se le adicionó una segunda etapa procesal de juzgamiento. De esta manera, el proceso penal quedó compuesto en dos etapas: instrucción y juicio oral.
d. Acusatorio Garantista: Métodos de investigación y juzgamiento en el sistema mixto (CdePP) y en el sistema acusatorio (CPP): Actualmente el proceso se divide en dos etapas: la instrucción y el juicio oral. El primero está a cargo del Juez Penal, por eso se le llama instrucción judicial. El tiene la dirección de la prueba y es el responsable de que la instrucción logre sus fines. El juicio oral está a  cargo únicamente de la Sala Penal Superior. Para que haya juicio oral, el Fiscal Superior tiene que acusar (fase intermedia). Sin embargo, además de éstas, existe una etapa prejurisdiccional a cargo del MP y la PNP. En el sistema acusatorio, el proceso sigue manteniendo 2 etapas formales: la investigación y el juicio oral. 
 La gran diferencia está en que la etapa de investigación estará bajo la dirección del MP y ya no del Juez Penal, más bien éste, asumirá durante dicha etapa una jurisdicción preventiva que le permitirá resolver temas estrictivamente jurisdiccionales vinculados a los derechos del imputado y al corte del proceso. Una vez que el Fiscal reúna la prueba, llevará el caso al juicio, planteando la acusación sustancial. El Juez Penal o la Sala Penal (proceso especial) realizará el juicio oral.
PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL: DERECHO PROCESAL PENAL CONSTITUCIONAL

 PRINCIPIOS QUE RIGEN AL PROCESO PENAL

A) Debido proceso: es un proceso con todas las garantías. Alude a un proceso penal respetuoso de la dignidad de la persona humana y que garantice el derecho de defensa, la igualdad procesal y demás garantías penales.

B) Presunción de Inocencia: Conocido actualmente como principio de inocencia, pues por ello se entiende a un “estado jurídico de no culpabilidad” que obliga al Juez durante todo el proceso, a no tratar al imputado como culpable. Sólo con la sentencia penal condenatoria firme se destruirá dicho estado. Este argumento es más sólido que el de la presunción iuris tantum. Influye este principio a la actividad coercitiva, informando al Juez a no emplear las medidas coercitivas (detención) como penas anticipadas. También influye en la actividad probatoria, invirtiendo la carga de la prueba, pues el imputado no tiene que probar su inocencia, sino más bien lo que se debe probar es su culpabilidad.

C) Derecho de Defensa: Es la garantía que tiene toda persona frente a una imputación. La Constitución sostiene que toda persona tiene derecho a la defensa desde que es citado por la autoridad. Existe una defensa material y otra técnica, la primera es la defensa que hace la propia persona, conocida también como autodefensa o defensa sobre hechos. La segunda, es la defensa que realiza el Abogado Defensor, de ahí que se llame defensa técnica o defensa de derecho. En materia penal, el derecho de defensa se constituye en una garantía fundamental e irrenunciable que da legitimidad al proceso. Frecuentemente su vulneración acarrea la nulidad del proceso. 

D) Dirección de la investigación: En materia de investigación de delitos rige el principio de la investigación oficial, esto quiere decir que sólo determinados funcionarios públicos tienen competencia para la investigación de los delitos. A nivel de la investigación prejurisdiccional, la dirección la tiene el Fiscal Provincial. A nivel de la investigación judicial, la dirección la tiene el Juez Penal. En el nuevo CPP, la dirección de toda la investigación la tendrá el MP.

E) Carga de la prueba: Por efecto del principio de inocencia, lo que se debe probar es el delito y la responsabilidad penal. En materia penal gobierna el principio inquisitivo, donde el Juez es el director de la prueba, y por tanto el responsable de lograr los fines del proceso. El tradicional principio de que quien alega tiene que probar, está influenciada por el principio inquisitivo. Sin embargo, tiene vigencia relativa, pues quien acusa tiene que probar el delito (aplicable al MP).

F) Juez Natural: Es el juez legal, el competente, el predeterminado por la Ley. Esta garantía es fundamental, pues otorga los cimientos para que el Juez actúe con imparcialidad y equidad. De cometerse un delito en este instante, ya existe un Juez competente para conocer del caso. No es admisible que se designe un Juez con posterioridad al hecho, de darse el caso, se viola esta garantía y se vicia el proceso con nulidad.

G) Legalidad Procesal: Se refiere al principio de legalidad por todos conocidos. Alude por ejemplo al principio del proceso predeterminado y a la observancia de la Ley Penal Procesal. De cometerse un delito en este instante, ya existe en la Ley, un proceso penal diseñado para conocer de dicho delito, el mismo que se sujetará a la observancia de las leyes penales procesales vigentes. De otra parte, el principio de legalidad deriva de la garantía del juicio previo “no hay pena sin juicio”, impone la obligatoriedad del proceso penal, cuando se ha cometido un delito, y su necesaria solución legal a través de la imposición de una pena (carácter obligatorio de la acción penal).

H) Principio de Oportunidad: Es una excepción al carácter obligatorio de la acción penal, pues autoriza al Ministerio Público y al Juez Penal, a disponer de la acción penal en los casos expresamente contemplados en la Ley Procesal. Al adoptar nuestra legislación el sistema de oportunidad reglada, no puede ser considerado este principio una excepción al principio de legalidad procesal, sino más bien del carácter obligatorio de la acción penal. El principio de oportunidad se encuentra previsto en el artículo 2 del Código Procesal Penal de 1991, el mismo que regula tres supuestos: inc.1 autor-víctima; inc.2 delito bagatela; e, inc. 3 culpabilidad mínima. El primer supuesto es considerado como un caso de falta de necesidad de pena, pues el daño que sufre a consecuencia de su delito, es una sanción natural que hace innecesaria la pena. Los otros dos supuestos son considerados como casos de falta de merecimiento de pena, pues tanto en el delito bagatela como en el supuesto de mínima culpabilidad, existe un mínimo reproche penal y una falta de interés público en su persecución. Estas razones son las que autorizan al MP a archivar la denuncia por aplicación del p. de oportunidad durante la fase prejurisdiccional, y a solicitar su aplicación durante la fase judicial. 

I) Principio de Libertad de Declaración: La declaración del imputado debe ser prestada con libertad. No se admite violencia física o psicológica, tampoco preguntas capciosas, ambiguas o con respuestas sugeridas. No es obligación del imputado prestar declaración, es más bien considerada la declaración como un medio de defensa. Se relaciona con la garantía de no incriminación, está prohibido el obligar al imputado a reconocer culpabilidad para si o para sus parientes.

J) Independencia de criterio: Al momento de resolver, el Juez debe ser independiente frente a argumentos externos al proceso que  está conociendo, y juzgar con criterio de conciencia, sobre los hechos y el derecho que asiste al caso. Hay 2 clases de independencia judicial: externa e interna. La primera es la independencia frente a los demás poderes públicos y no públicos. La segunda es la independencia del juez del caso frente a otros jueces de igual o superior jerarquía. Es una garantía que al final depende de la fortaleza del propio juez.

K) Imparcialidad Judicial: Es la garantía por la cual el Juez debe ser ajeno al conflicto, ajeno a los intereses del caso. Lamentablemente en materia penal, el Juez no es ajeno al conflicto, pues tiene la responsabilidad de probar el delito y la responsabilidad penal. Por ejemplo, en el proceso penal sumario, esta garantía es sistemáticamente violada, pues el mismo juez que investiga y trata de probar el delito, es el que va a juzgar y sentenciar.

L) Discresionalidad: Es un criterio que se aplica a la actividad probatoria a nivel de dirección de la actividad probatoria de investigación y también a nivel de valoración de la prueba. Es la capacidad que tiene el Juez orientar la actuación probatoria hacia el objetivo de lograr convicción sobre los hechos que se quieren probar. Se vincula con el criterio de conciencia.

M) Preclusión: Es un principio que da orden al procedimiento. Generalmente se entiende por preclusión al momento procesal en el que se puede ejercer un acto procesal de parte, vencido dicho momento, si la parte no lo ejerció, pierde por preclusión su derecho a realizar el acto procesal.

N) Igualdad procesal: Es el principio por el cual obliga a la Ley procesal a otorgar a las partes procesales las mismas oportunidades (actos procesales) de ataque y defensa. La igualdad procesal es una condición necesaria para garantizar el derecho de defensa y una efectiva contradicción.

O) Publicidad: Es una garantía de la imparcialidad de los jueces y del juicio. La publicidad se constituye en un control a la correcta labor jurisdiccional. También es la garantía por la cual la labor jurisdiccional busca legitimación social.

P) Oralidad: Es la forma de lenguaje por la cual se expresan los actos procesales públicos y contradictorios. Es propio del proceso acusatorio, y en nuestro sistema, aplicable al juicio oral.

Q) Inmediación: Es la garantía del mejor conocimiento que logra el Juez al momento de realizar el juzgamiento, llevando a cabo frente de si, la contradicción de las pruebas y de los argumentos de defensa. Esta relación directa e inmediata permite al juez, un conocimiento real de los hechos y pruebas, que luego servirá para orientar su decisión. 

R) Contradictorio: Es el principio que obliga al proceso a diseñar y permitir a la defensa, contestar cada acto procesal acusatorio. Es la contraparte procesal que permite un eficaz derecho de defensa. Es también considerado como el último control por el que atraviezan las pruebas incorporadas durante la investigación, para convertirse en verdaderas pruebas penales, y ser objeto de valoración. 

S) Unidad y Continuidad del Juicio: Es el principio que sostiene que iniciado un juicio, éste debe terminar con la sentencia. Quiere decir que propugna que los juicios orales se realicen en una sola audiencia, con la finalidad de garantizar el principio de inmediación. Si el juicio se realiza en muchas audiencias, lo debatido en cada sesión se diluye y se afecta lo obtenido por la inmediación.

T) Peligro por la demora: Más que un principio, es un presupuesto para las medidas cautelares (periculum in mora). Es el peligro actual que presenta la pretensión procesal, y que la espera hasta la sentencia final, traería un mayor peligro para garantizar su ejecución, por lo que es necesario adoptar medidas que aseguren la ejecutabilidad de dicha pretensión. Adicionalmente a esta condición, debe exigirse un bagaje probatorio suficiente para acreditar suficientemente la el derecho a dicha pretensión.

U) Motivación de las resoluciones: Es una garantía constitucional que obliga al Juez a motivar sus decisiones. Esto permite una doble garantía, hacer conocer a las partes las razones de la decisión judicial y con ello permitir el ejercicio del derecho de  defensa; y la otra de obligar a los magistrados a explicar los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones y así excluir la arbitrariedad y las injusticias.   

EJERCICIO DE LA ACCION PENAL: FUNCION DEL MINISTERIO PUBLICO EN LA INVESTIGACION PRELIMINAR Y EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL

Ejercicio de la Acción Penal: Es el conjunto de actos procesales que realiza el MP con la finalizar de ejercer la función de persecución penal. Comprende la investigación del delito, la formalización de la denuncia, la acusación, y la defensa de la acusación en juicio. Incluso el ejercicio de la acción como pretensión se ejerce hasta materializar dicha pretensión con una sentencia condenatoria firme, por lo que cuando el MP impugna una sentencia, lo hace como consecuencia del ejercicio de la acción penal.
A) Clases: La acción penal es siempre pública, su ejercicio puede ser público, privado o mixto. Es público pues lo ejerce el MP. Es privado cuando lo ejerce el agraviado. Es mixto, cuando requiera de acción de parte, pero luego el impulso es de oficio.
B) La Denuncia de parte: Es cuando la denuncia lo realiza el propio agraviado, su apoderado o representante legal. En cambio la acción popular, es la denuncia que la practica una persona que no es agraviado, pero como el delito es de ejercicio público se admite la denuncia por acción popular. Otra forma es la actuación de oficio del MP o de la PNP.
C) Investigación preliminar: Planteada la denuncia de parte, el Fiscal califica y si la denuncia reúne todos los requisitos para promover la acción penal, formaliza la denuncia. En cambio, si la denuncia no reúne dichos requisitos, el MP tendrá la necesidad de aperturar una investigación preliminar.
D) Concepto: Es aquella investigación pre jurisdiccional que realiza el MP con apoyo de la PNP, pero siempre bajo la dirección del MP, cuando es necesario reunir los requisitos para promover la acción penal. Estos requisitos son que el hecho constituya delito, se individualice al autor, la acción no esté prescrita, y en algunos casos, se cumpla con el requisito de procedibilidad.
E) Fines: Tiene un fin individualizador y un fin probatorio. El primero está dirigido a determinar la persona contra quien se ejercerá la acción penal. El segundo está dirigido a obtener la prueba mínima para ejercer la acción penal.
F) Dirección Fiscal: Por mandato constitucional, el MP es el director de la fase preliminar, y como tal le corresponde realizar dicha investigación por si mismo, o si considera pertinente delegarla a la PNP. La idea es que con la intervención del MP se pueda garantizar el respeto de los derechos fundamentales.
G) Participación policial: La participación de la PNP es decisiva en la investigación de los delitos, pues aporta el llamado principio a la primera intervención, que consiste en que es el primer funcionario penal que llega a la escena del delito, e incluso puede practicar intervenciones y detener en flagrancia. De esa manera se logra asegurar las evidencias que deja el delito útiles para su esclarecimiento. El otro aporte fundamental lo proporciona su División de Criminalística, con la investigación científica del delito. Cuando la PNP requiera realizar una actuación probatoria importante, tiene que contar con la participación del MP, a fin de darle valor probatorio, y evitar posteriores cuestionamientos sobre la legalidad de la prueba.
H) Conclusión policial: Cuando la investigación preliminar ha sido delegada a la PNP, al concluir dicha investigación, realiza un informe policial que puede tomar el nombre de Atestado Policial cuando la PNP concluye preliminarmente que hay delito y responsabilidad penal; en Parte Policial, cuando la conclusión es por que no hay delito o responsabilidad penal. Ninguna de estas conclusiones vincula al MP, quien es el que al final lo valora y decide si formaliza o no la denuncia.
I) Archivamiento de la Denuncia: Hay dos clases de archivamiento: Definitivo o Provisional. El primero puede ser por que no hay delito, la acción está prescrita o por aplicación de principio de oportunidad. Es Provisional, cuando se prueba el delito, pero aun no se ha podido individualizar al autor.
J) Formalización de la Denuncia: Es cuando el MP ha reunido los requisitos antes mencionados y emplaza con su denuncia al JP competente para que éste aperture el proceso penal formal, contra la persona denunciada. 
LA INSTRUCCIÓN JUDICIAL Y SUS PRINCIPALES ACTUACIONES PROCESALES QUE LE DAN LEGALIDAD AL PROCESO

A) Auto de abrir instrucción (auto de procesamiento): Es la resolución judicial por la cual se da inicio al proceso penal formal, se funda la relación jurídica procesal penal, se legitima y concreta la imputación penal. El Juez al abrir instrucción debe observar el cumplimiento de los requisitos legales que le dan legalidad al proceso, como son que el hecho constituya delito (juicio de tipicidad), el autor esté individualizado, la acción no haya prescrito, y en algunos casos que la ley lo exija, se de cumplimiento al requisito de procedibilidad. En el auto de abrir instrucción, además de la decisión de apertura, existe otra decisión muy importante para el imputado, la decisión sobre la medida coercitiva que le corresponde aplicar. Estas dos decisiones deben merecer una fundamentación por parte del JP. Hay otros aspectos de tipo administrativo y de organización del plan de investigación como la programación de diligencias, el tipo de procedimiento, etc. 
B) Medios Técnicos de Defensa: Es el conjunto de mecanismos formales por medio de los cuales se cuestiona la legalidad del proceso penal, es una forma de contradecir la imputación penal contenida en el auto atacando su violación a la legalidad procesal. Por ejemplo, no es legal un proceso penal que se inicia por un hecho que no es delito, o por un delito cuya acción ya prescribió, o un proceso que se sigue por un delito ya juzgado con anterioridad. Nuestra Legislación vigente (arts. 4 y 5 del C de PP), distingue las excepciones y la cuestión previa y prejudicial. Todos son medios técnicos de defensa.
C) No es legal un proceso por un hecho que no es delito: Si la conducta no es delito, no puede abrirse o continuar un proceso penal, pues éste sólo es posible para hechos delictuosos. La excepción de naturaleza de acción, la cuestión prejudicial, la excepción de amnistía guardan relación, pues el primero procede cuando el hecho no es delito (atipicidad), el segundo cuando surge una duda sobre la ilicitud de un elemento del tipo objetivo que debe ser esclarecido en la vía extrapenal, y el tercero, cuando por efecto de la Ley el delito ha sido derogado, por lo que el proceso tiene que archivarse por falta de objeto procesal. Adicionalmente, en el caso de la excepción de naturaleza de acción, este medio de defensa procede cuando el hecho ya no es justiciable penalmente. El hecho no es justiciable penalmente cuando concurre una circunstancia que impide la aplicación de la pena, por ejemplo la concurrencia de una causa de justificación, causa de inculpabilidad, excusa absolutoria, o la falta de verificación de condición objetiva de punibilidad.

D) No es legal un proceso por delito prescrito: Salvo que el imputado renuncie expresamente, el proceso no puede continuar si la acción prescribe. Cabe excepción de prescripción.

E) No es legal un segundo proceso por lo mismo: Excepción de cosa juzgada.

F) No es legal un proceso por omisión de requisito de procedibilidad: Cuestión previa.

G) Procedimiento de los medios técnicos: Siguen el procedimiento previsto para las incidencias, previstos en el Art. 90 el C. De PP. Si se declara fundada alguna excepción deducida contra un proceso ilegal, éste se archiva de forma definitiva. Si se declara fundada la cuestión prejudicial, se suspende el proceso penal hasta que se defina en la vía extrapenal, la licitud (se archiva) o ilicitud (se continua proceso penal) del elemento del delito dudoso. Si se declara fundada la cuestión previa, el proceso se anula y se dispone se de cumplimiento al requisito de procedibilidad omitido, y una vez subsanado dicho requisito, se ejerce la acción penal. 

H) Oportunidad para deducirse: Salvo la cuestión prejudicial –que se deduce solo durante la instrucción luego de la declaración del imputado hasta antes del dictamen acusatorio-, los demás medios técnicos de defensa (excepciones y cuestión previa) pueden deducirse durante todo el proceso. A propósito de esto último, existen reglas:

- Si se deduce durante la etapa de instrucción: se forma un cuaderno incidental, y se sigue el procedimiento previsto en el Art. 90 del C.de PP. El Juez resolverá previo dictamen fiscal. La resolución podrá ser apelada. Procede recurso de nulidad vía queja, sólo en aquellas resoluciones que pongan fin al proceso (que hayan declarado fundado el medio técnico.

- Si se deduce durante la fase intermedia: No se forma cuaderno incidental, y las excepciones pueden ser resueltas de inmediato o luego de concluido el juicio oral, previo dictamen fiscal, si fuese necesario. 

- Si se deduce durante el juicio oral: No se forma cuaderno incidental, y pueden ser resueltos de inmediato o conjuntamente con la sentencia, previo dictamen fiscal.

I) La competencia penal: La competencia es el conjunto de reglas por las cuales el Estado limita y distribuye el ejercicio de la función jurisdiccional entre los diversos órganos jurisdiccionales. La competencia se puede conceptualizar desde dos puntos de vista: objetivo y subjetivo. Objetivamente es el  ámbito dentro del cual el Juez ejerce validamente la función jurisdiccional; y subjetivamente la aptitud o capacidad del Juez para resolver los conflictos.

J) Criterios de competencia: La competencia en el proceso penal se determina por la materia, territorio y conexión. Complementariamente  se precisa la competencia por razón del turno.  Esta se encuentra regulada en la L.O. P.J. ya que es competencia de los Gobiernos de los Distritos Judiciales "fijar los turnos de las Salas y Juzgados, así como las horas del despacho judicial (Art.92. inc.6 de la L.O.P.J..
a) Competencia por la materia: Se refiere a la Ley sustantiva. En materia penal se regulan 2 clases de infracciones penales: los delitos y las faltas. La competencia por la materia se determina de acuerdo con la relación del derecho material (sustantivo) que se quiere aplicar. Los órganos jurisdiccionales penales son los competentes para conocer de la aplicación de la ley Penal. Los jueces de paz conocen de las faltas y los jueces penales en general, conocen los delitos. La Ley Orgánica del Poder Judicial especifica sus competencias. 

b) Competencia por el territorio: El territorio es el ámbito geográfico dentro del cual el Estado ejerce soberanía y jurisdicción. La delimitación de dichas circunscripciones territoriales se establece por ley.  El Art.19 del Código de Procedimientos Penales de 1940 establece cuatro reglas para determinar la competencia por el territorio:

1. - Por el lugar donde se ha cometido el hecho delictuoso. 

2. - Por el lugar donde se hayan descubierto las pruebas materiales del delito.

3. - Por el lugar en que ha sido arrestado el inculpado; y

4. - Por el lugar en que tiene su domicilio el inculpado.

Estas reglas son subsidiarias. Pues si 4 jueces conocen el mismo caso simultáneamente alegando cada uno de ellos ser competente por uno de los supuestos enumerados, será competente el juez del lugar del delito. 

c) Competencia por conexión: La competencia por conexión se funda en un criterio básico de economía procesal, que es reunir en una sola causa varios procesos que se relacionan entre sí por el delito o por el imputado (conexión objetiva y subjetiva. El Art.21 del Código de Procedimientos Penales regula las causales de conexión.

1. - Cuando se imputa a una persona la comisión de varios delitos, aunque cometidos en ocasión y lugares diferentes (conexión subjetiva).

2. - Cuando varios individuos aparecen responsables del mismo hecho punible, como autores y cómplices (conexión objetiva).  

3. - Cuando varios imputados han cometido diversos delitos, aunque sea en tiempo o lugares distintos, si es que precedió concierto entre los culpables (conexión subjetiva-objetiva). 

4. -Cuando unos delitos han sido cometidos para procurarse los medios de cometer los otros, o para facilitar o consumar su ejecución o para asegurar la impunidad (relación de medio a fin entre delitos, es una causal subjetiva- objetiva. 

K) Reglas para la acumulación por conexión: Los arts. 20 y 22 establecen las reglas para la acumulación de los casos de delitos conexos.

Las causas por delitos conexos que correspondan a jueces de diversa categoría o diverso lugar, se acumularán ante el Juez Penal competente para conocer del delito más grave, y en caso de duda ante el Juez competente respecto del último delito, salvo lo dispuesto en el Art.22. (art.20 del C.de.P.P.).

En todos los casos de conexión, la Sala Penal Superior de que dependan los Jueces Penales, pueden  libremente señalar cual de estos es el que debe instruir el proceso. En caso de que los Jueces Penales pertenezcan a Salas Penales diversas, y haya duda sobre la gravedad de los delitos, la competencia se determina en favor del Juez Penal designado por la Sala Penal que previno (Art.22 del C.de PP.).

En primer lugar es competente para conocer el Juez del lugar del delito más grave; y en segundo lugar, en caso de duda,  es competente para conocer el Juez del último delito.

1) En caso de ser Jueces Penales pertenecientes al mismo Distrito Judicial, la Sala Penal Superior decidirá discrecionalmente el juez competente. 

2) En caso de jueces de distintos Distritos Judiciales la competencia se determinará en favor del Juez Penal  designado por la Sala Penal que previno primero.

3)  La gravedad del delito se determina de acuerdo al quantum de la pena. A igual pena, por la acumulación de otras penas principales como puede ser la multa; o,  de lo contrario por la acumulación de penas accesorias.

A) Cuestiones de competencia:  Son los conflictos de competencia que se generan por la disputa de un caso. Hay contienda positiva, cuando 2 ó más jueces se disputan la competencia de un caso. Hay contienda negativa, cuando 2 o más jueces se abstienen de conocer un caso. Según nuestra legislación vigente, las  cuestiones de competencia en el Código de  Procedimientos Penales de 1,940, se clasifican en:

a) Declinatoria de Competencia: La declinatoria de competencia es una solicitud que se formula ante el Juez Penal, que se estime incompetente para seguir conociendo del proceso, a fin que remita lo actuado a otro Juez Penal al cual se considera competente. Puede ser solicitada por el inculpado, el Ministerio Público o la parte civil. 

b) Transferencia de Competencia: Es la solicitud de trasladar el proceso  del Juez competente a otro, cuando existan circunstancias de riesgo o peligro excepcionales,  que lo justifiquen. Por ejemplo, por razones de seguridad, salud de los procesados, falta de garantías para los magistrados, o cuando se afecten gravemente el orden público. 

c) Contienda de Competencia: Cuando dos o más jueces se disputan la competencia de un caso, o cuando dos o más jueces no quieren asumir la competencia de un caso.

d) Acumulación: Es la unión de varios procesos conexos en uno solo, con la finalidad de sustanciarse en conjunto y resolverse en una sola sentencia. Puede ser obligatoria o facultativa. Es obligatoria, cuando un sólo agente es autor de uno o más delitos si no hay instrucción por alguno de ellos; cuando varios agentes aparecen inculpados en un sólo delito como autores o cómplices. Es facultativa en los demás casos, siempre que no se afecte el derecho de defensa. 

e) Inhibición y Recusación: Proceden en caso existan dudas sobre la imparcialidad del Juez.  La recusación procede  a pedido de parte, y la inhibición es de oficio. La recusación es la solicitud de separación del Juez que viene conociendo del proceso por infracción a la garantía del juez imparcial. La Inhibición es el deber del Juez de apartarse del proceso por encontrarse incurso dentro de las causales de recusación

 Competencia de la justicia militar: Es una jurisdicción especial (competencia) aplicable únicamente a personal militar o policial que comete delito de función tipificado en el Código de Justicia Militar. Según el CPP de 1991, Art. 14, será de competencia de la justicia militar los delitos directamente vinculados con las funciones militares o policiales, en cuanto afecten  bienes jurídicos exclusivamente castrenses y el orden disciplinario de las Fuerzas Armadas o Policía Nacional. Además la justicia militar debe estar sometida al control casatorio por la Corte Suprema.  

LA ACTIVIDAD PROBATORIA EN EL PROCESO PENAL

La Prueba Penal: Es el conjunto de medios (dato, elemento de juicio) que sirva al Juez para llegar a conocer con certeza un hecho. En el caso de la prueba penal, es el conjunto de elementos de juicio que permiten generar convicción en el Juez sobre la existencia de delito y responsabilidad penal. Dichos medios pueden ser producidos por el Juez, o los demás sujetos procesales.
Teoría de la Prueba: Es el conjunto de conocimientos que explican, conceptúan y desarrollan a la prueba como institución procesal, necesaria para lograr la convicción y fundamentar la decisión del juez. En la teoría de la prueba se desarrolla por lo general, el concepto de prueba, la naturaleza de los actos de prueba, su relación con los fines del proceso, su necesaria observancia a las garantías procesales, y todo lo demás que regule a la prueba como actividad procesal.
Principios: Se puede dividir en principios constitucionales como son: el principio de inocencia, el in dubio pro reo, el principio de respeto a la dignidad de la persona, derecho de defensa; y en principios procesales que rigen directamente la actividad probatoria, por ejemplo: el principio de legalidad, principio de libertad probatoria. 
- Principio de inocencia: Impone la obligación de no tratar como culpable al imputado durante el proceso. El imputado no tiene la obligación de probar su inocencia, sino es el MP quien debe probar su culpabilidad. Este principio se destruye con la demostración plena de la culpabilidad, a través de la sentencia condenatoria firme. 

i. Principio de indubio pro reo: Es el principio que obliga al proceso penal a absolver al acusado, en caso que no se llegue a demostrar plenamente su culpabilidad. Dicha falta de certeza debe reflejarse en una duda razonable. 

ii. Respeto de la dignidad de la persona humana: Este principio orienta al proceso a practicar la actuación probatoria y alcanzar sus fines, respetando los derechos fundamentales de la persona. Este principio prohíbe el empleo de violencia contra  el imputado. 

iii. Derecho de Defensa: Permite a la defensa del imputado el control y contradicción de las actuaciones probatorias. 

iv. Principio de legalidad: Orienta a los funcionarios que tienen a su cargo la función probatoria, ha obtener la prueba con observancia a las formalidades previstas en la Ley y sin emplear ningún tipo de violencia física o moral contra las personas sometidas a investigación penal. 

v. Principio de libertad probatoria: Es el que afirma que el delito puede ser demostrado (verdad de los hechos) valiéndose de todo medio de prueba que existe actualmente o que en el futuro sea descubierto en razón al avance de la ciencia o la técnica. Su limite lo constituye la dignidad de la persona humana. 

Fines: Proporcionar al Juez los medios para la averiguación de la verdad histórica de los hechos, los criterios para su valoración, y la convicción necesaria (certeza) para la decisión judicial. 
Fuente: Es todo hecho, acontecimiento, declaración, en fin, todo aquello que da origen a la necesidad de la prueba. Es donde se origina el objeto de prueba, aquel hecho específico que requiere ser  probado pues ello es necesario para la averiguación de la verdad.
Objeto: Es aquel hecho que requiere ser probado, y en donde va a incidir de forma concreta la actividad cognoscitiva del Juez. El objeto de prueba específico lo constituye no el hecho en sí, sino la afirmación que sobre él realizan las partes del proceso.
Medios de prueba: Es el procedimiento previsto en la Ley, por la cual se debe incorporar una prueba al proceso. La mayor parte de problemas que afronta la prueba se da aquí, pues por lo general los funcionarios se ven tentados a capturar la prueba al margen de dichos procedimientos, afectando con ello la legalidad de la prueba.
Actuación probatoria de urgencia: Se presenta cuando surge la necesidad de asegurar la prueba antes del inicio formal del proceso, pues de no hacerlo, la prueba o fuente de prueba se pierde dado su carácter de irrepetible. Hay 2 supuestos: la prueba preconstituida y la prueba anticipada. 

a) Prueba preconstituida: Es practicada por funcionarios administrativos (PNP o MP). Por ejemplo, el acta de incautación de los efectos del delito, de la droga o el arma.

b) Prueba anticipada: Es la practicada por el Juez. Nuestra legislación no regula para el proceso penal la prueba anticipada, más si se regula para el proceso civil.

La prueba prohibida: Recibe este nombre la prueba que ha sido incorporada al proceso penal con violación a las formalidades que prevé la Ley o con el empleo de violencia. La sanción de prueba prohibida imposibilita al Juez dar valor a la prueba que así ha sido sancionada. Las reglas que se aplican son:

c) Regla de exclusión: Si una prueba ha sido declarada ilegal, el juez debe excluir dicha prueba de las que va a valorar. Es decir, que esa prueba no puede ser valorada por el Juez, y por tanto no puede aparecer fundamentando la decisión judicial.

d) Regla de los frutos del árbol envenenado: Si se demuestra que una prueba ha sido obtenida en virtud de otra anterior que la dio origen, será ilegal, si la prueba originario  lo es. La prueba original es comparada al árbol, y la segunda, al fruto. La sanción es lógica pues de no ser por la primera no se hubiera podido obtener la segunda. Si se da valor a la segunda, se estaría de alguna forma legitimando la violación de derechos fundamentales.

e) Fuente independiente: Esta regla es aplicable para convalidar una prueba ilegal siempre y cuando dicha prueba se haya podido obtener a través de una fuente de prueba independiente (diferente.

f) Ponderación de intereses (balancing approach): tiende a convalidar una prueba ilegal, si con ello se ha logrado tutelar un bien jurídico mayor, al vulnerado con la obtención de dicha prueba. 

La prueba pericial: Es el medio de prueba técnico, especializado y científico, realizado por expertos que reciben el nombre de peritos, sobre un objeto de prueba que requiere de conocimientos especializados para descubrir su significado probatorio.
Procedimiento: Se inicia con la designación de peritos, que por lo general son dos, y que reciben la denominación de peritos oficiales. Una vez  que se notifica la designación de peritos, y de no mediar oposición de las partes, se procede a su juramentación, con lo que quedan autorizados a tomar conocimiento del proceso y del objeto materia a periciar, pudiendo además obtener copia del expediente penal en las partes que sean necesarios para la realización de la pericia. Luego de practicar la pericia, consignan sus conclusiones y procedimientos en un documento que recibe el nombre de dictamen pericial. Posteriormente dicho informe es entregado personalmente por los peritos al Juez, quien podrá examinar (hacer preguntas) a los peritos y conocer del contenido de la pericia. Luego con la ratificatoria de peritos, estos podrán exponer los argumentos y conclusiones de su pericia, ante el Juez y las partes procesales. Si hay discrepancia entre los peritos oficiales o con el perito de parte, el Juez puede disponer un debate pericial. También puede designar un perito dirimente. 

La prueba documental: Es el procedimiento que se sigue para incorporar un documento al proceso y conocer su significado probatorio. Recibe el nombre de documento todo medio capaz de peremnizar un hecho de la realidad. Por ejemplo es documento: la cinta de audio o video, la fotografía, los disquetes, etc.  La prueba documental tiene relevancia penal en razón de la forma de su incorporación o por su contenido. Por la forma de su incorporación al proceso, difiere si es documento privado o documento público. Si es privado, la forma de incorporación está regulando por una serie de garantías que protegen derechos fundamentales como la intimidad y el secreto de las comunicaciones privadas, las que sólo pueden afectarse por mandato judicial debidamente motivado. Por su contenido, el documento puede ser cuestionado por su autenticidad o veracidad de su contenido, por lo que generalmente se hace necesario para conocer su significado probatorio, una pericia documental.
La prueba indiciaria: Es el procedimiento lógico por el cual a partir de un hecho probado en el proceso, se infiere otro hecho, que es el que sirve para construir la convicción del juez. Solo se puede admitir la condena por indicios, cuando ellos son suficientes y concurrentes para generar dicha convicción, y siempre que no existan contraindicios. La estructura de la prueba indiciaria presenta: al indicio, la inferencia y la conclusión. El indicio es un hecho objetivo, la presunción es meramente subjetiva. No es igual indicio que presunción. La presunción puede orientar la investigación del delito, el indicio puede generar convicción en el Juez. Los indicios pueden clasificarse en antecedentes, concomitantes y subsiguientes, según se refieran a hechos antes, durante o después del delito. 

Valoración de la prueba: métodos y técnicas: Antiguamente se llamaban sistemas de valoración de la prueba, actualmente se conocen como métodos, y son:

g) La prueba legal: También conocida como la prueba tasada. La ley le otorgaba un valor determinado a la prueba, que el juez tenía que aplicarla. El valor probatorio la fijaba la Ley con independencia del tipo de proceso.

h) Intima convicción: El juez era libre de darle el valor a la prueba, sin embargo, primaba mucho su subjetividad, pues no había reglas para su valoración. Tampoco tenía la obligación de fundamentar sus fallos.

i) Libre valoración: También conocida como de la sana crítica, es el método que permite al Juez apreciar las pruebas con libertad, sobre las bases de un razonamiento coherente y objetivo, claramente independiente, al que incorpora elementos valorativos de su criterio de conciencia, y asume la obligación de fundamentar su decisión.

LAS MEDIDAS CAUTELARES Y CONTRA CAUTELARES

Medidas cautelares y contracautelares: Si bien las medidas cautelares son consideradas medidas que tienden a asegurar los fines del proceso, en materia penal, dichas medidas toman el nombre de coerción procesal penal, en razón que por dichas medidas se emplea la fuerza pública (violencia) para lograr garantizar los fines del proceso penal. Asimismo, la contracautela como medida tendiente a garantizar los posibles daños que ocasione la medida cautelar, es entendida también como la cesación de los efectos de la medida cautelar. Sin embargo, dichos conceptos no son aplicables al proceso penal, pues éste no puede dejar de aplicar un mínimo de coerción procesal (comparecencia) al imputado. Manzini sostiene que la libertad  provisional no es una medida que elimina la cautela, sino que sustituye la coerción física por una coerción psicológica. En suma, por más que se levante la detención, ello no implica que el proceso se quede sin coerción.
j) La Coerción Procesal Penal: Las medidas de coerción procesal penal son el ejercicio de violencia estatal formalizada, dirigida a la restricción de las libertades y derechos de la persona humana del imputado. Su aplicación está regida por principios de jerarquía constitucional, y básicamente por el principio de excepcionalidad de la detención. 

k) Fines de la coerción procesal penal: Las medidas de coerción no sólo tienen por finalidad asegurar el cumplimiento de una futura pena y la efectiva concurrencia del sujeto al juicio, sino que, además tienden a facilitar la actuación probatoria. 

c) Clases de medios de coerción: De ahí su clasificación en medidas coercitivas personales (detención), reales (embargo) y accesorias (allanamiento, secuestro, etc).  
d) Requisitos generales de las medidas de coerción: 

a. El fumus bonis iuris consiste en un juicio de probabilidad respecto de la responsabilidad del sujeto al que se le pretende aplicar la medida (en el aspecto referido a la pretensión punitiva),  sobre su responsabilidad civil (en el caso de la pretensión resarcitoria) o sobre el hecho de que se pueda asegurar un medio probatorio de importancia para el proceso (en el caso de terceros no vinculados a la pretensión punitiva ni civil. 

b. El periculum in mora: Es el peligro real que se cierne sobre la pretensión, y que de esperar la conclusión del proceso, corre el riesgo de hacerse imposible o inejecutable, por lo que debe el proceso garantizar dicho fin. Es considerada la justificación última de la imposición de la medida coercitiva.  

E) Características de las medidas coercitivas:

a) Instrumentalidad: Las medidas de coerción no constituyen un fin en sí mismas, no se aplican por que tengan un valor propio, sino que se encuentran vinculadas necesariamente a los fines que debe alcanzar el proceso. Constituyen instrumentos para asegurar el éxito de los fines del proceso. 
b) Provisionalidad: Las medidas de coerción son siempre provisionales. Como máximo han de durar el tiempo en que permanezca pendiente el proceso principal. Durante el proceso pueden modificarse conforme a la intensidad del peligro procesal.  

i. Homogeneidad: Las medidas coercitivas poseen un contenido homogéneo, aunque no idéntico, según sea la naturaleza de la sanción o acto procesal cuyo cumplimiento se quiere asegurar.  

ii. Subsidiariedad: La aplicación de las medidas coercitivas deben seguir un orden de prelación, desde el que comporte la menor coerción hasta el que se configure como la mayor coerción. 

F) Medidas de coerción personal: Son las medidas que afectan la libertad del imputado, y las más importantes son: la detención, la comparecencia.

La Detención: Es la medida coercitiva excepcional, por la cual se dispone el encarcelamiento del procesado, en razón de que además que se cumplen los requisitos formales para su procedencia (Art. 135), resulta necesaria para afrontar un grave peligro procesal que no ha sido posible neutralizar con otra medida de coerción menos grave. En la actualidad existen 2 clases de detención judicial: la primera es la que se dicta dentro del proceso penal, con el auto de apertura; la segunda, la que se dicta durante la investigación preliminar a solicitud del MP en los delitos de corrupción de funcionarios.

Detención preliminar: Conforme lo previsto en el Art. 2 de la Ley 27379, en casos de estricta necesidad y urgencia, el MP solicitará al JP la detención preliminar del investigado por algún delito previsto en el Art. 1 de la Ley 27379, siempre que existan pruebas suficientes del delito y que la persona presente peligro de fuga o de entorpecimiento probatorio. 

Detención judicial: Es la que se dicta conforme al Art. 135 del CPP de 1991, y requiere de 3 elementos concurrentes: suficiencia probatoria del delito y la responsabilidad del imputado; que la pena a imponer supere los dos años de pena privativa de libertad; y, que exista peligro procesal. 

a) La comparecencia: Es la medida coercitiva que garantiza al imputado afrontar su proceso penal en libertad (fuera del encierro), y puede ser comparecencia simple o comparecencia con restricciones. 

a. Comparecencia simple: impone la obligación al imputado de comparecer al Juzgado cada vez que sea citado.

b. Comparecencia con restricciones: Además del deber de comparecencia, se impone al imputado otras obligaciones, las que se detallan en el Art. 143 del CPP.

G. Medidas de coerción real: Son las medidas que tienden a garantizar la efectiva ejecución de la reparación civil. También se puede aplicar para garantizar la pena de multa. También se puede aplicar para garantizar la ejecución delas consecuencias accesorias. También tienen aplicación para la actuación probatoria. Se pueden aplicar al imputado, a terceros e incluso a personas jurídicas. 

a) El embargo: Se trata de una medida coercitiva que se encuentra destinada a asegurar el pago de la reparación civil que se fije en la sentencia. Puede ser dispuesta de oficio por la autoridad judicial o, en caso que éste no hay tomado la decisión por sí mismo o no lo haya creído conveniente, puede ordenarse a instancia de la parte civil o del representante del Ministerio Público. 

b) El secuestro y la incautación: Esta medida coercitiva presenta una doble operatividad, puede ordenarse para asegurar el pago de la pena de multa o para asegurar el decomiso o pérdida de los efectos provenientes de la infracción penal (previstos en el Art. 102 del C.P.) o puede emplearse para el aseguramiento de elementos de prueba, como cuando se ordena con respecto de las comunicaciones. Casos especiales: 
La previsión de que en los delitos contra los derechos de autor y conexos se procederá a la incautación previa de los ejemplares ilícitos y de los aparatos o medios utilizados para la comisión del ilícito; y de que, el Juez, a solicitud del Ministerio Público ordenará el allanamiento o descerraje del lugar donde se estuviera cometiendo el ilícito penal (Art. 221 del C.P.)

Otro supuesto digno de resaltar son las previsiones que se encuentran en la legislación de tráfico ilícito de drogas. Así, por ejemplo, en el Art. 11 del D. Leg. 824 (Ley de lucha contra el tráfico ilícito de drogas) se ha previsto la incautación de los terrenos de cultivo, equipos de trabajo, bienes muebles e inmuebles y otros de uso directo que hubieran sido utilizados en la comisión del delito, incautación que es provisional hasta la expedición de la sentencia definitiva. Se puede mencionar así mismo, los Decretos Leyes 22095 y 22926, en los que se autoriza la inmediata incautación de las drogas, insumos, fábricas, laboratorios, alambiques, implementos y enseres; de los equipos de trabajo y otros bienes de uso directo utilizados para el cultivo y explotación ilícita de la droga; de los terrenos de cultivo y vehículos de distribución o transporte de la droga; y, del dinero empleado u obtenido en la comisión del delito.

Finalmente, es de hacerse mención al Art. 12 de la Ley de delitos aduaneros, mediante el cual se dispone que el Fiscal ordenará la incautación y secuestro de las mercancías, medios de transporte, bienes y efectos que constituyan objeto del delito, hasta la expedición de la resolución con la que finalice el proceso. 
H) Medidas contracautelares: Conocidas también como las medidas que dejan sin efecto el mandato de detención. Sinónimo de libertad provisional. En realidad este término es extraño al proceso penal, pues éste no puede dejar de aplicar coerción en ningún caso, y más bien son medidas sustitutivas de coerción. Por ejemplo, frente a la detención judicial, podría considerarse “medida contracautelar”, toda medida que deja sin efecto dicha detención, logrando el imputado recuperar su libertad. La detención judicial puede quedar sin efecto, por las siguientes medidas:

Revocación del mandato: Se obtiene esta medida por haberse declarado fundado el recurso de apelación. Lo ordena la Sala Penal Superior.

Variación de la medida: Esta medida se da cuando el Juez considera que los supuestos que motivaron la detención han cambiado a favor del imputado, por lo que se hace necesario variar el mandato de detención por el de comparecencia. También procede variar a la inversa, de la comparecencia a la detención. Procede de oficio.
Libertad provisional: Es la medida que se solicita ante el MP, y por el cual se solicita la libertad del imputado en razón que los elementos de prueba han hecho desvanecer el peligro procesal, que la pena ya no será mayor de 4 años, o ya no han prueba suficiente. Si el Juez la encuentra procedente, dispondrá la libertad del imputado, previo pago de una caución. Esta medida ha caído en desuso, dado que mayormente se recurre a la variación de la medida.
Libertad por exceso de detención: Es la libertad que se concede al imputado cuando han transcurrido más de 9 meses (proceso sumario) o más de 15 meses (proceso ordinario) de la detención judicial sin que se dicte sentencia de primera instancia. (Art. 137 el CPP).
Libertad incondicional y por informes finales: Es cuando se ha acreditado la inocencia del imputado detenido. Auto de sobreseimiento.

CONCLUSION DE LA INSTRUCCIÓN Y FASE INTERMEDIA

Conclusión de la instrucción:  La instrucción concluye por vencimiento del plazo o por que ya ha logrado concretar los fines de la instrucción. El trámite difiere según se trate de un proceso ordinario o un proceso sumario. Si es el primero da lugar al informe final del Juez Penal, previo dictamen final del Fiscal Provincial, luego de lo cual con los alegatos de defensa que se presenten, sea elevado el proceso a la Sala Penal Superior. Lo más trascendente de este procedimiento, lo constituye la libertad por informes finales cuando se ha acreditado la inocencia del imputado y existe coincidencia entre el Juez Penal y el Fiscal Provincial. En el caso del proceso penal sumario, concluida la instrucción, el expediente es remitido al Fiscal para que emita acusación.
Fase Intermedia (Archivamiento-Acusación-Sentencia): Es el conjunto de actos procesales y administrativos,  que se realizan entre la instrucción y el juicio oral. Se inicia cuando el proceso ingresa a la mesa de partes de la Sala Penal Superior hasta antes de la instalación de la audiencia. Una vez que el proceso llega a la Sala, es remitido al Fiscal Superior en lo penal, quien puede opinar por:

A) Plazo ampliatorio: Cuando el Fiscal Superior considera que la investigación está incompleta, y no se puede pronunciar, pues faltan pruebas importantes. La Sala suele acceder a la solicitud del plazo, ordenando un plazo de prórroga de la instrucción. 
B) No haber lugar a juicio oral: También el Fiscal Superior puede ser de la opinión que no está probado el delito, por lo que solicita el archivamiento definitivo del proceso. Si la Sala está de acuerdo con dicho dictamen, expedirá el auto de sobreseimiento definitivo. En caso de no estar de acuerdo, elevará el proceso al Fiscal Supremo en lo Penal. También existe la figura del archivamiento provisional, en el caso que esté probado el delito, más no la responsabilidad del imputado.
C) Acusación Escrita: Es cuando el Fiscal Superior considera que está probado el delito y la culpabilidad del imputado, por lo que lo acusa ante la Sala Penal, y solicita se le imponga una pena y un monto determinado de reparación civil.
D) Clases de Dictamen Acusatorio. Consecuencias procesales: Hay 2 clases de acusación fiscal: Acusación sustancial y Acusación Escrita. Ambas, dan lugar a la realización inevitable del juicio oral, con la diferencia, que en el caso de la acusación formal, simultáneamente a la realización del juicio, se conceden facultades instructoras excepcionales a la Policía Nacional, a fin de despejar la duda que pesa sobre la responsabilidad del acusado. Generalmente, una acusación formal concluye con sentencia absolutoria, por imposibilidad de la Sala de condenar en caso de duda. Se sostiene válidamente que la acusación formal es inconstitucional, por violar las garantías penales y el principio de la exclusividad de la función jurisdiccional. Tiene poca eficacia, por lo que existe el consenso de derogarla, de ahí que hoy en día sea poco usada. El Nuevo CPP ya no contempla la acusación formal, tan solo la sustancial.
EL JUICIO ORAL O FASE PRINCIPAL

El Juicio Oral: Es considerada la etapa principal del proceso penal ordinario, que consiste en una audiencia oral pública y contradictoria, donde se debaten los fundamentos de la acusación fiscal, a fin de determinar si se declara fundada la pretensión punitiva del Estado o si se absuelve al acusado.

E) Principios: El juicio oral tiene sus propios principios que orientan su desarrollo, ellos son:
vi. Acusatorio: No hay juicio sin acusación. Sólo se juzga el hecho punible que ha sido materia de acusación. Sólo se juzga a la persona que ha sido acusada. Si durante el juicio surge un nuevo hecho punible que vincula al acusado, o una nueva persona responsable del hecho punible, no se podrá juzgar, debiendo en dichos casos remitir copias al Fiscal provincial penal de turno. 

vii. Inmediación: Es la relación directa que existe entre la contradicción probatoria y los jueces del juicio, y que les permite un conocimiento directo y progresivo sobre el objeto del juicio, necesarios para la formación de la convicción judicial. 

viii. Principio de unidad y continuidad del juzgamiento: Permite que el debate probatorio se realice preferentemente en un juicio de una sola audiencia o con un mínimo de suspensiones, a fin de permitir una máxima utilidad del principio de inmediación.

ix. Principio de identidad física del juzgador: Garantiza que los mismos jueces que realizan el juzgamiento sean los mismos que dicten la sentencia. Esto es así para garantizar la inmediación. Sólo puede sustituirse un vocal, si son dos, el juicio se anula y debe iniciarse de nuevo.

x. Principio de contradicción: Garantiza que frente a cada argumento acusatorio, deba permitirse el argumento de defensa. La predominancia de la oralidad, facilita la contradicción procesal. Otra condición de la contradicción es la igualdad procesal.

xi. Principio de congruencia: Garantiza que la sentencia se pronuncie sobre los hechos materia de juzgamiento, que a su vez también son materia de la acusación. Este principio complementa al principio acusatorio.

xii. Principio de publicidad: Garantiza la publicidad de los juicios.

A) Delitos materia de juicio oral: La regla debe ser que todos los delitos tengan juicio oral, sin embargo, sólo se reserva esta etapa (proceso ordinario o especial) para los delitos más graves. La Ley 26689 señala con precisión, los delitos que estarán sujetos al proceso ordinario (con juicio oral). Esta Ley debe complementarse con la Ley 26833 que señala que la Ley 26689 no es aplicable a los delitos cuya tramitación está dispuesta en leyes especiales. La mayoría de procesos especiales como TID, delitos agravados, legislación anticorrupción, a pesar de ser especiales, tienen juicio oral.
a) Parricidio (107) y asesinato (108).

b) Secuestro (152), violación de menor de 14 años (173)

c) Robo agravado (189)

d) TID (296, 296-A, 296-B, 296-C y 297)

e) Delitos contra el Estado y la Defensa Nacional (325 á 345)

f) Delitos contra los poderes del Estado y el orden constitucional (346 á 353)

g) Delitos contra la administración pública: Concusión (Art. 382 á 386), Peculado (387 á 392) y corrupción de funcionarios (393 á 401-A).

Además de estos delitos, existen otros que a pesar de tener un proceso especial, tienen necesariamente que pasar un juicio oral. 

A) Fases del juicio oral: Conocido también como pasos de la audiencia, o simplemente, procedimiento del juicio oral. El juicio oral va a tener un orden de actos procesales, los mismos que se encuentran informados por el principio de preclusión. Los más importantes actos procesales del juicio son:
a) Instalación de la audiencia: Es un acto formal, donde se verifica la concurrencia de los sujetos procesales, de los testigos y peritos.

b) Lectura de la acusación: El director de debates dispone que se de lectura a la acusación. Este acto procesal tiene por finalidad dar a conocer al acusado y al público presente, las razones por las cuales se va a realizar el juicio oral.

c) Interrogatorio del acusado: Este acto procesal comienza con las generales de Ley, luego se cede el pase al Fiscal Superior para que inicie el interrogatorio; luego continua interrogando la Sala Penal; luego continúa el Procurador o la Parte Civil; luego el Abogado del Acusado; y finalmente el abogado del Tercero Civil. El interrogatorio por parte del MP y la Sala Penal es directo, mientras que de los abogados es indirecto. Este orden de intervención de los sujetos procesales se mantiene para el resto del proceso.

d) Examen de la parte civil con concurrencia obligatoria: Es el interrogatorio del agraviado. Es frecuente que de existir contradicción con la declaración del acusado, se realizan confrontaciones.

e) Fase probatoria: Integrada por el examen de testigos, el examen de peritos, confrontaciones, y la oralización de medios de prueba. El examen se realiza a través del interrogatorio, mientras que la oralización de medios de prueba, consiste en dar lectura a un acto de investigación introducida durante la instrucción o fase preliminar, a fin de expresar públicamente su valor probatorio para con la pretensión que se está defendiendo y someterlo a la contradicción procesal.

f) Acusación oral: Es el momento en que el Fiscal Superior, en base a lo que se ha debatido durante el juicio, decide ratificar su acusación escrita, modificarla o retirarla. La modifica cuando se demuestra durante el juicio que el acusado ha cometido otro hecho más grave, por lo cual se suspende el juicio, a fin que el Fiscal emita nueva acusación. La retira, cuando se acredita que el hecho por el cual se ha acusado, no es delito. Adjuntará por escrito las conclusiones sobre hechos.

g) Alegatos de Abogados: Son los alegatos orales que realizan los Abogados de la Parte Civil, del Acusado y del Tercero civilmente responsable, en ese orden. Adjuntarán por escrito sus conclusiones de hecho.

h) Auto defensa del acusado: Es la defensa sobre hechos que realiza el acusado.

i) Suspensión de la audiencia para sentencia:

j) Lectura de la sentencia: Es la fase culminante de la etapa del juicio oral, y es el acto por el cual se pone fin a la instancia.

A) La sentencia: Es el acto procesal que contiene la decisión judicial sobre los hechos debatidos en el juicio. Si el debate probatorio del juicio ha generado convicción (certeza) que la acusación tiene fundamento, la sentencia será condenatoria. Por el contrario si no la tiene, por que existe una duda razonable, o por que se ha acreditado la inocencia del acusado, se dictará una sentencia absolutoria. La sentencia en su forma, tiene la estructura de un silogismo: Premisa mayor (Ley aplicable), Premisa menor (hechos probados); Conclusión (subsunción. Tiene también sus fundamentos facticos y sus fundamentos jurídicos. 
LA ACTIVIDAD PROCESAL: NULIDADES E IMPUGNACION

La Actividad Procesal: En general, la actividad procesal es la que se realiza dentro de un proceso judicial, y comprende los actos procesales de las partes y los actos procesales del juez. También comprende los actos procesales de comunicación. El principio de legalidad garantiza que toda la actividad procesal se realice con observancia a la Ley, de ahí que en general, sin un acto procesal se realiza con violación del principio de legalidad, puede dicho acto adolecer de nulidad relativa o absoluta, es decir, puede ser subsanable o no. En cambio, si los actos procesales del juez, pueden ser cuestionadas por la nulidad o por la impugnación.
 A) Resoluciones: Entre las resoluciones tenemos los decretos, autos y sentencias (3): a. Decretos.- Son las resoluciones que emite el Juez para la observancia de los trámites previstos en la ley, o para cautelar  el derecho  de las partes. ; b.  Autos.- Son  las resoluciones que resuelven excepciones, incidentes o cuestiones de competencia, etc., que surgen durante la tramitación del proceso;   c. Sentencias.- Son resoluciones que ponen término a la instancia.  

B) Nulidades: La nulidad es una sanción procesal que recae sobre un acto procesal (de parte o del juez) que está viciado, al no haber observado la legalidad procesal. Las nulidades pueden ser absolutas o relativas. Las primeras anulan el proceso, las segundas pueden ser subsanadas. Puede declarase de oficio o a pedido de parte la nulidad de un proceso. 

IMPUGNACIÓN

a) Concepto: Entendida como actividad procesal, la impugnación es una serie de actos que se inician con el recurso que abre el procedimiento propiamente impugnativo, y que concluye con la resolución definitiva que confirma o revoca el acto impugnado. La impugnación es un derecho procesal de los sujetos que son   parte en el proceso, y excepcionalmente de terceros que demuestren  su interés legitimo. La impugnación como derecho se materializa con el recurso o medio de impugnación. 

b) Elementos de la impugnación: Son el objeto impugnable, el medio impugnatorio y sujeto impugnante. El primero lo constituyen las resoluciones; el segundo los recursos; y el tercero, los sujetos procesales legitimados para ello. Además de la condición de sujeto procesal, debe la resolución causarle agravio, perjuicio. 
c) Clases de recursos: Son 3: Los recursos ordinarios son los deben interponerse durante el procedimiento a fin de dar lugar a un nuevo examen de todo lo decidido (doble instancia). Los recursos ordinarios regulados por la ley procesal son la apelación, la reposición y la queja; Los recursos extraordinarios son los que se interponen una vez agotado el proceso ordinario, luego de agotarse la doble instancia. En nuestra legislación el recurso extraordinario es el de casación, el mismo que no constituye una tercera instancia; Los recursos excepcionales: se interponen contra resoluciones judiciales pasadas  a autoridad de cosa juzgada, como es el caso del recurso de revisión. 

d) Efectos de los recursos: Pueden ser de tres clases:   devolutivos, suspensivos y extensivos:    

a. Efecto devolutivo.- El efecto devolutivo hace que la resolución impugnada sea resuelta por el superior jerárquico.  

b. Efecto suspensivo.- Se suspende la ejecución de la resolución impugnada entre tanto no se resuelva al recurso.  

c. Efecto Extensivo.- Se da el efecto extensivo cuando la interposición de un recurso por un procesado, favorece  al que lo interpuso, como a los demás co-imputados, salvo que el motivo en que se sustenta el recurso sea  exclusivamente personal. 

a) Recursos en particular

a. Recurso de Reposición: Es un medio impugnativo que  procede contra un decreto.  Debe ser interpuesto en el plazo de un día de notificado o de conocida la resolución. 

b. Recurso de Apelación: Es el medio impugnatorio que busca la revisión de una resolución judicial, por parte del superior jerárquico. Es el recurso que permite la doble instancia, por lo que el superior jerárquico tendrá la competencia que el juez inferior, es decir, de pronunciarse sobre los hechos y el derecho. Este recurso debe ser interpuesto en el plazo de 3 días. La excepción, es la apelación en el trámite de la libertad provisional, el plazo es de dos días (Art. 185 del CPP).  

c. Recurso de Casación: Es un medio de impugnación que tiene por finalidad controlar la legalidad del proceso penal. Procede contra una resolución que ha aplicado de manera errónea el derecho sustantivo o procesal. Se distinguen dos clases de casación:  

i. Casación de forma.- Cuando se aplica incorrectamente la ley procesal. Si se declara fundada la Casación, el proceso se anula, hasta el momento en que incurrió el vicio procesal, para lo cual se reenvía el proceso a la instancia correspondiente.

ii. Casación de fondo: Cuando se aplica incorrectamente la ley sustantiva. Si se declara fundada la casación se anula la resolución impugnada, debiendo la Corte Suprema emitir nuevo fallo, o reenviar el proceso si es necesaria la contradicción procesal.
a. Recurso de Revisión: Es un medio impugnativo excepcional que se interpone ante la Corte Suprema contra sentencias que han obtenido la calidad de cosa juzgada. En nuestro sistema la revisión sólo procede contra sentencias condenatorias.

b. Recurso de Nulidad: Es el recurso previsto en el C. de PP para impugnar las resoluciones emitidas por la Sala Penal Superior dentro de un proceso ordinario. Por intermedio de este recurso se accede a la doble instancia, y por lo cual tiene las mismas características de un recurso de apelación. En el nuevo CPP se le llama apelación suprema. Sin embargo, en los procesos sumarios, este recurso es empleado como si fuera casación, a pesar que se le llame recurso de  nulidad extraordinario, pues tiene los mismo efectos de un verdadero recurso de casación.  

c. Recursos Contra las Resoluciones Fiscales: En el nuevo CPP se prevé la existencia de recursos contra resoluciones fiscales. La nueva legislación propone que el Juez en su nueva función de director de la primera etapa del proceso penal, tendrá que emitir decretos y autos, por lo que se prevé contra ellos, los recursos de reposición y apelación.

LOS PROCESOS PENALES ESPECIALES
Procesos Penales Especiales: Son procesos penales especiales aquellos que tienen diferente tramitación al proceso penal ordinario. Si el proceso penal ordinario se divide en etapa de instrucción y juicio oral, los procesos especiales tendrán diferente estructura.

A) Previstos en Legislación vigente: En nuestra legislación vigente tenemos las siguientes:
a) Proceso por delito de ejercicio privado: Es de dos clases: el procedimiento con audiencia única, y el de sumaria de investigación. Este se aplica a los delitos contra el honor por medio de la prensa, y el primero, a los demás delitos.

b) Por colaboración eficaz: Se aplica a algunos delitos contra la función pública, a los delitos tributarios, al tráfico ilícito de drogas, y otros delitos agravados. Consiste en que el autor de un delito, en la fase preliminar, durante el proceso, o estando ya condenado, se acoge a este proceso especial, proporcionando información importante para el esclareciento del delito, la captura de cabecillas. De comprobarse la verdad de dicha información, el procesado puede beneficiarse la eximición de pena o su atenuación. Este proceso se aplica a la delincuencia organizada. El imputado puede pasar como testigo.

c) Terminación anticipada: Se aplica a los delitos menos graves del TID y también al delito aduanero. Consiste en la negociación que realiza el MP con el imputado, sobre los delitos que se le imputan y su responsabilidad, si llegan a un acuerdo, se suscribe un acta que es puesta en conocimiento del Juez, quien de estar de acuerdo dicta la resolución respectiva, luego de lo cual se eleva el proceso a la Sala Penal, y si esta confirma la resolución judicial, el proceso queda firme. 

d) Proceso sumario: Es el proceso que consiste en una etapa de instrucción donde el mismo juez que instruye es el que va a dictar la sentencia. Es un proceso sin juicio oral, en donde el principio de imparcialidad se encuentra seriamente afectado. Es competente este tipo de proceso para conocer mas del 90 % de los delitos del Código Penal. Es un proceso abiertamente inconstitucional. En España este proceso fue derogado por sentencia del Tribunal Constitucional en 1988.

e) Otros procedimientos especiales: Están dados en función ciertas particularidades que adopta el proceso penal ordinario, así tenemos:

a. Procedimiento contra altos dignatarios, conforme lo dispuesto por la Ley 26321, el Art. 10 del C de PP y Art. 34 de la LOPJ.

b. Procedimiento contra Magistrados del PJ y el MP, según lo previsto en el Art. 41 de la LOPJ y Ley 26623.

c. Procedimiento contra reos ausentes, según lo previsto en el C de PP.

d. Procedimiento contra delitos de TID, conforme el D.Ley 22095, D.Ley 22926, D.leg. 122 y D.Leg. 824.

e. Procedimiento por delitos tributarios y aduaneros, según lo previsto en el D.Leg. 813 y Ley 26461, respectivamente.

f. Procedimiento por delito de terrorismo, según lo previsto por los Decretos Leyes Nº 25475 y 25916, y las Leyes Nº 26248, 26671 y 26695.

g. Procedimiento por delitos agravados, según lo previsto en el Decreto Legislativo Nº 897. 

A) Previstos en el Nuevo Código Procesal Penal: En el nuevo CPP se introducen varios procesos especiales, y son procesos especiales, en razón de que difieren del proceso ordinario, el cual se caracteriza por tener dos etapas: La Investigación y el Juicio Oral. La primera etapa esta a cargo del Fiscal Provincial, y la segunda etapa, a cargo del Juez Penal. Los procesos penales especiales son:
a) Proceso especial por razón del ejercicio privado de la acción: se realiza con audiencia única.
b) Proceso especial por razón del delito, el juzgamiento lo realiza la Sala Penal Superior.

c) Proceso especial por razón de la función, el juzgamiento lo realiza la Sala Penal Superior o Suprema.

d) Proceso por terminación anticipada, se aplica a casi todos los delitos, consiste en la negociación entre el fiscal y el imputado sobre los cargos incriminatorios.
e) Proceso por colaboración eficaz, se aplica también a una gran variedad de delitos.
f) Proceso penal por confesión sincera, si el imputado confiesa su delito durante el juicio oral, y ello se encuentra corroborado con otras pruebas y los sujetos procesales están de acuerdo, se suprime los actos procesales del juicio y la sentencia se adelanta. 
g) Proceso especial por decreto penal de condena, es un proceso especial destinado a conocer de delitos menores. Consiste en que con la sola denuncia del Fiscal Provincial, el Juez Penal emite resolución provisional de condena, notificando al imputado de manera personal. Si el imputado está de acuerdo con dicha resolución provisional, ella se vuelve definitiva y queda firme. En caso de no estar de acuerdo, se realiza una audiencia contradictoria, luego de la cual se dicta sentencia. Este proceso también recibe el nombre de proceso penal por decreto penal de condena.
A) Sentencia de Absolución Anticipada: Nuestra legislación vigente no prevé la emisión de sentencia de absolución anticipada. Esta sólo puede dictarse luego que en el proceso se ha acreditado la inocencia del imputado, o en todo caso, existe duda al respecto. Durante el proceso puede anticiparse un pronunciamiento que tiene los mismos efectos que una sentencia absolutoria, nos referimos al auto de sobreseimiento. Este procede cuando se acredita la plena inocencia del detenido (libertad incondicional o libertad por informes finales); o cuando se ha probado que los hechos denunciados no constituyen delito (archivamiento definitivo del proceso, por dictamen no acusatorio). 
OTROS PROCEDIMIENTOS EN VIA PENAL

Otros procedimientos en vía penal

Acción de Hábeas Corpus: Se encuentra regulado por las Leyes 23506 y 25398, y destacan 2 clases de procedimientos: a) procedimiento en caso de detención arbitraria: el Juez podrá constituirse al lugar de la detención y solicitar a la autoridad responsable presente al detenido y explique las razones de la detención. De ser ilegal la detención dispondrá su inmediata libertad, resolviendo lo pertinente; b) los otros casos diferentes a la detención arbitraria: el Juez Penal emplazará a los denunciados, y les solicitará la explicación de la conducta violatoria de la libertad, y luego de recibido los descargos, resolverá de plano dentro del siguiente día. Procede recurso de apelación en el plazo de 2 días sólo en el caso de resoluciones que ponen fin a la instancia. El recurso de nulidad sólo se interpone en el caso de denegatoria de la acción de hábeas corpus. Su plazo de interposición es de dos días. En caso de persistir la denegatoria, procede recurso extraordinario de casación, e incluso acudir a la jurisdicción internacional (Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos de la OEA. No procede el Hábeas Corpus, cuando el actor dirige la acción contra el proceso penal en su contra o la detención judicial, que proviene de un proceso regular, tampoco procede cuando el accionante es prófugo o desertor.

Extradición: Se encuentra regulado por la Ley 24710, y es un procedimiento que tiene su fundamento en la cooperación penal internacional entre Estados, y por el cual se puede solicitar o entregar a otro Estado, la persona que es requerida por la justicia penal. Es un procedimiento jurídico político. Se distinguen dos clases de procedimiento de extradición: a) la extradición activa es el procedimiento que da inicio a la extradición, es decir, el que tiene lugar en el país solicitante; b) extradición pasiva, es el procedimiento que define si se entrega a no al requerido, y tiene lugar en el país al que se pide la extradición. La extradición procede contra la persona (nacional o extranjera) que ha sido procesada, acusada o condenada por la justicia penal peruana, y se encuentre prófuga en un Estado extranjero. La extradición no procede cuando el delito ya a prescrito, se trate de una falta o delito de ejercicio privado, o delito con pena inferior a 1 año, si es delito militar o delito político, o delito fiscal o monetario. Tampoco procede cuando el Estado extranjero no regula al delito, no tiene competencia para juzgarlo.

Homonimia: Se encuentra regulado por la Ley  27411. Cuando una persona inocente es detenida en virtud que su identidad coincide con la de otra que se encuentra requisitoriada por la justicia penal, tiene derecho a su libertad, luego de acreditar que se trata de distinta persona. La solicitud de homonimia se interpone ante el Juez que dictó la requisitoria. Si la persona fue detenida en otro lugar distinto de la sede del Juez que emite la requisitoria, se interpone ante el Juez Penal de Turno, con las pruebas suficientes que acrediten que se trata de persona distinta. El Juez tiene el plazo de 24 horas para resolver la homonimia. La solicitud de homonimia puede ser declarada fundada o infundada. Si es fundada, dispondrá la inmediata libertad del detenido y se oficiará a la Oficina del Registro Nacional de Requisitorias, para que se expida el Certificado de Homonimia. Si se declara infundada, se dispondrá que el detenido sea trasladado ante el Juez que expidió el mandato de detención. Esta resolución puede ser apelado en el plazo de 3 días. En el caso que una solicitud de homonimia no pueda ser resuelto en el plazo de Ley, el Juez deberá disponer la libertad del detenido, salvo que se traten de delitos de terrorismo, espionaje y tráfico ilícito de drogas. En estos casos, el Juez deberá resolver la homonimia en un plazo no mayor de 5 días contados desde la libertad del detenido.

TEMA 10

Derecho comercial
DERECHO MERCANTIL

Los actos de comercio son hechos que producen efecto en el ámbito jurídico mercantil y comprende tanto los que dependen de la voluntad de los hombres como también aquellos acontecimientos independientes de la voluntad humana que de alguna manera producen efecto jurídico.

El profesor Pedro Flores Polo define a acto de comercio como el acto jurídico que origina o promueve la aplicación de las leyes comerciales y se caracteriza por la concurrencia de notas peculiares como la intermediación entre productores y consumidores, el lucro o especulación y la habitualidad.

EVOLUCIÓN Y CLASIFICACIÓN

En cuanto a la clasificación y concordando con lo establecido en el presente balotario debemos tener en cuenta que en la doctrina francesa se reconocen básicamente tres categorías de acto de comercio:

1. “Acto de Comercio por naturaleza (que vendría a ser el aspecto subjetivo) sirven para definir al comerciante y son realizados por comerciantes.

2. Acto de Comercio objetivo, que están sometidos siempre a las reglas del derecho comercial, incluso si son realizados por un no comerciante.

3. Acto de Comercio accesorios; son los actos jurídicos que no forman parte de las dos primeras categorías y que son realizados por los comerciantes por necesidades de su comercio; 

Se añaden “actos mixtos, pero no es una categoría nueva, sino una modalidad que pueden presentar los actos de comercio:  son los actos que no presentan carácter comercial más que por una de las partes.”

El doctor Fernando Vidal Ramírez, sostiene que, en la evolución del acto de comercio la doctrina lo ha vinculado con el factor delimitante de la materia mercantil y por eso se ha hablado siempre de un sistema subjetivo y de un sistema objetivo señala que en el sistema;  se recurre a la calidad del sujeto para determinar la naturaleza del acto; y el objetivo; cuando la ley clasifica al acto como propio del comercio.  Sin embargo, la distinción de los dos sistemas tienen un valor relativo; Así lo sostiene Garrigues, para quien el Derecho Mercantil ha sido siempre un Derecho propio de una clase de actos, pues aun en el sistema más subjetivo hay que saber a quienes se les considera comerciantes, en acto profesional.

El jurista español Joaquín Garrigues, establece que el Derecho Mercantil es el derecho propio de una clase de actos: los actos de comercio.  La diferencia entre uno y otro sistema consiste sólo en que, mientras en el sistema subjetivo actos de comercio son únicamente los realizados por comerciantes, en el sistema objetivo son actos de comercio no sólo lo realizado por los comerciantes, sino que sin ser ejecutados por comerciantes, se definen como mercantiles atendiendo a su sustantiva.  Agrega que no hay actos de comercio porque los realice un comerciante.  Hay comerciantes porque  realizan actos de comercio profesionales.  En todo sistema legislativo, el punto de partida para la demarcación del Derecho Mercantil es el acto de comercio y no del comerciante.

La influencia que genera el Código de Comercio Francés de 1807, es sumamente importante, pues inspirado en las ideas de la Revolución, elimino la persona del comerciante como factor de calificación de las relaciones de naturaleza mercantil y con esa eliminación la de toda idea de gremio clase o profesión.  Para ello, desvinculó el acto de comercio de la persona del comerciante, dando lugar a la formulación del acto denominado sistema objetivo.

La influencia del Código Francés llega al Código Español de 1885, inspirador de nuestro Código de Comercio, que es resultado de su adaptación.  De este modo, quedó entronizado el sistema objetivo en nuestro Derecho Comercial.

En nuestro Derecho, la evolución del concepto de acto de comercio ha adoptado ambos sistemas, se  ha quedado en el sistema objetivo y por el hecho de mantenerse, la vigencia del Código de 1902, aunque ya derogado en buena parte de su articulado y otra en desuso, aunque no signifique derogatoria, ha quedado con vigencia real y efectiva una mínima parte de su articulado, entre la que se cuenta precisamente, el relacionado con la concepción del acto de comercio, con lo que su evolución se encuentra detenida legislativamente considerada.

LA CODIFICACIÓN MERCANTIL 

La idea de codificación está vinculada a la concepción, desarrollada por el jusnaturalismo del ordenamiento jurídico como orden lógicamente necesario y completo.

La codificación napoleónica y la perfección de sus formulaciones facilitarán la adopción e imitación universalmente.

La idea de codificación se impone durante el siglo XIX en países siempre más numerosos; será acogida en Alemania y ya en 1861 para el derecho mercantil 

El código de comercio napoleónico (1806) el acto realizado por cualquier persona  y no el acto realizado exclusivamente por el comerciante se consagra como criterio determinante de la aplicabilidad de la disciplina mercantil

Cuerpo de normas orgánicamente dispuestas sobre determinadas relaciones ínter subjetivas, que responde a una técnica y sistemática propias.  Este sistema no es excluyente del de las leyes especiales, dado el dinamismo del derecho comercial y su carácter progresivo, que originan la parición constante de nuevas leyes que van integrando la legislación mercantil contenida en los Códigos.

La ley mercantil más importante es el Código de Comercio, al lado del cual existe un conjunto de leyes que han suplido las deficiencias y llenado de los vacíos que se han ido advirtiendo, debido principalmente a la aparición de nuevas formas de relaciones creadas por el tráfico mercantil en su incesante actividad, por el desenvolvimiento de alguna institución consideradas en el Código, pero que se ha hecho necesario revisar y corregir mediante leyes especiales.

FUENTES DEL DERECHO MERCANTIL

El maestro Montoya Manfredi, sostenía que, en el derecho comercial la voluntad del Estado expresada en la ley, los usos y costumbres, o sea, las prácticas consuetudinarias como expresión de la conciencia social no mencionada por el legislador, son las fuentes indiscutibles de esta disciplina.

La ley debe ser entendida, en su sentido amplio, como forma de expresión de voluntad del Estado por medio de su órgano competente, es decir, el Poder Legislativo, o en virtud de delegación conferida por éste, mediante la facultad de reglamentación, que corresponde al Poder Ejecutivo dentro de la esfera de su competencia.

Desde el punto de vista obligatorio no hay diferencia entre la ley, la costumbre en el derecho mercantil y en alguna otras disciplinas jurídicas, pero si en su contenido, vale decir, en las relaciones que regulan y en las necesidades que satisfacen.

-     Ley Mercantil

Los sistemas legislativos pueden clasificarse en:

a. Leyes especiales 

Considera que éstas se expiden sin conexión orgánica para regular determinadas situaciones aisladas que van presentándose constantemente.  Tiene la ventaja de favorecer la reforma del derecho, sin romper una unidad orgánica.  Es el caso de Inglaterra y de los países sajones en los que sólo existen los statutes y el common law.

b. Compilación

Es la reunión de material de leyes sin unidad orgánica.  Es una simple agregación o yuxtaposición diversas normas.

c. Codificación

Cuerpo de normas orgánicamente dispuestas sobre determinadas relaciones ínter subjetivas, que responde a una técnica y sistemática propias.  Este sistema no es excluyente del de las leyes especiales, dado el dinamismo del derecho comercial y su carácter progresivo, que originan la parición constante de nuevas leyes que van integrando la legislación mercantil contenida en los Códigos.

La ley mercantil más importante es el Código de Comercio, al lado del cual existe un conjunto de leyes que han suplido las deficiencias y llenado de los vacíos que se han ido advirtiendo, debido principalmente a la aparición de nuevas formas de relaciones creadas por el tráfico mercantil en su incesante actividad, por el desenvolvimiento de alguna institución consideradas en el Código, pero que se ha hecho necesario revisar y corregir mediante leyes especiales.

-     Legislación Civil

Dado el origen del derecho comercial, que aparece inicialmente como un derecho de excepción subordinado al derecho civil para convertirse después en un derecho especial, autónomo, con sus propias normas y su cuerpo de doctrina, se reputa que el derecho civil es una de las fuentes del derecho mercantil.

Para Ascarelli es la última de las fuentes en orden de jerarquía para los efectos interpretativos, salvo que existan normas que dispongan otra cosa.

Nuestro código de Comercio contiene la disposición del artículo 2, que establece que los actos de comercio se rigen en primer lugar por las disposiciones del Código, en su defecto por los usos del comercio observados generalmente en cada plaza y, a falta de ambas reglas, por las del derecho común.

Empero, tratándose de los contratos de comercio, el artículo 50 del Código de Comercio disponía que en todo lo relativo a sus requisitos, modificaciones, excepciones, interpretación y extinción y a la capacidad de los contratantes, se regirán en todo lo que no se halle expresamente establecido en el Código o en las leyes especiales, por las reglas generales del derecho común.

No faltó quienes han advertido una contradicción entre ambas disposiciones, olvidando, en primer término, la diferencia entre acto y contrato y, en segundo lugar, que el artículo 50 alude a la interpretación de los contratos, lo que permite en este campo dar a lugar la aplicación de los usos comerciales.

En la actualidad las normas del C. de referidas a las disposiciones generales de los contratos no se aplican desde la vigencia del artículo 1353 del Código Civil que dispone que las normas relativas a las disposiciones generales de contratación contenidas en el Código Civil se aplican a todos los contratos de derecho privado, incluso a los innominados; por lo que siendo los contratos mercantiles normas de derecho privado, y en aplicación del artículo primero del Titulo Preliminar del Código Civil han quedado derogadas las normas del Código de Comercio relativas a las disposiciones generales de contratación contenidas en los artículos 50 a 63 de dicho cuerpo de leyes.  La salvedad para la no aplicación de las normas generales de contratación del Código Civil, se da cuando esas reglas generales de contratación resultan incompatibles con las reglas particulares de cada contrato, no cubran los supuestos contenidos en el Código de Comercio.  En tal supuesto se aplica las reglas particulares mercantiles.

-     Usos y Costumbres Comerciales
Los usos ocupan históricamente el primer lugar entre las fuentes del derecho mercantil.

La importancia del uso como fuente del derecho mercantil se explica desde que esta disciplina comenzó a destacar con propios caracteres, que le fueron separando del derecho civil.  En los casos en que la ley civil no se adapta a las exigencias propias del tráfico mercantil, los comerciantes se apresuraban a aplicar los usos extra legem, adecuados a sus especiales finalidades económicas.

La celeridad de las operaciones mercantiles reñía con la lentitud que significa la modificación de las leyes civiles y exigía, por lo tanto, un derecho flexible que se amoldase a las necesidades cambiantes de las relaciones comerciales.

Los usos mercantiles representan la ley comercial en perenne formación.  La convivencia económica y los negocios mercantiles los señalan como el elemento dinámico de la legislación comercial que se mueve entre los elementos estáticos del derecho privado:  la ley comercial y la ley civil.

Puede afirmarse que los usos son una ley escrita, pero con eficacia vinculativa con ella en la función de integrarla que le es propia.

Lo importante es determinar cuándo los usos están respaldados por la autoridad del Estado, o sea cómo debe confrontarse la función y fuerza del uso en relación con la ley.

No existen dificultad cuando se hace referencia a los usos según la ley porque en este caso la fuerza del uso radica en el vigor que la forma escrita le concede.  El uso llamado praeter legem, o sea cuando el uso tiene el valor por si mismo como fuente autónoma del derecho, con dignidad propia, es distinto.  Su vigencia no deriva de la fuerza obligatoria que el Estado le imprime específicamente, sino del hecho de vincular al uso efectos jurídicos.

El uso contra legem, no puede admitirse, de un modo  general, que se sobrepase a la norma escrita.  Sin embargo, en ciertos casos, se admite su vigencia contra la ley, cuando se opone a una ley supletoria o dispositiva, o a una de las llamadas leyes imperfectas o sea, aquellas que carecen de sanción.

El uso secundum legem, o sea, aquel al que la ley se remite para el efecto de la integración del contenido de la norma escrita la cual en parte presenta claros, configura el caso de recepción del uso por la ley.  En este supuesto, el uso presta a la norma escrita su propio contenido y, a su vez  queda incorporado a la norma adquiere fuerza igual a la de ésta.

La prueba del uso hace referencia a dos aspectos:

a.     Existencia

b.     Contenido

-      Equidad

Es considerada como fuente en aquellos casos en que existiendo norma jurídica preestablecido, se encarga el juez que recurra a ella.  No se trata, entonces, de la equidad para el efecto de la aplicación de la norma sino en reemplazo de ésta.

-     Jurisprudencia

Decisiones emanadas de un Poder del Estado, que convienen tomar en cuenta.

-     Doctrina Mercantilista
Las características similares con que se presentan las instituciones jurídico-mercantiles en los diversos países al hecho de regular relaciones derivadas de una misma forma de organización económica, otorga la opinión de los tratadistas mayor autoridad que en otras esferas del derecho.

EL CONTRATO DE SOCIEDAD

La nueva General de Sociedades ha omitido utilizar la expresión contrato para definir a la sociedad.  Para el autor la utilidad de la definición está que ha sido la tesis que sostiene que el acto fundacional es un contrato.

Cabanellas de las Cuevas, aclara los conceptos cuando expresa que un contrato de sociedad debe distinguirse del cumplimiento de las formalidades necesarias para su regularidad y consecuente efectividad.  Aunque el contrato de sociedad no esté en condiciones de dar lugar a una sociedad regular, por faltar los requisitos formales al efecto – particularmente en materia de inscripción puede tener la pluralidad de efectos derivados del perfeccionamiento contractual, aun antes de cumplirse con las formalidades antes expresadas.  En otras palabras, aunque el acto no cree, por falta de cumplimiento de alguna formalidad, la persona jurídica, esto no quiere decir que el contrato no exista como tal al Derecho.

LA EMPRESA MERCANTIL.  

Concepto. 

Empresa desde el punto de vista económico; persigue la obtención de beneficios mediante la organización de determinados elementos.

La empresa es la organización de los factores de la producción, capital, y trabajo con el fin de obtener una utilidad.

Empresa desde el punto de vista jurídico; existen diversas teorías para explicar la empresa desde el punto de vista jurídico entre éstas están: 

La empresa como persona jurídica, esta tesis pretende otorgar a la empresa vida propia. Significa la división conceptual entre empresario y empresa.

La empresa como patrimonio separado o patrimonio de afectación, se independiza el patrimonio comercial, en tanto que el empresario sería titular de dos patrimonios: uno, el que podrá ser el patrimonio civil y otro, el patrimonio mercantil propiamente dicho.

La empresa como universalidad, esta teoría considera a la empresa como un conjunto de derechos o de cosas que no pierden su individualidad.

La empresa como organización, sostiene que el elemento fundamental de la empresa  es su organización espiritual, es decir, el ordenamiento de los factores reales y personales que la constituyen. Así, una empresa puede carecer de elementos materiales.

La empresa como actividad, aquí establece la existencia de dos elementos diferenciados: la actividad económica del empresario y el conjunto de medios con los que éste  realiza dicha actividad económica y se denomina “hacienda” o “establecimiento”.

Para el ordenamiento jurídico la empresa es solamente un conjunto heterogéneo de diversos elementos, sujetos cada uno a las normas que a su naturaleza corresponde como bienes, muebles o inmuebles, derechos y acciones.

EMPRESARIO Y EMPRESA

Antes, en el derecho tradicional el empresario y la empresa no era conceptos jurídicos sino únicamente económicos. Sólo se conocía el concepto de comerciante, vinculado a la actividad mercantil, que luego se expandiría a otras actividades económicas.

En el Derecho Moderno económico se adecuaría el concepto de comercio a la realidad económica. El comerciante es sólo una parte del empresariado, al igual que los sectores industrial, técnico o profesional. En el centro del derecho económico como sujeto está el empresario o la empresa. Hay en la empresa un elemento subjetivo fundamental que es una actividad organizadora desarrollada por una persona física o jurídica.. El titular de la empresa es quien organiza el trabajo ajeno; quien ejerce  una actividad coordinadora, continuada y sistemática con habitualidad, con carácter de profesionalidad encaminada hacia un objetivo de ganancia o beneficio.

ELEMENTOS INTEGRADORES DE LA EMPRESA Y SUS SIGNOS DISTINTIVOS

Entre estos elementos tenemos:

a. El establecimiento, lo que es el domicilio del empresario, que establece el bien raíz del negocio.

b. La clientela, se sostiene que no se puede hablar de clientela sin establecimiento para la atención de éstos.

c. El nombre comercial, es el signo que utiliza la empresa para identificarse. En Italia se le denomina ditta, en Alemania se determina como la firma. La naturaleza jurídica se puede considerar como una propiedad intelectual de contenido patrimonial.

El nombre civil identifica a la persona, el nombre social  a la persona jurídica, comprendiendo la razón social y la denominación social; y el nombre comercial es el elemento que caracteriza la actividad negocial de una persona con respecto a otra.

CONTRATOS MERCANTILES
En los últimos tiempos se ha venido clamando por la unificación de las obligaciones y de los contratos de la que se ha dado ya un importante avance con la absorción por el Código Civil de algunos de los contratos legislados por el de Comercio, lo que adicionado el desprendimiento de materias tradicionalmente consideradas como el contenido propio de Derecho Mercantil han llevado a plantear su crisis, no sólo de autonomía sino que también de identidad.

Contratos de Colaboración: Contrato de comisión.  Contrato de agencia.  Contrato de corretaje.  Contrato de concesión mercantil.  Contrato de facturación. 

CONTRATO DE COMISIÓN

Surgió de las prácticas comerciales y consiste en la realización de actos de comercio por cuenta ajena, peri sin que aparezca en ellos el verdadero dueño del negocio comercial o de la cosa o bien que es objeto de la negociación.

El contrato de comisión es el que realiza un comerciante, llamado comisionista, y otra persona, llamada comitente, obligándose el primero a realizar a nombre propio y por cuenta del segundo, uno o más negocios comerciales individualmente determinados.

También es posible conceptuar este contrato en tanto que es el consignar el encargo en donde una persona no comerciante da la comisionista o consignatario para realizar un acto jurídico que respecto del comitente no es acto de comercio.

Es importante diferencias la comisión de un mero mandato, puesto que el primero solamente puede conferirse para actos concretos y dichos actos deben ser de comercio.

Se determina, así, que la comisión es siempre un contrato que se perfecciona en un proceso ni para realizar negocios de gestión ante autoridades, pues en ninguno de tales casos los actos son de comercio.

CARACTERÍSTICAS

Consensual y no solemne.

El contrato de comisión es consensual y produce sus efectos por la mera aceptación, sin necesidad de un aspecto formal.

Obligatorio en determinados casos.

Existe el caso especial de la aceptación obligatoria del encargo por el comisionista.

Indivisible

Tanto para el comisionista como pasa el comitente. El comisionista tiene derecho de ejecutar todo el negocio encomendado y aceptado por él.

Típico y nominado

Se le conoce bajo el nombre de comisión mercantil y está regulado por las leyes de la materia.

Bilateral

Genera obligaciones y derechos para ambas partes (comisionista y comitente).

Conmutativo o aleatorio

El resultado económico es imprevisible.

Tracto sucesivo o instantáneo

Depende del número y naturaleza de las operaciones para las que se confiera.

Oneroso

Puede generar un enriquecimiento o empobrecimiento de las partes.

Derechos y obligaciones del comitente

· El comitente debe proveer de los fondos necesarios al comisionista oportunamente.

· El comitente deberá retribuir económicamente los servicios del comisionista, a menos que se haya pactado gratuidad.

· El comitente tiene libertad de revocar la comisión en cualquier momento.

· El fallecimiento o inhabilitación del comitente no influye sobre la vigencia de la comisión.

Derechos y Obligaciones del comisionista

· El comisionista realizará todo los actos conservatorios de los bienes que se le hubieren remitido.

· El comisionista al realizar cualquier acto que se entienda como desempeño de la comisión lo obliga a cumplirla en los términos establecidos.

· El comisionista puede suspender su función si no recibe los fondos necesarios para la realización de ésta. 

· El comisionista puede actuar en nombre propio o del comitente, si no se establece específicamente.

· El comisionista debe regirse por las leyes a las instrucciones dadas.

· Al término de su función debe rendir cuentas.

· Salvo autorización expresa, el comisionista no podrá contratar consigo mismo.

CONTRATOS DE AGENCIA

CONCEPTO
El agente desarrolla una función auxiliar del comercio, en cuanto realiza una labor dirigida a terminar negocios ajenos o a facilitar su conclusión. Cumple, una actividad de intermediación poniendo en contacto la oferta y la demanda sin embargo, no se limita a informar sobre la demanda existente, si no que su función va un poco más allá.  El agente debe crear una nueva demanda o, por los menos, mantener la existente.

ELEMENTOS ESENCIALES

· Promoción y mediación

La agencia mercantil se caracteriza porque el agente cumple una función de intermediación en la celebración de contratos por el agenciado. Esta actividad la desarrolla cuando recibe ofertas de negocios de terceros y las comunica a su agenciado para que éste decida sobre el negocio y lo celebre él mismo o lo perfeccione el agente cuando tenga el poder de representarlo.

En este orden de ideas el contrato de agencia no implica la representación del agenciado, la representación es tan solo una parte de la función que desempeña.

· Actuación por cuenta de agenciado

Este es un requisito sumamente necesario, ya que si el contrato de agencia es una forma de mandato, éste implica la actuación por cuenta del otro, lo que significa que se desea obtener para un tercero en este caso el agenciado, las utilidades del negocio.

-     Estabilidad o permanencia 

Este elemento debe entenderse en el sentido de que el agente debe desarrollar una continua actividad de promoción, en tanto hayan posibilidades objetivas de que tal labor pueda motivar la celebración de contratos, siguiendo el acuerdo de las partes.

· Independencia

Mediante este elemento se diferencia entre agente y empleado o trabajador.

Existen varios criterios para establecer si hay independencia.

Posición Extrema

Excluye toda relación de subordinación ácida de un contrato de arrendamiento de servicios, toda orden de hacer, todo pedio de autorización.

Existen otros autores, entre ellos Heinsheimer, que a la subordinación la hacen depender de la existencia de una empresa.  Así, no habría dependencia si el agente constituye una empresa, es decir, se considera al agente como un empresario dueño del negocio y al cual presta sus servicios al agente, una organización sobre la que pudieran fundarse otras relaciones de agencia con diversos empresarios principales.

CARACTERÍSTICAS

· Consensual

El contrato se perfecciona por el solo acuerdo de voluntades.

Para que se cumpla la formalidad establecida por la ley, lo que se debe registrar es el contrato, el escrito en el que conste el acuerdo de voluntades de las partes sobre los extremos indicados.

Si el agenciado concede poder de representación y el escrito que contiene este poder y sus limitaciones se inscribe en el registro mercantil, aunque no es el mismo contrato de agencia, sino una relación accesoria, tal poder será oponible a terceras en lo que el mismo contuviere.

-       Bilateral

Surgen derechos y obligaciones de ambas partes. El agente se obliga a promover, y, eventualmente, a concluir contratos por cuenta del agenciado, el cual a su vez se obliga a pagar una remuneración, que podrá o no estar sujeta a los contratos celebrados.

· Oneroso

Tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravándose el uno en beneficio del otro.  El agente recibe una remuneración por la promoción que realiza, y el agenciado, beneficiado por tal actividad, debe pagar la suma estipulada.

-   Conmutativo o aleatorio

Ricardo Uribe sostiene que tanto en el contrato conmutativo o aleatorio, pues existe equivalencia entre las prestaciones de las partes, pero en el aleatorio la equivalencia consiste en una contingencia de ganancia o pérdida. Es decir, que mientras en el contrato conmutativo las partes aceptan toda contingencia, en el aleatorio una soporta un gravamen fijo y firme, sin que se sepa de antemano, si la otra ha de gravarse en que cuantía.

La obligación del agente es promover el negocio del agenciado, y si bien por regla general, sólo tendrá derecho a comisión por el contrato celebrado, ello no es porque éste sea objeto de su obligación, sino porque  la obligación del agenciado es condicional.  De esta manera tenemos que, mientras la obligación del agente es fija y firme, la del agenciado es condicional, sin que se sepa de antemano si habrá de gravarse y en que cuantía.  Por ello, el contrato será aleatorio.

· Ejecución sucesiva
 En cuanto el agente se obliga a una permanente actividad de promoción mientras dure el contrato, de modo que el cumplimiento de su obligación consiste en una serie de actos sucesivos dirigidos a fomentar negocios.

Intuito Personae

Por la consideración de la persona de los contratantes, la que es la causa principal del contrato.

Auxiliar

Este contrato cumple una función de auxilio al comercio, porque su finalidad es facilitar el tráfico mercantil en general.  El agente es un profesional que tiende a difundir o a facilitar el comercio.

Atípico

No se encuentra regulado por las leyes.

CONTRATO DE CORRETAJE

Se entiende por contrato de corretaje aquel en que una parte, que es un profesional al que se le denomina corredor o mediador, se obliga a cambio de remuneración, para con otra y otras partes, que se encuentran interesadas en la conclusión de un negocio jurídico mercantil con un tercero en el primer evento, a indicar el momento y el tercero con quien se va a celebrar el negocio jurídico..

· Características

a. Se denota la presencia de un profesional en la intermediación de negocios de un determinado ramo o actividad, con conocimiento del mercado.

b. Ese profesional recibe n encargo para que realice una actividad material, consistente en la promoción o ambientación para la celebración de un contrato. Debe contactar las posibles partes e inducirlas a celebrar el contrato.

c. El profesional no concluye el contrato. Su actividad no es  realizar el acto jurídico por cuenta de un tercero como el mandato, sino que debe realizar meras actividades promociónales y materiales.

d. Su encargo no es permanente, es sólo un intermediario de momento. No sucede con el corredor lo que sucede con algunos agentes mercantiles  que tienen vocación a la duración y a la estabilidad. El corredor recibe un encargo concreto para un negocio concreto y luego que lo promociona y contacta a las partes se despide.

e. El contrato de corretaje es remunerado.

· Naturaleza Jurídica

a. Naturaleza contractual del corretaje. Se considera al corretaje más que un contrato una promesa unilateral. 

b. La autonomía contractual del corretaje. Se pretende considerar a la mediación como uno de los actos preliminares, dirigidos a la realización del negocio principal. Se habla de la mediación como un contrato preliminar, con una naturaleza similar a la que tendría una promesa de contrato o de un pacto de referencia.

c. La mediación es un contrato principal. Aún siendo preparatorio para otro, no depende de éste más que en la producción de algunos de los efectos y tiene su propio objeto y causa, independientemente y separados de los de aquél.

d. Es un contrato de colaboración.  El corretaje es un contrato principal, es un negocio jurídico de colaboración; es oneroso, pero relegado al momento en que se concluya el negocio jurídico; y es atípico y consensual.

· Partes que intervienen

El número de partes depende de la modalidad

a. El corredor se encuentra en una doble relación. Existen dos contratos de corretaje, dos encargos diferentes y dos relaciones de mediación distinta aunque con un sujeto común.

b. El corredor también puede recibir el encargo de una persona para buscar a quién vender su propiedad y otro diferente para buscar el bien.

c. El corretaje no es exclusivo de la compra o de la venta, se puede hacer mediación para cualquier acto bilateral o plurilateral. La mediación puede tener por objeto cualquier negocio que sea lícito.

· Obligaciones de las partes

El corredor está obligado a ser diligente, por tanto debe ser activo, buscar el tercero que pueda interesarse en el negocio.

· Deberes del corredor

a. El deber de información, todas las circunstancias que él conozca que se relacionen con la valoración y la seguridad del negocio.

b. Debe atender las instrucciones, que le observe el comitente.

c. Indelegabilidad, el mediador no puede delegar el encargo que ha recibido.

d. En algunas legislaciones se les obliga llevar libros especiales

e. Deben guardar secreto.

f. Imparcialidad. Es un deber del corredor, como la obligación de defender el interés de la persona de quien recibe el encargo, y si éste es doble, estará obligado a defender de manera imparcial, los intereses de ambas partes.

· Obligaciones de quien hace el encargo al corredor.

Debe retribuir el trabajo al corredor.

· Extinción del contrato

Se extingue por haber cumplido su finalidad económica, es decir, por lograr el concierto de las partes y la celebración del negocio pretendido entre ellas. El corretaje puede estar sujeto a plazo o condición. El corredor puede ser persona natural o jurídica.

CONTRATO DE CONCESIÓN MERCANTIL

La concesión es un contrato con caracteres jurídicos propios, los cuales se han ido perfilando lentamente, por lo que se hace necesaria en la actualidad.  Constituye una técnica de concentración de empresas distribuidoras de los productos del concedente que forman una red de comercialización sujeta a la organización, la coordinación y el control de impuestos por el concedente todo lo cual crea obligaciones no sólo entre cada concesionario con el concedente, sino también entre los diversos concesionarios.

CARACTERÍSTICAS

El concedente encomienda al concesionario un servicio permanente organizado e integrado para la comercialización de sus productos, siendo el concesionario el medio a través del cual el concedente llega al mercado.

· La concesión consiste en un acuerdo de agrupamiento vertical celebrado entre el productor y los distribuidores, que configura, una concentración de empresas cuyo poderío ejerce el fabricante.

· Los concesionarios constituyen una unidad económica activa, cuya organización y control esta en manos del productor o fabricante, quien procura que los miembros del grupo actúen en forma racional y coordinada. 

· El concesionario enajena en todo o en parte su independencia económica, pues el concedente domina y controla todas las partes de la comercialización.

· Los servicios que debe prestar el concesionario son los de venta, mantenimiento y reparación.

· El concesionario no puede atender empresas competidoras.

· La exclusividad a favor del concesionario puede, no obstante, permitir la presencia de otros concesionarios en su zona.

· El concesionario organiza y explota por su cuenta y riesgo, y en nombre propio, los servicios que constituyen el objeto de este contrato.

Entre el concedente y concesionario pueden pactarse diferentes modos de entrega de las unidades, sea en consignación, venta, contrato estimatorio, etc.

CONTRATO DE FACTORING

(FACTURACION)

Es un contrato que generalmente utilizan los bancos y empresas del sistema financiero en calidad de factores con la finalidad de no solo cobrar una deuda por otro sino de garantizar la operación e incluso financiarla a través del pago antes del vencimiento de los títulos así adquiridos por el factor.

Los sujetos que intervienen en este contrato son:

El factor.  Es la empresa que presta el servicio de cobrar o de garantizar una operación que por lo general es una institución financiera.

El cliente.  Que puede ser una persona natural o jurídica que celebra este contrato con la institución financiera para liquidar al contado su cartera de deudas.

OBLIGACIONES:

De la institución financiera 

. Es garante de los créditos

. Lleva y maneja el control de facturas

. Lleva la contabilidad correspondiente.

. Financia sobre facturas y sobre inventarios

. Dar información comercial

. Pagar el precio

. Asume el riesgo financiero

. Recupera los créditos.

En cuanto al cliente

. Informar al factor el comportamiento de los factores cedidos.

. Remitir al factor lo que le hubieran pagado directamente los factores cedidos.

. Ceder al factor los documentos e instrumentos de contenido crediticio.

. Notificar a sus deudores de la transferencia de documentos a favor del factor

10.2 LEY GENERAL DE SOCIEDADES
ASPECTOS GENERALES DE LAS SOCIEDADES

La Sociedad y las Fuentes de Financiamiento
Los empresarios para financiar un Proyecto de Inversión (Estudio de Mercado, Estudio de Factibilidad, Fuentes de Financiamiento) pueden recurrir a: 

a) Préstamos Bancarios (El Préstamo debe retribuirse Intereses, se gane o no), o

b) Asociarse (Para poner esfuerzo y capital o Recolectar Capital; Por ejemplo: al Accionista se le retribuye solo cuando rinde utilidades)

Por ejemplo, existe Balance en el Financiamiento de un Proyecto de Inversión Industrial cuando se financia de la siguiente manera:

· Capital de Trabajo: Mediante Préstamos Bancarios

· Adquisición de Inmuebles, Equipos y Otros de larga recuperación: mediante Colocación de Acciones

CONCEPTO DE SOCIEDAD (ART. 1)
a) Garrigues: Instrumento jurídico de conjunción de medios económicos que exceden la del hombre aislado.

b) Messineo: Acuerdo colectivo (negocio jurídico unilateral), efectuado por varias personas que poseyendo un mismo interés actúan como una sola parte.

c) Montoya: La manifestación jurídica del esfuerzo organizado de una pluralidad de personas para realizar determinadas actividades económicas.

d) El autor: Es aquel acto jurídico por el cual varias personas convienen o acuerdan aportar bienes, servicios o algún bloque patrimonial para el ejercicio en común de actividades económicas determinadas, con la finalidad de repartirse utilidades.

ELEMENTOS
Pluralidad de Sujetos (Art. 4).- Se requiere la participación de dos o más personas naturales o jurídicas en el acto constitutivo y durante la vida de la sociedad. Si desaparece la pluralidad, deviene en causal de disolución si en el plazo de 6 meses no reconstituye la pluralidad. Excepciones: Cuando el accionista es el Estado o cuando el Accionista o socio es una entidad Bancaria o del Sistema Financiero y de Seguros (subsidiaria).

Aportes a la Sociedad (arts. 22, 23, 24 y 25, 26, 27, 28, 29).- Son todas las prestaciones prometidas por el socio para afectarlo al ejercicio de las actividades económicas. Es lo que cada socio esta obligado frente a la sociedad por lo que se haya comprometido a aportar al capital (22. Los aportes pueden ser dinerarios (23), no dinerarios (25, 26, 27, 28, 29, 30), o servicios (no permitido en las sociedades anónimas)

Ejercicio de Actividades Económicas (Art.1).- Los participantes asocian sus aportaciones o prestaciones, por lo que cada uno encuentra correspondencia, no en la prestación de los demás, sino en la participación en las utilidades resultantes. Existe una comunidad de fin y de intereses.

· Comunidad de fin.- Es el propósito común de obtener como fin un lucro.

· Comunidad de intereses.- Es el interés común o interés social. Es un interés propio de la sociedad; distinto al de los socios.  No es la finalidad egoísta de las partes contratantes.

Fin Lucrativo (Arts. 39 y 40)

a) Beneficio Económico: Existe una comunidad de intereses en la que los socios aceptan soportar las pérdidas y participar en las utilidades, constituyendo dicha participación un derecho fundamental de los accionistas. Está prohibido que el pacto social excluya a determinados socios de las utilidades o los exonere de toda responsabilidad por las pérdidas, salvo a los socios que aportan únicamente servicios.
b) Derecho a percibir utilidades. Se obtiene después que el Balance las arroje. No pudiéndose repartir mayor cantidad de la que realmente se obtenga. Si se llegase a repartir indebidamente, la sociedad o los acreedores pueden repetir contra los socios que han recibido, o exigir el reembolso a los directores o administradores, los que tienen responsabilidad solidaria. La devolución de los socios de las utilidades indebidamente percibidas si es de mala fe, será inmediata, si es de buena fe, no habrá devolución sino compensará con utilidades de próximos períodos o ejercicios.

CONTENIDO DEL ACTO CONSTITUTIVO Y FORMALIDADES (ARTS. 5 Y 16)

PACTO SOCIAL
c) Datos de identificación de los contratantes:

· Persona natural: Nombre, nacionalidad, estado civil, ocupación, domicilio

· Persona jurídica: Denominación o razón social, nombre del representante, domicilio, datos de inscripción en RR.PP.

d) Tipo específico de sociedad que se constituye: Ejemplo: Sociedad Anónima, Sociedad Colectiva, Sociedad en Comandita, Sociedad en Comandita por Acciones, Sociedad de Resp. Limitada.

e) La manifestación expresa de la voluntad de los fundadores de constituir la sociedad.

f) El monto del capital suscrito su forma de pago.

g) El nombramiento y datos de identificación de los primeros administradores.

h) El Estatuto.

ESTATUTOS
i) Denominación o razón social: 

- Denominación: Sociedad Anónima, Sociedad de Responsabilidad Limitada, Sociedad   en Comandita por Acciones.

- Razón social: Sociedad Colectiva,  Sociedad en Comandita, Sociedad de   Responsabilidad Limitada.

Objeto Social: Clara y precisa, los negocios y operaciones que la constituyen

j) Duración y fecha en que comienzan las operaciones: Duración determinada o indeterminada. La Sociedad colectiva y en comandita deben ser a plazo fijo.

k) Importe del capital social

l) Aporte de cada socio: Aporte dinerario o aporte no dinerario, en éste caso se debe determinar el valor atribuido y el criterio adoptado para el avalúo.

m) Domicilio  Social: De establecer sucursales se debe señalarlas

n) Régimen de sus órganos: Facultad de Juntas Generales y de Administradores.

o) Requisitos para modificación de estatutos

p) Régimen de Disolución, liquidación y extinción de la Sociedad.

q) Los convenios entre socios o entre estos y terceros,

r) Otros pactos que se acuerden dentro de alcances de la ley

FORMALIDADES

Escritura Pública, inscripción, plazos, legitimación.

s) Forma del acto constitutivo: El Contrato Social y acto que lo modifique debe ser elevado a Escritura Pública e inscribirse en el Registro Mercantil del lugar de domicilio de la sociedad y lugares donde establezca sucursales.

t) Plazo de Inscripción, es de 30 días de la fecha de la Escritura del Acto que conste el acuerdo modificatorio. (Art. 16)

u) Legitimación para interponer pretensión de otorgamiento judicial de escritura: Si no se eleva a Escritura Pública o no se inscribe dentro del plazo antes referido, cualquier socio puede demandar el otorgamiento de escritura, o inscripción, según corresponda, los que se tramitarán como proceso sumarísimo (Art. 15).

v) Efectos de la inscripción. Otorga personería Jurídica y plena validez de los actos celebrados con terceros antes de la inscripción, los cuales deben ser aprobados por la sociedad dentro del plazo de 3  meses. Sino se inscribe en 60 días quienes hubieran contratado a su nombre, serán ilimitada y solidariamente responsables en razón a esos contratos. (art. 17) (Art. 423. Inc. 1)

Existen otras formas de publicidad como que en la correspondencia deberá indicar la denominación o razón social, domicilio, y datos relativos a la inscripción.

PERSONALIDAD JURÍDICA DE LA SOCIEDAD

Nombre (Razón Social o denominación): Toda sociedad necesita identificarse como persona jurídica titular de derechos, obligaciones y responsabilidades.

w) Denominación.- Se puede distinguir libremente con cualquier palabra inclusive un nombre de fantasía. Utilizan las sociedades de Capitales.

x) Razón Social.- Es el nombre social que se incorpora el nombre de uno o más socios y exhibe la existencia de una responsabilidad subsidiaria, solidaria e ilimitada. Es propia de las Sociedades de personas.

y) Limitación.- Es uso de este medio de identificación tiene las siguiente limitaciones:

· Prohibición de coincidencias con otras denominaciones.

· Prohibición de uso de nombres de organismos públicos o protegidos por los derechos de propiedad industrial y de autor.

· Prohibición de adoptar una razón social o denominación protegida por la reserva de preferencia registral.

· Prohibición de nombre del socio separado o fallecido (razón social).

· Inclusión en razón social de una persona ajena a la sociedad.

z) Reserva de Preferencia Registral (30 días hábiles) a partir de presentación.

OBJETO SOCIAL (ART. 11)
aa) Concepto: Es el que se encuentra constituido por los actos o categorías de actos que en virtud del pacto social de constitución podrá realizar la sociedad, para lograr el fin común al que aspiran los socios. Los actos relacionados con tales categorías de actos (negocios) que coadyuden a la realización de sus fines, también se consideran incluidos.

ab) Requisitos.- El objeto debe ser posible y lícito.

· El objeto imposible. La Sociedad deviene en nula.

· La ilicitud produce la nulidad de la sociedad.

a) Actos que exceden el objeto social (ultra vires). Son aquellos actos los que realizan los apoderados de una sociedad mercantil y que no están contemplados expresamente en el objeto. Tales actos traen diversas consecuencias:

· Los actos realizados en exceso del objeto social son nulos, irrefutables por la sociedad, ni con acuerdo unánime de los accionistas. (artículo 38)

· Pero si los representantes, dentro de los límites de sus facultades, celebran actos no comprendidos dentro del objeto social, obligan a la sociedad frente a terceros de buena fe (Art. 12).

· Los administradores responden ante la sociedad por los daños y perjuicios por celebración de actos y contratos que extralimitan su objeto social (artículos 12, 171 y 177).

b) Si la ley señala el objeto con carácter exclusivo a otras entidades o personas cualquier otra sociedad no pueden desarrollar tal actividad (Ejem. Activ. Financiera, Agentes de Bolsa)

c) Derecho de Separación (Art. 200.) El cambio de objeto social es causal de separación.

Domicilio: Establecimiento Principal y Sucursales (artículos 20 y 21).- Lugar señalado en el Estatuto donde se desarrolla alguna de sus actividades principales o donde instala su administración.

Consecuencias:

· Competencia jurisdiccional a la que se encuentra sometida.

· Espacio geográfico donde deben tener lugar las reuniones de órganos de expresión de la voluntad social, de gestión y representación.

· Si fija domicilio en lugar distinto al que aparece en el registro. Se considera cualquiera de ellas.

· La constituida en el Perú debe tener domicilio en territorio peruano. Excepción: Objeto social se desarrolle en el extranjero y fije domicilio fuera del país.

· El traslado de domicilio al extranjero es causal de separación de los socios.

Sucursales: La sociedad puede tener un establecimiento principal y tener subsidiarias y sucursales en otros lugares que se conocen como establecimientos secundarios (artículo 396), o sea,  en lugar distinto a su domicilio. La sucursal se inscribe en el lugar de funcionamiento de este establecimiento secundario. (Además de la inscripción en el lugar del establecimiento principal). La sociedad constituida en el extranjero que realiza habitualmente actividades en el Perú puede establecer sucursales en el Perú (inscripción RR.PP.).

Duración de la Sociedad.- La organización de la sociedad presupone una subsistencia en el tiempo.
· El plazo de duración puede ser por un plazo determinado. Si al concluir el plazo no se ha prorrogado se disuelve de pleno derecho.

· El plazo de duración puede ser indeterminado.

La fecha de inicio de operaciones se establece en la Escritura de Constitución.

REPRESENTACIÓN
Facultades y alcances (arts. 12, 13, 14)
El pacto social determina el marco de actuación de representantes y administradores, condicionando la imputación de un acto a la sociedad.

· Obligan a la sociedad frente a los que contratado e inclusive si el representante ha excedido el objeto social, pero dentro del límite de sus facultades.

· El Gerente General o administradores gozan de facultades generales y especiales de representación procesal por el solo mérito de su nombramiento. Salvo que el estatuto señale otra cosa. (artículo 14)

· Quienes no están autorizados a ejercer la representación de la sociedad no la obligan con sus actos, aunque celebren a su nombre. (artículo 13)

Formalidades (artículo 14).- El nombramiento o cualquier revocación, renuncia, modificación o sustitución de los administradores, liquidadores, o cualquier representante o de sus poderes, deben inscribirse dejando constancia del nombre y documento de identidad del designado o del representante

Nombramiento (artículo 14).- En la Escritura de Constitución se nombra a los primeros administradores. El nombramiento de administradores y liquidadores o de cualquier representante así como el otorgamiento de poderes por esta, surten efecto desde su aceptación expresa o desde que las referidas personas desempeñan la función o ejercen tales poderes.

INSCRIPCIÓN
a) Lugar de Inscripción (artículo 14). - En el Registro del lugar de domicilio de la sociedad.
b) Documento que acredita la inscripción (artículo 14). -  Las inscripciones se realizan por mérito de copia certificada de la parte pertinente del acta donde conste el acuerdo válidamente adoptado por el órgano social competente.
c) Legitimación para solicitar inscripción (artículo 15)

· Esta legitimado los representantes de la sociedad o cualquier socio.

· Toda persona nombrada como administrador o miembro del directorio, tiene derecho a que el Registro inscriba su renuncia mediante solicitud con forma legalizada, acompañada de carta notarial de renuncia, constancia de haber sido entregada a la sociedad.
a) Plazo para solicitarla: 30 días a partir de la fecha de realización del acto o de aprobación del acta en la que consta el acuerdo respectivo (salvo la del nombramiento efectuado de los primeros administradores en el Acta de Constitución.
b) Responsabilidades por la no-inscripción: Responsabilidad solidaria por daños y perjuicios que ocasionen como consecuencia de la mora en que incurran en las gestiones necesarias para inscripción de nombramiento, revocación, etc. de los administradores y representantes.
PATRIMONIO SOCIAL (22 al 30, 31 y 32)

CONCEPTO Y CONTENIDO (ACTIVO Y PASIVO)

Concepto.- Patrimonio Social es el conjunto de todos los activos y pasivos de la Sociedad, que varían constantemente durante la vida social. Constituye una universalidad afectada a su actividad económica.

Contenido (Resolución CONASEV No. 03 – 99 –EF / 94.10)

c) Activo: Son los recursos controlados por la empresa, como resultado de transacciones y otros eventos pasados, de cuya utilización se espera que fluyan beneficios económicos a la empresa.

d) Pasivo: Son las obligaciones presentes como resultado de hechos pasados, previéndose que su liquidación produzca para la empresa una salida de recursos.

e) Patrimonio Neto: Esta constituido por las partidas que representan recursos aportados por los socios o accionistas, los excedentes generados por las operaciones que realiza la empresa y otras partidas que señalen las disposiciones legales, estatutarias y contractuales.

f) Los socios no tienen ningún derecho sobre los bienes que formen el patrimonio social. 

RESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD Y DE LOS SOCIOS POR LAS OBLIGACIONES DE LA SOCIEDAD.

El patrimonio social responde por las obligaciones de la sociedad. En el caso que tal patrimonio sea insuficiente los socios responden de la siguiente manera:

· Sociedad de personas: en forma solidaria e ilimitada con su patrimonio personal.

· Sociedad de Capitales: Su responsabilidad se limita a lo que se comprometió a aportar.

La responsabilidad del nuevo socio (artículo 32). - Quien adquiere una acción o participación en una sociedad existente responde por todas las obligaciones sociales contraídas por la sociedad con anterioridad.

APORTES

Concepto de Aportes.- Los aportes constituyen los bienes, derechos o servicios susceptibles de ser valorados económicamente, que los socios se comprometen a transferir o prestar a favor de la sociedad, para la realización del fin común objeto de la misma, generándose para los socios una obligación de dar o hacer, según el caso, que deberá cumplirse con la entrega del bien o la prestación efectiva del servicio, en la forma que se haya establecido en el pacto social o en el acuerdo correspondiente. En otros términos es la prestación que cada socio se ha comprometido a aportar al capital. El aporte transfiere en propiedad a la sociedad el bien aportado. (artículo 22)
Dividendos Pasivos.- Se denomina dividendo pasivo a la obligación del socio de aportar a la sociedad lo no entregado en el momento de suscripción del capital. Por ejemplo en la S.A. los accionistas deben suscribir (comprometerse a aportar) el integro de capital social y pagar por lo menos el 25% de cada acción de dicho capital. La diferencia entre lo suscrito y lo pagado se denomina Dividendos pasivos. El accionista debe cubrir la parte no pagada de sus acciones en la forma y plazo  previstos por el pacto social o en su defecto por el acuerdo de junta general. De lo contrario incurre en mora sin necesidad de intimación. (artículo 78). Contra el socio moroso la sociedad puede exigir el cumplimiento de la obligación mediante el proceso ejecutorio o excluir a dicho socio por el proceso sumarísimo. (artículo 22)
APORTES DINERARIOS (Artículo 23)
Oportunidad: Se desembolsan en la oportunidad y condiciones estipuladas en el pacto social.

Constancia de pago: El aporte que figura pagado al constituirse la sociedad o al aumentarse el capital debe estar depositado a nombre de la sociedad, en una empresa bancaria o financiera del sistema financiero nacional al momento de otorgarse la escritura correspondiente.
APORTES NO DINERARIOS

Entrega de bienes muebles (artículo 25). - La entrega de bienes muebles aportados a la sociedad debe quedar completada a más tardar al otorgarse la escritura pública de constitución o de aumento de capital, según sea el caso. 
Entrega de bienes inmuebles.- La entrega de bienes inmuebles aportados a la sociedad se reputa efectuada al otorgarse la escritura pública en la que conste el aporte.
Entrega de derecho de crédito

a) Título valor a su cargo.- Si el pacto social admite que el socio aportante entregue como aporte títulos valores o documentos de crédito a su cargo, el aporte no se considera efectuado hasta que el respectivo título sea íntegramente pagado
b) Titulo valor a cargo de terceros Si el pacto social contempla que el aporte este representado por títulos valores o documentos de crédito en los que el obligado principal no es el socio aportante, el aporte se entenderá cumplido con la transferencia de los respectivos títulos o documentos, con el endoso de los respectivos títulos valores o documentos y sin perjuicio de la responsabilidad solidaria prevista en la ley. La transferencia de los títulos con el endoso el aporte se entenderá cumplido. Queda la obligación del socio, conjuntamente con el tercero obligado al pago, si el título no es pagado a su vencimiento.
Valuación de los aportes (artículo 27). - La valuación debe ser practicada por personas especialistas. Por ello el informe debe contener la descripción los bienes o derechos objeto del aporte, los criterios empleados para su valuación y su respectivo valor. El informe de valuación debe insertarse en la escritura pública, para su respectiva publicidad. Es importante que la fecha de valuación sea lo más cerca posible a la fecha del aporte (informe).
Saneamiento de los aportes (artículo 28).- Saneamiento consiste en la obligación del transferente de responder frente al adquirente por la evicción, por los vicios ocultos del bien o por sus hechos propios, que no permitan destinar el bien transferido a la finalidad para la cual fue adquirido o que disminuyan su valor. La ley comprende cualquier obligación de saneamiento que pudiera generarse como consecuencia de la transferencia en propiedad de bienes de cualquier naturaleza aportados a la sociedad. El obligado a la obligación de saneamiento del bien aportado es el aportante. Existe responsabilidad por el menor valor del bien por los vicios ocultos o por imposibilidad de perfeccionar la transferencia, etc.
· Cuando el Aporte consiste en conjunto de bienes como un solo bloque patrimonial, unidad económica o fondo empresarial, el aportante está obligado al saneamiento del conjunto y de cada uno de los bienes que lo integren. En tanto no repare el defecto o la diferencia que impide que el aporte del bloque patrimonial se perfeccione pierda el derecho a recibir la totalidad de acciones correspondiente.

· Cuando el aporte consiste en la cesión de un derecho, La responsabilidad del aportante se limita al valor atribuido al derecho cedido pero está obligado a garantizar su existencia, exigibilidad y la solvencia del deudor en la oportunidad que se realice el aporte.

Valor Atribuido.- Es el que se le otorga al momento del aporte. Puede ser motivo de revisión y puede suceder que su valor disminuya, el aportante esta obligado a responder por la diferencia entre valor asignado inicialmente y aquel que resulte de la revisión.

RIESGO DE BIENES APORTADOS (ARTÍCULO 29)

a) Aporte en Propiedad El riesgo del bien aportado es de cargo de la sociedad desde que se verifica la entrega. Se aparta del principio “res perit dominio” (La cosa se pierde para su dueño). Si el inmueble se pierde antes de la entrega, a pesar que desde que se suscribe la Escritura pasa a propiedad de la Sociedad, no soporta el riesgo de la pérdida si no hasta que se verifica su entrega. En los casos de bienes muebles tanto la propiedad como el riesgo se trasmiten con la entrega.
b) Aporte en usufructo.- Aquí si funciona el principio Res Perit Dominio. La cosa se pierde para su dueño, o sea del socio que realiza el aporte. La sociedad también pierde el derecho a exigir la sustitución del bien. Si la pérdida es por culpa del usufructuario (la sociedad) tiene la obligación de indemnizar al propietario.
Nulidad del Pacto Social.- La declaración de voluntad necesaria para dar nacimiento a un pacto social válido se debe ajustar a los requisitos generales para cualquier acto jurídico pero con causales propias (nulidad sui generis).
CAUSALES (33)

c) Afectación a la pluralidad de socios. Por incapacidad o ausencia de voluntad de socios fundadores. No es la incapacidad de una de las partes, sino de tal número de fundadores que afecten a la pluralidad de socios.

d) Objeto jurídicamente imposible. Cuando el objeto de la sociedad esta constituido por alguna actividad contraria a las normas de orden público o de las buenas costumbres.

e) Estipulaciones contrarias a leyes. El pacto social contiene estipulaciones contrarias a normas legales imperativas u imiten aquellas que la ley exige. Ejem.: Sociedad colectiva que disponga que su duración es indeterminada (norma exige duración determinada); Sociedad anónima que omita hacer referencia a la duración de la sociedad.

f) Omisión de la forma obligatoria prescrita. Cuando una sociedad no adopte una forma societaria prevista por la ley. Contraviene la norma que obliga a toda sociedad a adoptar alguna de las formas contempladas en la ley (No se refiere a falta de Escritura ya que para que opere estas causales se requiere que la Sociedad se encuentre inscrita).

Requisito (artículo 33): Esta nulidad sui generis cuenta como presupuesto previo, la inscripción de la sociedad. La declaración judicial no afectará por si sola a la validez de las obligaciones o de los créditos de la sociedad frente a terceros, determinando la entrada en liquidación de la sociedad declarada nula, como si de una causa más de liquidación se tratase. 

IMPROCEDENCIA (34)

g) Subsanación.- Se permite que la sociedad tome los acuerdos necesarios para eliminar la causal de nulidad que afecta al pacto social, suprimiendo de esta forma las disposiciones contrarias a la ley o estableciendo aquellas disposiciones imperativas que fueron omitidas.

h) Aplicación de Normas supletorias vigentes.- Cuando el pacto social omite estipulaciones obligatorias, ello no constituirá causal de nulidad siempre que existan normas legales que permitan suplir la omisión y que las disposiciones omitidas no hayan sido condición esencial para la celebración del mismo. Ejemplo: Omisión de mencionar disposiciones relativas al régimen para la disolución y liquidación de la Sociedad.
Tramitación (artículo 35): La pretensión de nulidad del pacto social se tramita en proceso abreviado. 
Legitimación Las personas legitimadas como sujetos activos pueden ser los socios, los acreedores, la administración tributaria y cualquier persona con legítimo interés. El sujeto pasivo de la demanda es la sociedad.
CADUCIDAD (35)

La posibilidad de solicitar la nulidad del pacto social caduca a los dos años de inscrita la escritura pública de constitución en el registro. El afectado que no haya interpuesto la nulidad dentro de dicho período solo podrá recurrir a solicitar al Ejecutivo para se solicite la disolución de la sociedad mediante resolución de la Corte Suprema.
EFECTO DE LA SENTENCIA (36)

Disolución y Liquidación.- El principal efecto de la declaración de nulidad del pacto social es la disolución de pleno derecho. La disolución de pleno derecho la obliga a entrar a un procedimiento ordenado de liquidación en el que el haber social será repartido de conformidad con las normas sobre la materia. La sociedad tiene la primera opción para nombrar a las personas que se encargaran de la liquidación. Si no se pronuncian dentro de los diez días de inscrita la sentencia, el juez procede a nombrarlos. La sociedad mantiene su personería jurídica sólo para los fines de la liquidación. Se imposibilita que la junta pueda revertir la liquidación de la sociedad mediante un acuerdo.
Vencimiento de los dividendos pasivos.- Si la cancelación de las deudas de la sociedad requiere de mayor liquidez se pueden dar por vencidas los plazos para efectuar los aportes que constituyen el dividendo pasivo de dicha sociedad. De esta forma aumentara la liquidez del haber social y se permitirá el pronto pago de sus deudas (Elías Laroza).
Efecto frente a tercero. La sentencia firme que declara la nulidad del pacto social o del estatuto no surte efecto frente a los terceros de buena fe. Se otorga seguridad jurídica a las personas que contratan con una sociedad sobre la base de la fe del registro. A pesar de que se declare la nulidad posterior del pacto social, las personas que contrataron o se relacionaron con ella en alguna forma tendrán la seguridad de que los vínculos jurídicas que se han establecido se mantendrán vigentes y no serán arrasadas por la nulidad del pacto social. Se consagra así el principio de la fe registral y se deja de lado una de las características de la nulidad en sentido estricto: la retroactividad. Esta seguridad no alcanzará a los que no tengan buena fe, es decir a los que sabían que el pacto social en cuestión adolecía de algún defecto que determinaba su nulidad.
PUBLICACIONES. (ARTS. 43 Y 44)

i) Lugar de las Publicaciones- Las publicaciones serán hechas en el período encargado de la inserción de los avisos judiciales del lugar de domicilio social. Si están ubicados en Lima y Callao harán publicaciones en “El Peruano” y uno de mayor circulación de Lima o del Callao.
j) Protección de socios y terceros por falta de Publicación: La falta de la publicación, dentro del plazo exigido por la ley, de los avisos sobre determinados acuerdos societarios en protección de los derechos de los socios o de terceros, prorroga los plazos que la ley confiere a estos para el ejercicio de sus derechos, hasta que se cumpla con realizar la publicación.
DOCUMENTOS EMITIDOS POR LA SOCIEDAD (46 Y 47)

Copia Certificada

k) Expedición de copias.- Las copias certificadas pueden expedirse a través de fotocopias autenticadas. Evita los frecuentes errores en las copias certificadas. Persona facultada para autenticar toda clase de copias: el Notario, El Administrador o Gerente de la Sociedad.
l) Certificación Notarial Obligatoria. Copias certificadas para actos que requieran inscripción (actos inscribibles), se exige autenticación notarial.
m) Pedidos de copias más frecuentes.- Actas de Junta General y del Directorio; Asientos de Matrícula de Acciones
Emisión de Títulos y Documentos.- Se permite sustituir las firmas autógrafas por medios mecánicos o electrónicos de seguridad que hagan más expeditiva la emisión de los títulos o documentos de la sociedad. Los certificados de acciones y otros títulos o documentos emitidos por la sociedad entre el público o en masa podrán ser emitidos con la firma impresa de los directores de una sociedad anónima o incluso podría suprimirse la firma siempre que se cuente con algún mecanismo que garantice la autenticidad y validez del título o documento, tales como: los sellos de agua, holográficos, etc. Otros documentos como actas de junta de accionistas o directorio, otorgamiento de poderes y de naturaleza análogas, deberán ser necesariamente autografiados por los intervinientes en su otorgamiento. No será posible la sustitución de la autógrafa por medios mecánicos.
CONCILIACIÓN Y ARBITRAJE (48)

n) Conciliación: El Estatuto puede contemplar el uso de mecanismos de conciliación extrajudicial de acuerdo a ley. Ley 26872 la conciliación extrajudicial para solución de conflictos es requisito de procedibilidad previo al inicio de un proceso judicial. El artículo 7 Decreto Supremo 001-98-JUS. dispone que la conciliación será facultativa cuando las partes han convenido que cualquier discrepancia deba ser solucionada vía arbitral. De incluirse el Convenio Arbitral en el pacto social, las partes podrán iniciar inmediatamente el arbitraje, sin conciliación previa.

o) Arbitraje.- El pacto social, el estatuto o el convenio puede establecer el procedimiento arbitral o remitir su regulación a cualquiera de las instituciones especializadas existentes. Las discrepancias o conflictos que se generen como consecuencia de la relación que el socio mantenga con la sociedad y los demás socios, así como los actos que realice estando sujeto a las estipulaciones del Estatuto y al convenio arbitral, deberán resolverse mediante arbitraje, aún cuando el socio hubiera dejado de serlo. Estas personas vinculadas a la Sociedad, socios, administrador o terceros (mediante convenio estos últimos) no podrán acudir directamente al Poder Judicial solucionar los conflictos sometidos a estipulación o convenio arbitral.

p) Procedimientos Reservados al Poder Judicial: Se hace inviable el sometimiento a un arbitraje por ejemplo: Convocatoria judicial a Junta de Accionistas a pedido de un solo accionista con derecho a voto; Expedición de copia certificada del Acta de Junta de Accionistas de una S.A.

CADUCIDAD (ARTÍCULO 43)

q) Prescripción y caducidad.- La Prescripción extingue la acción pero no el derecho, mientras que la caducidad extingue el derecho y  por tanto la acción.
r) Caducidad en la Ley de Sociedades.- En la LGS todos los plazos se han convertido en plazos de caducidad. El derecho societario es un derecho rápido, dinámico, es un derecho que debe ser claro y muy bien delimitado. (Normand)
s) Pretensiones contra la Sociedad que no tienen Plazo de Caducidad cuyo contenido sea un Derecho otorgado por LGS.- Caducan a los 2 (dos) años  a partir de la fecha correspondiente al acto que motiva la pretensión.
ASPECTOS GENERALES DE LA SOCIEDAD ANÓNIMA
LA SOCIEDAD ANÓNIMA Y EL  DESARROLLO ECONÓMICO

La creciente necesidad de capital de la industria, que se encuentra en constante expansión y renovación a impulso de los incesantes adelantos de la técnica y del aumento de la demanda, se ha servido de éste mecanismo jurídico (la sociedad anónima), para utilizarla como colector del ahorro público. Es por ello que a este mecanismo colector del dinero se procura hacerlo atractivo para las inversiones (Garrigues, Joaquín. "Hacia un nuevo Derecho Mercantil". Editorial Tecnos. Madrid. 1971. Páginas 125 y 180). Ripert dice que “Es mediante esta institución que quedó asegurado el régimen capitalista”.

Este mecanismo jurídico tiene como incentivos básicos: la posibilidad de los accionistas de participar en los beneficios de la actividad económica; la limitación de las pérdidas a su aporte, sin otra responsabilidad de éstos; y se les permite que transfieran su participación, incorporados en títulos circulatorios, sin alterar el capital social (Richard, Efrain y Muiño, Orlando. Derecho Societario. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1997. Pág. 399).

CONCEPTO Y CARACTERÍSTICAS

Garrigues señala que la sociedad es el instrumento jurídico de conjunción de medios económicos que exceden la capacidad del hombre aislado, siendo la sociedad anónima, la máquina cosechadora de capitales (Garrigues, Joaquín. "Curso de Derecho Mercantil". Editorial Porrúa. México. 1993. Pág. 306).

Características:

Hundskopf señala las siguientes características:

1. Ser una persona jurídica con personalidad y con autonomía propia, sujeto de derechos y obligaciones que actúa a través de sus órganos sociales y representantes legales, que en la sociedad anónima son obligatoriamente: Junta General de Accionistas, Directorio y Gerencia.

2. Tiene una denominación social y no una razón social.

3. Su capital social no tiene conexión directa o indirecta con el capital de sus  accionistas; es un capital propio.

4. Su capital está representado en acciones nominativas del mismo valor cada una de las cuales es una parte alícuota, las mismas que pueden estar representados en títulos que se extienden en libros talonarios, en anotaciones en cuenta o en otras formas permitidas por la ley. El capital viene a ser la suma del valor nominal de las acciones.

5. Todas las acciones tienen su contra-valor en aportes de bienes o derecho susceptibles de valoración económica de por lo menos dos socios fundadores. No se admite el aporte de servicios en la sociedad anónima.

6. De la titularidad de las acciones se deriva una responsabilidad limitada, es decir, los accionistas únicamente responden hasta el importe de sus acciones, en otras palabras, los accionistas no responden personalmente por las deudas sociales.

7. La composición y distribución del accionariado se conoce por la matrícula de acciones que es un sistema registral de carácter privado y reservado, bajo control de la Gerencia.

8. Respecto de las transferencias de las acciones, éstas se realizan por cualquiera de las formas permitidas en derecho y deben comunicarse por escrito a la sociedad, o con el endoso del certificado, debiéndose anotar en la matrícula a que se refiere el punto 7) precedente.

9. Las transferencias dependen de la libre voluntad de los accionistas salvo que, atendiéndose a una opción que la propia Ley General de Sociedades prevé en el segundo párrafo del artículo 101, los propios accionistas hayan incluido en el pacto social, en el estatuto o en convenios entre accionistas o terceros que hayan sido notificados a la sociedad, algún tipo de cláusula limitativa o restrictiva, que tenga por finalidad consagrar una opción preferente o prioritaria de los accionistas existentes al momento de la transferencia, con respecto a terceros interesados, en cuyo caso dicha disposición es válida para la sociedad y debe respetarse. Dichas limitaciones no pueden significar la prohibición absoluta de transmitir las acciones, aunque se permite una prohibición temporal por plazo determinado o determinable no superior a diez años.

RESPONSABILIDAD DE LOS SOCIOS (ART.51)

La responsabilidad limitada es uno de los rasgos típicos de la sociedad anónima, debido a ello los accionistas no responden personalmente de las deudas sociales. La única garantía que tienen los acreedores de la sociedad son los activos del mismo. En caso que éstos sean insuficientes para cubrir las deudas que haya contraído, los socios responden sólo hasta lo que ha prometido aportar.

DENOMINACIÓN (ART.50)

La sociedad anónima puede adoptar cualquier denominación, que es el nombre libremente elegido, propio de las sociedades cuyos socios responden limitadamente, pero debe figurar necesariamente la indicación "sociedad anónima" o las siglas "S.A.".

Cuando se trate de sociedades cuyas actividades sólo pueden desarrollarse, de acuerdo con la ley, por sociedades anónimas, el uso de la indicación o de las siglas es facultativo. (Bancos, Compañías de seguros, etc.)

CAPITAL SOCIAL (ARTS. 51 Y 52)

CONCEPTO

· El capital social viene a ser el valor fijado en dinero al conjunto de las aportaciones de bienes o derechos susceptibles, de valoración económica, aportaciones que pueden ser dinerarias o no dinerarias pero apreciables en dinero, valor que es consignado en el pacto social y en el estatuto, no admitiéndose en consecuencia el aporte de servicios (Hundskopf)
· El capital de la sociedad anónima constituye un elemento establecido en el estatuto, por tanto, legalmente fijo e invariable, salvo en virtud de una modificación del estatuto. En contraste con la variabilidad del patrimonio, está la fijeza del capital social determinado en el estatuto en una cifra exacta; la realidad económica representa el primero, entidad jurídica y contable el segundo (Ascarelli).

· El capital social es, solamente una cifra permanente de la contabilidad, que no necesita corresponder a un equivalente patrimonial efectivo. Indica esa cifra del patrimonio que debe existir, no el que efectivamente existe (Garrigues). 

· El capital social constituye el patrimonio inicial de la sociedad, también sirve como medida, durante su existencia, para regular los derechos de los accionistas  y terceros. Y por ser un dato constitutivo, su modificación importa un cambio sustancial en la existencia de la sociedad que solo se puede efectuar mediante los procedimientos y con los requisitos exigidos por la ley (Montoya Manfredi).

REPRESENTACIÓN Y CONTENIDO (ARTÍCULO 51)

En la sociedad anónima el capital está representado por acciones nominativas, no permitiéndose la emisión de acciones al portador. El título nominativo supera los riesgos de pérdida o robo y simplifica el ejercicio de los derechos de información, asistencia a las juntas, etcétera.

El capital social se integra por los aportes de los accionistas. El principio de realidad del capital social determina que no se admita el aporte de servicios en la sociedad anónima.

SUSCRIPCIÓN Y PAGO DEL CAPITAL (52)

De acuerdo al principio de integración del capital social, para que se constituya la sociedad es necesario que tenga su capital suscrito totalmente. Suscripción es el acto por el cual una persona declara, primero su voluntad de ser socio de una sociedad anónima mediante la adquisición de acciones, segundo, que se obliga frente a la sociedad a la aportación de una parte del capital social equivalente al importe nominal delas acciones suscritas.

De acuerdo al principio de desembolso mínimo cada acción suscrita pagada por lo menos en una cuarta parte. Esta exigencia legal está fundada en la conveniencia de que la sociedad inicie su vida con un mínimo de fondos inmediatamente disponibles. Igual regla rige para los aumentos de capital que se acuerden.

MODALIDADES DE CONSTITUCIÓN DE LA SOCIEDAD ANÓNIMA

Constitución simultánea: 

Concepto (Art.53)

La constitución simultánea de la sociedad anónima se realiza por los fundadores, al momento de otorgarse la escritura pública que contiene el pacto social y el estatuto, en cuyo acto suscriben íntegramente las acciones. La constitución simultánea de una sociedad conlleva que los fundadores suscriben la escritura pública de constitución y sean los primeros accionistas. La identidad entre fundador y accionista originario es ineludible en este tipo de sociedad.
Pacto social (Art.54)

El pacto social debe contener obligatoriamente:

a) Los datos de identificación de los fundadores. Si es persona natural, su nombre, domicilio, estado civil y el nombre del cónyuge en caso de ser casado; si es persona jurídica, su denominación o razón social, el lugar de su constitución, su domicilio, el nombre de quien la representa y el comprobante que acredita la representación;

b) La manifestación expresa de la voluntad de los accionistas de constituir una sociedad anónima;

c) El monto del capital y las acciones en que se divide;

d) La forma como se paga el capital suscrito y el aporte de cada accionista en dinero o en otros bienes o derechos, en estos casos, con el informe de valorización correspondiente;

e) El nombramiento y los datos de identificación de los primeros administradores; y,

f) El estatuto que regirá el funcionamiento de la sociedad.

Estatutos (Art.55)

El estatuto contiene obligatoriamente:

g) La denominación de la sociedad (ya que la responsabilidad de sus socios es limitada a su aporte);

h) La descripción del objeto social (debe ser descrito con claridad y precisión);

i) El domicilio de la sociedad (circunscripción territorial);

j) El plazo de duración de la sociedad, con indicación de la fecha de inicio de sus actividades;

k) El monto del capital, el número de acciones en que está dividido, el valor nominal de cada una de ellas y el monto pagado por cada acción suscrita;

l) Cuando corresponda, las clases de acciones en que está dividido el capital, el número de acciones de cada clase, las características, derechos especiales o preferencias que se establezcan a su favor y el régimen de prestaciones accesorias o de obligaciones adicionales;

m) El régimen de los órganos de la sociedad; 

n) Los requisitos para acordar el aumento o disminución del capital y para cualquier otra modificación del pacto social o del estatuto;

o) La forma y oportunidad en que debe someterse a la aprobación de los accionistas la gestión social y el resultado de cada ejercicio (Junta obligatoria anual); 

p) Las normas para la distribución de las utilidades (Política de dividendos. Ejemplo: obligación de distribuir cuando éstos se produzcan en determinada proporción); y, 

q) El régimen para la disolución y liquidación de la sociedad.

Adicionalmente, el estatuto puede contener:

· Los demás pactos lícitos que estimen convenientes para la organización de la sociedad.

· Los convenios societarios entre accionistas que los obliguen entre sí y para con la sociedad. Estos convenios  de sindicación de acciones que se celebren, modifiquen o terminen luego de haberse otorgado la escritura pública en que conste el estatuto, se inscriben en el Registro sin necesidad de modificar el estatuto.

CONSTITUCIÓN POR OFERTA A TERCEROS

CONCEPTO Y CARACTERÍSTICAS (ART.56)

La sociedad puede constituirse por oferta a terceros, sobre la base del programa suscrito por los fundadores.

Cuando la oferta a terceros tenga la condición legal de oferta pública, le es aplicable la legislación del mercado de valores.

LOS FUNDADORES DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS

CONCEPTO DE FUNDADORES (ART. 70)

Son los que además de desempeñar una función de promoción, concurren por sí o por representantes al otorgamiento de la escritura social asumiendo acciones de la sociedad. Son los socios originarios con los que nace la sociedad.

a) En la constitución simultánea son fundadores aquellos que no solo hayan intervenido en actos previos, sino, otorguen la escritura pública de constitución y suscriban todas las acciones. 

b) En la constitución por oferta a terceros son fundadores quienes suscriben el programa de fundación. No es indispensable que los fundadores de la sociedad. No es indispensable que los fundadores de sociedades por oferta a terceros suscriban acciones y adquiera la condición de socio.

RESPONSABILIDAD DE LOS FUNDADORES (ARTÍCULO 71)

En la etapa previa a la constitución los fundadores que actúan a nombre de la sociedad o a nombre propio, pero en interés y por cuenta de ésta, son solidariamente responsables frente a aquellos con quienes hayan contratado.

Adicionalmente los fundadores son solidariamente responsables frente a la sociedad, a los demás socios y a terceros: 

· Por la suscripción integral del capital y por el desembolso del aporte mínimo exigido para la constitución; 

· Por la existencia de los aportes no dinerarios, conforme a su naturaleza, características y valor de aportación consignados en el informe de valorización correspondiente; y 

· Por la veracidad de las comunicaciones hechas por ellos al público para la constitución de la sociedad.

Los fundadores quedan liberados de dicha responsabilidad desde que las obligaciones asumidas son ratificadas por la sociedad dentro del plazo señalado en el artículo 7. A falta de pronunciamiento de la sociedad dentro del citado plazo, se presume que los actos y contratos celebrados por los fundadores han sido ratificados.

BENEFICIOS DE LOS FUNDADORES (ARTÍCULO 72)

Los fundadores pueden reservarse derechos especiales de diverso contenido económico, los que deben constar en el estatuto, independientemente de su calidad de accionistas. 

Limites: Cuando se trate de participación en las utilidades o de cualquier derecho sobre éstas, los beneficios no pueden exceder, en conjunto, de la décima parte de la utilidad distribuible anual que aparezca de los estados financieros de los primeros cinco años, en un período máximo de diez años contados a partir del ejercicio siguiente a la constitución de la sociedad.

CADUCIDAD DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS FUNDADORES (ARTÍCULO 73)

La responsabilidad de los fundadores caduca a los dos años contados a partir de la fecha de inscripción de la sociedad en el Registro, de la denegatoria definitiva de ella o del aviso en que comunican a los suscriptores la extinción del proceso de constitución de la sociedad.
APORTES Y ADQUISICIONES ONEROSAS

CONCEPTO DE APORTES

Los aportes al capital social de la sociedad anónima, constituyen bienes (dinerarios o no dinerarios) que los accionistas se comprometen transferir a favor de la sociedad para la realización del fin común objeto de la misma.

NATURALEZA

Es un acto traslativo de la propiedad de un bien dinerario o no dinerario que se efectúa de acuerdo al pacto social o al acuerdo de la Junta de Accionistas

OBJETO (ART. 74)

En la sociedad anónima sólo pueden ser objeto de aporte los bienes o derechos susceptibles de valoración económica (bienes dinerarios y no dinerarios).

REVISIÓN DEL VALOR DE LOS APORTES NO DINERARIO (ART.76)

c) Dentro del plazo de sesenta (60) días contado desde la constitución de la sociedad o del pago del aumento de capital, el directorio está obligado a revisar la valorización de los aportes no dinerarios. Para adoptar acuerdo se requiere mayoría de los directores.

d) Vencido el plazo anterior y dentro de los treinta días siguientes, cualquier accionista podrá solicitar que se compruebe judicialmente, por el proceso abreviado, la valorización mediante operación pericial y deberá constituir garantía suficiente para sufragar los gastos del peritaje.

e) Hasta que la revisión se realice por el directorio y transcurra el plazo para su comprobación no se emitirán las acciones que correspondan a las aportaciones materia de la revisión.

f) Si se demuestra que el valor de los bienes aportados es inferior en veinte por ciento o más a la cifra en que se recibió el aporte, el socio aportante deberá optar entre la anulación de las acciones equivalentes a la diferencia, su separación del pacto social o el pago en dinero de la diferencia.

g) En cualquiera de los dos primeros casos, la sociedad reduce su capital en la proporción correspondiente si en el plazo de treinta días las acciones no fueren suscritas nuevamente y pagadas en dinero.

DIVIDENDOS PASIVOS

CONCEPTO

Se denomina dividendo pasivo a la obligación del socio de aportar a la sociedad lo no entregado en el momento de suscripción de capital.  

PAGO (ART.78)

El accionista debe cubrir la parte no pagada de sus acciones en la forma y plazo previstos por el pacto social o en su defecto por el acuerdo de la junta general. 
MORA: EFECTOS Y COBRO DE DIVIDENDOS PASIVOS (ART.79 Y 80)

Si el accionista no paga al vencimiento del plazo previsto en el pacto social o acuerdo de la junta de accionistas, incurre en mora sin necesidad de intimación.
Efectos de la Mora: (Art.79)

h) Suspensión del derecho de voto: El accionista moroso no puede ejercer el derecho de voto respecto de las acciones cuyo dividendo pasivo no haya cancelado en la forma y plazo a que se refiere el artículo anterior. Dichas acciones no son computables para formar el quórum de la junta general ni para establecer la mayoría en las votaciones. 

i) Suspensión del derecho de suscripción preferente: Tampoco tendrá derecho, respecto de dichas acciones, a ejercer el derecho de suscripción preferente de nuevas acciones ni de adquirir obligaciones convertibles en acciones.

j) Destino de los dividendos para cubrir los dividendos pasivos: Los dividendos que corresponden al accionista moroso por la parte pagada de sus acciones así como los de sus acciones íntegramente pagadas, se aplican obligatoriamente por la sociedad a amortizar los dividendos pasivos, previo pago de los gastos e intereses moratorios.

k) Remate de los dividendos en especie para cubrir los dividendos pasivos: Cuando el dividendo se pague en especie o en acciones de propia emisión, la sociedad venderá éstas por el proceso de remate en ejecución forzada que establece el Código Procesal Civil y a aplicar el producto de la venta a amortizar los dividendos pasivos, previo pago de los gastos e intereses moratorios.

Cobro de dividendos pasivos (Art. 80)

l) Cuando el accionista se encuentre en mora en el pago de los dividendos pasivos, la sociedad puede demandar judicialmente el cumplimiento de la obligación en el proceso ejecutivo o proceder a la enajenación de las acciones del socio moroso por cuenta y riesgo de éste.

m) Cuando la venta no pudiera efectuarse parcial o totalmente por falta de comprador, las acciones no vendidas son anuladas, con la consiguiente reducción de capital y quedan en beneficio de la sociedad las cantidades percibidas por ella a cuenta de estas acciones, sin perjuicio del resarcimiento por los mayores daños causados a la sociedad.

Responsabilidad por el pago de dividendos pasivos (Art.81)

El cesionario de la acción no pagada íntegramente responde solidariamente frente a la sociedad con todos los cedentes que lo preceden por el pago de la parte no pagada. La responsabilidad de cada cedente caduca a los tres años, contados desde la fecha de la respectiva transferencia.

Prestaciones accesorias y obligaciones adicionales (Art.75 y 86). 

Prestaciones accesorias (Art.75)

n) El pacto social puede contener prestaciones accesorias con carácter obligatorio para todos o algunos accionistas, distintas de sus aportes, determinándose su contenido, duración, modalidad, retribución y sanción por incumplimiento y pueden ser a favor de la sociedad, de otros accionistas o de terceros. Estas prestaciones no pueden integrar el capital.

o) Por acuerdo de la junta general pueden crearse también dichas prestaciones accesorias, con el consentimiento del accionista o de los accionistas que deben prestarlas. De igual modo su modificación.

Obligaciones adicionales (Art.86)

p) En el pacto social o en el acuerdo de aumento de capital puede establecerse que los suscriptores de una parte o de todas las acciones asuman determinadas obligaciones a favor de otros accionistas, de la sociedad o de terceros, adicionales a la de pagar su valor, sea nominal o de colocación. 

q) Estas obligaciones adicionales podrán ser dinerarias o no y deberán recaer sobre todas las acciones de la sociedad o sobre todas las acciones de una determinada clase.

r) Las obligaciones adicionales deben constar en los certificados, anotaciones en cuenta o cualquier otra forma de representación de tales acciones.

ADQUISICIONES ONEROSAS (Art. 77)

Las adquisiciones a título oneroso de bienes cuyo importe exceda del diez (10%) por ciento del capital pagado, realizadas por la sociedad dentro de los primeros seis meses desde su constitución, deben ser previamente aprobadas por la junta general, con informe del directorio. Salvo las adquisiciones sean de bienes cuyo tráfico es propio del objeto social ni las que se realicen en rueda de bolsa.

LA ACCIÓN EN LA SOCIEDAD ANÓNIMA

DEFINICIÓN

Es un Título-Valor que representa  una parte alícuota del capital social y además es el  medio de configurar la condición de accionistas

Naturaleza Jurídica.-  la acción tiene la naturaleza de los Bienes muebles (status incorporado a documento)

LA ACCIÓN COMO PARTE DEL CAPITAL SOCIAL

Generalidades: La Acción como parte de Capital Social conlleva a que debe existir Igualdad de su valor Nominal; asimismo que la Acción supone la efectiva aportación patrimonial al fondo social

Generación de acciones: Fases

Creación: acto constitutivo o acuerde junta general (aumentar el capital social)

Emisión: Momento que acción es suscrita, nace derecho para sociedad que incorpora a su activo
Ejemplo: Las acciones en cartera: Son creadas pero no emitidas (no suscritas), Serán suscritas según necesidades, no figuran en Capital hasta que sean suscritas

Colocación de Acciones

Acciones colocadas a la par.- Cuando hay Equivalencia entre el Valor Nominal y Valor de Aportación

Acciones colocadas con prima.- cuando se coloca al valor nominal más un plus. Se presenta cuando el patrimonio neto es mayor que el capital social y al colocar a la par se  desvalorizan las acciones antiguas. El destino de la prima es incrementa la reserva legal. se puede repartir como dividendo, cuando la reserva legal mas la prima supere a la quinta parte del capital social

Acciones colocadas bajo la par.- Se presenta cuando el valor de aportación es menor que el valor nominal. Se presenta en los casos que patrimonio neto sea menor que el  capital social. La acción se cotiza menos que el valor nominal. Se considerará pérdida de colocación. A pesar de la diferencia negativa entre valor de aportación y el valor nominal se considera integramente pagada. Por ejemplo en las operaciones Underwriting es normal que lo que perciba la sociedad sea igual al valor nominal menos las comisiones y tasa de descuento.

Indivisibilidad de la acción: Por la naturaleza de la acción esta representa una parte del capital social; y por el carácter del acto jurídico generador el contrato social no se puede modificar unilateralmente. En caso de copropiedad por que la titularidad pertenece a varios propietarios, la legitimación corresponde a uno de ellos para ejercicio de derechos que debe representarlo, pero todos responden solidariamente por obligaciones.

LA ACCIÓN COMO CONJUNTO DE DERECHOS Y OBLIGACIONES

Generalidades.- La acción cumple la función de incorporar  el status de socio(derechos, poderes y obligaciones), ello significa que el titular de ésta tiene el status de accionista.

Derechos corporativos

Derechos económico patrimonial (derechos materiales): participar en el reparto de las ganancias sociales; participar en el reparto de la cuota de liquidación; suscripción preferente de nuevas acciones; transmitir sus acciones; derecho de separación

Derechos de carácter político (derechos instrumentales): Derecho de asistir a las Juntas Generales; derecho de votar en las Juntas Generales; derechos de información y Fiscalización; derecho de impugnar acuerdos.

LA ACCIÓN COMO TÍTULO VALOR

Los títulos valores y la acción.- La acción es un titulo valor que incorpora derechos de carácter corporativo; son substancialmente títulos de participación social  y la circulabilidad del título es de la naturaleza de la acción

La Acción como Título Nominativo.- La acción es un título emitido en serie o en masa que para su trasmisión es necesaria la intervención del deudor o emisor del título, pues además de la cesión o del endoso requiere su inscripción en Matrícula del emisor.

Matrícula de las Acciones.- Las acciones deberán figuran en libro-registro llevado por la sociedad, en ella se inscribirán la creación, emisión, sucesivas transferencias, constitución de derechos reales u otros gravámenes sobre ellos
Comunicación a la Sociedad.- Para trasmisión de acciones se requiere notificación a sociedad, con la finalidad de  ser anotada en Matrícula acciones: El transmitente pondrá transferencia en conocimiento de sociedad, acompañada del título; podrá transmitirse con inserción de constancia de cesión o endoso en el título entregando a sociedad.

Certificado de Acciones.- En el certificado están materializado los derechos que contiene la acción. La existencia del título de la acción implica que sucesión en cualidad de socio irá ligada a trasmisión del documento.

Anotaciones en cuenta.- Cuando cantidades de títulos-acciones que acuden al mercado de valores dificultan el tráfico, ha sido necesaria que se representen por simples anotaciones en cuentas llevadas por computadoras según técnicas de la informática. Características: La transmisión por transferencia contable, la inscripción de la transmisión los mismos efectos que la tradición de los títulos; oponible a terceros desde el momento en que se haya inscrito; el tercero que adquiere acciones al que según registro contable, aparezca legitimada para transmitirlas “no estará sujeto a reivindicación”.

TRANSFERENCIAS. LIMITACIONES Y PROHIBICIONES
Principio General.- Las acciones son por esencia libremente transmisibles
Limitaciones.- El principio de la libre transmisión de las acciones puede quedar limitado: Por estatutos; Por acuerdos particulares de sus accionistas (sindicación de acciones o de bloqueo).

Cláusulas Limitativas: Las cláusulas limitativas más conocidas son:

· Cláusula de Tanteo.- Son las que conceden a todos o a parte de los accionistas un derecho de adquisición preferente sobre las acciones que otro accionista desee trasmitir.

· Cláusulas de Consentimiento.- Son las que subordinan frente a la sociedad la eficacia de su trasmisión al hecho de que esta autorice. 

· Cláusula de Prioridad.- En virtud de la cual el Consejo de Administración se reserva el derecho de preferencia en caso de cesión para adquirir el título. 

Prohibiciones Temporales de transferencia de acciones

· Es válida la prohibición temporal de transferir, gravar o afectar acciones.

· Puede estar establecido: En el Estatuto, mediante sindicación de acciones, por acuerdo de junta (efectos a los que aprobaron) 

· La prohibición debe ser por plazo determinado o determinable no mayor de diez años, prorrogables. 

· Los términos y condiciones de prohibición temporal deben ser anotados en Matrícula de acciones y en los certificados.

Propiedad de la acción.- Se considerará propietario de la acción a quien aparezca como tal en la matricula de acciones.
Usufructo y Prenda de Acciones 

a) Usufructo de Acciones.- El usufructo es el derecho de usar y gozar de un bien ajeno, pero sin tener la propiedad  ni disponer de él. Características: 

· El nudo propietario conserva todos los derechos de socio, excepto los económicos.

· El usufructuario tiene derecho a participar en las ganancias sociales durante el periodo del usufructo y que se repartan dentro del mismo

· Corresponden al nudo propietario los dividendos que se repartan con cargo a reservas constituidas antes del periodo del usufructo y los dividendos correspondientes a ejercicios anteriores, aunque se repartan durante el mismo.

· Corresponden al nudo propietario los que se repartan fuera del periodo del usufructo, aunque se hayan devengado dentro de ejercicios anteriores.

· El derecho de voto en las juntas generales y el de suscripción preferente de acciones corresponden al nudo propietario. 

· Cuando hay una ampliación del capital con beneficios obtenidos durante el plazo del usufructo las acciones le corresponden en pleno dominio al nudo propietario, salvo pacto en contrario como señala nuestro ordenamiento legal.

b) Prenda de acciones: Derecho real de Garantía sobre bien mueble (acciones):

· Derechos de accionista corresponden al propietario

· El acreedor prendario está obligado a facilitar el ejercicio de sus derechos al accionista.

Embargo de Acciones: Es la Inmovilización jurídica de un bien del deudor, a fin que el acreedor pueda hacer efectivo su crédito, una vez que sea reconocido por sentencia firme.

Características: 
a) La acción como titulo valor, es una cosa en si, el embargo afecta la cosa en sí, no sus frutos. 

b) El embargo de acciones no apareja la retención de los dividendos, salvo orden judicial.

c) El propietario conserva el ejercicio de los derechos de accionista. 

d) Embargo en forma de deposito, el depositario está obligado a facilitar al accionista el ejercicio de sus derechos

CLASES DE ACCIONES

Principio de la igualdad de derechos de las acciones.- La igualdad entre los accionistas es una igualdad de derechos; cada accionista ejerce derechos que confiere su titulo y aumenta en razón del número de acciones de los cuales es titular; esta igualdad los estatutos pueden romperla mediante la creación de acciones privilegiadas; en este caso, el principio de igualdad absoluta de las acciones está limitado al terreno concreto de cada clase de acciones. Las acciones de diferente clase pueden ser distintas en el contenido de derechos.

Clase de acciones.- Se presenta cuando la absoluta identidad del contenido de derechos que distingue a un grupo de acciones; se dice que pueden separarse en series distintas pero como no existen acciones nominativas de distinto valor nominal en la legislación nacional aparece como poco probable.

Acciones Ordinarias: Son aquellas que atribuyen a titulares régimen normal de derechos y obligaciones integrantes de condición de socio. Es punto de partida para definir a acciones privilegiadas ya que conceden particulares ventajas o privilegios con relación a derechos de acciones ordinarias.

ACCIONES PRIVILEGIADAS

Concepto: Son las que conceden particulares ventajas o privilegios con relación a los derechos de las acciones ordinarias. Las ventajas pueden incidir sobre el dividendo o sobre el patrimonio social al tiempo de subdivisión.

Contenido de los privilegios: Percibir un dividendo preferente, sin perjuicio de concurrir con las otras acciones en el reparto de los beneficios restantes; Percibir siempre un dividendo doble, triple, etc., del que se reparta a las acciones ordinarias; Reservar con carácter exclusivo para determinadas acciones cierta parte de beneficios de cada ejercicio; Preferencia para reintegrarse el valor nominal de acciones en liquidación de la sociedad.

Creación.- Puede crearse al constituirse la sociedad, durante la vida de la sociedad al modificar estatutos, o cuando se aumente el capital social. Su creación se rodea de especiales garantías para prevenir abusos o riesgos. Debe observarse las normas prescritas para la modificación de los estatutos.

Limitaciones.- Existe amplia libertad para establecer los privilegios; pero éstos no podrían anular derechos que corresponden a acciones ordinarias; ni pueden crearse acciones con derecho a percibir un interés.

Acciones sin derecho a voto. - Son aquellas que, a cambio de determinados privilegios de índole patrimonial, les despojan o no les conceden el derecho de voto.
ACCIONES CON VOTO PLURAL

Definición.- Son aquellas que están dotadas de un mayor número de votos que otras acciones de igual valor, o en general aquellas acciones que rompen el principio de proporción entre capital de acción y derecho de voto. En la LGS no se encuentra permitido, salvo la asignación de asientos en el directorio para determinadas clases de acciones.

EJERCICIO EQUITATIVO DE LOS ATRIBUTOS DE LA ACCIÓN

Adquisición de las propias Acciones (artículo 104)

a) Adquisición con cargo al capital social.- Mediante adquisición por la sociedad de propias acciones, los administradores pueden asumir el control directo de dichas acciones, o especular con ellas, pero si las acciones se adquieren solo para ser amortizadas, se elimina el peligro de que pueda especularse con ellas y si se dejan en suspenso los derechos incorporados en ellas, se impide que se puedan utilizar los votos que a esas acciones corresponde. 

Adquisición sin reembolso del valor nominal.- La sociedad puede adquirir sus propias acciones para amortizarlas sin reducir el capital y sin reembolso del valor nominal al accionista, entregándole a cambio títulos de participación. Se requiere acuerdo de junta general para incrementar proporcionalmente el valor nominal de las demás acciones. Los títulos de participación son nominativos y transferibles (participa en utilidades).

b) Adquisición cuyo reembolso se hace con cargo a beneficios y reservas libres.- La sociedad puede adquirir sus propias acciones con cargo a beneficios y reservas libres. El reembolso de las acciones se pagará con el excedente del patrimonio sobre el capital. Se efectuará en los casos siguientes:

· Para amortizar (anular acciones) sin reducir el capital. Incrementando valor nominal de acciones;

· Para amortizarlas sin reducir el capital entregando a cambio títulos de participación. Incrementando valor nominal de acciones;

· Sin amortizar, para evitar daño, debiendo venderse en plazo no mayor de 2 años;

· Sin amortizar, previo acuerdo de junta para mantener en cartera por período no mayor de 2  años, en monto no mayor al 10% del capital pagado. 

Adquisición a título gratuito.- En este caso podrá o no amortizarlas. En caso que amortice, requiere acuerdo de junta general para valor nominal de acciones; si no amortiza, necesitara acuerdo de junta general para mantenerlas en cartera.

a) Adquisición a título oneroso.- Las acciones que se adquiera a título oneroso deben estar totalmente pagadas.

b) Forma  de adquisición.- La adquisición se hará a prorrata entre los accionistas.

c) Efectos en los derechos incorporados en la acción que se adquiere.- Si sociedad tiene títulos sin anularlos, estos títulos están suspendidas el derecho de voto, y demás derechos, como los dividendos que aprovecharan las otras acciones (artículo 104).

CONTROL INDIRECTO DE LAS ACCIONES (Art. 105)

Manifestación del control Indirecto de Acciones.- La operación mas usada es entregar sus propias acciones a su filial o filiales, configurando como nota característica la participación reciproca de acciones.

Las Participaciones Recíprocas

1st. Participaciones recíprocas directas.- Dos sociedades participan recíprocamente en sus respectivos capitales sociales: La sociedad "A" participa en el capital de la sociedad "B", y ésta participa en el capital de "A". 

2nd. Participaciones recíprocas indirectas.- Las participaciones recíprocas pueden constituirse a través de filiales (por vía indirecta): "A" controla a "B", ésta a "C", ésta a "D" y esta última participa en "A".

Riesgos de las Participaciones Recíprocas

· Aguamiento del patrimonio atentaría contra la buena fe de los terceros (acreedores) sociales
· “Control interno” de una sociedad por otra, trae consigo el abuso de los administradores de la titularidad de acciones de la filial

Respuesta Legislativa.- Cuando hay participaciones recíprocas, se estipula la suspensión del derecho de voto de la sociedad dominada o controlada en el seno de la sociedad dominante. 

JUNTA GENERAL DE ACCIONISTAS

Aspectos Generales (Art.111)

a) Concepto.- La junta general de accionistas es el órgano supremo de la sociedad o sea no tiene órgano superior en su línea. 

b) Función.- Los accionistas constituidos en junta general debidamente convocada, y con el quórum correspondiente, deciden por la mayoría que establece esta ley los asuntos propios de su competencia. Por ejemplo, no tienen facultades de administración. 

c) Naturaleza Jurídica de la junta general de accionistas.- Es el órgano de la sociedad donde se forma la voluntad social.

d) Naturaleza Jurídica del acuerdo.- Es un negocio jurídico (efectos jurídicos), colectivo (multiplicidad de voluntades), unilateral (expresión de voluntad de la sociedad) y unitario (emana de órgano colegiado).

e) Limitaciones.- Los acuerdos no deben ser contrarios a la ley, al Estatuto o al interés social, asimismo, no pueden vulnerar los derechos individuales del accionista, ni los requisitos formales para su convocatoria, instalación y acuerdos.

f) Efectos.- Todos los accionistas, incluso los disidentes y los que no hubieren participado en la reunión, están sometidos a los acuerdos adoptados por la junta general. La excepción, cuando se incurra en causales que otorga el derecho de separación.

CONVOCATORIA (Art. 113)

Órgano competente (Art.113).- El directorio o en su caso la administración de la sociedad, por ejemplo el gerente general en la S.A.C.,  convoca a junta general; en determinados casos lo convoca el juez.
Momento de convocatoria (Art. 113). -  Se convoca a junta general cuando lo ordena la ley, lo establece el estatuto, lo acuerda el directorio por considerarlo necesario al interés social o lo solicite un número de accionistas que represente cuando menos el veinte por ciento (20%) de las acciones suscritas con derecho a voto.
Requisitos de la Convocatoria (Art116)

a) Convocatoria Regular o Común.- El aviso de convocatoria de la junta general obligatoria anual y de las demás juntas previstas en el estatuto debe ser publicado con una anticipación no menor de diez días al de la fecha fijada para su celebración. 

b) Convocatoria Excepcional.- En los demás casos, salvo aquellos en que la ley o el estatuto fijen plazos mayores, la anticipación de la publicación será no menor de tres días.

c) Finalidad.- Otorgar la posibilidad de que todos los accionistas puedan tomar conocimiento de ella 

d) Contenido.- El aviso de convocatoria debe especificar:

· Lugar, día y hora de celebración de la junta general. La fecha debe concreta e identificable, asimismo, la hora debe ser precisa y única.

· Los asuntos a tratar. La agenda u “orden del día” debe ser clara y precisa para la preparación de la discusión. La junta general no puede tratar asuntos distintos a los señalados en el aviso de convocatoria, salvo en los casos permitidos por la Ley. Excepto la acción de responsabilidad social contra uno o más directores, o con la aprobación unánime de todos los accionistas reunidos en juntas universales.

Convocatoria a solicitud de accionistas (Artículo 117)

a) Legitimidad.-  Cuando soliciten uno o más accionistas que representen no menos del veinte por ciento de las acciones suscritas con derecho a voto la celebración de la junta general.

b) Formalidades.- Solicitud vía notarial, indicando los asuntos que los solicitantes propongan tratar.

c) Trámite.- El directorio debe publicar el aviso de convocatoria dentro de los quince días siguientes a la recepción de la solicitud respectiva. La junta general debe ser convocada para celebrarse dentro de un plazo de quince días de la fecha de la publicación de la convocatoria.

Convocatoria judicial (Art.  117 y 119)
a) Casos:

· Cuando la solicitud a Convocatoria hecha por los accionistas que representen no menos del veinte por ciento de las acciones suscritas con derecho a voto fuese denegada o transcurriesen más de quince días de presentada sin efectuarse la convocatoria, el o los accionistas, acreditando que reúnen el porcentaje exigido de acciones, podrán solicitar al juez de la sede de la sociedad que ordene la convocatoria por el proceso no contencioso.

· Si la junta obligatoria anual o cualquier otra ordenada por el estatuto no se convoca dentro del plazo y para sus fines, o en ellas no se trata los asuntos que corresponde, será convocada, a pedido del titular de una sola acción suscrita con derecho a voto, por el juez del domicilio social, por el proceso no contencioso.

a) Trámite:

· Si el Juez ampara la solicitud, ordena la convocatoria, señala lugar, día y hora de la reunión, su objeto, quien la presidirá y el notario que dará fe de los acuerdos.

Segunda convocatoria (Art.118) 

· Si la junta general debidamente convocada no se celebra en primera convocatoria y no se hubiese previsto en el aviso la fecha para una segunda convocatoria, ésta debe ser anunciada con los mismos requisitos de publicidad que la primera, y con la indicación que se trata de segunda convocatoria, dentro de los diez días siguientes a la fecha de la junta no celebrada y, por lo menos, con tres días de antelación a la fecha de la segunda reunión. 

· Puede constar en el aviso de la primera convocatoria para la eventualidad que no se obtenga quórum para la celebración de la junta en esta convocatoria, el lugar, día y hora en que se reunirá la junta general en segunda convocatoria. En este caso, dicha segunda reunión debe celebrarse no menos de tres ni más de diez días después de la primera.

Derecho de Información del Accionista (Artículo 130).- Desde el día de la publicación de la convocatoria, los documentos explicatorios, mociones que son intenciones de acuerdos y diseños o memorias descriptivas, relacionados con el objeto de la junta general deben estar a disposición de los accionistas en las oficinas de la sociedad o en el lugar de celebración de la junta general, durante el horario de oficina de la sociedad. Es el complemento de la convocatoria. 

Informes adicionales.- Los accionistas pueden solicitar con anterioridad a la junta general o durante el curso de la misma los informes o aclaraciones que estimen necesarios acerca de los asuntos comprendidos en la convocatoria. El directorio está obligado a proporcionárselos, salvo en los casos en que juzgue que la difusión de los datos solicitados perjudique el interés social. Esta excepción no procede cuando la solicitud sea formulada por accionistas presentes en la junta que representen al menos el veinticinco por ciento de las acciones suscritas con derecho a voto.
CLASES

Junta obligatoria anual (Art.114) 

a) Definición: Es aquella  que debe pronunciarse sobre asuntos que ha sido tradicionalmente su exclusiva competencia: Análisis y pronunciamiento sobre la gestión social y los resultados económicos del ejercicio anterior.

b) Periodo: La junta general se reúne obligatoriamente cuando menos una vez al año dentro de los tres meses siguientes a la terminación del ejercicio económico.

c) Objeto: Esta junta tiene por objeto:

· Pronunciarse sobre la gestión social y los resultados económicos del ejercicio anterior expresados en los estados financieros del ejercicio anterior.

· Resolver sobre la aplicación de las utilidades, si las hubiere;

· Elegir cuando corresponda a los miembros del directorio y fijar su retribución;

· Designar o delegar en el directorio la designación de los auditores externos, cuando corresponda; y,

· Resolver sobre los demás asuntos que le sean propios conforme al estatuto y sobre cualquier otro consignado en la convocatoria.

Junta universal (Art.120)

a) Definición.- Es la reunión que se celebra con la asistencia o representación de accionistas titulares del 100% de las acciones suscritas con derecho a voto, los cuales acuerdan por unanimidad la realización de la junta y de los temas a tratar.

b) Requisitos: la junta general se entiende convocada y válidamente constituida para tratar sobre cualquier asunto y tomar los acuerdos correspondientes, siempre que reúnan los siguientes requisitos:

· Se encuentren  presentes accionistas que representen la totalidad de las acciones suscritas con derecho a voto,  

· Acepten por unanimidad la celebración de la junta, y

· Acepten por unanimidad los asuntos que en ella se proponga tratar.

· Basta la oposición del titular de 1 acción para que no se pueda realizar.

Juntas Facultativas de accionistas (Art. 115). - Se argumenta que la junta de accionistas es una sola y que se denomina junta obligatoria anual por ser de necesaria realización sobre temas indispensables para el desarrollo de la sociedad,  pero a todas las juntas también le compete: 

a) Remover a los miembros del directorio y designar a sus reemplazantes;

b) Modificar el estatuto;

c) Aumentar o reducir el capital social;

d) Emitir obligaciones;

e) Acordar la enajenación, en un solo acto, de activos cuyo valor contable exceda el cincuenta por ciento del capital de la sociedad;

f) Disponer investigaciones y auditorias especiales;

g) Acordar la transformación, fusión, escisión, reorganización y disolución de la sociedad, así como resolver sobre su liquidación; y,

h) Resolver en los casos en que la ley o el estatuto dispongan su intervención y en cualquier otro que requiera el interés social.

JUNTAS ESPECIALES (Art. 132)

a) Cuando existan diversas clases de acciones, los acuerdos de la junta general que afecten los derechos particulares de cualquiera de ellas deben ser aprobados en sesión separada por la junta especial de accionistas de la clase afectada.

b) Es muy sencilla la creación de clases distintas de acciones, pues basta que para ello una modificación de estatutos, pero no es igualmente fácil el acuerdo de eliminación de una clase de acciones, donde se requiere una doble aprobación: la aprobación de la junta general de accionistas de la sociedad como la de la junta o juntas especiales de los accionistas tenedores de la clase o clases interesadas.

c) La junta especial se regirá por las disposiciones de la junta general, en tanto le sean aplicables, inclusive en cuanto al quórum y la mayoría calificada cuando se trate de los casos de modificación estatutaria.

DERECHO DE CONCURRENCIA A JUNTA (ART. 121)

a) Pueden asistir a la junta general y ejercer sus derechos los titulares de acciones con derecho a voto (los titulares de acciones sin derecho de voto no gozan del derecho de asistir a las juntas) que figuren inscritas a su nombre en la matrícula de acciones, con una anticipación no menor de dos días al de la celebración de la junta general. De no establecerse una fecha de corte se podría acreditar frente a la sociedad transferencias hasta el mismo momento de la realización de la junta, lo que dificultaría el computo de las personas con derecho a asistir a la misma.

b) Los directores y el gerente general que no sean accionistas pueden asistir a la junta general con voz pero sin voto. Por su contacto rutinario con la gestión de la sociedad es de suma utilidad para que la junta pueda discutir sobre los temas de la agenda. Tiene derecho a que se deje constancia en acta sus intervenciones.

c) El estatuto, la propia junta general o el directorio pueden disponer la asistencia, con voz pero sin voto, de funcionarios, profesionales y técnicos al servicio de la sociedad o de otras personas que tengan interés en la buena marcha de los asuntos sociales. Esto permite contar con la información (necesaria para adoptar un acuerdo técnico) de personas que se hallan vinculados  a la sociedad  o a temas especializados.

d) El artículo 325 de la LGS dispone que el representante de los obligacionistas puede asistir con voz pero no con voto. 

LISTA DE ASISTENTES (Art. 123)

a) Antes de la instalación de la junta general, se formula la lista de asistentes expresando el carácter o representación de cada uno y el número de acciones propias o ajenas con que concurre, agrupándolas por clases si las hubiere.

b) Al final de la lista se determina el número de acciones representadas y su porcentaje respecto del total de las mismas con indicación del porcentaje de cada una de sus clases, si las hubiere.

c) Estos datos sirven para establecer quienes estuvieron presentes en la junta y determinaron si se contó con el quórum necesario para su instalación, sirve además para determinar la legitimación en caso de impugnación de acuerdos o ejercer el derecho de separación.

REPRESENTACIÓN (ART.122)

a) Facultad: Todo accionista con derecho a participar en las juntas generales puede hacerse representar por otra persona. El estatuto puede limitar esta facultad, reservando la representación a favor de otro accionista, o de un director o gerente. Se busca evitar que tengan acceso a las deliberaciones del órgano supremo de la sociedad a personas ajenas a la administración o al accionariado de la misma.

b) Formalidad.- La representación debe constar por escrito y con carácter especial para cada junta general, salvo que se trate de poderes otorgados por escritura pública.

c) Registro.- Los poderes deben ser registrados ante la sociedad con una anticipación no menor de veinticuatro horas a la hora fijada para la celebración de la junta general. El plazo tiene como finalidad permitir a los administradores poder revisar la legitimidad de los poderes con una anticipación razonable.

d) Revocabilidad.- La representación ante la junta general es revocable, debiéndose comunicar a la sociedad para su validez. 

e) Revocabilidad tácita.- La asistencia personal del representado a la junta general producirá la revocación del poder conferido tratándose del poder especial y dejará en suspenso, para esa ocasión, el otorgado por escritura pública.

f) Excepción a la Revocabilidad.- La revocabilidad tácita no será de aplicación en los casos de poderes irrevocables, pactos expresos u otros casos permitidos por la ley. Elias Laroza dice que los pactos entre accionistas registrados ante la sociedad que importen conferir poderes para mas de una junta debe ser elevado a Escritura Pública.

QUÓRUM

Aspectos Generales (Art.124), 

a) Concepto.- quórum es el número de asistentes que deben concurrir a la asamblea para que ésta pueda sesionar válidamente.

b) Cómputo.- El quórum se computa y establece al inicio de la junta. Para el cómputo debe calcularse tomando en cuenta las acciones suscritas con derecho a voto. Excluyendo las acciones en cartera, sin derecho a voto, de morosos de dividendos pasivos, adquiridas por la misma sociedad, las de la que controla la sociedad. Se computa la proporción de acciones con derecho a voto. El cómputo se efectúa al inicio, por lo que el retiro posterior de un grupo de accionistas no variará el quórum computado. Pero podría afectar la validez del acuerdo sino se cuenta con la mayoría requerida. Comprobado el quórum el presidente la declara instalada. Las acciones de los accionistas que ingresan a la junta después de instalada, no se computan para establecer el quórum pero respecto de ellas se puede ejercer el derecho de voto.

c) Acciones no computadas para quórum calificado.- En las juntas generales convocadas para tratar asuntos que, conforme a ley o al estatuto, requieren concurrencias distintas, cuando un accionista así lo señale expresamente y deje constancia al momento de formularse la lista de asistentes, sus acciones no serán computadas para establecer el quórum requerido para tratar alguno o algunos de los asuntos a que requieran quórum calificado. Este mecanismo protege a los socios minoritarios de una situación abusiva  que algunas veces impusieron las mayorías, que consistía en convocar juntas con agendas complejas, que contemplaban el tratamiento de temas de interés para todos los accionistas, para cuya discusión y aprobación no se necesita ni quórum ni mayorías calificadas(aplicación de utilidades) y otros temas que si requerían  quórum y mayorías calificadas para su discusión y aprobación (aumento de capital con nuevos aportes). Ahora se encuentra permitido que un grupo minoritario asista a la junta para discutir asuntos sobre los que sí tiene interés, no prestándose para el cómputo del quórum calificado necesario para la adopción, por ejemplo, del acuerdo de aumento de capital.

CLASES

Quórum simple (Art.125)

· Salvo lo previsto en el artículo siguiente, la junta general queda válidamente constituida en primera convocatoria cuando se encuentre representado, cuando menos, el cincuenta por ciento de las acciones suscritas con derecho a voto.

· En segunda convocatoria, será suficiente la concurrencia de cualquier número de acciones suscritas con derecho a voto. Este número permite que la junta como órgano deliberante, no se vea obstruido por la posible inactividad o negligencia de un grupo de accionistas, por más representativo que sea.

· En todo caso podrá llevarse a cabo la Junta, aun cuando las acciones representadas en ella pertenezcan a un solo titular. Sostener lo contrario, sería permitir que en sociedades en las que un accionista concentre casi la totalidad del capital, la junta no pueda funcionar.

Quórum calificado(Art.126)

· Para que la junta general adopte válidamente acuerdos relacionados con la modificación de estatutos u otro acto que involucre la alteración a dicho estatuto, es necesaria en primera convocatoria, cuando menos, la concurrencia de dos tercios de las acciones suscritas con derecho a voto (66.66666%).

· En segunda convocatoria basta la concurrencia de al menos tres quintas partes de las acciones suscritas con derecho a voto. (60%)

Acuerdos (Art.127)

· Mayoría absoluta es la mitad mas uno de las acciones correspondientes al capital social o a las asistentes a una junta.

· Mayoría relativa es aquella postura que obtiene  u respaldo de un número suficientemente  mayor que las propuestas de sus contendores o adversarios.

Mayoría absoluta de acciones asistentes o representadas en la junta.- Los acuerdos se adoptan con el voto favorable de la mayoría absoluta de las acciones suscritas con derecho a voto representadas en la Junta. 

Mayoría absoluta de acciones suscritas con derecho a voto.- Cuando se trata de la modificación de los Estatutos, se requiere que el acuerdo se adopte por un número de acciones que represente, cuando menos, la mayoría absoluta de las acciones suscritas con derecho a voto. 

ACTAS

Formalidades (Arts.134, 136 y 138)

a) La junta general y los acuerdos adoptados en ella constan en acta que expresa un resumen de lo acontecido en la reunión. 

b) Las actas pueden asentarse en un libro especialmente abierto a dicho efecto, en hojas sueltas o en cualquier otra forma que permita la ley. 

c) Cuando consten en libros o documentos, ellos serán legalizados conforme a ley.

d) Excepcionalmente, cuando por cualquier circunstancia no se pueda asentar el acta en la forma establecida por ley, ella se extenderá y firmará por todos los accionistas concurrentes en un documento especial, el que se adherirá o transcribirá al libro o a las hojas sueltas no bien éstos se encuentren disponibles, o en cualquier otra forma que permita la ley. El documento especial deberá ser entregado al gerente general quien será responsable de cumplir con lo antes prescrito en el más breve plazo.

e) Por acuerdo del directorio o a solicitud presentada no menos de cuarenta y ocho horas antes de celebrarse la junta general, por accionistas que representen cuando menos el veinte por ciento de las acciones suscritas con derecho a voto, la junta se llevará a cabo en presencia de notario, quien certificará la autenticidad de los acuerdos adoptados por la junta.

f) Corresponde al gerente general la designación del notario y en caso de que la solicitud sea formulada por los accionistas éstos correrán con los gastos respectivos.

CONTENIDO (ART.135)

En el acta de cada junta debe constar:

a) Lugar, fecha y hora en que se realizó; 

b) La indicación de si se celebra en primera, segunda o tercera convocatoria; 

c) El nombre de los accionistas presentes o de quienes los representen; 

d) El número y clase de acciones de las que son titulares; 

e) El nombre de quienes actuaron como presidente y secretario; 

f) La indicación de las fechas y los periódicos en que se publicaron los avisos de la convocatoria; 

g) La forma y resultado de las votaciones y los acuerdos adoptados.

h) Cualquier accionista concurrente o su representante y las personas con derecho a asistir a la junta general están facultados para solicitar que quede constancia en el acta del sentido de sus intervenciones y de los votos que hayan emitido.

APROBACIÓN (ART.135)

a) El acta, incluido un resumen de las intervenciones referidas en el párrafo anterior, será redactada por el secretario dentro de los cinco días siguientes a la celebración de la junta general.

b) Cuando el acta es aprobada en la misma junta, ella debe contener constancia de dicha aprobación y ser firmada, cuando menos, por el presidente, el secretario y un accionista designado al efecto.

c) Cuando el acta no se aprueba en la misma junta, se designará a no menos de dos accionistas para que, conjuntamente con el presidente y el secretario, la revisen y aprueben. 

d) El acta debe quedar aprobada y firmada dentro de los diez días siguientes a la celebración de la junta y puesta a disposición de los accionistas concurrentes o sus representantes, quienes podrán dejar constancia de sus observaciones o desacuerdos mediante carta notarial.

e) Tratándose de juntas generales universales es obligatoria la suscripción del acta por todos los accionistas concurrentes a ellas, salvo que hayan firmado la lista de asistentes y en ella estuviesen consignados el número de acciones del que son titulares y los diversos asuntos objeto de la convocatoria. En este caso, basta que sea firmada por el presidente, el secretario y un accionista designado al efecto y la lista de asistentes se considera parte integrante e inseparable del acta.

f) Cualquier accionista concurrente a la junta general tiene derecho a firmar el acta.

VALIDEZ (ART.135) 

El acta tiene fuerza legal desde su aprobación. 

Copia certificada del acta (Art.137)

a) Cualquier accionista, aunque no hubiese asistido a la junta general, tiene derecho de obtener, a su propio costo, copia certificada del acta correspondiente o de la parte específica que señale. 

b) El gerente general de la sociedad está obligado a extenderla, bajo su firma y responsabilidad, en un plazo no mayor de cinco días contados a partir de la fecha de recepción de la respectiva solicitud.

c) En caso de incumplimiento, el interesado puede recurrir al Juez del domicilio por la vía del proceso no contencioso a fin que la sociedad exhiba el acta respectiva y el secretario del Juzgado expida la copia certificada correspondiente para su entrega al solicitante. Los costos y costas del proceso son de cargo de la sociedad.

Lugar y celebración de la Junta

a) Lugar de Celebración.- La junta general se celebra en el lugar del domicilio social, salvo que el estatuto prevea la posibilidad de realizarla en lugar distinto. No se refiere a la sede social ya que puede llevarse a cabo en cualquier local del lugar del domicilio y no precisamente en el local social. Así debe constar en la convocatoria.

b) Presidencia y Secretaría de la Junta.- Salvo disposición diversa del estatuto, la junta general es presidida por el presidente del directorio. El gerente general de la sociedad actúa como secretario. En ausencia o impedimento de éstos, desempeñan tales funciones aquellos de los concurrentes que la propia junta designe.

c) Aplazamiento de la Junta.- A solicitud de accionistas que representen al menos el veinticinco por ciento de las acciones suscritas con derecho a voto la junta general se aplazará por una sola vez, por no menos de tres ni más de cinco días y sin necesidad de nueva convocatoria, para deliberar y votar los asuntos sobre los que no se consideren suficientemente informados. Cualquiera que sea el número de reuniones en que eventualmente se divida una junta, se la considera como una sola, y se levantará un acta única.

d) Suspensión del derecho de voto.- El derecho de voto no puede ser ejercido por quien tenga, por cuenta propia o de tercero, interés en conflicto con el de la sociedad. En este caso, las acciones respecto de las cuales no puede ejercitarse el derecho de voto son computables para establecer el quórum de la junta general pero no computables para establecer las mayorías en las votaciones. El acuerdo adoptado sin observar lo dispuesto en el primer párrafo de este artículo es impugnable y los accionistas que votaron no obstante dicha prohibición responden solidariamente por los daños y perjuicios cuando no se hubiera logrado la mayoría sin su voto.

IMPUGNACIÓN DE ACUERDOS

Acuerdos impugnables judicialmente

a) Acuerdos de la junta general cuyo contenido sea contrario a la ley, 

b) Acuerdos de la junta general cuyo contenido se oponga al estatuto o al pacto social o 

c) Acuerdos de la junta general cuyo contenido lesione, en beneficio directo o indirecto de uno o varios accionistas, los intereses de la sociedad. 

d) Los acuerdos que incurran en causal de anulabilidad prevista en la Ley o en el Código Civil, también serán impugnables en los plazos y formas que señala la ley.

Impugnación Improcedente

a) No procede la impugnación cuando el acuerdo haya sido revocado, o sustituido por otro adoptado conforme a ley, al pacto social o al estatuto. 

b) El Juez mandará tener por concluido el proceso y dispondrá el archivo de los autos, cualquiera que sea su estado, si la sociedad acredita que el acuerdo ha sido revocado o sustituido conforme a lo prescrito en el párrafo precedente. 

c) En los casos antes previstos no se perjudica el derecho adquirido por el tercero de buena fe.

Legitimación activa de la impugnación.- La impugnación puede ser interpuesta por los siguientes accionistas:

a) Accionistas que en la junta general hubiesen hecho constar en acta su oposición al acuerdo,

b) Accionistas ausentes,  

c) Accionistas que hayan sido ilegítimamente privados de emitir su voto, y

d) Titulares de acciones sin derecho a voto, sólo respecto de acuerdos que afecten los derechos especiales de  dichas acciones.

Caducidad de la impugnación.- La impugnación caduca:

a) A los dos meses de la fecha de adopción del acuerdo si el accionista concurrió a la junta; 

b) A los tres meses si el accionista no concurrió; y 

c) Tratándose de acuerdos inscribibles, dentro del mes siguiente a la inscripción.

Proceso de impugnación y Juez Competente

a) La impugnación se tramita por el proceso abreviado.

b) Las que se sustenten en defectos de convocatoria o falta de quórum se tramitan por el proceso sumarísimo.

c) Es competente para conocer la impugnación de los acuerdos adoptados por la junta general el juez del domicilio de la sociedad.

Condición del impugnante

a) El accionista que impugne judicialmente cualquier acuerdo de la junta general deberá mantener su condición de tal durante el proceso, a cuyo efecto se hará la anotación respectiva en la matricula de acciones. 

b) La transferencia voluntaria, parcial o total, de las acciones de propiedad del accionista demandante extinguirá, respecto de él, el proceso de impugnación.

Suspensión del acuerdo

a) El juez, a pedido de accionistas que representen más del veinte por ciento del capital suscrito, podrá dictar medida cautelar de suspensión del acuerdo impugnado.

b) El juez debe disponer que los solicitantes presten contracautela para resarcir los daños y perjuicios que pueda causar la suspensión.

Acumulación de pretensiones de Impugnación

a) Todas las acciones que tengan por objeto la impugnación de un mismo acuerdo se sustanciarán y decidirán en un mismo proceso.

b) No puede acumularse a la pretensión de impugnación, la de indemnización por daños y perjuicios o cualquier otra que deba tramitarse en el proceso de conocimiento, ni se admitirá la reconvención que por este concepto formule la sociedad, quedando sin embargo a salvo el derecho de las partes a iniciar procesos separados.

Medida Cautelar

a) A solicitud de parte, el Juez puede dictar medida cautelar, disponiendo la anotación de la demanda en el Registro.

b) La suspensión definitiva del acuerdo impugnado se inscribirá cuando quede firme la resolución que así lo disponga.

c) A solicitud de la sociedad las anotaciones antes referidas se cancelarán cuando la demanda en que se funden sea desestimada por sentencia firme, o cuando el demandante se haya desistido, conciliado, transado o cuando se haya producido el abandono del proceso.

Ejecución de la sentencia

a) La sentencia que declare fundada la impugnación producirá efectos frente a la sociedad y todos los accionistas, 

b) No afectará los derechos adquiridos por terceros de buena fe a consecuencia del acuerdo impugnado.

c) La sentencia firme que declare la nulidad de un acuerdo inscrito debe inscribirse en el Registro.

Sanción para el demandante de mala fe

Cuando la impugnación se hubiere promovido con mala fe o con notoria falta de fundamento el juez impondrá al demandante, en beneficio de la sociedad afectada por la impugnación, una penalidad de acuerdo con la gravedad del asunto así como la indemnización por daños y perjuicios que corresponda.
Acción de nulidad de acuerdo

Causales (Art.150)

Procede acción de nulidad para invalidar los acuerdos de la junta contrarios a normas imperativas o que incurran en causales de nulidad previstas en esta ley o en el Código Civil.

Legitimación (Art.150)

Cualquier persona que tenga legítimo interés puede interponer acción de nulidad contra los acuerdos mencionados en el párrafo anterior, la que se sustanciará en el proceso de conocimiento.
Caducidad (Art.150)
La acción de nulidad prevista en este artículo caduca al año de la adopción del acuerdo respectivo.

DIRECTORIO

Concepto (Arts.152 y 153).- El directorio es órgano colegiado que está a cargo de la administración de la sociedad. Es el órgano de gestión y representación de la sociedad anónima. Tiene el carácter de órgano por que expresa la voluntad de la persona jurídica, en este caso la sociedad anónima. Es órgano colegiado por que se encentra conformado por una pluralidad de miembros, en número no menos de 3, sus decisiones se adoptan, no a título personal sino por el directorio como órgano

CARACTERÍSTICAS DEL CARGO

Cargo Personal (Art.159).- El cargo de director (sea titular, suplente o alterno) es personal, o sea debe ser desempeñado personalmente por quien ha sido elegido, salvo que el estatuto autorice la representación.

Recae en persona natural (Art.160).- El cargo de director recae sólo en personas naturales, cerrando la posibilidad que el cargo sea desempeñado por personas jurídicas, pues puede traer eventuales incompatibilidades entre la responsabilidad personal del director y la actuación indirecta de la persona jurídica en el ejercicio del cargo.

No requiere ser accionista (Art.160).- Consagrando la disociación entre la titularidad del capital invertido y el control de la sociedad, no se requiere ser accionista para ser director, la administración debe estar en manos de quienes resulten profesionalmente capacitados; salvo que el estatuto disponga lo contrario.

Cargo retribuido (Art.166).- Enfatizando su carácter netamente profesional y laboral, el cargo de director es retribuido. Si el estatuto no prevé el monto de la retribución, corresponde determinarlo a la junta obligatoria anual. En el caso que, además de su retribución, el director tenga derecho a la participación de utilidades, ésta sólo puede ser detraída de las utilidades líquidas y, en su caso, después de la detracción de la reserva legal correspondiente al ejercicio.

Diligencia en el ejercicio del cargo (Art.171).- Los directores deben desempeñar el cargo con la diligencia de un ordenado comerciante y de un representante leal. Este deber se refiere a las funciones de gestión y representación con la finalidad de llevar a cabo el objeto social. Están obligados a guardar reserva respecto de los negocios de la sociedad y de la información social a que tengan acceso, salvaguardando la divulgación de información privilegiada. Esta obligación dura aun después de cesar en sus funciones.

DURACIÓN DEL DIRECTORIO (ART.163)

a) Basados en el régimen de temporalidad del Directorio, el estatuto puede señalar que la duración del directorio por períodos determinados sea no mayores de tres años ni menores de uno. Si el estatuto no señala plazo de duración se entiende que es por un año.

b) El directorio se renueva totalmente al término de su período, incluyendo a aquellos directores que fueron designados para completar períodos. Los directores pueden ser reelegidos, salvo disposición contraria del estatuto.

c) El período del directorio termina al resolver la junta general sobre los estados financieros de su último ejercicio y elegir al nuevo directorio, pero el directorio continúa en funciones, aunque hubiese concluido su período, mientras no se produzca nueva elección.

REMOCIÓN (ART.154)

a) Los directores pueden ser removidos en cualquier momento, bien sea por la junta general o por la junta especial que los eligió, aun cuando su designación hubiese sido una de las condiciones del pacto social.

b) La junta general solo podrá remover a los directores por ella elegidos, mientras que la junta especial podrá hacer lo propio con los directores correspondientes a la respectiva clase de acciones.

c) Algunos juristas consideran que el término “cualquier momento” no exonera del requisito de convocatoria expresa; ¿El propio directorio convocaría a junta para que los remuevan del cargo?  

FACULTADES

a) De Gestión y representación (Art.172)

b) Derecho a la información(Art.173)

c) De Delegación(Art.174), 

DEBERES

a) Proporcionar información fidedigna(Art.175), 

b) Convocar a junta para informar perdidas o insolvencia  (Art.176), 

c) Acceder a las prestaciones, garantías y créditos de la sociedad en condiciones del mercado (Art.179) 

d) Cautelar el interés social(arts.173 y 180)

Sesiones no presenciales (Art. 169).- El estatuto puede prever la realización de sesiones no presenciales, a través de medios escritos, electrónicos, o de otra naturaleza que permitan la comunicación y garanticen la autenticidad del acuerdo. Cualquier director puede oponerse a que se utilice este procedimiento y exigir la realización de una sesión presencial.

RESPONSABILIDAD DE LOS DIRECTORES

Alcances de la responsabilidad (Art.177)

a) Los directores responden, personal ilimitada y solidariamente, ante la sociedad, los accionistas y los terceros por los daños y perjuicios (efectos) que causen por los acuerdos o actos contrarios a la ley, al estatuto, a los acuerdos de la junta general de accionistas o por los realizados con dolo, abuso de facultades o negligencia grave (causales.

b) Los directores son asimismo solidariamente responsables con los directores que los hayan precedido por las irregularidades que éstos hubieran cometido si, conociéndolas, no las denunciaren por escrito a la junta general.
Exención de responsabilidad (Art.178)

No es responsable el director que habiendo participado en el acuerdo o que habiendo tomado conocimiento de él, haya manifestado su disconformidad en el momento del acuerdo o cuando lo conoció, siempre que haya cuidado que tal disconformidad se consigne en acta o haya hecho constar su desacuerdo por carta notarial.
Pretensión social de responsabilidad (Art.181)

a) La Pretensión social de responsabilidad tiene como carácter esencial que su ejercicio corresponde única y exclusivamente a la sociedad y tiene por objeto lograr el resarcimiento de los daños y perjuicios causados por los directores a la sociedad.

b) Los bienes que se obtengan en virtud de la demanda entablada por los accionistas son percibidos por la sociedad, y los accionistas tienen derecho a que se les reembolse los gastos del proceso.

c) Personas Legitimadas

· La Propia sociedad.- La pretensión social de responsabilidad contra cualquier director se promueve en virtud de acuerdo de la junta general, aun cuando la sociedad esté en liquidación. El acuerdo puede ser adoptado aunque no haya sido materia de la convocatoria.

· Los accionistas que representan por lo menos un tercio del capital social pueden ejercer directamente la pretensión social de responsabilidad contra los directores, siempre que se satisfaga los requisitos siguientes:

· Que la demanda comprenda las responsabilidades a favor de la sociedad y no el interés particular de los demandantes; 

· Que, en su caso, los actores no hayan aprobado la resolución tomada por la junta general sobre no haber lugar a proceder contra los directores.

· Cualquier accionista puede entablar directamente pretensión social de responsabilidad contra los directores, si transcurrido tres meses desde que la junta general resolvió la iniciación de la pretensión no se hubiese interpuesto la demanda. Es aplicable a este caso que se satisfaga los requisitos siguientes:

· Que la demanda comprenda las responsabilidades a favor de la sociedad y no el interés particular de los demandantes; 

· Que, en su caso, los actores no hayan aprobado la resolución tomada por la junta general sobre no haber lugar a proceder contra los directores.

· Los acreedores de la sociedad sólo pueden dirigirse contra los directores cuando su pretensión tienda a reconstituir el patrimonio neto, no haya sido ejercitada por la sociedad o sus accionistas y, además, se trate de acto que amenace gravemente la garantía de los créditos
PRETENSIÓN INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD (ART.182)

a) Concepto: La Pretensión individual de responsabilidad corresponde a los accionistas o cualquier tercero por los daños y perjuicios ocasionados por actos de los directores que lesionen directamente los intereses de aquellos. 

b) Alcances: No se considera lesión directa la que se refiere a daños causados a la sociedad, aunque ello entrañe como consecuencia daño al accionista.

c) Legitimados: Los socios y terceros que tengan legítimo interés. 

Caducidad de responsabilidad (Art.184).- La responsabilidad civil de los directores caduca a los dos años de la fecha de adopción del acuerdo o de la de realización del acto que originó el daño, sin perjuicio de la responsabilidad penal.

GERENCIA

Concepto (Art. 185).- Mientras el directorio se ocupa de delinear las políticas generales de administración, la gerencia realiza los actos de ejecución y gestión cotidiana de la sociedad, o sea, la ejecución de los actos que exige la correcta conducción de los negocios.

DESIGNACIÓN (ART.185 Y 193)

Órgano encargado de la Designación (Artículo 185)

La sociedad cuenta con uno o más gerentes designados por el directorio, salvo que el estatuto reserve esa facultad a la junta general.

Gerente General (Artículo 185)

· Cuando se designe un solo gerente éste será el gerente general y cuando se designe más de un gerente, debe indicarse en cuál o cuáles de ellos recae el título de gerente general. Las atribuciones y responsabilidades que establece la ley se refieren al Gerente General.

· A falta de tal indicación se considera gerente general al designado en primer lugar.

Designación de una persona jurídica (Artículo 193)

Cuando se designe gerente a una persona jurídica ésta debe nombrar a una persona natural que la represente al efecto, la que estará sujeta a las mismas responsabilidades de las personas naturales designadas como gerentes, sin perjuicio de las que correspondan a los directores y gerentes de la entidad gerente y a ésta.

Duración del cargo (Art.186).

La duración del cargo de gerente es por tiempo indefinido, salvo disposición en contrario del estatuto o que la designación se haga por un plazo determinado.

REMOCIÓN (ART.187)

Órgano facultado a su Remoción.- El gerente puede ser removido en cualquier momento por el directorio o por la junta general, cualquiera que sea el órgano del que haya emanado su nombramiento.

Carácter revocable del cargo.- Es nula la disposición del estatuto o el acuerdo de la junta general o del directorio que establezca la irrevocabilidad del cargo de gerente o que imponga para su remoción una mayoría superior a la mayoría absoluta.

Atribuciones (Art.188).- Las atribuciones del gerente se establecerán en el estatuto, al ser nombrado o por acto posterior. Se presume, salvo disposición distinta del estatuto o acuerdo expreso de la junta general o del directorio, que el gerente general goza de las siguientes atribuciones:

a) Celebrar y ejecutar los actos y contratos ordinarios correspondientes al objeto social;

b) Representar a la sociedad, con las facultades generales y especiales previstas en el Código Procesal Civil;

c) Asistir, con voz pero sin voto, a las sesiones del directorio, salvo que éste acuerde sesionar de manera reservada;

d) Asistir, con voz pero sin voto, a las sesiones de la junta general, salvo que ésta decida en contrario;

e) Expedir constancias y certificaciones respecto del contenido de los libros y registros de la sociedad; y,

f) Actuar como secretario de las juntas de accionistas y del directorio.

DEBERES (ART.190)

El gerente tiene los siguientes deberes:

a) La existencia, regularidad y veracidad de los sistemas de contabilidad, los libros que la ley ordena llevar a la sociedad y los demás libros y registros que debe llevar un ordenado comerciante;

b) El establecimiento y mantenimiento de una estructura de control interno diseñada para proveer una seguridad razonable de que los activos de la sociedad estén protegidos contra uso no autorizado y que todas las operaciones son efectuadas de acuerdo con autorizaciones establecidas y son registradas apropiadamente;

c) La veracidad de las informaciones que proporcione al directorio y la junta general;

d) El ocultamiento de las irregularidades que observe en las actividades de la sociedad;

e) La conservación de los fondos sociales a nombre de la sociedad;

f) El empleo de los recursos sociales en negocios distintos del objeto de la sociedad;

g) La veracidad de las constancias y certificaciones que expida respecto del contenido de los libros y registros de la sociedad;

h) Dar cumplimiento en la forma y oportunidades al derecho de información de los accionistas; y,

i) El cumplimiento de la ley, el estatuto y los acuerdos de la junta general y del directorio.

RESPONSABILIDAD

Alcances (Art.190).- El gerente responde ante la sociedad, los accionistas y terceros, por los daños y perjuicios que ocasione por el incumplimiento de sus obligaciones, deberes (señalados en el numeral 6), dolo, abuso de facultades y negligencia grave. La sociedad, los accionistas y terceros pueden accionar las pretensiones social, y estos últimos la individual de responsabilidad, aplicando las disposiciones establecidas para los directores.

Responsabilidad solidaria con directores (Art.191).- El gerente es responsable, solidariamente con los miembros del directorio, cuando participe en actos que den lugar a responsabilidad de éstos o cuando, conociendo la existencia de esos actos, no informe sobre ellos al directorio o a la junta general.

Nulidad de absolución antelada de responsabilidad (Art. 194). - Es nula toda norma estatutaria o acuerdo de junta general o del directorio tendientes a absolver en forma antelada de responsabilidad al gerente.

Efectos inmediatos del acuerdo de responsabilidad (Art.195).- El acuerdo para iniciar pretensión de responsabilidad contra el gerente, adoptado por la junta general o el directorio, importa la automática remoción de éste, quien no podrá volver a ser nombrado para el cargo ni para cualquier otra función en la sociedad sino en el caso de declararse infundada la demanda o de desistirse la sociedad de la pretensión entablada.

Caducidad de responsabilidad (Art.197).- La responsabilidad civil del gerente caduca a los dos años del acto realizado u omitido por éste, sin perjuicio de la responsabilidad penal.

FORMAS ESPECIALES DE LA SOCIEDAD ANOMIMA

Sociedad Anónima Cerrada

a) Las sociedades cerradas o llamadas frecuentemente familiares son entes con muy escaso número de accionistas, en las que predomina el "intuito personae" frente al "intuito pecunie". Sus acciones no son libremente trasmisibles, y, en ocasiones, se constituyen para ejercitar el comercio con el beneficio de la responsabilidad limitada. 

b) Normalmente desarrollan la pequeña o mediana empresa, en el Perú suelen también presentarse en la gran empresa, tomando muchas veces la forma de una sociedad holding (La Sociedad holding, es aquella Compañía de inversiones que se forma con el propósito de tener el control de una o más compañías subsidiarias. Ésta no tiene objeto comercial o industrial propio; dicho objeto está constituido por el dominio o manejo de otras sociedades.). La Ley General de Sociedades ha diseñado un régimen especial facultativo para este tipo de sociedades, si reúnen, además, los requisitos de no tener más de veinte accionistas ni acciones inscritas en el Registro Público del Mercado de Valores (Art. 234 de la Ley General de Sociedades). 

c) La característica fundamental de este tipo de sociedades anónimas, es que tienen una serie de limitaciones a la libre trasmisibilidad de las acciones. Por otro lado, la ley simplifica los requisitos formales para la convocatoria a Junta General de Accionistas ya que pueden  realizarse Juntas no presenciales; las funciones del Directorio pueden ser asumidas por  el Gerente General, siendo facultativa la existencia de dicho órgano y existe la posibilidad de la exclusión de accionistas si el pacto social o el estatuto lo establecen. 

Sociedad Anónima Abierta

a) Las sociedades abiertas, se caracterizan por tener acciones que se trasmiten frecuentemente en el mercado de valores, son sustancialmente bursátiles, sus socios se encuentran dispersos, o dispersados, desatendidos de la sociedad y atentos a su cartera de valores, estos no poseen la tradicional "affectio societatis", excepto el grupo que la controla. El control de estas sociedades se obtiene por diversos medios ejecutivos. A estas sociedades se le llaman también Sociedades Mamuth. Son arquetipo de la gran empresa capitalista.

b) La Ley General de Sociedades ha delineado un régimen especial obligatorio para este tipo de sociedades (Arts.249 y siguientes de la Ley General de Sociedades); ello significa que, las sociedades que hayan hecho oferta pública de acciones, tengan mas de setecientos cincuenta accionistas o más del treinta por ciento de su capital pertenece a setenta y cinco o más accionistas deben adoptar este régimen. Existe la posibilidad de que cualquier Sociedad Anónima, si se constituyó como tal o todos los socios con acciones comunes lo decidan, pueda adoptar este régimen. 

c) Las características centrales de este régimen son: la inscripción de sus acciones en el Registro Público del Mercado de Valores, el control de la CONASEV, la invalidez de las estipulaciones que limiten la libre trasmisibilidad de las acciones, la posibilidad de excluir el derecho de preferencia de los accionistas en el aumento de capital por nuevos aportes, la obligación de tener auditoria externa anual, el derecho de información se  podrá ejercer fuera de la junta, etc.

MODIFICACIÓN DEL ESTATUTO, AUMENTO Y REDUCCIÓN DEL CAPITAL

Modificación del estatuto

Órgano competente (Art.198).- La modificación del estatuto se acuerda por junta general.

Requisitos formales (Art.198).- Para cualquier modificación del estatuto se requiere:

1. Expresar en la convocatoria de la junta general, con claridad y precisión, los asuntos cuya modificación se someterá a la junta.

2. Que el acuerdo se adopte mediante quórum y acuerdos calificados (artículos 126 y 127), dejando a salvo lo relativo a la Junta universal (artículo 120).

· Para que la junta general adopte válidamente acuerdos relacionados con la modificación de estatutos, es necesaria en primera convocatoria, cuando menos, la concurrencia de dos tercios de las acciones suscritas con derecho a voto. En segunda convocatoria basta la concurrencia de al menos tres quintas partes de las acciones suscritas con derecho a voto. Los acuerdos se adoptan con el voto favorable de un número de acciones que represente, cuando menos, la mayoría absoluta de las acciones suscritas con derecho a voto.

· La junta general se entiende convocada y válidamente constituida para tratar sobre cualquier asunto y tomar los acuerdos correspondientes, siempre que se encuentren presentes accionistas que representen la totalidad de las acciones suscritas con derecho a voto y acepten por unanimidad la celebración de la junta y los asuntos que en ella se proponga tratar.

3. Con los mismos requisitos la junta general puede acordar delegar en el directorio o la gerencia la facultad de modificar determinados artículos en términos y circunstancias expresamente señaladas.
Alcances y limitaciones (Art.199)

· Ninguna modificación del estatuto puede imponer a los accionistas nuevas obligaciones de carácter económico, salvo para aquellos que hayan dejado constancia expresa de su aceptación en la junta general o que lo hagan posteriormente de manera indubitable.

· La junta general puede acordar, aunque el estatuto no lo haya previsto, la creación de diversas clases de acciones o la conversión de acciones ordinarias en preferenciales.
Derecho de separación (Art.200)

Causales.- La adopción de los acuerdos que se indican a continuación, concede el derecho a separarse de la sociedad:

a) El cambio del objeto social; 

b) El traslado del domicilio al extranjero; 

c) La creación de limitaciones a la transmisibilidad de las acciones o la modificación de las existentes; y,

d) En los demás casos que lo establezca la ley o el estatuto.

Legitimación Activa.- Sólo pueden ejercer el derecho de separación los accionistas que en la junta hubiesen hecho constar en acta su oposición al acuerdo, los ausentes, los que hayan sido ilegítimamente privados de emitir su voto y los titulares de acciones sin derecho a voto.

AUMENTO DE CAPITAL

Aumento de capital como modificación del estatuto (Art.201), El aumento de capital se acuerda por junta general cumpliendo los requisitos establecidos para la modificación del estatuto, consta en escritura pública y se inscribe en el Registro. Efectos (Art.203) El aumento de capital determina la creación de nuevas acciones o el incremento del valor nominal de las existentes.

Modalidades (Art.202).- El aumento de capital puede originarse en:

a) Nuevos aportes; 

b) La capitalización de créditos contra la sociedad, incluyendo la conversión de obligaciones en acciones; 

c) La capitalización de utilidades, reservas, beneficios, primas de capital, excedentes de revaluación; y,

d) Los demás casos previstos en la ley.

REDUCCIÓN DE CAPITAL

Reducción de capital como modificación del estatuto (Art.215).- La reducción del capital se acuerda por junta general, cumpliendo los requisitos establecidos para la modificación del estatuto, consta en escritura pública y se inscribe en el Registro.

Modalidades (Art.216)

a) Entrega del valor nominal amortizado; 

b) Entrega del importe de participación en el patrimonio neto; 

c) Condonación dividendos pasivos; 

d) Restablecimiento del equilibrio entre el capital social y el patrimonio neto; 

e) Otros medios. 

Formalidades del acuerdo de reducción (Art.217)

El acuerdo de reducción del capital debe expresar la cifra en que se reduce el capital, la forma cómo se realiza, los recursos con cargo a los cuales se efectúa y el procedimiento mediante el cual se lleva a cabo. La reducción debe afectar a todos los accionistas a prorrata de su participación en el capital sin modificar su porcentaje accionario o por sorteo que se debe aplicar por igual a todos los accionistas. Cuando se acuerde una afectación distinta, ella debe ser decidida por unanimidad de las acciones suscritas con derecho a voto. El acuerdo de reducción debe publicarse por tres veces con intervalos de cinco días.

Derecho de oposición (Art.219)

a) El acreedor de la sociedad, aun cuando su crédito esté sujeto a condición o a plazo, tiene derecho de oponerse a la ejecución del acuerdo de reducción del capital si su crédito no se encuentra adecuadamente garantizado.

b) El ejercicio del derecho de oposición caduca en el plazo de treinta días de la fecha de la última publicación de los avisos a que se refiere el artículo 217. Es válida la oposición hecha conjuntamente por dos o más acreedores; si se plantean separadamente se deben acumular ante el juez que conoció la primera oposición.

c) La oposición se tramita por el proceso sumarísimo, suspendiéndose la ejecución del acuerdo hasta que la sociedad pague los créditos o los garantice a satisfacción del juez, quien procede a dictar la medida cautelar correspondiente. Igualmente, la reducción del capital podrá ejecutarse tan pronto se notifique al acreedor que una entidad sujeta al control de la Superintendencia de Banca y Seguros, ha constituido fianza solidaria a favor de la sociedad por el importe de su crédito, intereses, comisiones y demás componentes de la deuda y por el plazo que sea necesario para que caduque la pretensión de exigir su cumplimiento.

ESTADOS  FINANCIEROS Y APLICACION DE UTILIDADES: 

Memoria (Art.221, 222)

Formulación.- Finalizado el ejercicio el directorio debe formular la memoria. En la memoria el directorio da cuenta a la junta general de la marcha y estado de los negocios, los proyectos desarrollados y los principales acontecimientos ocurridos durante el ejercicio, así como de la situación de la sociedad y los resultados obtenidos.
Requisitos.- De estos documentos debe resultar, con claridad y precisión, el estado de sus negocios y los resultados obtenidos en el ejercicio vencido.

Contenido.- La memoria debe contener cuando menos:
1. La indicación de las inversiones de importancia realizadas durante el ejercicio;

2. La existencia de contingencias significativas;

3. Los hechos de importancia ocurridos luego del cierre del ejercicio;

4. Cualquier otra información relevante que la junta general deba conocer; y,

5. Los demás informes y requisitos que señale la ley.

ESTADOS FINANCIEROS 

Formulación (Art.221) Finalizado el ejercicio el directorio debe formular los estados. De estos documentos debe resultar, con claridad y precisión, la situación económica y financiera de la sociedad, y los resultados obtenidos en el ejercicio vencido.
Preparación y presentación (Art.223) Los estados financieros se preparan y presentan de conformidad con las disposiciones legales sobre la materia y con principios de contabilidad generalmente aceptados en el país.
Derecho de información de los accionistas (Artículo 221 y 224).- Los estados financieros deben ser puestos a disposición de los accionistas con la antelación necesaria para ser sometidos, conforme a ley, a consideración de la junta obligatoria anual.

A partir del día siguiente de la publicación de la convocatoria a la junta general, cualquier accionista puede obtener en las oficinas de la sociedad, en forma gratuita, copias de los documentos a que se refieren los artículos anteriores.

Efectos de la aprobación por la junta general (Artículo 225).- La aprobación por la junta general de los documentos mencionados en los artículos anteriores no importa el descargo de las responsabilidades en que pudiesen haber incurrido los directores o gerentes de la sociedad.

RESERVAS

Reserva legal (Art.229)

a) Un mínimo del diez por ciento de la utilidad distribuible de cada ejercicio, deducido el impuesto a la renta, debe ser destinado a una reserva legal, hasta que ella alcance un monto igual a la quinta parte del capital. El exceso sobre este límite no tiene la condición de reserva legal.

b) Las pérdidas correspondientes a un ejercicio se compensan con las utilidades o reservas de libre disposición.

c) En ausencia de éstas se compensan con la reserva legal.

d) En este último caso, la reserva legal debe ser repuesta.

e) La sociedad puede capitalizar la reserva legal, quedando obligada a reponerla.

f) La reposición de la reserva legal se hace destinando utilidades de ejercicios posteriores en la forma establecida en este artículo.

Reserva facultativa.- Es la acordada en la Junta General
DIVIDENDOS (Art.230, 231, 232)

Reglas Generales.- Para la distribución de dividendos se observarán las reglas siguientes:

a) Sólo pueden ser pagados dividendos en razón de utilidades obtenidas o de reservas de libre disposición y siempre que el patrimonio neto no sea inferior al capital pagado; 

b) Todas las acciones de la sociedad, aun cuando no se encuentren totalmente pagadas, tienen el mismo derecho al dividendo, independientemente de la oportunidad en que hayan sido emitidas o pagadas, salvo disposición contraria del estatuto o acuerdo de la junta general; 

c) Es válida la distribución de dividendos a cuenta, salvo para aquellas sociedades para las que existe prohibición legal expresa; 

d) Si la junta general acuerda un dividendo a cuenta sin contar con la opinión favorable del directorio, la responsabilidad solidaria por el pago recae exclusivamente sobre los accionistas que votaron a favor del acuerdo; y,

e) Es válida la delegación en el directorio de la facultad de acordar el reparto de dividendos a cuenta.

Dividendo obligatorio.- Es obligatoria la distribución de dividendos en dinero hasta por un monto igual a la mitad de la utilidad distribuible de cada ejercicio, luego de detraído el monto que debe aplicarse a la reserva legal, si así lo solicitan accionistas que representen cuando menos el veinte por ciento del total de las acciones suscritas con derecho a voto. Esta solicitud sólo puede referirse a las utilidades del ejercicio económico inmediato anterior. El derecho de solicitar el referido reparto de dividendos no puede ser ejercido por los titulares de acciones que estén sujetas a régimen especial sobre dividendos.
Caducidad del cobro de dividendos.- El derecho a cobrar el dividendo caduca a los tres años, a partir de la fecha en que su pago era exigible conforme al acuerdo de declaración del dividendo. Los dividendos cuya cobranza haya caducado incrementan la reserva legal.
Primas de capital (Art.223).- Las primas de capital sólo pueden ser distribuidas cuando la reserva legal haya alcanzado su límite máximo. Pueden capitalizarse en cualquier momento. Si se completa el límite máximo de la reserva legal con parte de las primas de capital, puede distribuirse el saldo de éstas.

OTRAS FORMAS SOCIETARIAS

SOCIEDAD COLECTIVA

Origen. Tiene su origen en las típicas familias de mercaderes y están basadas en la confianza mutua de los socios, en la actualidad están en desuso por su responsabilidad ilimitada de los socios.

Concepto. Es una sociedad mercantil organizada sobre una base personalista para el ejercicio, en nombre colectivo y bajo una razón social, de una actividad económica de cuyas consecuencias responden subsidiariamente frente a terceros todos los socios de un modo personal, solidario e ilimitado (artículo 265).

Constitución

a) Escritura pública: la escritura deberá contener los pactos de los socios, así como algunos requisitos mínimos, entre ellos: El nombre de todos los socios; la razón social: debe incluir el nombre de todos los socios o de algunos y en este caso debe añadirse la expresión “Sociedad Colectiva” o S.C. Debe contener, el capital social, el nombre de los socios administradores, etc.

b) Inscripción en el registro mercantil.

Relación jurídicas internas (Artículos 269, 271 y 277)

a) Los socios deberán hacer las aportaciones a las que se comprometieron.

b) En cuanto a la distribución de pérdidas y ganancias, será lo pactado.

c) Los socios también tendrán derecho de información.

d) La administración social deberá llevarse por los administradores pudiendo corresponder a los socios

e) Los socios tienen prohibida la concurrencia o competencia con la sociedad

Relaciones jurídicas externas

a) La representación de los socios: debe ser representada la sociedad por los socios autorizados (artículo 277)

b) La responsabilidad subsidiaria de los socios: los socios responden personal y solidariamente de las deudas sociales (artículo 265)

SOCIEDADES EN COMANDITA (artículos 278, 279, 281)

Esta sociedad se diferencia de la colectiva:

1. - En que existen dos grupos de socios:

a) Los colectivos: tienen el mismo régimen jurídico que la sociedad colectiva.

b) Los comanditarios: estos socios aportan capital social, pero no pueden intervenir ni en la gestión ni en la representación social por ello no responden de las deudas sociales.

2. - En cuento a la razón social, debe llevar el nombre de todos los socios colectivos o en su caso la expresión "sociedad en comandita” o “S. en C”.

SOCIEDAD COMANDITARIA POR ACCIONES (artículos 278, 279, 282)

Se caracteriza porque la participación en el capital de los socios comanditarios se hace por acciones con un régimen análogo a la S.A.

SOCIEDAD COMERCIAL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA (artículos 283 al 294). 

FUNCIÓN ECONÓMICA

La creación de estas sociedades se debe a razones económicas con este tipo social se persigue extender los beneficios de la responsabilidad limitada de los socios a las sociedades pequeñas sin los inconvenientes de la organización más complicada de la S.A.

CONCEPTO: 

La SRL es una sociedad de naturaleza mercantil cuyo capital se divide en participaciones iguales acumulables e indivisibles que no pueden incorporarse a títulos negociables ni denominarse acciones y cuyos socios no responden personalmente de las deudas sociales.

CONSTITUCIÓN 

La escritura pública se inscribirá en el Registro de Sociedades, a partir de ese momento tiene personalidad jurídica, sólo cabe la fundación simultánea, esto es, la escritura debe otorgarse por todos los socios fundadores que asumirán todas las participaciones. En la escritura deben hacerse constar las menciones del artículo 294, entre ellas la identidad del socio o socios, con el limite de 20 socios como máximo, y en su denominación debe hacerse constar la expresión "Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada” o las abreviaturas “SRL".

APORTACIONES

En las aportaciones se seguirán las mismas normas de las sociedades anónimas, sólo pueden aportarse bienes o derechos patrimoniales que puedan ser valorables económicamente, no puede aportarse el trabajo por lo que no cabe la figura del socio industrial. Las aportaciones pueden ser dinerarias o no dinerarias y se entienden realizadas en propiedad salvo que se estipule otra cosa.

RÉGIMEN DE LAS PARTICIPACIONES

Participación como la expresión de cualidad de socio: Una persona adquiere la cualidad de socio cuando adquiere la titularidad de la participación. Las participaciones son indivisibles, por lo tanto cuando una participación pertenece a varias personas debe formarse una copropiedad sobre la misma. La condición de socio conlleva una serie de derechos: derecho al dividendo, derecho a asistir y votar en la junta general, derecho a la cuota de liquidación que será proporcional a ser participación en el capital social disposición en contrario de los estatutos, derecho de información, los socios pueden solicitar por escrito a los administradores informes o aclaraciones sobre asuntos tratados en la junta general.

Transmisión de las participaciones

· Ínter vivos: La transmisión de participaciones es libre, cuando se produzca entre socios, cónyuges, ascendientes, descendientes o en favor de sociedades del mismo grupo. Cuando se quieran transmitir a otra persona (terceros) el socio debe comunicarlo a los administradores para que los socios puedan ejercer su derecho de adquisición preferente. El Estatuto puede establecer que será la junta general la que deba autorizar la transmisión.

· Mortis causa: el heredero o legatario es el que adquiere la condición de socio, pero los estatutos pueden establecer un derecho de adquisición preferente a favor de los socios sobrevivientes.

Órganos Sociales

a) La voluntad de los socios que representen la mayoría del capital social regirá la vida de la sociedad. El estatuto determina la forma y manera como se expresa la voluntad de los socios, pudiendo establecer cualquier medio que garantice su autenticidad. Cuando soliciten socios que representen por lo menos la quinta parte del capital social, será obligatoria la celebración de Junta General.
b) Junta general: es un órgano soberano deliberante integrado por todos los socios. La junta emite la voluntad de la sociedad y lo hace por el régimen de mayoría. La junta puede ser universal tal y como se establecen para las sociedades anónimas.

c) Administradores: La administración de la sociedad se puede otorgar a un administrador único (gerente) o a varias personas que actúen solidaria o conjuntamente (gerentes) o bien a un directorio.

Modificación de Estatutos. Debe ser expresada por la voluntad de los socios que representen la mayoría del capital social  o acordada por la junta general, se hará constar en escritura pública y se inscribirá en el Registro de Sociedades.
TRANSFORMACION DE SOCIEDADES

Concepto y nociones generales.- Para enfrentar exigencias del mercado se requiere que la estructura societaria se adapte a tales requerimientos por lo que tiene que cambiar su organización mediante la transformación de la misma. En ese sentido podemos definir a la transformación de sociedades cono el instrumento jurídico que permite el cambio de tipo social. Por ejemplo de sociedad colectiva en anónima o viceversa, entre otros.

Requisitos del acuerdo de transformación (Artículo 336).- La transformación se acuerda con los requisitos establecidos por la ley y el estatuto de la sociedad o de la persona jurídica para la modificación de su pacto social y estatuto.

Subsistencia de la personalidad jurídica (Artículo 333).- La transformación no entraña cambio de la personalidad jurídica.

DERECHO DE LOS SOCIOS

a) Ausencia de modificación de participaciones o derechos (Artículo 335).- La transformación no modifica la participación porcentual de los socios en el capital de la sociedad, sin su consentimiento expreso, salvo los cambios que se produzcan como consecuencia del ejercicio del derecho de separación. Tampoco afecta los derechos de terceros emanados de título distinto de las acciones o participaciones en el capital, a no ser que sea aceptado expresamente por su titular.

b) Derecho de separación (Artículo 338).-  El acuerdo de transformación da lugar al ejercicio del derecho de separación.

c) Pretensión de nulidad de la transformación (Artículo 343). - La pretensión judicial de nulidad contra una transformación inscrita en el Registro sólo puede basarse en la nulidad de los acuerdos de la junta general o asamblea de socios de la sociedad que se transforma. La pretensión debe dirigirse contra la sociedad transformada. La pretensión se deberá tramitar en el proceso abreviado. El plazo para el ejercicio de la pretensión de nulidad de una transformación caduca a los seis meses contados a partir de la fecha de inscripción en el Registro de la escritura pública de transformación.

RESPONSABILIDAD DE LOS SOCIOS

a) Derecho de separación (Artículo 338).- El ejercicio del derecho de separación no libera al socio de la responsabilidad personal que le corresponda por las obligaciones sociales contraídas antes de la transformación.

b) Cambio en la responsabilidad de los socios (Artículo 334). - Los socios que en virtud de la nueva forma societaria adoptada asumen responsabilidad ilimitada por las deudas sociales, responden en la misma forma por las deudas contraídas antes de la transformación. La transformación a una sociedad en que la responsabilidad de los socios es limitada, no afecta la responsabilidad ilimitada que corresponde a éstos por las deudas sociales contraídas antes de la transformación, salvo en el caso de aquellas deudas cuyo acreedor la acepte expresamente.

FUSION DE SOCIEDADES

Importancia.- La necesidad de ampliar la necesidad de las operaciones de la empresa, la búsqueda de nuevos mercados, la Reducción de costos de la empresa o mantener los segmentos del mercado por arremetida de la competencia, hacen necesario la utilización de la Fusión.

Concepto.- Por la fusión dos a más sociedades se reúnen para formar una sola que conduce a la extinción de todas o de algunas de ellas y a la integración de sus respectivos socios y patrimonios en una sola sociedad ya preexistente o de nueva creación.

Características

a) Extinción de todas o de algunas de las sociedades que se fusionan

b) Transmisión en bloque de patrimonios de la sociedad que se extinguen a la nueva o absorbente.

c) Paso de los socios de las sociedades extinguidas a la nueva o a la absorbente

Formas de Fusión.- Puede adoptar alguna de las siguientes formas:

a) Fusión por Degregación.- La fusión de dos o más sociedades para constituir una nueva sociedad incorporante origina la degregación de la personalidad jurídica de las sociedades incorporadas y la transmisión en bloque, y a título universal de sus patrimonios a la nueva sociedad. 

b) Fusión por Degregación.- La degregación de una o más sociedades por otra sociedad existente origina la degregación de la personalidad jurídica de la sociedad o sociedades 

Absorbidas. La sociedad absorbente asume, a título universal, y en bloque, los patrimonios de las absorbidas.  Derechos, Degregaciones de los socios y terceros.- Se aplica las normas de la Degregación.

ESCISIÓN DE SOCIEDADES

Importancia.- La existencia de un mercado diversificado, la necesidad de negocios degregados, especializados y eficientes, encuentra en la Escisión, mecanismo para adecuar dimensiones y estructuras de empresas 

Degregación.- Es  aquella degregación mediante la cual una sociedad fracciona su patrimonio en bloques, luego transfiere todos o alguno de dichos bloques, y las acciones, resultado de dicha transferencia, son recibidas no por la sociedad sino por los socios.
Características

Degregación en bloques patrimoniales

Transferencia de bloques patrimoniales; 

Reparto de acciones a accionista de Escindida

Sistema de Proporcionalidad

Formas de Escisión

Escisión Total.- Mediante esta modalidad el patrimonio de Sociedad escindida se divide en dos o más bloques, transmitiendo todo el patrimonio en bloques a las sociedades beneficiarias,  que son nuevas o ya existentes, mientras la Sociedad escindida se extingue.

Escisión Parcial.- Mediante esta forma de escisión el patrimonio de Sociedad escindida no se segrega totalmente, sino uno o más bloques se trasmiten a la nueva o al existente, mientras que la Sociedad escindida no se extingue, sino ajusta o reduce su capital.

Fusión-Escisión.- Se presentan dos tipos:

Sociedad escindida trasmite uno o más bloques patrimoniales a otra u otras existentes.

Sociedad escindida trasmite uno o más bloques patrimoniales junto a uno o más bloques patrimoniales de otras sociedades se incorporan a una nueva o nuevas sociedades.

Escisión-Constitución. Sociedad escindida trasmite uno o más bloques patrimoniales, que representan, todo o parte de su patrimonio, para crear una nueva o nuevas sociedades.

Responsabilidad después de la escisión

a) Las sociedades beneficiarias responden por las obligaciones que integran el pasivo del bloque patrimonial que se les trasmiten.

b) Las sociedades escindidas que no se extinguen, no responden por  las obligaciones que integran el pasivo del bloque transferido a la sociedad beneficiaria.

Derechos, Responsabilidades de los socios y terceros.- Se aplica las normas de la transformación

PROCESO DE EXTINCIÓN DE LA SOCIEDAD

Aspectos Generales.- El proceso de extinción puede ser distinguido en tres períodos diversos: el primero, como la realización de una causa de disolución; el segundo, la liquidación de los vínculos jurídicos y, el tercero, la división del patrimonio social
Disolución de la Sociedad

Definición.- Se puede definir a la disolución como el momento social en el cual, al verificarse una causa legal o estatutaria, se pone fin a la etapa normal de funcionamiento en la que se cumple el objeto, dando inicio a una segunda etapa, denominada liquidación, concluyendo con la división del haber social y extinción de la sociedad como sujeto de derecho

Causales de disolución

a) Vencimiento del plazo de duración, que opera de pleno derecho, salvo si previamente se aprueba e inscribe la prórroga en el Registro.

b) Conclusión de su objeto, falta de realización de su objeto durante un período prolongado o imposibilidad manifiesta de realizarlo.

c) Continuada inactividad de la junta general;

d) Pérdidas que reduzcan el patrimonio neto a cantidad inferior a la tercera parte del capital pagado, salvo que sean resarcidas o que el capital pagado sea aumentado o reducido en cuantía suficiente;

e) Acuerdo de la junta de acreedores, adoptado de conformidad con la ley de la materia, o quiebra;

f) Falta de pluralidad de socios, si en el término de seis meses dicha pluralidad no es reconstituida;

g) Resolución adoptada por la Corte Suprema;

h) Acuerdo de la junta general, sin mediar causa legal o estatutaria;

i) Otras causas contempladas en la ley, estatuto o convenios de los socios registrados en la sociedad;

Efectos de la  disolución

a) En el objeto social.- Al presentarse una causal de disolución, la sociedad continúa, lo que cambia es el objeto, ya no es la explotación del negocio, sino la ejecución de las operaciones pendientes, o sea una mera actividad liquidatoria dirigida al cobro de créditos, al pago de deudas, a la fijación del haber social remanente y a ala división de éste, en su caso, entre los socios.

b) En la personalidad de la sociedad.- Durante el período de liquidación, la sociedad continua viviendo; continúa el contrato social, porque el estado de liquidación no libera a los socios de las obligaciones contraídas; continúa la personalidad jurídica, porque la sociedad conserva su nombre, su domicilio, su contabilidad y su patrimonio, independientemente constituido en garantía de los acreedores sociales y defendiendo su integridad frente a los acreedores particulares de los socios, en tanto no formalice la extinción de la sociedad, una vez hecha la liquidación.

c) En la denominación social.- Las sociedades que por caer en alguna causal de disolución se encuentran en estado de liquidación, no puedan ocultar su condición, es por ello que la ley las obliga que añadan a su nombre la frase "en liquidación".

d) En la administración de la sociedad.- Una vez declarada la disolución de la sociedad, por haberse manifestado una causal, en la sociedad desaparece el órgano administrativo, los administradores cesan en su representación para hacer nuevos contratos y contraer obligaciones y son sustituidos por los liquidadores.

e) En la contabilidad de la Sociedad.- Durante el período de liquidación, no existe la obligación de elaborar el balance anual, será sustituido por un estado de cuentas en él supuesto que la liquidación se prolongue por más de un ejercicio, hasta la formulación del balance final.

LA LIQUIDACIÓN

Definición.- Se puede definir a la liquidación como el conjunto de operaciones, posteriores al hecho de incurrir en causal de disolución, necesarios para concluir los negocios pendientes mediante la realización de su activo (exigir  derechos, convertir bienes a metálico, etc.) y la extinción del pasivo (ejecutar o cumplir sus obligaciones), con la finalidad de determinar el remanente del patrimonio social y hacer posible su reparto a los socios o accionistas, quienes tienen el derecho a la cuota de liquidación
.

Operaciones de liquidación

a) Formular el inventario, estados financieros y demás cuentas al día en que se inicie la liquidación;

b) Realizar las operaciones pendientes y las nuevas que sean necesarias para la liquidación de la sociedad;

c) Transferir a título oneroso los bienes sociales;

d) Exigir el pago de los créditos y dividendos pasivos existentes al momento de iniciarse la liquidación. 

e) Concertar transacciones y asumir compromisos y obligaciones que sean convenientes al proceso de liquidación;

f) Pagar a los acreedores y a los socios;

g) Balance final de liquidación
División del Haber social.- Una vez extinguido el pasivo social (extinguidas todas las deudas y obligaciones de la compañía o depositado su importe si la entrega no se hubiera podido verificar), a los liquidadores les compete extinguir las relaciones entre los socios, mediante la división del haber social resultante de la liquidación. Para ello deben confeccionar el balance final, el cual debe ser formulado de acuerdo con el valor real de los bienes existentes en el patrimonio social. 

Aspectos Generales del Teoría General del los Títulos Valores

Desarrollo de la Teoría General

La historia del derecho cambiario tiene como inicio Italia Medieval cuya concepción primigenia de la naturaleza de obligación cambiaria  fue la consensual, o sea como un contrato de cambio trayecticio; el título tenía función probatoria de contrato literal de cambio trayecticio, era sólo un medio para dar ejecución. Con el criterio predominante de esta concepción, es el alemán Savigny quien aportó la idea de la “incorporación al documento”. A partir de este aporte aparecieron diversas escuelas, entre las que se encuentran las siguientes: 

Escuela Comercialista Alemana

Entre los principales exponentes tenemos: Liebe (1848) introduce los principios de formalidad, literalidad y abstracción; Einet concibió a la incorporación al título como acto unilateral, demoliendo teorías contractuales, buscando dotar de confianza en la promesa, consagrando el Derecho Autónomo; Kuntze (1857) consideró que la obligación cambiaria nace desde el momento que la “cambial” es redactada pues tiene como fuente de declaración unilateral de voluntad. Finalmente Bruner (1840 – 1915) formula la primera definición de Título Valor: “Es el documento de Derecho Privado, cuya realización está subordinada a la posesión del Documento”.
Escuela Comercialista Italiana

· Vivante (1855 – 1944) define al título de crédito como documento necesario para ejercitar el derecho literal y autónomo expresado en el mismo; considera que es Literalidad porque la existencia se fija de acuerdo al tenor del documento, Autónomo, porque el poseedor de buena fe ejercita un derecho propio separado de relaciones existentes con anteriores poseedores, finalmente, entiende que es necesario porque para ejercer cualquier derecho debe exhibir el documento (Legitimación). El Mérito fundamental de Vivante es haber incluido a los títulos nominativos entre la categoría de los títulos de crédito.

· Bolaffio (1948–1940) Cuestiona la Teoría Unificadora de Vivante, ya que considera que los títulos nominativos no tienen la circulación libre, regular y perfecta, el emitente puede impedir la transmisión y la Transferencia es una cesión de créditos y necesita anotarse la transferencia en los registros del emitente.

· Mossa (1886 – 1957) revela el carácter constitutivo del título valor y que el valor no existe sin el documento. Messineo (1885–1974) reafirmó el carácter constitutivo del título de crédito expresando que es un documento socialmente destinado a la circulación. Decemo(1885) señala que la característica primaria de estos títulos es la documentabilidad, Asquini (1889–1972) agrega el destino circulatorio del título de crédito; Ascarelli (1903 – 1959) individualiza el presupuesto del título de crédito expresando que es un documento socialmente destinado a la circulación; finalmente Ferri (1908) considera que el título valor tiene como carácter tipológico la destinación a circular pero subordinado a la voluntad; aunque las críticas a Ferri no se dejaron esperar pues los títulos valores pueden entrar en circulación sin la voluntad de su creador y existe la inoponibilidad a los terceros poseedores de buena fe.

Antecedentes Legislativos

a) Sistema unitario

Como antecedentes legislativos que consagran la teoría general de los títulos valores tenemos: El Código de Obligaciones de Suiza, modificado el 18 de diciembre e 1936, el Código Civil y Comercial Italiano de 1942, el Código de Comercio de Turquía de 1957, la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito de 1932 en México, El Código de Comercio de Honduras de 1950, la Ley de Títulos Valores 16587 de 1967 del Perú y el Código Terrestre Colombiano de 1972.

b) Sistema Tripartito 

En Francia se diferencian legislativamente los Efectos de Comercio (letras, cheque, pagaré); los Valores Mobiliarios (acciones, bonos) y los títulos de tradición (Conocimiento de Embarque, Certificado de Depósito, Warrant). En los E.E.U.U. se diferencian los títulos de participación (segurities), los títulos representativos de mercancías (documents of title) y los medios de pago como letras, cheques (negotiables instruments).

c) Sistemas predominantes en la legislación peruana

El Código de Comercio de 1902 diferenció a los Efectos de Comercio (letras, cheque, pagaré); los Valores Mobiliarios (acciones, bonos) y los títulos de tradición (Conocimiento de Embarque, Certificado de Depósito, Warrant); la ley 16587 introdujo el sistema unitario estableciendo reglas generales aplicables a todos los títulos valores, pero circunscribiendo inicialmente solo a la letra, cheque, vale y pagaré; finalmente la ley 27287 no solo establece reglas generales aplicables a todos los títulos valores sino regula a todos los títulos valores, sino regula toda la gama de títulos valores que circulaban en ese momento en el país como la letra de cambio, el cheque, el pagaré, los Valores Mobiliarios (acciones, bonos) y los títulos de tradición (Conocimiento de Embarque, Certificado de Depósito, Warrant).

DENOMINACIÓN

Los títulos valores han recibido diversas denominaciones, por ejemplo en Francia se le denomina Efectos de comercio y valores mobiliarios, en Italia y España Título de crédito, en Alemania Título valor (Werpapier), finalmente Winizky  la denomina Título circulatorio. Se dice que el término “Títulos Valores” abarca a los títulos representativos de mercaderías, títulos representativos de participación y títulos representativos de crédito. Pero con la aparición de los valores desmaterializados, se ha reformulado su denominación, algunos autores lo denominan “Valores Negociables”, cuyas especies serían los valores materializados o títulos valores y los valores desmaterializados o valores representados en cuenta.

CONCEPTO

Valores Materializados

Vivante definió como el documento necesario para ejercitar el Derecho literal y autónomo expresado en él; Asquini dice que es un documento literal destinado a la circulación, capaz de atribuir de modo autónomo la titularidad del derecho al propietario del documento; finalmente, Garrigues considera que es un documento al que se le ha incorporado un derecho privado, cuyo ejercicio y transmisión están condicionados a la posesión del documento. La Ley de Títulos Valores (Ley Nº 27287) en el artículo 1º precisa que son documentos de carácter formal que representan o contienen derechos patrimoniales y que están destinados a la circulación.

VALORES DESMATERIALIZADOS

a) Problemática.- Existe una crisis propiciada por la excesiva manipulación y movilización de documentos de un lado a otro en el mercado financiero, básicamente en los sectores bursátil y bancario. El enorme volumen de títulos que se depositan en los bancos o que son objeto de transacciones en bolsa, han obligado a que se sustituya el documento, soporte del derecho, por una anotación contable. Pero se debe destacar que solamente afecta a los valores seriales.

b) Antecedentes Legislativos.- Como reseña tenemos las primeras manifestaciones en Alemania (1937) respecto de los depósitos colectivos de valores, estableciendo una copropiedad por cuotas sobre el conjunto de títulos depositados; en Francia (1941) se instauró el Deposito obligatorio de acciones al portador de una Caja Central; En Bélgica (1967) y Suiza (1971) se establecieron el Depósito Colectivo; en España (1974) se implantó el sistema de liquidación y compensación de valores cotizables y deposito bancario de esos valores. En el Perú, la desmaterialización de valores se iniciaron a regular mediante los Decretos Legislativos 755 y 861, posteriormente se reconoce en la Ley General de Sociedades y finalmente en la Ley de Títulos Valores 27287

c) En que consiste la Desmaterialización.- Es el fenómeno de pérdida del soporte cartular por parte del valor incorporado, optando por la alternativa de su documentación por medios contables o informáticos. La desmaterialización se efectúa mediante las anotaciones en cuenta y la inscripción correspondiente de estos en el registro contable que lleve una Institución de Compensación y Liquidación de Valores.

d) Valores Sujetos a la representación en cuenta.- Encuentra su natural marco de aplicación en valores mobiliarios o valores emitidos en masa o serie. (acciones, bonos, etc.)

e) Características.- Las principales características más importantes son las siguientes: La constitución de derechos se establece mediante la Inscripción en el Registro Contable a cargo de una Institución de Compensación y Liquidación de Valores; la transmisión de los valores se entiende efectuada en el momento que se produce la anotación en la cuenta del adquiriente; se consagra la irreivindicabilidad de los valores anotados en la cuenta del titular, salvo que al adquirirlo haya adquirido con mala fe o culpa grave; se encuentra legitimado quien figure en las anotaciones contables de la sociedad emisora; finalmente, los certificados emitidos por la Institución de Compensación y Liquidación de Valores sirven para acreditar la titularidad, no es negociable tal certificado y para inscribir una transferencia debe devolverse tal certificado.

CARACTERÍSTICAS DEL TITULO VALOR

Derechos Patrimoniales Incorporados.- Partiendo que el título valor es un documento que incorpora derechos patrimoniales, se debe mencionar que tipo de derechos son materia de esta incorporación, estos pueden ser: Derechos de Créditos (letra, cheque, pagaré, bonos); Derechos de participación (acciones, certificados de participación de Fondos Mutuos), o Derechos Reales sobre mercancía (Conocimiento de Embarque, Warrant).

Destino Circulatorio.- La esencia del título valor es que pueda circular, mas no en realidad que circule. La virtualidad de la circulación nace de la promesa unilateral que hace el librador del documento de que la obligación contenida será pagada a quien al final de circulación resulta titular del crédito.

Documento Formal.- El título valor debe contener los requisitos de forma presente por la ley de lo contrario destruye su eficacia. Los títulos valores incompletos impide el ejercicio de la acción cambiaria: cuando circula puede hacerlo incompleto pero debe estar completo al momento de presentarlo para el pago.

RELACIÓN CAUSAL Y RELACIÓN CARTULAR O CAMBIARIA

a) Relación Básica Fundamental.- Es el negocio jurídico subyacente que genera la relación entre las partes (compraventa, donación, mutuo).

b) Relación Cartular.- Es la resultante del documento emitido, con características y efectos propios, así como acciones diversas a las que tiene de la relación básica. Es un derecho autónomo con excepciones, nos referimos a los títulos causales. Con respecto a la relación cartular se puede clasificar en Títulos Abstractos (En el que no se expresa la relación causal letra, cheque) y en títulos causales, que están vinculados a la causa y circula con ella (Acciones, Conocimiento de Embarque).

NATURALEZA JURÍDICA DE LOS TÍTULOS VALORES

a) Respecto al Origen de la Obligación Cartular. - Las interrogantes: ¿Se origina en un negocio bilateral entre el emitente y el tomador o entre el emitente y un sujeto determinado? ó ¿se origina en la promesa unilateral (momento de la emisión del título)?. Encuentra respuesta mayoritaria de la doctrina es que la obligación cartular se origina en el acto de emisión o de creación mediante un negocio jurídico (que puede ser un contrato o una Promesa Unilateral) que produce efectos típicos, en relación al tercero poseedor de buena fe. Las relaciones inmediatas entre el suscriptor y el tomador, se rigen por el negocio jurídico que dio origen al título.
b) Acerca de la Función del Documento.- El título valor tiene varias funciones, como lo mencionamos a continuación: Función probatoria (es un título inherente al ejercicio del derecho); función constitutiva (surge un derecho típico el derecho cartular, puede tener vinculo en la relación fundamental o se desprende totalmente de ella) y función dispositiva, ya que el título por la relación entre el documento y el derecho, es necesario disponer del título para obtener la prestación en él prometida. En los títulos valores el derecho es accesorio del título: quien tiene el título es titular del derecho y no hay derecho sin título.
PRINCIPIOS JURÍDICOS DE LOS TÍTULOS VALORES

a) La Incorporación.- Para Garrigues, el derecho y el título están ligados en una conexión especial, en ellos la comunidad de destino entre el título (cosa corporal) y el derecho (cosa incorporal) es absoluta; aún cuando sean cosas distintas, se ofrecen en el tráfico como si fuera una cosa, quien tiene el título es titular del derecho y no hay derecho sin título. Los derechos y obligaciones deben estar contenidos en el título o en una hoja adherida a él. La hoja adherida debe firmarse comprendiendo el documento y dicha hoja.

b) La Literalidad.- Garrigues expresa que para determinar la naturaleza, vigencia y modalidad del derecho documentado es decisivo la escritura contenida en el título. Desemo señala que la obligación y el correspondiente derecho se ejercita conforme al tenor del documento. Por ejemplo: en el caso de derechos crediticios, si el valor incorporado es una suma de dinero, debe constar la unidad o signo monetario, de establecerlo literalmente mediante cláusula especial solo es posible pagar en dicha moneda, excepcionalmente, si existe diferencia en la unidad monetaria la ley hace prevalecer la nacional (Artículo 5); asimismo, deben constar en el título, de acuerdo al artículo 13, las medidas cautelares, prenda, fideicomiso y cualquier afectación al título.

c) La Autonomía.- Uría dice que el derecho cartular es autónomo por que el poseedor del título ejercita un derecho propio, originario y no derivado, independiente del derecho de los anteriores titulares, al que no afectan los reclamos que haya podido existir entre deudores y los tenedores precedentes y al que no pueden oponer las excepciones personales de éstos.

d) Legitimación Activa y Pasiva.- Beaumont expresa que la legitimación supone, en su aspecto activo, que el titular del derecho puede exigir el cumplimiento del obligado por el solo hecho de tenerlo según su ley de circulación y en su aspecto pasivo que el obligado se libera de su obligación por cumplir frente al tenedor legítimo del documento aunque se trate de un titular aparente (artículo 16º)

e) La Buena Fe como condición de legitimación.- Montoya Manfredi dice que la posesión de buena fe hace presumir la propiedad y titularidad del derecho incorporado. Si quien transmite el título no tiene poder de disposición del mismo, el adquiriente de buena fe adquiere la titularidad por no conocer que el que trasmite carecía de ella, pero al hacer la adquisición debe tomar las elementales y usuales precauciones para no incurrir en culpa.

Suscripción de los Títulos Valores.- Es indispensable la firma para la emisión, aceptación, transferencias o garantías del título valor. Puede usarse medios gráficos, mecánicos o electrónicos de seguridad. Puede ser suficiente la firma autógrafa por firma impresa, digitalizada u otro medio de seguridad si hay acuerdo expreso entre el obligado principal y/o las partes intervinientes o haberse establecido como condición de la emisión (artículo 6). Junto a la firma, se deberá consignar su nombre, número de documento oficial de identidad (DNI). Las personas jurídicas, además del número de su documento oficial de identidad (RUC) deben consignar el nombre de sus representantes que suscriben el documento. El título Valor surte efectos contra las personas capaces que lo hubieren suscrito, aunque las demás firmas fueren inválidas o nulas (artículo 8). El representante obliga al representado (natural o jurídica) pero si no tiene representación suficiente o excede sus facultades, se obliga personalmente (artículo 7). Quien no suscribe personalmente o por medio de otro el Título Valor no asume la obligación aunque su nombre aparezca en el Título (numeral 6.3 del artículo 6)

Alteración Del Título Valor (Artículo 9). - En el caso que el documento ha sido alterado, se considera que las firmas posteriores a la alteración importan responsabilidad en los términos del texto alterado. Las firmas anteriores a la alteración importan responsabilidad en los términos del texto originario (auténtico). Existe la presunción (juris tantum) de que la firma es anterior a la declaración alterada.

INTEGRACIÓN DEL TÍTULO VALOR (ARTÍCULO 10º)

Requisitos para el ejercicio de los derechos incorporados al título.- Debe reunir todos los requisitos de ley para su eficiencia al momento de su presentación para su pago o cumplimiento, o sea debe estar integrado o completo. Tulio Ascarelli dice que todos los requisitos de un documento deben existir en el momento en que se invoca el derecho cartular, con base en el propio título.

Título emitido incompleto.- El título emitido incompleto es aquel privado en el acto de su puesta en circulación, de uno o más requisitos esenciales no integrables por presunción de ley, pero que lleva la forma de por lo menos un obligado cambiario y es susceptible de ser completada por el tomador o por otro tenedor antes de la presentación (Decemo). El llenado deberá hacerse respetando las relaciones que ligan al suscriptor, basándose en lo que se denomina “la convención de llenado” (pacto de llenado) a la que el tomador del documento deberá atenerse; inclusive la convención o pacto de llenado puede ser cedida a un tercero que debe respetarla (Asquini). Si una letra de cambio incompleta, en el momento de su emisión, se completare contrariamente a los acuerdos celebrados, es posible contradecir la demanda según artiículo19, pero la inobservancia, de estos acuerdos no se podrá oponer al tercero poseedor de buena fe, a menos que haya adquirido el título incurriendo en culpa grave (Decemo). El que emite o acepta un título valor incompleto tiene derecho a lo siguiente: Obtener copia del título y agregar en el documento una cláusula que limite su transferencia para que surta los efectos de la cesión de derechos.

Solidaridad Cambiaria (Artículo 11).- Quienes giren, acepten, endosen, o avalen letras de cambio, pagarés y cheques quedan obligados frente al tenedor. El tenedor puede accionar contra dichas personas, individual o conjuntamente y acumulativamente (directa, de regreso, ulterior regreso), sin observar el orden en que se hubiesen obligados. Si se promueve contra uno de los obligados no impide accionar contra los demás. Con estas seguridades para obtener el pago, se supera el criterio que primero el tenedor debe justificar la insolvencia del demandado para poder dirigirse contra los demás obligados.

Títulos Valores Representativos o de Tradición (Artículo 12).- Son títulos valores que incorporan un derecho real sobre la mercancía (Derecho de Propiedad o de Garantía) y el derecho de exigir la entrega de una mercancía. Ejemplo: Certificados de depósitos; Warrants; Vales de prenda; Conocimientos de embarque (Transporte Marítimo); Cartas de Porte (Transporte Terrestre). Estos títulos confieren a su poseedor legítimo el derecho exclusivo a disponer de los bienes que en ellos se mencionan. La tradición del documento implica la tradición de los bienes. Sin embargo el artículo 903 del Código Civil establece la preferencia del poseedor de buena fe de los bienes sobre el tenedor de los documentos representativos.

Presentación y Restitución del Titulo Valor.- Para exigir los derechos que emergen del Título Valor es requisito esencial la presentación del documento (Artículo 16). El deudor no puede reconocer como acreedor a otra persona que no sea el poseedor del título. Si de buena fe cumple con la prestación, queda liberado aunque el poseedor no sea el titular del derecho (Artículo 16). El tenedor de un Título Valor queda obligado a devolverlo a quien cumpla la prestación contenida en él. También debe entregarse el testimonio del protesto y la cuenta de gastos. Las partes pueden acordar la destrucción del título valor pagado totalmente, prescindiendo de su devolución física. Las empresas del sistema financiero, que sean último tenedor del título, una vez pagado totalmente, podrán  sustituirlo por microformas u otros medios que permita la ley, destruyendo el título, debiendo entregar constancia del pago (Artículo 17). Si solo cumple parcialmente el pago, no se restituye, sino se anota tal hecho en el mismo titulo.

Relación causal y la circulación del Título Valor (Artículo 19 in fine).- El Título Valor se emite o se transmite obedeciendo a una motivación o causa generatriz. Entre las personas que dieron origen la emisión del documento, o entre endosante y el endosatario, existe un vínculo directo o causal. Si el tenedor y obligado principal tienen la calidad de acreedor y deudor respectivamente de la relación causal, el tenedor (poseedor legítimo del título valor) podrá promover alternativamente, la acción derivada del título o la acción causal, igual derecho tendrá el endosatario respecto de su inmediato endosante. Subsiste la acción causal del Título Valor no pagado a su vencimiento. El primer endosatario queda fuera de la relación causal que generó la emisión del documento, asimismo los posteriores endosatarios.

Medios de defensa contra las acciones cartulares o cambiarias (Art. 19).- El demandado puede oponerse al cumplimiento de las obligaciones fundado en las siguientes causales: a) Contenido literal del Título Valor o en defectos de forma legal de éste; b) En la falsedad de la firma que se le atribuye; c) La falta de protesto, o el protesto defectuoso o formalidad sustitutoria; d) en la falta de capacidad o representación del propio demandado en el momento de suscripción del título; e) Que el título valor incompleto al emitirse haya sido completado en forma contraria a los acuerdos adoptados; f) En la falta de requisitos necesarios para el ejercicio de la acción cambiaria; g) También puede oponer al tenedor del título, las excepciones que deriven de sus relaciones personales con éste por existir relación causal entre el obligado o demandado y el tenedor del título valor; h) No puede deducir las excepciones fundadas en sus relaciones personales con los otros obligados firmantes del Título, a menos que, el demandante mantenga relación causal vinculada al título valor con el demandado, o, al adquirirlo, hubiese obrado de mala fe (a sabiendas del daño.

LA CIRCULACIÓN DE LOS TÍTULOS VALORES

La ley de circulación.- Se denomina ley de circulación de cada clase de titulo valor al conjunto de requisitos que deben concurrir para que un sujeto adquiera la titularidad del derecho incorporado o la simple legitimación para ejercitarlo (Broseta Pont)

Los Títulos Valores Al Portador

Concepto de título al portador (Artículo 22°).- Título valor al portador es aquél que con autorización de la ley, se expide a favor de persona indeterminada, pero determinable, que tiene la cláusula "al portador" y que se negocia con la mera entrega del mismo, por ello, a su legítimo poseedor le otorga la calidad de titular de los derechos que representa. 

Forma de trasmisión (Artículo 22°).- Para su transmisión no se requiere de más formalidad que su simple tradición o entrega.  La tradición material representa su ley de circulación. Sigue las mismas normas que las cosas muebles. Toda adquisición de la posesión del título legitima para el ejercicio del derecho. La tradición confiere la investidura para ese ejercicio (Garrigues). La indicación del nombre de persona determinada en un título valor al portador no altera la naturaleza de éste; ni genera obligaciones para aquélla, salvo que se trate de una intervención para asumir alguna obligación. 

LOS TÍTULOS VALORES A LA ORDEN

Concepto (Artículo 26°).- Se considera como titulo a la orden al que designa como titular a una persona determinada o a otra, que aquella o los sucesivos poseedores legítimos del documento designen. El título a la orden es nominativo, pero por medio de una cláusula de endoso que ha de estamparse en el mismo título puede ser sustituida por la persona designada en él, sin necesidad de notificarlo al deudor, emitente o aceptante del título (Sánchez Calero). La ley definiendo al Título valor a la orden dice que es el emitido con la cláusula "a la orden", con indicación del nombre de persona determinada, quien es su legítimo titular. La cláusula "a la orden" puede ser omitida en los casos de títulos valores que sólo se emitan de este modo y en los casos expresamente autorizados por la ley.

Forma de transmisión (Artículo 26°).- En estos títulos la transmisión de su propiedad y de la titularidad del derecho incorporado, se obtiene mediante un doble requisito: el primer requisito, es la cláusula de endoso, de es la declaración escrita por el tenedor en el dorso del título y que contiene su voluntad de trasmitirlo y, el segundo, la tradición o entrega del documento a la persona en cuyo favor se ha redactado la cláusula (Broseta Pont). La ley dice que se transmite por endoso y consiguiente entrega del título, salvo pacto de truncamiento.
Pacto de truncamiento (Artículo 26°).- Pacto de truncamiento es el acuerdo adoptado por los Bancos, tendientes a establecer procedimientos especiales sustitutorios del endoso en procuración, así como acordar delegaciones o mandatos cuya finalidad es rechazar el pago de cheques, para que surta los mismos efectos que el protesto (H. Montoya Alberti). Por este pacto, puede prescindirse de la entrega física al endosatario del título valor endosado a éste, sustituyéndolo por otra formalidad mecánica o electrónica, de lo que debe mantenerse constancia fehaciente.
LOS TÍTULOS VALORES NOMINATIVOS

Concepto (Artículo 29°). - El título valor nominativo es aquél emitido en favor o a nombre de persona determinada, quien es su titular. Sánchez Calero dice que es aquel que designa como titular a una persona determinada y que no puede transmitirlo sin que se notifique al deudor, siendo necesario, en algunos casos, que éste colabore en cierta manera (como el emisor de las acciones cuando registra la transferencia en la matrícula respectiva)

Transferencia del título nominativo (Artículo 29°). - Este tipo de título se transmite por cesión de derechos. Para que la transferencia del título valor nominativo surta efecto frente a terceros y frente al emisor, la cesión deberá ser comunicada al emisor para su anotación en la respectiva matrícula, sin perjuicio de las limitaciones o condiciones para su transferencia que consten en el texto del título. Estos títulos carecen de la cláusula "a la orden" y si se consigna no lo convierte en título valor endosable. En caso de tratarse de valor con representación por anotación en cuenta, la cesión debe ser inscrita en la Institución de Compensación y Liquidación de Valores correspondiente; sin perjuicio de las limitaciones o condiciones para su transferencia que consten en el registro respectivo. 

Constancia o endoso del título nominativo (Artículo 30°). - La cesión de los títulos valores nominativos puede constar en el mismo documento o en documento aparte, salvo disposición contractual o legal distinta o condición especial que conste en el texto del mismo título. La cesión del título valor puede constar como cláusula similar al endoso en el mismo documento o puede constar en documento aparte y deberá indicarse la siguiente información: nombre del cesionario (requisito esencial, por lo que su omisión conlleva la ineficacia de la cesión); naturaleza y, en su caso, las condiciones de la transferencia (a falta de indicación se presumirá que el cesionario adquiere la propiedad plena del título);  fecha de la cesión (a falta de indicación se presumirá que la cesión se efectuó en la fecha de comunicación de ella al emisor) y nombre, número del documento oficial de identidad y firma del cedente (requisito esencial, por lo que su omisión conlleva la ineficacia de la cesión. En este caso, el emisor u obligado principal tiene la facultad de requerir la entrega del título transferido, así como exigir la certificación de la autenticidad de la firma del cedente hecha ya sea por intermediario autorizado o por fedatario de ley. 

Registro y anotación de la transferencia del título nominativo (Artículo 31°).- El emisor deberá anotar la transferencia en la respectiva matrícula, en mérito al documento en el que conste la transferencia (en el mismo título o en documento aparte), con la firma del cedente y demás informaciones y formalidades señaladas en la ley. La Institución de Compensación y Liquidación de Valores deberá anotar la transferencia en el registro, en mérito al documento en el que conste la transferencia, con la firma del cedente e informaciones y formalidades establecidas la ley. 

ENDOSO DE LOS TÍTULOS VALORES A LA ORDEN

Concepto (Artículo 34º).- El endoso es un negocio jurídico cartular, unilateral y abstracto que contiene una orden de pago que proviene del primer tomador del título, o de un precedente endosatario y que presupone la existencia de un título a la orden, ya creado o circulante. Desde el punto de vista de la circulación del título, el endoso es la forma típica de transmisión de los títulos valores a la orden y debe constar en el reverso del título respectivo o en hoja adherida a él.

Requisitos (Artículo 34º).- El endoso debe reunir los siguientes requisitos: 

a) Nombre del endosatario. Si se omite este requisito se entenderá que se trata de un endoso en blanco.

b) Clase del endoso. Si se omite este requisito se presumirá que el título valor ha sido transmitido en propiedad, sin que valga prueba en contrario respecto a tercero de buena fe.

c) Fecha del endoso. La omisión de la fecha del endoso hace presumir que ha sido efectuado con posterioridad a la fecha que tuviera el endoso anterior. 

d) Nombre, el número del documento oficial de identidad y firma del endosante. El nombre, el número del documento oficial de identidad y la firma del endosante son requisitos esenciales del endoso, por lo que su inobservancia conlleva la ineficacia del endoso. El error en la consignación del número del documento oficial de identidad no afectará la validez del endoso.

Carácter incondicional del Endoso (Artículo 35°).- El endoso no puede sujetarse a modalidad alguna, debe ser puro y simple. Todo plazo, condición y modo se consideran no puestos, salvo el plazo para su presentación a la aceptación de la letra de cambio. El endoso parcial se tiene por no hecho y no surte efectos jurídicos. El documento constituye una unidad indivisible. Los derechos emergentes del título valor son inseparables de éste como documento.

Endoso al portador y Endoso en blanco (Artículo 36°).- El endoso al portador produce los efectos del endoso en blanco. En realidad el endoso en blanco circula como si fuese al portador. En ambos casos el tenedor, para ejercer los derechos cambiarios, deberá llenarlo con su nombre, consignando el número de su documento oficial de identidad o  con el de un tercero, o trasmitir el título valor por tradición sin llenar el endoso. 

Clases de endoso (Artículo 37º).- El endoso puede hacerse en propiedad, en fideicomiso, en procuración o en garantía. 

a) Endoso en  propiedad (Artículo 38° y 39º).- En virtud del endoso en propiedad el endosante pierde la propiedad del título, que es adquirido por el endosatario, pero con la calidad de crédito originario, ligado a la posesión de la cosa, o sea al título (Montoya Manfredi. El endoso en propiedad transfiere la propiedad del título valor y todos los derechos inherentes a él, en forma absoluta. El endoso en propiedad obliga, a quien lo hace, solidariamente con los obligados anteriores. 

b) Endoso en fideicomiso (Artículo 40º) El fideicomiso es un contrato en virtud del cual se transfieren uno o más bienes a una persona (fiduciario), con el encargo de que los administre o enajene y que con el producto de su actividad cumpla una finalidad establecida por el constituyente (fideicomitente), a favor o en beneficio de éste o de un tercero (fideicomisario) (Beaumont-Castellares). El endoso en fideicomiso transfiere el dominio fiduciario del título valor en favor del fiduciario, a quien corresponde ejercitar todos los derechos derivados de éste que correspondían al fideicomitente endosante. El obligado no puede oponer al endosatario en fideicomiso los medios de defensa fundados en sus relaciones personales con el fideicomitente, a menos que el fiduciario, al recibir el título, hubiera actuado intencionalmente en daño del obligado. La responsabilidad (solidaria) del fiduciario endosante que no haya incluido la cláusula "sin responsabilidad" u otra equivalente, es similar al del endosante en propiedad, con el límite del patrimonio fideicometido que mantenga en fideicomiso.

c) Endoso en procuración o cobranza (Artículo 41º).- El endoso que contenga la cláusula "en procuración", "en cobranza", "en canje" u otra equivalente, no transfiere la propiedad del título valor; pero faculta al endosatario para actuar en nombre de su endosante, estando autorizado a presentar el título valor a su aceptación, solicitar su reconocimiento, cobrarlo judicial o extrajudicialmente, endosarlo sólo en procuración y protestarlo u obtener la constancia de su incumplimiento, de ser el caso. Es el representante del verdadero titular

d) Endoso en garantía (Artículo 42º).- El endoso en garantía permite que el documento sea entregado en prenda, de forma que el tenedor adquiere un derecho real sobre el crédito cambiario y no la titularidad plena. El endoso al contener la cláusula "en garantía" u otra equivalente, faculta al endosatario para ejercitar todos los derechos inherentes al título valor y a su calidad de acreedor garantizado. 

La cláusula no a la orden o no negociable (Artículo 43º). - El emisor o cualquier tenedor puede insertar en el título valor a la orden, la cláusula "no negociable", "intransferible", "no a la orden" u otra equivalente, liberándose de la responsabilidad solidaria frente a sucesivos tenedores, surtirá efectos desde la fecha de su anotación en el título. El título valor que contenga la cláusula "no negociable", "intransferible", "no a la orden" u otra equivalente, sólo es transmisible en la forma y con los efectos de la cesión de derechos.

 El Endoso Póstumo o Endoso posterior al vencimiento (Artículo 44º). - Es el endoso posterior al vencimiento y antes de su protesto o formalidad sustitutoria. Esta clase de endoso produce los mismos efectos que un endoso anterior al vencimiento. El endoso hecho después del protesto o formalidad sustitutoria, o del plazo para hacerlo, produce efectos  de la cesión de derechos, sin perjudicar la acción cambiaria del título valor, si éste reúne los requisitos para ello. 

Continuidad de Endosos o Legitimidad en la tenencia (Artículo 45º).- El poseedor de un título valor transmisible por endoso es considerado como tenedor legítimo si justifica su derecho por una serie ininterrumpida de endosos, o sea, una cadena no interrumpida de endosos. La cadena ininterrumpida de endosos es aquella que a partir del primer endosante los endosos se continúan, de manera, que cada endosatario sea endosante hasta el último endosatario.

Identificación del último endosatario (Artículo 46º). - El que paga el título valor a su vencimiento no está obligado a cerciorarse de la autenticidad de las firmas de los endosantes anteriores a la persona con quien se entiende el pago ni, en su caso, de la suficiencia de las facultades y poderes con las que intervienen; pero debe verificar el nombre, documento oficial de identidad y firma de quien le presenta el título como último tenedor, así como la continuidad ininterrumpida de los endosos. 

Endoso de título valor que representa garantía real (Artículo 47º).- El endoso de título valor que represente derechos reales de garantía (Factura Conformada y Título de Crédito Hipotecario Negociable) transfiere al endosatario dichos derechos reales y los demás derechos representados por el documento. 

Cláusulas Especiales De Los Títulos Valores

Aspectos Generales (Artículo 48).- En los títulos valores, sea éste al portador, a la orden o nominativo, podrán incluirse las cláusulas especiales sin mas impedimento que los expresamente prohibidos por ley. Estas cláusulas pueden dividirse:

a) Previstas y permitidas: Vg. Cláusulas a la orden, intereses compensatorios, de prorroga, de pago en moneda extranjera, intereses moratorios y reajustes, de liberación de protestos, de pago en cuenta bancaria, de venta extrajudicial, de sometimiento a leyes y tribunales, etcétera.

b) Previstas y no permitidas: Vg. Las que anulan la letra de cambio como tal, cláusula al portador, condicionamiento de la promesa de pago, promesa de pago en especie, pago en especie

c) No previstas y permitidas.- Vg. Que el importe de la cambial conste en letras y en números.

d) No previstas y no permitidas.- Vg. El aval sometido a condición o el aval constara en documento separado.

Principio de literalidad.- Las cláusulas especiales deberán constar expresamente en cualquier lugar del documento o en hoja adherida a él, para surtir efecto frente a los obligados respectivos.

Formalidades.- Las cláusulas especiales que se incorporen en un título valor, para tener validez, deben estar impresas en el documento o refrendadas (autorizadas) especialmente con firma del obligado que las emite, en el caso de haber sido incorporadas en forma manuscrita, con sellos o cualquier otro medio distinto. El tenedor no requiere firmarlas. 

Valores con representación por anotación en cuenta.- En el caso de los valores con representación por anotación en cuenta, los pactos y cláusulas especiales deberán constar en el registro respectivo. 

Prórroga sin intervención del obligado (Artículo 49).- La ley utiliza el término prorroga y no el de renovación. Prórroga es el aplazamiento del acto o hecho, para un tiempo ulterior o como el alargamiento de un plazo. La prorroga, a diferencia de la renovación, no implica la formación de una nueva relación jurídica patrimonial entre las partes, sino más bien la extensión de la vigencia de las obligaciones adquiridas en virtud de aquella. La renovación es el arreglo o cambio que deja algo nuevo. Es también sinónimo de sustitución, reemplazo o restitución de algo. La renovación permite el nacimiento de una nueva relación entre las partes, pues la primera u originaria se extingue, siendo sustituido por otra vinculación de la misma naturaleza. La ley dice que el plazo de vencimiento de los títulos valores puede prorrogarse en la fecha de su vencimiento o aun después de él, siempre que el obligado que admitió tal prórroga haya otorgado su consentimiento expreso en el mismo título valor; asimismo, que no se haya extinguido el plazo de prescripción para ejercitar la acción derivada del título valor (acción cambiaria) a la fecha en que se realice la prórroga, y, el título valor no haya sido protestado o no se haya obtenido la formalidad sustitutoría, de ser el caso. Las prórrogas surtirán plenos efectos por el solo mérito de la consignación del nuevo plazo de vencimiento que deje el tenedor en el mismo título, firmando dicha prórroga o prórrogas que conceda. El cómputo del plazo de prescripción de la acción cambiaria se reinicia a partir de la fecha de vencimiento de cada una de las prórrogas. 

Cláusula De Pago En Moneda Extranjera (Artículo 50). - La moneda en que debe ser pagada un título valor es en moneda nacional. Pero es posible que el título valor contenga la obligación de pagar en moneda extranjera. En aplicación a ello, el título valor puede ser pagado a elección del deudor, en moneda nacional según su valor el día de vencimiento, en lugar de pagarse en moneda extranjera, siempre que el deudor no esté en mora. Si se ha pactado de modo expreso, los títulos valores expresados en moneda extranjera serán pagados en la misma moneda. 

Cláusula de intereses compensatorios y moratorios y reajustes (Artículo 51).- Cualquiera que sea la naturaleza del título valor que contenga una obligación de pago dinerario, podrá acordarse las tasas de interés compensatoria y moratoria y/o reajustes y comisiones permitidas por la ley, que regirán durante el período de mora. En su defecto, durante dicho período de mora será aplicable el interés legal. El Interés es la ganancia del capital. El interés convencional compensatorio proporciona al acreedor un lucro, un beneficio o ganancia y una compensación por el uso del capital. El interés moratorio, en cambio, repara los daños y perjuicios por el retraso culpable o doloso en el pago pudiese causar. Los intereses moratorios son, entonces, aquellos que cumplen la función económica de reparar el retardo en la ejecución de una obligación.

Cláusula De Liberación Del Protesto (Artículo 52°).- En los títulos valores sujetos a protesto podrá incluirse la cláusula "sin protesto" u otra equivalente en el acto de su emisión o aceptación, lo que libera al tenedor de dicha formalidad para ejercitar las acciones derivadas del título valor. En estos casos la acción cambiaria se ejercitará por el solo mérito de haber vencido el plazo señalado en el título valor. No rige para el protesto por falta de aceptación en la letra de cambio. El librador, el endosante o el avalista pueden, por medio de la cláusula “sin protesto” dispensar al portador de formalizar el protesto por falta de pago para ejercer la acción de regreso. Cuando la cláusula integre el texto impreso de la letra de cambio, será suficiente la firma de ésta por el librador; cuando se inserte manuscrita o por otro medio, se requerirá que la cláusula sea especialmente firmada, sin perjuicio de la firma de creación de la letra de cambio (Gómez Leo) 

Cláusula de Pago con Cargo en Cuenta Bancaria (Artículo 53).- En los títulos valores que contengan obligaciones de pago dinerario, podrá acordarse que dicho pago se cumplirá mediante cargo en cuenta (corriente, de ahorro, a plazo) mantenida en una empresa del Sistema Financiero Nacional, señalando el nombre de la empresa y, en su caso, el número o código de la cuenta. Si se trata de letra de cambio, en lugar de domicilio del girado se debe anotar el número de la cuenta bancaria y el nombre del banco; asimismo, si este título es rechazado por no tener la cuenta corriente provisión de fondos, dicho rechazo produce los efectos del protesto, porque viene a ser la formalidad que lo sustituye. La empresa del Sistema Financiero Nacional designada deberá contar con autorización previa del titular de la cuenta para atender el pago, sea con fondos constituidos previamente o con créditos que conceda al titular de la cuenta designada. 

Cláusula De Venta Extrajudicial (Artículo 54). - En los títulos valores afectados en garantía, salvo disposición distinta de la ley, puede acordarse prescindir de su ejecución judicial y que su venta se realice en forma directa o extrajudicial, conforme a los acuerdos adoptados al efecto, según las disposiciones aplicables a la ejecución extrajudicial de la garantía prendaria. El artículo 1069 del Código Civil precisa que si vence el plazo de la obligación y ésta no se cumple, el acreedor puede proceder a la venta del bien en la forma pactada al constituirse la obligación. A falta de pacto, se tramita como proceso de Ejecución de Garantía.

Cláusula de Sometimiento a Leyes y Tribunales (Artículo 55).- Para el ejercicio de las acciones derivadas del título valor podrá estipularse el sometimiento a la competencia (voluntaria) de determinado distrito judicial del país, así como a la jurisdicción arbitral; o a leyes y/o tribunales de otro país, si es que existe un elemento extranjero en la relación jurídica cambiaria.

GARANTÍAS DE LOS TÍTULOS VALORES

Formas de Garantizar Títulos Valores (Artículo 56): Las Garantías son los medios de reforzar el derecho del acreedor en la hipótesis que el deudor no cumpla con la prestación debida; tienen por objeto conceder seguridad al acreedor de que su crédito será cancelado o pagado. Utilizando la clasificación tradicional, estas son las siguientes: Garantías Personales, que son aquellos medios jurídicos por los cuales una persona (con su patrimonio) se obliga a pagar la obligación que representa un título valor de su garantizado en caso de incumplimiento de la misma (Fianza y el Aval); y Garantías Reales, que son aquellos instrumentos jurídicos por los cuales se asegura una obligación que representa un título valor afectando un bien determinado a su cumplimiento (prenda e hipoteca). Los requisitos de validez de las garantías de obligaciones cambiarias son las siguientes:

a) Para que las garantías surtan efecto en favor de cualquier tenedor, debe dejarse constancia de ello en el mismo título. (Principio de Incorporación)

b) Se debe señalar a la persona garantizada, en caso de no hacerlo se presume que la garantía opera en respaldo del obligado principal (Principio de Literalidad).

c) Se debe colocar la mención expresa del monto o límite de la garantía, a falta de tal mención se entiende que garantiza todas las obligaciones y el importe total que representa el título valor (Principio de Literalidad). 

GARANTÍAS PERSONALES

El Aval: Concepto y naturaleza jurídica (Artículo 57). - El Aval es una declaración cambiaria cartular por el que importa la constitución de una garantía objetiva, autónoma, típica y abstracta. Es objetiva porque con ella se pretende asegurar el pago de la obligación cambiaria, vinculando a una persona para brindar confianza a los adquirentes en la circulación del título. Asegura el pago frente a cualquier tenedor, incluso si resulta nula la obligación de la persona avalada. Es autónoma porque la obligación del avalista es principal, pues el tenedor de un título avalado puede dirigirse indistintamente contra cualquiera  de los signatarios. Es típica porque solo se puede concebir el aval en relación a los títulos valores, sea que se trate de títulos de contenido crediticio, de tradición o representativos de mercaderías. Es abstracta porque se independiza dela causa que le dio origen o sea la relación jurídica subyacente, básica o fundamental. Con excepción del obligado principal, el aval puede ser otorgado por cualquiera de los que intervienen en el título valor o por un tercero. 

La Fianza (Artículo 61).- Es una garantía personal accesoria, en virtud de la cual una o más personas responden de una obligación ajena, comprometiéndose para con el acreedor a cumplir en todo o en parte, si el deudor principal no cumple. La fianza que conste en el mismo título valor o en el respectivo registro tiene carácter de solidaria y el fiador no goza del beneficio de excusión, aun cuando no se haya dejado constancia de ello en el título, Salvo que en modo expreso se haya señalado lo contrario. El fiador queda sujeto a la acción cambiaria, del mismo modo, durante el mismo plazo y en los mismos términos que contra su afianzado. La responsabilidad no es objetiva ni autónoma, es subjetiva y accesoria, es por ello que la nulidad de la obligación afianzada afecta la fianza haciéndola nula o anulable. El fiador puede oponer al tenedor del título valor los medios de defensa personales de su afianzado. Su obligación es dependiente por ser accesoria.

Garantías Reales (Artículo 63).- Además de las formalidades y requisitos que establezca, por ejemplo el Código Civil, para la constitución de garantías reales que respalden títulos valores, como en el caso de la hipoteca debe consignarse en la Escritura Pública, el número y valor de los títulos valores que se emitan y garanticen con la hipoteca; la serie o series que correspondan, la fecha o fechas de emisión, en el plazo y forma en que deben amortizarlo y designación del fiduciario, dichas garantías (que aseguren el cumplimiento de las obligaciones frente a cualquier tenedor) debe señalarse en el mismo título (Principio de literalidad). En ese caso, las transferencias del título no requieren del asentimiento del obligado ni, de ser el caso, del constituyente de la garantía, para que ésta tenga plena eficacia frente a cualquier tenedor del título valor. 

EL PAGO

Aspectos Generales.- El pago es la realización de la prestación que le proporciona al acreedor el objeto debido para la satisfacción de su interés, al tiempo que extingue el vínculo y libera al deudor

Fecha de pago (Artículo 64).- Las prestaciones contenidas en un título valor deben ser cumplidas el día señalado para ese efecto. El tenedor no puede ser compelido a recibir en fecha anterior. Quien cumple la prestación que le corresponde antes de la fecha establecida en el título, lo hace por su cuenta y riesgo, y responde por la validez del pago. Se coloca en el supuesto de que se presente situaciones anormales o peligrosas como quiebras fraudulentas, o sea, puede ser calificada como sospechosa. Quien paga a su vencimiento o en la fecha prevista para ese efecto, queda liberado válidamente, a menos que haya procedido con dolo o culpa inexcusable. El obligado contra el cual se ejercite o pueda ejercitarse las acciones derivadas del título valor está facultado para exigir, contra el pago que realice, la entrega del título valor cancelado; y, de ser el caso, la constancia del protesto o de la formalidad sustitutoria, más la cuenta de gastos cancelada. 

Pago parcial (Artículo 65).- El tenedor no puede rehusar un pago parcial. Las obligaciones cambiarias son de ejecución rigurosa y es interés del comercio que se facilite en la mayor medida posible la liberación de tales obligaciones. El rechazo del pago parcial perjudica a los demás obligados cambiarios que habrían sido liberados hasta la concurrencia de la suma pagada. El tenedor tiene derecho a protestar el título valor por la cantidad impaga y ejercitar las acciones cambiarias. De verificarse pago parcial, quien paga puede exigir que el tenedor del título le otorgue el recibo correspondiente, además de la anotación que deberá hacerse en el mismo título valor. En el registro del protesto deberá hacerse la anotación del pago parcial si tal pago se efectúa en el acto del protesto o durante el lapso que el título se encuentre en poder del fedatario. En los casos de cumplimiento parcial, el tenedor debe además hacer entrega a quien hizo tal pago parcial la copia certificada notarial o judicial del título valor con la constancia de haber sido parcialmente pagado; en cuyo mérito podrá, quien hizo tal pago parcial, ejercitar las acciones cambiarias correspondientes. La copia certificada antes indicada tiene mérito ejecutivo. De esta forma el que efectúa el pago parcial y quiere subrogarse a la brevedad para iniciar una acción judicial y recuperar lo pagado por él, puede efectuarlo.

Lugar de pago (Artículo 66).- Es aquel donde el deudor ejecuta la prestación, o sea, el lugar en donde el acreedor obtiene la satisfacción de su crédito. El título valor debe ser presentado para su pago en el lugar designado al efecto en el documento, aun cuando el obligado hubiere cambiado de domicilio, salvo que éste haya comunicado notarialmente al último tenedor su variación, antes del vencimiento o fecha prevista para su pago y siempre dentro de la misma ciudad o lugar de pago. Si se hubiere señalado que el pago se hará mediante cargo en una cuenta mantenida en una empresa del Sistema Financiero Nacional conforme a cláusula especial, el título debe presentarse ante la respectiva empresa señalada en el documento, la que rechazará o atenderá su pago con los fondos que hubiere en la cuenta designada en el título valor, hasta donde alcancen, o, con las concesiones crediticias que pueda conferir al titular de dicha cuenta. A falta de indicación expresa del lugar de pago, el título valor se entiende pagadero en  el domicilio que figure junto al nombre de quien resulte ser el obligado principal del título; o, en su defecto, en el domicilio real del obligado principal; y el domicilio del indicado para el pago por intervención. 

EL PROTESTO
Definición.-  Es una institución propia de los títulos valores cuya finalidad es acreditar la falta de aceptación o el incumplimiento en el pago por parte del obligado cambiario. La finalidad del protesto es dejar constancia fehaciente e indubitable de la falta de aceptación o pago del título valor y dejar expedita la acción cambiaria contra los obligados. La responsabilidad de los obligados indirectos en “vía regreso” está subordinada a la falta total o parcial de aceptación o de pago de la letra, por que requiere la existencia de una prueba de tal eficacia jurídica que demuestre de manera auténtica dicho incumplimiento. 

Títulos Valores Sujetos a Protesto (Artículo 70 y 71).- En los títulos valores sujetos a protesto, ni la incapacidad o la insolvencia decretada, o la muerte del obligado principal dispensan de la obligación de formalizar el protesto; salvo que se haya liberado de ello mediante pacto de no protesto. El protesto realizado contra el obligado principal o contra el girado no aceptante de la Letra de Cambio libera de la obligación de hacerlo contra los demás obligados. Es facultativo hacerlo contra dichos obligados solidarios y/o garantes. En caso de incumplimiento de las obligaciones que representa el título valor, debe dejarse constancia de ello mediante el protesto o, en su caso, debe observarse la formalidad sustitutoria que se establece, la que surtirá los mismos efectos del protesto. La formalidad sustitutoria del protesto es la constancia que revela el incumplimiento y que lo efectúa una empresa del Sistema financiero Nacional al momento de verificar el pago con cargo a cuenta. En los títulos valores sujetos a protesto, el protesto o la formalidad sustitutoria que deben ser obtenidos dentro de los plazos previstos al efecto, constituyen formalidad necesaria para el ejercicio de las acciones cambiarias respectivas. 

Plazos para el trámite del protesto (Artículo 72°)

a) Protesto por falta de aceptación, dentro del plazo de presentación de la Letra de Cambio para ese efecto e, inclusive, hasta los 8 (ocho) días posteriores al vencimiento de dicho plazo legal (a la vista y cierto plazo desde su aceptación, en el caso de no tener plazo para aceptación, hasta 1 año para presentarla) o del señalado en el mismo título como término para su presentación a su aceptación. La entrega del título al fedatario deberá hacerse dentro de los plazos allí establecidos para su aceptación.

b) Protesto por falta de pago de la suma dineraria que representa, dentro de los 15 (quince) días posteriores a su vencimiento, con excepción del Cheque y de otros títulos valores con vencimiento a la vista. El tenedor debe hacer entrega del título valor al fedatario, dentro de los primeros 8 (ocho) días de los 15 (quince) previstos en ellos.

c) Protesto por falta de pago de títulos valores pagaderos a la vista, distintos al Cheque, desde el día siguiente de su emisión, durante el lapso de su presentación al pago e, inclusive, hasta los 8 (ocho) días posteriores al vencimiento del plazo legal o del señalado en el mismo título como término para su presentación al pago. En estos títulos valores es válido el protesto realizado inclusive el mismo día de su presentación al pago. La entrega del título al fedatario deberá hacerse dentro de los plazos allí establecidos para pago.

d) Protesto por falta de pago del Cheque, dentro del plazo de presentación (30 días). La entrega del título al fedatario deberá hacerse dentro de los plazos allí establecidos para su pago. 

e) En los demás títulos valores sujetos a protesto, dentro de los 15 (quince) días siguientes a la fecha en la que debió cumplirse la respectiva obligación. El tenedor debe hacer entrega del título valor al fedatario, dentro de los primeros 8 (ocho) días de los 15 (quince) previstos en ellos.

Lugar de protesto (Artículo 73).- El protesto debe hacerse en el lugar designado para su presentación al pago, aun cuando la persona esté ausente, haya  devenido en incapaz, en insolvencia, o hubiere fallecido. Si el título valor no contuviere indicación de domicilio para el pago no pueda determinarse  o cuando fuere inexistente, el protesto se hará mediante notificación cursada a la cámara de comercio provincial correspondiente al lugar de pago o, de no poder determinarse éste, del lugar de su emisión. De no existir cámara de comercio en dichos lugares, el fedatario que intervenga dejará constancia de ello. En caso de títulos valores cuyo pago debe verificarse mediante cargo en cuenta de una empresa del Sistema Financiero Nacional, el protesto se podrá realizar, en forma facultativa, ya sea mediante notificación cursada por el fedatario a la empresa designada o mediante formalidad sustitutoria.

Trámite del protesto (Artículo 74).- El protesto será efectuado mediante notificación dirigida al obligado principal por el Notario o sus secretarios, o en su defecto por Juez de Paz del distrito correspondiente al lugar de pago. En los casos de títulos valores pagaderos con cargo en una cuenta que se mantenga en empresas del Sistema Financiero Nacional, las constancias señalando la causa de la falta de pago que ellas están obligadas a dejar en el mismo título a simple petición del tenedor surten todos los efectos del protesto.

Formalidad Sustitutoria del Protesto.-  En el Cheque y en otros títulos valores sujetos a protesto, cuyo pago deba verificarse con cargo en una cuenta mantenida en una empresa del Sistema Financiero Nacional según cláusula que conste en el título, surtirá todos los efectos del protesto la constancia que deje la empresa respectiva en el mismo título, con la comprobación del rechazo. 

Los Títulos Valores no Sujetos a Protesto (Artículo 84°). - Las Acciones, Obligaciones y demás valores mobiliarios a los que se refiere la presente Ley no están sujetos a protesto, ni a formalidad alguna que lo sustituya. Para ejercitar las acciones cambiarias derivadas de ellos, es suficiente que se haya vencido el plazo o resulte exigible la obligación, según el texto del título o constancia de su registro. 

La Publicidad del Incumplimiento (Artículo 85 al 89) Los Fedatarios están obligados, a remitir a la Cámara de Comercio Provincial del lugar del protesto, por medios físicos, telemáticos u otros idóneos, con una periodicidad mensual y dentro del plazo de los cinco primeros días del mes siguiente, una relación de todos los protestos realizados por ellos durante ese lapso. Las Cámaras de Comercio Provinciales que reciban la información de que trata el inciso anterior y las demás informaciones previstas en el presente Título deberán a su vez transmitir la misma información, dentro de los cinco días siguientes de su recepción, a la Cámara de Comercio de Lima, para su anotación en el Registro Nacional de Protestos y Moras que ella mantendrá. Las autoridades jurisdiccionales tienen la obligación de notificar a la empresa o banco girado y a la Cámara de Comercio Provincial respectiva, el inicio y culminación del proceso penal por libramiento indebido de Cheques rechazados por falta de fondos. La misma obligación le corresponde al Juez Civil en los procesos de cobro de los Cheques señalados en el párrafo anterior. 

LAS ACCIONES CAMBIARIAS DERIVADAS DE LOS TÍTULOS VALORES

Concepto.- Como toda acción procesal, es el derecho subjetivo público que corresponde al titular de un derecho material y que tiene contenido  la obligación de la tutela  jurídica del Estado.
Diferencia de Acción y Proceso.- La acción es el derecho y el proceso es el vehículo a través del cual se hace valer ese derecho.
Características.- Las características son las siguientes: Tiene su fundamento en la tenencia  legítima del título y no en la relación causal; no se le puede oponer todas las excepciones que se deducen en la relación extracambiaria; el título está revestido de mérito ejecutivo; es una condición esencial la presentación del título y constituye la única legitimación que requiere la ley.

Finalidad.- Es obtener la ejecución de los bienes del deudor, para conseguir el pago del documento, amparado en el mérito ejecutivo que presta el mismo título.

Acción Cambiaria directa.- Es el derecho que confiere al tenedor del título valor de accionar contra el obligado principal y/o sus garantes (aceptante y avalista en la letra de cambio, girador y emitente en los demás títulos valores)

Acción Cambiaria de regreso.- Es el derecho que confiere al tenedor del título valor de accionar, conjunta o sucesivamente a la acción directa, contra los endosantes, garantes de éstos y demás obligados del título, distintos al obligado principal y/o garantes de éste (endosantes, avalistas de estos).

Acción Cambiaria de ulterior regreso o de reembolso.- Es el derecho que confiere a quien ha cumplido con el pago de un título valor en vía de regreso para repetir dicho pago contra los demás obligados que hayan intervenido en el título valor antes que él, ejercitando la acción de ulterior regreso. La misma acción corresponde a quien pague en esta vía, contra los obligados anteriores a él.

Requisitos para ejercitar las acciones cambiarias.- Para ejercitar las acciones cambiarias constituye requisito obligatorio: En los títulos valores sujetos a protesto, haberse verificado el mismo; En los títulos valores que sean objeto de formalidad que sustituya al protesto, haber logrado la constancia de la falta de cumplimiento de la obligación consignada por una institución del Sistema Financiero Nacional o que opten por el protesto voluntario; En los títulos valores no sujetos a protesto, o los sujetos a protesto cláusula "sin protesto”,  la tenencia del título cuyo plazo esté vencido o resulte exigible la obligación según texto del documento o, en su caso, de la constancia de la Institución de Compensación y Liquidación de Valores, además, se requiere haber cursado información a la Cámara de Comercio respectiva del incumplimiento.

Subsanación de la falta de  protesto o formalidad sustitutoria.- Podrá subsanarse si dentro de los plazos de prescripción de la respectiva acción cambiaria, el tenedor logra obtener, en forma expresa o ficta, el reconocimiento judicial en su contenido y firma del título valor, por parte del o de los obligados respecto a quienes se ejercite la correspondiente acción cambiaria.

Contenido de la Acción Cambiaria.- La pretensión del tenedor contra que ejercita la acción cambiaria puede contener lo siguiente:

a) El importe y/o los derechos patrimoniales representados por el título valor a la fecha de su vencimiento;

b) Los intereses compensatorios más moratorios pactados o los intereses legales a partir de su vencimiento;

c) Los gastos de protesto o de la formalidad sustitutoria en su caso y otros originados por la cobranza frustrada, incluido los costos y costas judiciales o arbitrales, debidamente sustentados, de haberlos.

d) Quien reclama en vía de ulterior regreso, exigirá el reembolso del total de la suma pagada, más los intereses correspondientes a dicha suma desde el día en que verificó el pago y los gastos de cobranza en su caso.

Acción alternativa.- Subsiste la acción causal correspondiente a la relación jurídica que dio origen a la emisión y/o transmisión del título valor no pagado a su vencimiento. Ello que deriva las siguientes consecuencias: Si se trata de documentos que contienen derechos abstractos y  las calidades del tenedor y del obligado principal del título valor correspondieran respectivamente al acreedor y al deudor de la relación causal, de la que se derivó la emisión de dicho título valor, el tenedor podrá promover a su elección y alternativamente, la acción cambiaria derivada del mismo o la respectiva acción causal; Igual derecho asistirá al endosatario respecto a su inmediato endosante, siempre que el endoso fuere en propiedad y derivase de una relación causal, en la que uno y otro tuvieren las calidades de acreedor y deudor, respectivamente.

Acción Cambiaria y Proceso.- Si se trata de documentos que contienen derechos abstractos y las calidades del tenedor y del obligado principal del título valor correspondieran respectivamente al acreedor y al deudor de la relación causal, de la que se derivó la emisión de dicho título valor, si el tenedor opta por ejercitar la acción cambiaria, podrá recurrir a cualquiera de las vías procesal: ejecutiva, de conocimiento o abreviado.

PRESCRIPCIÓN DE LAS ACCIONES CAMBIARIAS

Concepto.- La prescripción extintiva es una institución jurídica según la cual, el transcurso de un determinado lapso extingue la acción que tiene el sujeto para exigir un derecho ante los Tribunales.

Características

a) Extingue la acción dejando subsistente el derecho al que ella se refiere

La prescripción opera  a invocación de parte como excepción

b) Sin perjuicio del inicio del proceso, arbitral y judicial, los plazos de prescripción de la acción cambiaria son perentorios y no admiten interrupción, ni suspensión. 

c) El reconocimiento judicial del título valor vencido no interrumpe los plazos de prescripción señalados en el presente Artículo para el ejercicio de las acciones cambiarias derivadas de él.

d) Para el ejercicio de las acciones cambiarias derivadas además de los requisitos y formalidades de ley, deben ser exigidos dentro de los plazos de prescripción

Plazos de prescripción de las acciones cambiarias.- Las acciones cambiarias prescriben:

a) A los tres años a partir de la fecha de su respectivo vencimiento, la acción directa contra el obligado principal y/o sus garantes; en el caso de los cheques, los plazos de prescripción se computan a partir del último día del plazo de presentación a cobro señalado en esta Ley (30 días); en el caso de los demás títulos valores con vencimiento a la vista, el cómputo se hará a partir del día de su presentación a cobro o, de no haberse dejado constancia de ello, a partir del día de su respectivo protesto o de la formalidad sustitutoria; y, de no estar sujeto a ello,  a partir del último día para su presentación al pago conforme a ley o del señalado para ello en el mismo título.

b) Al año, a partir de la fecha de su vencimiento, la acción de regreso contra los obligados solidarios y/o garantes de éstos; en el caso de los cheques, los plazos de prescripción se computan a partir del último día del plazo de presentación a cobro señalado en esta Ley (30 días); en el caso de los demás títulos valores con vencimiento a la vista, el cómputo se hará a partir del día de su presentación a cobro o, de no haberse dejado constancia de ello, a partir del día de su respectivo protesto o de la formalidad sustitutoria; y, de no estar sujeto a ello,  a partir del último día para su presentación al pago conforme a ley o del señalado para ello en el mismo título.

c) A los seis meses, a partir de la fecha de pago en vía de regreso, la acción de ulterior regreso contra los obligados y/o garantes de éstos, anteriores a quien lo ejercita. Dentro de este mismo plazo debe ejercitarse la acción de repetición que corresponda al garante del obligado principal contra éste.

Prescripción de acciones cambiarias de títulos prorrogados y renovados

a) La prorroga es la prolongación en el tiempo de los derechos preexistentes que contiene el Titulo Valor. En este caso, el plazo de prescripción de las acciones cambiarias derivadas de títulos valores que tengan la cláusula de prórroga, se computará desde la fecha de su último vencimiento, surtiendo efecto respecto a todas las personas que intervengan en el título valor.

b) La renovación es el nacimiento de una nueva relación jurídica diferente a la originaria, la cual se ha extinguido. En este caso de las renovaciones acordadas en el título valor, los plazos de prescripción volverán a ser computados desde la fecha del nuevo vencimiento. Sin embargo, en este caso, la prescripción de las acciones cambiarias tendrá efecto desde la misma fecha de la  renovación, respecto a las personas que no hubieren intervenido expresamente en dicha renovación.

Caducidad del derecho de suspensión de pago.- En los casos de la suspensión del derecho de pago por extravío, sustracción o deterioro del título valor, si el obligado no es notificado del inicio del proceso de ineficacia del respectivo título valor o el peticionario no le hace entrega de la copia de la respectiva demanda presentada ante la autoridad judicial, dentro de los siguientes quince días de su petición extrajudicial de suspender el pago, caduca tal derecho de suspensión, quedando el obligado liberado de toda responsabilidad por el pago que realice transcurrido dicho plazo de suspensión.

Prescripción de la acción de enriquecimiento sin causa.- Cuando se han extinguido las acciones derivadas de los títulos valores, la acción de enriquecimiento sin causa prescribe a los dos años de extinguida la correspondiente acción cambiaria derivada del título valor.

Caducidad y prescripción de la acción causal.- La caducidad y prescripción de las acciones causales correspondientes a los actos jurídicos que dieron lugar a la emisión, aceptación, garantía o transferencia de los títulos valores, operan en los plazos que establece el Código Civil

TÍTULOS VALORES SINGULARES

LA LETRA DE CAMBIO

Nociones previas.- La letra de cambio constituye a la vez un instrumento de pago e instrumento de crédito, originalmente utilizado en la compraventa que se realiza entre distinta plazas. Toda vez que se emite una letra de cambio, existe una relación fundamental previa entre quien libra la orden (librador) y la persona a quien se le imparte (girado), en razón de la cual el girado es deudor de quien da la orden. También existe una relación previa entre quien libra la orden (librador) y quien recibe el documento (beneficiario). Tales relaciones no se extinguen por la creación de la letra. 

· Tenemos como ejemplo: el comerciante A domiciliado en Lima vende a B radicado en Chimbote. Paralelamente A solicita un préstamo del banco C, por un importe aproximado al precio de venta. A recibe una cantidad de dinero del banco y se convierte en deudor del banco. Luego crea la letra de cambio contra B y a favor del banco C. Cuando B pague la letra cancela a la vez su deuda por el precio de venta que deba a A y extingue el préstamo debido por A al banco C. En el caso la creación de la letra estuvo precedida de dos relaciones fundamentales: entre A y B un contrato de compraventa; entre A y el banco C, una operación bancaria de préstamo. 

· Para completar los conocimientos elementales sobre la letra de cambio, es necesario explicar el instituto de la aceptación. Se mencionó que la letra de cambio es una orden que una persona da a otra. Pues bien, en el mecanismo de la letra de cambio es necesario que ésta sea aceptada por quien reciba la orden. La aceptación se formula, mediante la firma de la letra de cambio. El tercero, que se ha de beneficiar con el pago y que es tenedor de la letra, debe presentarla al girado para que la acepte, firmando esa letra. Si el girado no la acepta no queda obligado y no puede ser compelido para el pago. Si la acepta queda convertido, en lo que se llama obligado cambiario, en el principal obligado cambiario. Al crearse la letra, contiene en su texto sólo una orden de pago. 

· De la redacción de la letra no surge obligación a cargo de nadie; pero es la Ley la que establece que el librador de la letra es responsable de la aceptación y del pago de la letra por el girado. Con ello, desde el nacimiento, el beneficiario tiene frente a sí la eventualidad de la aceptación por el girado y la responsabilidad del librador para el caso de que el girado no acepte o para el caso de que, habiendo aceptado, no pague.

· Como se aprecia existen tres sujetos: 

a) El librador: es quien emite el documento dando orden de pago, cuyo cumplimiento garantiza. 

b) El librado: es la persona a la que va dirigida esa orden de pago, pero que sólo se obligará cambiariamente (esto es, sobre la base de la propia letra) cuando haga la declaración en la propia letra de que acepta su pago (momento en el que se le denomina aceptante). 

c) El tomador (o tenedor) de la letra: es la persona a la que se ha de hacer el pago de la suma de dinero indicada en la letra. 

Concepto de la letra de cambio.- Es un Título Valor que contiene una orden incondicional por escrito, suscrita y dirigida por una persona a otra, ordenando a ésta que pague a su presentación, o en un plazo fijo o en un futuro determinable, una cierta cantidad de dinero a una determinada persona, o a su orden.

Características

a) Documento que Contiene orden incondicional.- No acepta condiciones para el pago.

b) Documento Suscrito.- Para que los participantes sean obligados la letra debe ser firmada

c) La orden para el pago debe estar dirigida por una persona a otra.- Del girador al girado

d) Contiene el momento de exigibilidad o vencimiento de la letra.- a la vista, a fecha fija, a cierto plazo desde la aceptación, o a cierto plazo desde su giro.

e) Tiene como Beneficiario a determinada persona o a su orden.- Puede ser Tercera Persona o el mismo Girador.

Formalidades de la Letra de Cambio

a) La denominación de Letra de Cambio.-  Tiene por objeto brindar al que  suscribe la certeza de la clase de obligaciones que asume. 
b) La indicación del lugar de giro.- Es la localidad donde se crea el Título, a falta de mención expresa, se considera girada la Letra de Cambio en el domicilio del girador. 

c) La indicación de la  fecha de giro.- Es importante en tanto determinará la ley aplicable y los plazos de caducidad para el ejercicio de las acciones cambiarias, o conocer el vencimiento de las letras a días o a meses de la fecha de giro. De no existir este dato dejaría sin la calidad de título valor.

d) El nombre y el número del documento oficial de identidad de la persona a cuyo cargo se gira: El nombre de la persona a cuyo cargo se gira la letra (girado o librado) Si acepta, se convierte en el obligado principal cambiario denominado aceptante. 

e) El nombre de la persona a quien o a la orden de quien debe hacerse el pago (tomador).- La persona sea natural o jurídica debe estar indicada con precisión. En este caso la ley no exige la incorporación del documento de identidad.

f) El nombre, el número del documento oficial de identidad y la firma de la persona que gira la Letra de Cambio librador o girador; el nombre permitirá identificar a la persona natural o jurídica. La identificación del representante de la persona jurídica, que tratándose de personas jurídicas, además se consignará el nombre y documento oficial de identidad de sus representantes que intervienen en el título. La firma del girador, es también un requisito insustituible, pues el girador es quien asume la obligación de hacer pagar o pagar la prestación contenida en la letra. En tanto la letra no es aceptada es el obligado principal para el pago de la misma. 

g) La orden incondicional de pagar una cantidad determinada de dinero o una cantidad determinable de éste, conforme a los sistemas de actualización o reajuste de capital legalmente admitidos. La orden incondicional de pagar determinada cantidad de dinero significa que la obligación es pura y simple y no subordinada a alguna condición si el girado no paga la suma ordenada, el librador está asumiendo la obligación de pagarla. La cantidad debe ser determinada o determinable de acuerdo a los índices de ajuste aprobados por la ley.

h) La indicación del vencimiento. La indicación del vencimiento es el requisito que confiere certeza en cuanto a la exigibilidad de la obligación, asegurando su circulación. 

i) La indicación del lugar de pago.- Es el lugar donde debe efectuarse el pago. A falta de indicación especial, el lugar designado junto al nombre del girado se considera como lugar de pago y al mismo tiempo como domicilio del girado; y, si no hubiera lugar designado junto al nombre del girado, será pagadera en el domicilio real del obligado principal. En los casos de Letras de Cambio pagaderas conforme a la cláusula de pago con cargo en cuenta bancaria, no será necesario señalar lugar especial de pago; la letra de cambio podrá pagarse mediante cargo en cuenta mantenida en una empresa del Sistema Financiero Nacional.

FORMAS DE GIRAR LA LETRA DE CAMBIO (Art. 127)
La Letra de Cambio puede ser girada: 

a) A la orden del propio girador. Existe una doble calidad librador y tomador. Bajo esta modalidad, quien gira la letra, ordena que se pague a su misma orden. Cuando se gire a la orden del propio girador, se podrá referir a éste con la cláusula de "Mí mismo" u otra equivalente.

b) A la orden de un tercero.- Inviste a éste como titular del derecho contenido en el título. El librador se obliga a pagar o a hacer pagar, al tomador o a quién éste transmita la letra, la cantidad mencionada en ella.

c) A cargo de tercera persona.-  Es decir que el girador y el girado son personas distintas entre sí, es la forma propia de este título. Para que girado quede obligado debe aceptar la letra. En el caso de negarse el girado, el girador es responsable del pago vía acción cambiaria de regreso. 

d) A cargo del propio girador.- En esta clase de letras, el girador reúne la doble condición de librador y librado. En este caso no es necesario que vuelva a firmarla como aceptante. Si el librador acepta la letra, responde frente al tenedor por un doble concepto: como girador y como aceptante. 

e) Por cuenta de un tercero. Supone que no es el librador el presunto acreedor del girado, sino que lo es el tercero por cuya cuenta es girada la letra. Pero el girador responde por la aceptación y el pago (mandatario sin representación). Toda cláusula liberatoria de dichas responsabilidades se considera no puesta. 

EL ENDOSO (Artículos 125 Y 126)
a) Toda Letra de Cambio, aunque no esté expresamente girada a la orden, es transmisible por endoso. La letra de cambio es un título a la orden, aunque no haya sido girado expresamente a la orden, en cuyo caso basta que lleve la denominación de la letra de cambio. 

b) El endoso es la forma típica de la circulación de la letra de cambio. El Endoso es una cláusula accesoria e inseparable de la letra, por virtud de la cual el acreedor cambiario pone a otro acreedor en su lugar dentro de la letra de cambio. 

c) Intervienen en el endoso: El endosante, el que transmite la letra de cambio; y el endosatario, a quien se le transmite la letra. El endosatario, cuando recibe el documento, se convierte en su nuevo tenedor legítimo y, en consecuencia, adquiere, todos los derechos resultantes de la letra de cambio. El endosante responde en vía de regreso frente a los tenedores posteriores de la letra de la aceptación y del pago.

LA ACEPTACIÓN

Concepto (Artículo 127).- Por la aceptación, el girado (o librado)se obliga a pagar la Letra de Cambio al vencimiento, asumiendo la calidad de obligado principal, transformándose en aceptante. La aceptación es un negocio jurídico unilateral, no recepticio, en virtud del cual el girado se obliga a pagar la letra  de cambio al vencimiento, asumiendo la calidad de obligado principal.

Características

a) El girado que acepta la Letra de Cambio queda obligado aunque ignore el estado de insolvencia, quiebra, liquidación, disolución o muerte del girador. 

b) A falta de pago, el tenedor, aun cuando sea el girador, tiene contra el aceptante acción cambiaria directa por todo lo que puede exigirse.

c) La aceptación es pura y simple; pero a aceptación puede ser parcial, esto es, por una parte del importe de la letra. El aceptante queda obligado por esta parte y el tenedor puede iniciar vía de regreso por la parte no aceptada. 

d) Cualquier modificación o condición en la aceptación equivale a su negativa y da lugar al respectivo protesto y a la acción cambiaria que corresponda.

Formalidad de la aceptación (Artículo 128)
a) La aceptación debe constar en el anverso de la Letra de Cambio, expresada con la cláusula "aceptada", y la firma del girado. 

b) Pero la sola firma de éste importa su aceptación. 

c) Cuando la Letra de Cambio sea pagadera a cierto plazo desde la aceptación o cuando, en virtud de cláusulas especiales deba presentarse a la aceptación en un plazo determinado, la aceptación debe llevar la fecha del acto; y, si el aceptante la omite, puede insertarla el tenedor. 

Reaceptación de la Letra de Cambio

a) Concepto.- La reaceptación importa la renovación de la obligación en los términos de la aceptación precedente, en cuanto al monto, plazo y lugar de pago, salvo cláusula en contrario. (139.1)

b) Efectos.- Por el hecho de la reaceptación quedan cambiariamente liberados los anteriores firmantes de la Letra de Cambio, salvo que vuelvan a intervenir. (139.3)

c) Formalidad de la reaceptación.- La reaceptación constará en el anverso del título o en hoja adherida a él (139.2). La reaceptación no será necesaria si el obligado otorgó su consentimiento escrito por anticipado para su prórroga (139.4) 

d) Procedencia.-La reaceptación procederá sólo antes de la prescripción de la acción cambiaria directa, siempre que el título no hubiere sido protestado u obtenido la formalidad sustitutoria. (Artículo 140)

Presentación a la aceptación (Artículo 130)
a) Cuando la Letra de Cambio deba ser aceptada, la presentación para su aceptación se hará en el lugar señalado en el título y, si no se indica, en el lugar que corresponde a su pago. 

b) El girador puede estipular en la Letra de Cambio que ésta se presente para su aceptación, fijando un plazo o sin esta modalidad. Puede, asimismo, estipular que la presentación a la aceptación no se efectúe antes de determinada fecha. 

c) Todo endosante puede estipular que la Letra de Cambio se presente a la aceptación, fijando o no un plazo para ello. 

d) La inobservancia del plazo para la presentación a la aceptación puede ser invocada sólo por el girador o endosante que la consignó o personas que hayan intervenido después de quien lo consignó. 

e) Si no se consignó plazo para su presentación a la aceptación, será obligatoria su presentación para ese efecto, antes de su vencimiento. 

Aceptación de la Letra de Cambio con Vencimiento a cierto plazo desde la aceptación (Artículo 134) 

Para que la Letra de Cambio a cierto plazo desde la aceptación sea exigible, debe ser presentada al girado para su aceptación, dentro del plazo de un año desde que fue girada. 

Aceptación de Letra de Cambio a fecha fija o a la vista o a cierto plazo desde su giro (Artículo 135) 
La Letra de Cambio con vencimiento a fecha fija, o a la vista, o a cierto plazo desde su giro puede ser presentada por el tenedor para la aceptación, aunque el girador no haya insertado estipulación al respecto. La presentación para la aceptación podrá ser hecha antes del vencimiento si la Letra de Cambio es a fecha fija o a cierto plazo desde su giro, y dentro del plazo de un año desde su giro si es a la vista, salvo que en su caso se haya fijado fecha distinta para su aceptación. 

Obligación del Girado (Artículo 136) 
El girado a quien se le presente la Letra de Cambio para su aceptación está obligado a aceptar o rechazar su aceptación. Toda demora faculta al tenedor a solicitar su protesto. 

Efectos de la falta de aceptación (Artículo 131) 
a) El tenedor pierde la acción cambiaria contra todos los obligados cuando, siendo necesario presentar la Letra de Cambio para su aceptación, no lo hiciere en el plazo legal o en el señalado en el título por el girador. 

b) También pierde el tenedor la acción cambiaria contra el endosante o garante que hizo la indicación del plazo para su presentación a la aceptación y contra los que posteriormente suscribieron la Letra de Cambio, si ésta no es presentada en el plazo señalado por cualquiera de los endosantes o garantes. 

La intervención en la aceptación (Artículo 132) 
a) Cuando sean varios los girados, el tenedor presentará la Letra de Cambio en el orden que considere conveniente. En el caso de indicación alternativa, la presentará a quien dicho tenedor elija, y en el caso de indicación sucesiva, la presentará en el orden enunciado en la Letra de Cambio. 

b) Si la Letra de Cambio fuese aceptada por montos parciales por más de un girado, cada cual responderá por su pago por el monto parcial aceptado, debiendo anotarse en el mismo título los pagos que realicen, sin perjuicio de la obligación del tenedor de expedirles las constancias de pago correspondientes. 

EL VENCIMIENTO

Concepto de vencimiento: Es el momento en el cual la obligación comienza a ser exigible. Cuando se cumple el plazo, establecido para el goce del crédito incorporado a la letra, surge el derecho y la obligación del portador de presentar la letra, para recibir el dinero equivalente o para que se extinga la obligación, en algunas de las formas que establecen las leyes pertinentes.

Formas de señalar el vencimiento (Artículo 121)
La Letra de Cambio, para tener validez como tal, puede ser girada solamente:

a) A fecha fija; Vence el día señalado. La letra a fecha fija indica que la fecha de vencimiento está expresada en la propia letra. 

b) A la vista; Vence el día de la presentación al girado para su pago. La letra a la vista vence el día que es presentada al indicado para su pago; el girado sabe que el título vence el día que se le presenta.. Si fuere aceptada, el vencimiento se produce el mismo día de su aceptación. La Letra de Cambio a la vista vence el día de su presentación al girado para su pago. La Letra de Cambio pagadera a la vista, antes de su presentación al pago, puede o no estar aceptada. Si no cuenta con aceptación, la aceptación y el pago se harán simultáneamente o exigirse su aceptación antes de su presentación al pago. De no estar aceptada, en su caso, procederá su protesto por falta de aceptación total o parcial. La Letra de Cambio a la vista aceptada en oportunidad de su giro o en fecha posterior, que no fuese atendida en su pago el día de su presentación para ese fin, será protestada por falta de pago, salvo disposición distinta de la Ley. La presentación al pago de la Letra de Cambio a la vista podrá hacerse en cualquier momento, a libre decisión de su tenedor, desde el día mismo de su giro inclusive, y durante el plazo que al efecto se hubiere señalado en el documento. A falta de dicha indicación, la presentación para su pago deberá hacerse dentro de un plazo no mayor a un año, desde la fecha de su giro(Artículo 141).
c) A cierto plazo desde la aceptación; Comienza a correr desde que la letra se pone a la vista del girado y éste lo acepta, o lo rechaza (se acredita con el protesto). A falta de este, la aceptación sin fecha se considera otorgada el último día del plazo establecido para presentarla a la aceptación (1 año). La letra a cierto plazo desde la vista, es aquella cuyo vencimiento depende de la fecha en que la letra se presenta a la aceptación. El artículo 134 de la LTV señala que en la aceptación a cierto plazo desde la vista, para que la Letra de Cambio a cierto plazo desde la vista sea exigible, debe ser presentada al girado para su aceptación, dentro del plazo de un año desde que fue girada. El girador puede reducir este plazo o fijar uno mayor, debiendo en ese caso dejarse constancia en el mismo título. Esta forma de señalar el vencimiento podrá constar con la cláusula "a cierto plazo desde la aceptación" u otras equivalentes  como la cláusula "a cierto plazo vista".

d) A cierto plazo desde su giro. Vence al cumplirse el plazo señalado computado desde la fecha de emisión. 

Vencimiento no tipificado.- La Letra de Cambio girada y pagadera dentro de la República que indique vencimiento distinto a los señalados en el párrafo anterior o vencimientos sucesivos no produce efectos cambiarios. En algunas legislaciones se admite el vencimiento sucesivo de la letra de cambio; en otras como la legislación califica el documento como nulo cuando se ha fijado vencimientos sucesivos. La LTV señala con precisión en su artículo 121.2, que la Letra de Cambio girada y pagadera dentro de la República que indique vencimientos sucesivos, no produce efectos cambiarios.

Vencimientos múltiples.- En caso de designarse el vencimiento utilizando más de una de las formas indicadas en la ley, siendo una de ellas fecha fija, y hubiera diferencia entre ellas, prevalece la fecha fija que se haya consignado. La indicación de la fecha de vencimiento puede constar ya sea en recuadros, en forma completa o abreviada. La indicación de cláusulas como "a la fecha antes indicada", "al vencimiento" u otras equivalentes, que se limiten a reiterar la fecha de vencimiento consignada en el título valor, no lo invalida. A falta de indicación del vencimiento, se considera pagadera a la vista. 

Computo del plazo de Vencimiento (Artículo 144)
a) El cómputo de los plazos de vencimiento fijados en meses, años u otras formas permitidas por la ley se determinará según las normas del derecho común. 

b) Las expresiones "ocho días" o "quince días" equivalen al plazo de ocho o de quince días y no de una semana o dos semanas. La expresión "medio mes" indica un plazo de 15 (quince) días. Si al indicarse el día del vencimiento se ha omitido el año, se entiende que es el mismo año de la emisión de la Letra de Cambio o, de corresponderle, el año siguiente. Si se indica como fecha de vencimiento una que no existe en el calendario, se entiende que la fecha vence el último día correspondiente al mes de vencimiento. 

c) En los plazos legales o convencionales, no se comprenderá el día que les sirva de punto de partida, salvo expresa disposición en contrario de la ley. 

d) En el cómputo de los días no se excluyen los días inhábiles, pero si el día del vencimiento para su aceptación o pago lo fuera, se entenderá que dicho plazo vence el primer día hábil siguiente. Sin embargo, el plazo para su protesto se computa a partir del día de vencimiento señalado en el documento o en el que según su texto resulte exigible.

El Pago.- El pago es el modo normal de extinguir la obligación mediante el cumplimiento de la prestación objeto de la misma. La letra de cambio debe ser pagada el día de su vencimiento. El que paga una letra antes del vencimiento lo hace por su cuenta y riesgo. El tenedor no puede rehusar un pago parcial; debe otorgar recibo y anotarlo en el Título. Por lo no pagado, debe protestar la letra.

REGLAS PARA EL PAGO DE LA LETRA DE CAMBIO (Artículo 145)
a) Toda Letra de Cambio es pagadera en el domicilio señalado en ella o con cargo en la cuenta señalada 

b) Cualquier endosante u obligado distinto al principal que pague la Letra de Cambio puede testar su endoso o firma y los posteriores. 

c) Cuando el girador hubiere indicado en la Letra de Cambio un lugar para el pago diferente del domicilio del girado, éste puede señalar ese domicilio u otro distinto en el momento de la aceptación y/o consignar la cláusula con cargo en cuenta corriente bancaria (Artículo 138)

d) A falta de esta indicación, se entiende que el aceptante se ha obligado a pagarla en el lugar designado para el pago, según el documento(Artículo 138)

Pacto de intereses en Letras de Cambio (Artículo 146) 

En la Letra de Cambio no procede acordar intereses para el período anterior al de su vencimiento. Sólo a falta de pago y a partir del día siguiente a su vencimiento, generará los intereses compensatorios y moratorios o, en su defecto, el interés legal, hasta el día de su pago.

El Protesto por Falta de Aceptación (Artículo 147) 
El protesto es un acto auténtico por medio del cual se prueba el cumplimiento o del aceptante y, al mismo tiempo, la diligente presentación de la letra por el portador, lo que produce la preservación de la acción contra los obligados de regreso, esto es, la no caducidad de la acción cambiaria del regreso de la que trataremos más adelante. Las Características mas importantes son: 

a) El protesto por falta de aceptación procede cuando se ha presentado infructuosamente la Letra de Cambio para la aceptación

b) El protesto por falta de aceptación total dispensa de la presentación para el pago y del protesto por falta de pago, asumiendo el girador la calidad de obligado principal, contra quien y demás obligados procede ejercitar la acción cambiaria derivada de la Letra de Cambio por el solo mérito del protesto por falta de aceptación. La falta de pago de estas Letras de Cambio se comunicará a la Cámara de Comercio.

c) La obligación de información y registro de que trata el artículo 85º deberá ser cumplida en los protestos por falta de aceptación de Letra de Cambio, consignando el nombre del girador y registrándose en forma independiente del registro de protestos por falta de pago. 

d) La cláusula sin protesto a que se refiere el artículo 81º no resulta aplicable al protesto por falta de aceptación de la Letra de Cambio. El protesto por falta de aceptación deberá llevarse a cabo aun en la Letra de Cambio que contenga dicha cláusula.

LAS ACCIONES CAMBIARIAS (Art. 148)
a) Antes del vencimiento de la Letra de Cambio, el tenedor puede ejercitar las acciones cambiarias que correspondan si ha habido negativa, total o parcial de la aceptación, por la parte no aceptada; o, el girado aceptante o no hubiese sido declarado insolvente o resultado ineficaz una medida cautelar u orden de embargo sobre sus bienes. Esta última regla será aplicable al girador de una Letra de Cambio a su propio cargo. 

b) En caso de ejercitarse la acción cambiaria después de la aceptación parcial, el que paga la cantidad por la cual la Letra de Cambio no fue aceptada puede exigir que se deje constancia de dicho pago en el mismo título y además que se le expida el respectivo recibo. 

c) El tenedor, a costo del interesado, está obligado a entregarle copias legalizadas de la Letra de Cambio con la constancia del protesto por falta de aceptación respectiva, para permitirle el ejercicio de las acciones cambiarias que le correspondan.

EL PAGARÉ

Concepto.- Es el documento o título valor que específica una promesa de pago hecha por escrito y firmada por el deudor, quién se obliga a pagar una suma fija de dinero a una fecha determinada. Es el Título valor que se distingue por que el emitente es el obligado principal y el acreedor el titular o beneficiario, cuyo nombre se indica en el título.
Analogías y diferencias con la letra de cambio.- La ley regula el pagaré como un título que tiene un régimen extraordinariamente parecido al de la letra. Tanto es así, que en varios países es considerado como una modalidad de letra. La nota diferencial radica, mientras que la letra contiene una orden incondicionada del librador al librado de pagar una determinada suma, el pagaré contiene una promesa incondicionada de un sujeto a otro de pagar una suma determinada. Desde un punto de vista formal, las menciones se asemejan, con la diferencia de que en el pagaré se simplifican las personas que figuran normalmente en el momento de la emisión, ya que en el lugar de aparecer el librador, el librado y el tenedor, sólo figuran quien lo emite (denominado "emitente") y la persona a la que se ha de hacer el pago (el tenedor). 

Requisitos formales (Artículo 158) 
a) La denominación de Pagaré; 

b) La indicación del lugar y fecha de su emisión; 

c) La promesa incondicional de pagar una cantidad determinada de dinero o una cantidad determinable de éste, conforme a los sistemas de actualización o reajuste de capital legalmente admitidos. El pago podrá señalarse ya sea como pago único, o en armadas o cuotas. En este último caso, la falta de pago de una o más de ellas faculta al tenedor a dar por vencidos todos los plazos y a exigir el pago del monto total del título; o, alternativamente, exigir las prestaciones pendientes en las fechas de vencimiento de cualquiera de las siguientes armadas o cuotas o, inclusive, en la fecha de la última armada o cuota, según decida libremente el tenedor. Para ese efecto, será necesario que se logre el correspondiente protesto o formalidad sustitutoria en oportunidad del incumplimiento de una cualquiera de dichas armadas o cuotas, sin que el hecho de no haber obtenido tal protesto o formalidad sustitutoria correspondiente a las anteriores o a cada una de las armadas o cuotas afecte su derecho cambiario ni el ejercicio de las acciones derivadas del título. La “cláusula sin protesto” (artículo 52) surtirá efecto sólo respecto a la última armada o cuota.; 

d) El nombre de la persona a quien o a la orden de quien debe hacerse el pago; 

e) La indicación de su vencimiento único o de los vencimientos parciales en los casos señalados en el siguiente párrafo. El vencimiento del Pagaré puede indicarse solamente de las siguientes formas: A fecha o fechas fijas de vencimiento, según se trata de pago único de su importe o de pago en armadas o cuotas; A la vista; o ,A cierto plazo o plazos desde su emisión, según se trate de pago único de su importe o de pago en armadas o cuotas (Artículo 160); 

f) La indicación del lugar de pago y/o, en los casos de “cláusulas de pago con cargo en cuenta Bancaria (artículo 53), la forma como ha de efectuarse éste. 

g) El nombre, el número del documento oficial de identidad y la firma del emitente, quien tiene la calidad de obligado principal.. 

FORMAS

a) Pagarés abstractos, en que no se menciona la obligación causal; y, 

b) Pagarés causados (artículo 159), en que puede mencionarse la causa de la obligación y las garantías. En el pagaré podrá dejarse constancia de la causa que dio origen a su emisión; la tasa de interés compensatorio que devengará hasta su vencimiento; así como de las tasas de interés compensatorio y moratorio para el período de mora, de acuerdo al artículo 51º, aplicándose en caso contrario el interés legal; y otras referencias causales. 

OBLIGACIONES DEL EMITENTE (ARTÍCULO 161)

El emitente en su calidad de obligado principal asume las mismas obligaciones que el aceptante de una Letra de Cambio; y el tenedor tiene acción directa contra él y sus garantes. 

TRANSMISIÓN DEL PAGARÉ

Igual que la letra de cambio, son títulos a la orden natos, es decir, transmisibles por endoso, salvo que se haya indicado expresamente lo contrario mediante la cláusula "no a la orden" u otra equivalente. 

FACTURA CONFORMADA

Antecedentes: El término "Factura Conformada" es recogido por la legislación Argentina (en el Decreto Ley 6.601 de 1963 y por la ley 24.064 de 1992), en cambio dicho título valor es denominado como "Duplicata" por la legislación del Brasil y también es conocido como "Factura Cambiaria" en otras legislaciones como en el Código de Comercio de Bolivia (Decreto Ley Nº 14379) y en el Código de Comercio de Colombia (Decreto Ley Nº 410). En nuestra legislación, la "Factura Conformada" es introducida por la Ley Nº 26072, "Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros". 

Concepto: La Factura Conformada es un título valor materializado que incorpora el derecho patrimonial consistente en la promesa de pago por parte del comprador o adquirente de mercadería  mediante compraventa a plazo o cualquier otro acto jurídico en las que se acuerde el pago diferido del precio, por el cual, se transfiere la propiedad de bienes que han sido entregadas real y materialmente, afectados en prenda global y flotante, el mismo que tiene vocación circulatoria, por ser transmisible por endoso

CARACTERÍSTICAS ESPECIFICAS

Contenido Patrimonial: La Factura Conformada incorpora dos tipos de derechos patrimoniales diferentes: un derecho de crédito y un derecho real de prenda. El derecho de crédito se origina en la obligación de pagar dinero a cargo del comprador o adquirente por el saldo del precio en la compraventa de mercaderías. El plazo de pago o pagos del saldo del precio que se consigne en la Factura Conformada no debe ser mayor de un 1 (un) año, desde la fecha de su conformidad (Artículo 169). Asimismo la Factura Conformada también representa un derecho real de prenda que recae sobre toda la mercadería y bienes descritos en el mismo documento, en favor del tenedor del título valor; es una especie de prenda sin desplazamiento con respecto a bienes no inscritos que pueden ser mercaderías o bienes objeto de comercio, distintos al dinero (que pueden ser fungibles o no, identificables o no y que no deben estar sujetos a carga o gravamen alguno).

Debe contener la conformidad de recepción de las mercaderías puesta por el comprador.-  La Factura Conformada puede ser objeto de transmisión sólo una vez que se cuenta con la conformidad puesta por el comprador o adquirente en el texto del título valor (dicha conformidad demuestra por sí sola y sin admitirse prueba en contrario, que éste recibió la mercadería o bienes descritos en la Factura Conformada, a su total satisfacción). 

Trasmisible mediante endoso.- La Factura Conformada al constituir un título valor a la orden puede ser transmitido a través del endoso. La Factura Conformada no tiene la naturaleza de un título valor nominativo ni al portador.

Requisitos formales (Artículo 164) .- La Factura Conformada deberá expresar cuando menos lo siguiente: 

a) La denominación de Factura Conformada; 

b) La indicación del lugar y fecha de su emisión; 

c) El nombre, número del documento oficial de identidad, firma y domicilio del emitente, que sólo puede ser el vendedor o transfiriente; a cuya orden se entiende emitida; 

d) El nombre, domicilio y el número del documento oficial de identidad del comprador o adquirente; 

e) El lugar de entrega de las mercaderías o bienes descritos en el título; A falta de indicación del lugar de entrega de las mercaderías, se entenderá que fue hecha en el domicilio del comprador o adquirente.

f) La descripción de la mercadería entregada, señalando su clase, serie, calidad, cantidad, estado y demás referencias que permitan determinar su naturaleza, género, especie y valor patrimonial; que queda afectado en garantía a favor del tenedor del título; 

g) El valor unitario y total de la mercadería; 

h) El precio total o parcial pendiente de pago de cargo del comprador o adquirente, que es el monto del crédito que este título representa; 

i) La fecha de pago del monto señalado en el inciso anterior, que podrá ser en forma total o en armadas o cuotas. En este último caso, deberá indicarse las fechas respectivas de pago de cada armada o cuota; 

j) La indicación del lugar de pago y/o, que contenga la Cláusula de Pago con Cargo en Cuenta Bancaria, la forma como ha de efectuarse éste; A falta de indicación del lugar de pago, éste se exigirá en el domicilio del obligado principal, salvo que se haya acordado realizar el pago con cargo en cuenta bancaria.

k) El número del Comprobante de Pago correspondiente a la transacción, expedido según las disposiciones tributarias vigentes en oportunidad de la emisión del título, cuando ello corresponda; y 

l) La firma del comprador o adquirente, quien desde entonces tendrá la calidad de obligado principal y depositario de los bienes indicados en el numeral f). De no señalarse la fecha de conformidad, se considera que ésta fue hecha en la misma fecha de la emisión del título.

Vencimiento: Artículo 166.- La Factura Conformada (al igual que la letra de cambio) puede ser emitida bajo alguna de las siguientes modalidades de vencimiento:

a) Vencimiento a fecha o fechas fijas.- La Factura Conformada a fecha o fechas fijas vence el día señalado, según se trate de pago único o en cuotas. De haberse pactado el pago en armadas o cuotas, la falta de pago de una o más de ellas faculta al tenedor a dar por vencidos todos los plazos y a exigir el pago del monto total del título; o, alternativamente, exigir las prestaciones pendientes en las fechas de vencimiento de cualquiera de las siguientes cuotas o, inclusive, en la fecha de la última armada o cuota, según decida libremente dicho tenedor. Para ese efecto, bastará que, de ser necesario, logre el correspondiente protesto o formalidad sustitutoria en oportunidad del incumplimiento de cualquiera de dichas armadas o cuotas, sin que afecte su derecho no haber efectuado tal protesto o formalidad sustitutoria correspondiente a las anteriores o cada una de las armadas o cuotas. La cláusula de exoneración de protesto que se hubiera incorporado en estas Facturas Conformadas surtirá efecto sólo respecto de la última armada o cuota.

b) Vencimiento a la vista.- En este caso, la Factura Conformada tiene como fecha de vencimiento el día de la presentación al comprador o adquirente para su pago.

c) Vencimiento a cierto plazo o plazos desde su conformidad.- El vencimiento de una Factura Conformada a cierto plazo o plazos desde su conformidad se determina por la fecha en que el comprador o adquirente presta su conformidad. De haberse pactado el pago en armadas o cuotas se tendrá en cuenta lo señalado en el numeral a)

d) A cierto plazo o plazos desde su emisión. De haberse pactado el pago en armadas o cuotas se tendrá en cuenta lo señalado en el numeral a)

Obligaciones del Comprador o Adquirente (Artículo 167)
El comprador o adquirente (es decir, el propietario de la mercadería) queda constituido en depositario de los bienes descritos en la Factura Conformada, que quedan afectados en prenda en favor del tenedor del título valor. 

En ese sentido, ante el incumplimiento en el pago, el comprador o adquirente tiene la obligación de "poner a disposición", los bienes descritos en el título valor, al primer requerimiento de su tenedor, asumiendo en caso contrario, las responsabilidades civiles y penales que le corresponden como depositario. Si el comprador o adquirente que ha incurrido en incumplimiento en el pago, no pone a disposición los bienes descritos en la Factura Conformada, se encontraría incurso en el delito de apropiación ilícita (tipificado por el Artículo 190º del Código Penal): 

a) En el caso de bienes fungibles.- El comprador o adquirente permite disponer del bien para sustituirlo por otro u otros de valor equivalente o sea asume las mismas obligaciones que corresponden al depositario en la prenda global y flotante. El constituyente de esta prenda o el representante de la persona jurídica queda constituido en depositario del bien o bienes, y obligado a devolver otro u otros de la misma especie y cantidad, o, en su defecto, su valor en dinero.

b) En el caso de bienes no fungibles.- El comprador o adquirente se podrá liberar de la obligación de poner a disposición los bienes no fungibles optando por entregar el mismo bien no sustituible; o, entregar su valor en dinero.

Pacto de intereses (Artículo 170).- En la Factura Conformada procede estipular acuerdos sobre tasas de interés compensatorio que devengará su importe desde su emisión hasta su vencimiento, así como las tasas de interés compensatorio y moratorio para el período de mora, aplicándose en caso contrario el interés legal. 

EL CHEQUE

Concepto.- Es un título valor que contiene una orden incondicional de pago de cierta cantidad de dinero dada por una persona a una institución bancaria para que pague, a la vista, a favor de un tercero determinado o al portador, en virtud de un convenio previo (contrato de cuenta corriente) que la autoriza para expedir tal documento.

Formalidades del Cheque (Artículo 172): Los cheques serán girados sólo a cargo de bancos, incluyéndose en este término a otras empresas del Sistema Financiero Nacional; Serán girados en formularios impresos, desglosables de talonarios numerados en serie o con claves o signos de identificación (medios electrónicos), proporcionados por los bancos, bajo recibo, a sus clientes. Se puede disponer la impresión particular de cheques que deberán ser objeto de acuerdo entre banco y cliente. El banco sólo verifica que el que sirve de modelo guarde o incluya los requisitos de ley, así como las otras formalidades de lugar de cada dato, para que la computadora los pueda leer satisfactoriamente, sin obstáculos; Cheques de gerencia, cheques giro y cheques de viajeros no es obligatorio el talonario; el BCR o Convenio entre Bancos, podrán establecer características de formularios.

Requisitos Intrínsecos del Cheque (Artículo 173).- El librador debe, como condición previa para su giro, mantener fondos disponibles suficientes en la cuenta corriente del banco girado, constituido por: Depósito hechos en él; o tener autorización para sobregirar la indicada cuenta. Su inobservancia no afecta la validez del Título como cheque.

Requisitos Extrínsecos (Art. 174).- El cheque expresará:

a) El número o código de identificación que le corresponde.

b) Lugar y la fecha de emisión.

c) La orden pura y simple de pagar una cantidad determinada de dinero (expresada en números o letras o de ambos modos) .

d) Nombre del beneficiario del cheque o de personas a cuya orden se emite, o indicación que se emite al portador

e) El nombre y domicilio (no dato esencial) del banco girado.

f) El Lugar del pago debe ser señalado en forma expresa en su defecto en cualquier oficina del lugar de emisión, sino lo hubiera, en cualquier oficina del país. Facultativamente, el banco tendrá la potestad de pagar o dejar constancia de su rechazo a través de cualquiera de sus oficinas, en cualquiera de los casos antes señalados (artículo 175)

g) Firma del girador, autógrafa o manuscrita, se admite la firma mecánica (impresa, sello), electrónica o digitalizada, siempre que exista pacto al respecto y se adopten las medidas para evitar las falsificaciones o alteraciones, lo que facilita la emisión masiva que realizan ciertos clientes cuentacorrentistas, es el que tiene la calidad de obligado principal.

Formas de Giro (Artículo 176).-  El cheque solamente puede ser girado:

a) En favor de determinada persona, con cláusula "a la orden" o sin ella; cuando el cheque sea girado a la orden de más de una persona podrá insertarse las siguientes cláusulas: "y" (para el ejercicio los derechos en forma conjunta); "o" e "y/o" (para el ejercicio los derechos en forma conjunta o por cualquiera de ellos). En el caso de personas jurídicas, las cláusulas "y", "o" e "y/o", se podrán emitir sólo para su abono en cuenta; la cláusula "y" indica que se trata de cuentas compartidas. El cheque a la orden del mismo girador, en lugar de señalar el nombre completo del girador del cheque emitido a su propio beneficio, se permite consignar la cláusula "a mi mismo", o "a nosotros mismos" (Artículo 177).
b) En favor de determinada persona, con cláusula "no a la orden".

c) Al portador; consignando tal expresión, no pudiendo girarse sin indicación de beneficiario. El cheque emitido a la orden de persona determinada que contenga también la mención al portador, vale como a la orden de dicha persona.

EL CHEQUE COMO INSTRUMENTO DE PAGO

Cheques Post-datados y los entregados en Garantía (Artículos 178 y 179).- El cheque  por ser instrumento de pago no puede:

a) Ser emitido con fecha adelantada. La fecha post datada se considerará no puesta (179)

b) Ser girado, endosado o entregado en garantía (178). El cheque pierde los efectos cambiarios en caso que el tenedor conoce la infracción (Tenedor de mala fe).
c) Ser negociado por el Banco girado si es emitido a su orden o ha sido pagado por éste (178). El cheque pierde los efectos cambiarios en caso que el tenedor conoce la infracción (Tenedor de mala fe).
Instrumento pagadero a la vista

a) El cheque se presenta a la vista del girado para su pago. Si el cheque contiene plazo para negociación o pago (vencimiento), se considera no puesta (Art. 179).

b) No es válida la aceptación de cheque. Toda mención respecto a ella se considera no puesta. El cheque se paga sin necesidad de aceptarlo (Art. 180).

c) Estipulación de intereses se considera no puesta. Sin embargo, podría dejarse constancia en el mismo título que, si no fuese pagado por falta de fondos, su importe generará los intereses compensatorios y moratorios pactadas. En su defecto se aplica el interés legal.
Obligado Principal (Art. 182).- El obligado principal es el emitente, es contra quien se ejercita la acción cambiaria directa

Sanciones (Art. 182)
El cierre de cuentas es obligatorio para el Banco cuando:

a) En 6 meses hay 2 cheques con constancia de falta de pago

b) En 1 año hay 10 cheques rechazados o rebotados (con o sin constancia)

c) El Banco sea notificado de proceso judicial: Civil (pago del cheque) o Penal (libramiento indebido)

d) El titular de la cuenta resulta incluido en publicación de la SBS de cuentas cerradas, anulación de tarjeta de crédito, etc.

La cuenta corriente a cerrar es solo la que opera con chequera

LOS CHEQUES ESPECIALES
Cheque Cruzado.- Es aquel que lleva en su anverso dos líneas paralelas, ya sean diagonales, verticales u horizontales, a fin de que solamente pueda ser cobrado mediante abono en una cuenta corriente bancaria. No Puede Ser Cobrado En Ventanilla. Cuando un cheque se haya girado sin cruzar, su tenedor puede cruzarlos de modo general o especial (Si entre líneas contiene el nombre de un banco determinado; este cheque sólo puede ser pagado por el girado al banco designado; y si éste es el girado, a su cliente) (Artículo 184 y186). Es negociable bajo condición de que su presentación al pago se haga a través de cualquier banco si es general o del banco designado si es cruzamiento especial (187.2)
Cheque para abono en cuenta (Artículo 189).- El librador o cualquier tenedor puede insertar en el anverso del documento la mención "para abonar en cuenta corriente" u otra equivalente, lo que importar la prohibición de pagarlo en efectivo, y a la vez, la obligación de abonado en la cuenta corriente del tenedor. El banco no puede pagar el cheque en efectivo, debe abonar su valor en la cuenta corriente del tenedor.

Cheque intransferible (Artículo 190).- Es el que tiene la cláusula "No Transferible"; "No Negociable"; "No A La Orden". Sólo puede ser satisfecho en las siguientes formas: a) Pagándolo en el banco solo a la persona en cuyo favor se giró; b) Acreditándolo en el banco, a pedido del tenedor, en la cuenta corriente éste; c) Endosándolo el tenedor a un banco para el efecto del cobro. La cláusula puede ser puesta por el endosante y surte efecto para el endosatario.

Cheque Certificado.- Es un cheque en el que el banco girado, a petición del girador o de cualquier tenedor,  inserta en el dorso una constancia de que existen en su poder fondos suficientes a disposición del librador, los que quedan afectados al pago del cheque durante el término de vigencia de la certificación, cargándose al mismo tiempo en la respectiva cuenta corriente girada, la suma necesaria para su pago. Tendrá la calidad legal de patrimonio de afectación y estará destinado exclusivamente al pago del cheque certificado. Se deberá excluir de la masa concursada del emitente. Asimismo, debe separarse de la masa del banco girado en caso de insolvencia o de liquidación, declarada antes del pago del cheque.
Cheque de Gerencia (Artículo 193).- Es el cheque que, previo pago de su valor, un banco gira a cargo de ella misma, pagaderas en cualquiera de sus oficinas del país, a la orden de un tercero indicado por quien lo solicita o, también, a la orden de este último. Existe la posibilidad de que sean pagados en sus oficinas del exterior cuando haya indicación expresa de dicho pago. Para el inicio de acciones cambiarias no requiere protesto.

El Cheque Giro (Artículo 194).- Los bancos emiten a su propio cargo, a la orden de determinada persona, con la cláusula "cheque giro" o "giro bancario" en un lugar destacado del título. Este cheque es intransferible (No Negociable), tiene limitado su poder de circulación, si se paga a otra persona o en otra forma, el banco girado es quien responderá por el pago efectuado. Es pagadero en las plazas y oficinas propias de la empresa emisora y/o corresponsales.

Cheque Garantizado (Artículo 195).- Son cheques girados a cargo de un banco, con provisión de fondos garantizados por dicho banco girado. Contiene: la denominación "Cheque Garantizado; la cantidad máxima por la que puede ser emitido; el nombre del beneficiario (no puede ser al portador). Son los llamados "irrebotables". Se emiten en formato especial y en papel de seguridad.
Cheque de viajero  Traveler's Checks (Artículos 196 y 197).- Cheque emitido por el Banco a su propio cargo, para ser pagado por ella o por los corresponsales en el país o el extranjero. Se emite previo pago del valor monetario que representan. El endosatario debe verificar del primer tomador su identidad personal, cerciorándose que la firma del endoso estampada en su presencia sea conforme con la que aparezca del título mismo y que hubiera sido puesta al tiempo de su emisión.

El Cheque De Pago Diferido (Arts. 199, 200,201, 202,203).- El Cheque de Pago Diferido es una orden de pago, emitido a cargo de un banco, cuya condición de pago, es el transcurso del plazo señalado en el mismo título. La fecha desde la que procede ser presentado para su pago no podrá ser mayor a treinta días desde su emisión, fecha en la que el emitente debe tener fondos suficientes. En el título se deberá consignar la denominación de "Cheque de Pago Diferido", en forma destacada; así como la fecha desde la que procede ser "presentado a cobro" con la cláusula "Páguese desde el ....."; fecha desde la que se computa el plazo aplicable a estos cheques de todas las disposiciones que contiene la Ley para los cheques. El plazo de presentación (30 días) para su pago comenzará a computarse desde la que procede a ser "presentado a cobro". Puede ser negociado desde la fecha de su emisión, pero sólo debe presentarse a cobro, desde la fecha que al efecto señalada en el mismo título. El banco girado rechazará el pago antes de esa fecha, sin que tal rechazo origine su protesto o formalidad sustitutoria, ni dé lugar a responsabilidad alguna para el emitente.

Endoso.- Si no tiene cláusula a la orden, pero se emite a favor de persona determinada, se presume a la orden, transferible por endoso (Artículo 201). El endoso en cheque al portador, hace responsable solidario al endosatario. La constancia de pago en cheque al portador no tiene calidad de endoso (Artículo 205).

PAGO DEL CHEQUE
Oportunidad de Pago (Artículo 206).- El cheque es pagadero a la vista el día de su presentación, aunque tuviere fecha adelantada. Debe ser Pagada a su valor facial (visible) en la misma unidad monetaria que expresa su importe, o sea, en moneda extranjera.

Plazo de presentación (Artículo 207).- El plazo de presentación de un cheque es de 30 días, emitido en el país o en el extranjero, contados a partir la fecha de la emisión. Salvo que se trate de Cheque de Pago Diferido.

Irrevocabilidad del Cheque (Artículo 208.1).- La orden de pago contenida en el cheque no puede ser revocada por el girador, ni por cualquier otra persona, dentro del plazo de presentación (30 días).

Revocación del Pago (Artículo 208.1).- La orden de pago contenida en el cheque solo puede ser revocada por el emitente, cuando haya vencido el plazo de presentación (30 días).
Suspensión del Pago (Artículo 208.2).- Antes de realizado el pago, el emitente, el beneficiario o último endosatario, puede solicitar por escrito la suspensión de su pago al banco girado (carácter de declaración jurada) en caso de extravío, sustracción o deterioro total del cheque, bajo condición de interponer demanda judicial de ineficacia del título por las causales mencionadas.
Constancia de Pago (Artículo 210).- El Banco puede exigir al tenedor del cheque la constancia de haberse cancelado. El endoso puesto en el documento equivale a la cancelación del mismo. Si es cheque al portador, el banco está obligado a consignar la constancia del pago. El último endoso colocado, no produce los efectos del endoso. Si el tenedor del cheque no se identifica el banco no se encuentra obligado a pagar.
Pago Parcial (Artículo 211).- El Banco girado, a pedido del tenedor, pagará hasta donde alcancen los fondos disponibles del emitente, al momento de su presentación a cobro. En este caso, debe dejarse constancia, en el título, de los Pagos Parciales. El tenedor debe otorgar el correspondiente recibo al banco girado que efectúe tales pagos. Por otro lado, en los casos que tenedor exija que se deje constancia de la causa de la falta de pago, el banco girado estará obligado a realizar en forma previa el pago parcial con fondos que hubiera y el tenedor estará obligado a recibirla. Luego de la constancia de falta de pago, el tenedor del título, solo podrá efectuar el ejercicio de las acciones cambiarias hasta por el saldo no cancelado. 
Exoneración de Obligación de Pago del Cheque (Artículo 212).- Los bancos no están obligados a pagar los cheques:
a) Cuando no existan fondos disponibles, salvo decida sobregirar la cuenta.

b) Cuando el documento esté dañado o falsificado en algún dato esencial (numeración, fecha, cantidad, beneficiario, firma, etc.)

c) Cuando se presente fuera del plazo de presentación y el girador hubiere notificado la revocatoria del mandato de pago. 

d) Cuando solicite el tenedor la suspensión de pago por extravío, sustracción o deterioro total del cheque

e) Cheque a la orden y el derecho del tenedor no estuviera legitimado, con una serie regular de endosos.

f) Cuando contiene la cláusula "No Transferible" y  no lo cobrase el beneficiario o un banco al que fue transferido para su pago.

g) Si es al Portador y quien exige su pago no se identifica y firma la constancia de su cancelación parcial o total.

h) Cuando es un Cheque cruzado, de Pago Diferido u otro especial y no se observan los requisitos para su cobranza.
Formalidad sustitutoria del Protesto (Artículo 213).- Si el banco se niega a pagar dentro del plazo de presentación, debe hacerlo constar en el mismo Título, con mención del motivo de su negativa y de la fecha de su presentación, con firma del funcionario autorizado del Banco. Igual mención deberá efectuar el banco girado cuando el cheque que rehúsa pagar fuere presentado a través de la cámara de compensación. La comprobación puede ser puesta el día de presentación, a pedido del tenedor del título. Esta comprobación surte todos los efectos del protesto, quedando expeditas las acciones cambiarias emergentes del cheque.
Pacto de Truncamiento (Artículo 215).- Es el acuerdo adoptado por los bancos respecto a la compensación electrónica de cheques mediante procedimientos especiales o sustitutorios de endosos en procuración (endoso electrónico), así como acordar delegaciones o mandatos cuya finalidad es dejar constancia respecto al rechazo del pago de cheques (protesto electrónico), que tendrá los mismos efectos del protesto.

ACCIONES CAMBIARIAS DERIVADAS DEL CHEQUE

Requisito.- La falta de pago se acredita mediante el protesto o con la constancia de falta de pago consignada por el banco. El tenedor debe presentar el cheque dentro del plazo de presentación (30 días) bajo castigo de perder las acciones cambiarias

Acción Directa,- Se debe dirigir contra el girador en su calidad de obligado principal y sus avalistas (Art. 90)

Acción de Regreso.- Se debe dirigir contra los endosantes y sus avalistas

Título de Crédito Hipotecario Negociable (Arts. 240 al 245).- es un Título Valor que representa el derecho real de hipoteca sobre un bien inmueble determinado. El Título puede ser endosado libremente a cualquier persona sólo en respaldo de un crédito dinerario. En estos casos, el Título representará también el crédito garantizado con la hipoteca señalada en el mismo documento, en favor de su último tenedor. Sólo podrán ser gravados bajo este sistema, los predios inscritos en el Registro de la Propiedad Inmueble de las Oficinas Registrales que integran el Sistema Nacional de los Registros Públicos, así como los inscritos en el Registro Predial. Una vez inscrita la hipoteca en el respectivo Registro Público, éste emitirá el Título de Crédito Hipotecario Negociable, según el formulario que para el efecto dicho organismo determinará. El primer beneficiario del Título queda facultado a realizar su primer endoso y consignar en el mismo documento el monto determinado o determinable del crédito dinerario que se garantizará con la hipoteca, así como las demás condiciones del mismo. Este primer endoso podrá hacerse también en garantía de créditos dinerarios indirectos.

CONOCIMIENTO DE EMBARQUE

Aspectos Operativos.- La operación documentaria de embarque se puede distinguir de la siguiente manera: Emisión de la Declaración de Embarque, mediante la cual el Cargador identifica la mercadería; emisión de la Orden de Embarque mediante el cual el Porteador o su Agente dispone su Embarque; expedición de Recibos Provisorios, que Capitán o primer oficial emite al embarcar, y finalmente la entrega del Conocimiento, en el que se canjea ante el Porteador por el Recibo Provisorio.

Definición.- Es el documento que, además de acreditar el contrato de transporte marítimo y que el Porteador ha cargado las mercaderías a bordo del buque, contiene el compromiso de entregar las mercaderías en el Puerto de destino a persona determinada, a la orden o al portador. 18.6.3 Naturaleza Jurídica.- Mediante el conocimiento de embarque se documenta la existencia del Contrato de Fletamento y el recibo de la carga por el buque, además de ser un Título Valor que contiene el derecho a reclamar entrega del Cargamento y representa la mercancía, es título de tradición, la trasmisión del documento equivale la trasmisión de la mercancía

Características.- Es un título causal ya que se encuentra vinculado al contrato de Transporte que le dio origen;incorpora el derecho de posesión sobre la mercadería ; detenta una Autonomía Limitada, pues cuando circula y no estipula pago de flete y demoras, no está obligado al pago; finalmente posee una Literalidad Limitada, ya que cuando circula y no se refiere a la Póliza o Contrato de Fletamento (vg. “según Póliza de Fletamento) los derechos y obligaciones se sujetan solo al texto del Conocimiento). 

CONTENIDO DEL TÍTULO 
Elementos Personales 

Porteador. Es el Transportista (Nombre e Documento Oficial de Identidad, domicilio y firma).

Cargador. Es el que entrega la mercadería para ser transportada (Nombre e Documento Oficial de Identidad, domicilio).

Beneficiario o Consignatario. Destinatario de la Mercadería (Nombre e Documento Oficial de Identidad, domicilio).

Elementos Materiales

a. Modalidad del Transporte. Nombre, matrícula, y porte del buque.

b. Puerto de Carga y Descarga (Lugar de Entrega)

c. Fecha de puesta a bordo la mercancía (Momento en el que el porteador se ha hecho cargo de la mercancía en el puerto de carga).

d. Fecha de Entrega o plazo de entrega.

e. Identificación de mercancía (Naturaleza, marcas y referencias, estado, número de bultos o piezas, peso, cantidad, particularidades de la mercancía). Conocimiento limpio y sucio.

f. Valor Patrimonial de la mercancía (Relevante para el Seguro, Aduanas, Indemnización).

g. Monto del Flete (Prepagado por Cargador o al destino).

h. Cláusulas Generales de Contratación (Conflicto con Póliza de Fletamento, con cláusulas especiales y cláusula de referencia a Póliza de Fletamento)

i. Declaración si procede o no transportar sobre cubierta (Reglas de Hamburgo y transporte en contenedores).

ELEMENTOS REALES

Denominación de Conocimiento de Embarque (Bill of Lading)

Número de Orden. Control del Transportista

Cantidad de Originales Emitidas. (Porteador, Consignatario, Cargador)

Fecha de emisión (Puede no ser igual a la fecha de embarque)

Lugar de emisión (Puede no ser igual al puerto de embarque)

Efectos de la omisión de datos.- No es un título formal, la falta de algún dato no inválida el título. Es necesario que sea firmado por el Transportador. los datos faltantes pueden ser acreditados por otros medios.

FORMA DE EMISIÓN

A la orden. Es emitido a la orden del cargador o tercera persona, es trasmisible por endoso

Nominativa. El Consignatario está designado en el conocimiento y se trasmite mediante cesión de derechos 

Al Portador. Cláusula al Portador y se trasmite mediante entrega del título (tradición)

RESPONSABILIDAD DE LOS INTERVINIENTES EN EL CONOCIMIENTO

Porteador. Es el responsable no solo dela entrega de la mercancía, sino de su indemnización en caso de perdida o deterioro de ésta.

Endosante y Cedente. Si es el Cargador responde frente al Porteador de acuerdo a Contrato. Si es tercero solo por la existencia de las mercancías al momento de la trasmisión del Conocimiento

ACCIONES CAMBIARIAS

Acción Cambiaria Directa. El Legitimo tenedor puede reclamar al Porteador la entrega de las mercaderias, con el original del Conocimiento. Con la Copia no negociable el Porteador puede cobrar el flete que le corresponde.

Acción Cambiaria de Regreso. El endosante o cedente no asumen responsabilidad solidaria y no procede contra ellos la acción de regreso. Ellos no transportan la mercancía.

TÍTULOS VALORES SERIALES O VALORES MOBILIARIOS

Aspectos Económicos: De acuerdo al empleo financiero que se efectúa, los títulos valores se pueden clasificar en Efectos de Comercio (Letra, Cheque, Pagaré: Operaciones Aisladas para facilitar Giro del Negocio) y Valores Mobiliarios (Títulos Seriales para Financiamiento de Proyectos de Inversión)

Definición.- Es aquel conjunto de Títulos Valores, que representan Derechos Patrimoniales, siendo libremente transferibles, emitidos en Serie o Masa, tienen identidad de Derechos y los titulares tienen la calidad de socios o acreedores

Características: Emisión Masiva; contiene Derechos Patrimoniales; Homogeneidad; Fungibilidad; Libremente Transferibles; Valores Causados; y Títulos Incompletos.

Derechos Patrimoniales que contiene: Derechos Creditorios (Cambiarios); Derechos Dominiales (Representativos); Derechos de Participación en el Capital, Patrimonio o Utilidades del Emisor;  Derechos de Participación de Patrimonios Autónomos o Fideicomisos; Fideicomitente, Fiduciario, Fideicomisario (titular del Derecho); Derechos referidos a otros Valores Mobiliarios e Instrumentos Financieros; Derechos Referidos a índices de otros Valores Mobiliarios e Instrumentos Financieros

Forma de Representación de Los Valores Mobiliarios: Representación de los Valores en Títulos: incorporación de los derechos al título; debe observar los requisitos establecidos en la norma específica

Representación por Anotación en Cuenta: La constitución de derechos se efectúa mediante anotación en cuenta contable; la transferencia será contable; tendrá igual efecto que la tradición de títulos; la inscripción hace oponible a terceros; una vez anotado es irreivindicable

Modo de Agruparlos: Pueden estar agrupados en clases, que tienen identidad del contenido de derechos; cada clase puede subdividirse en series, éstos tienen identidad del contenido de derechos pero diferente valor nominal, o diferente fecha de emisión (Por intereses que devengan)

CLASIFICACIÓN LEGAL DE LOS VALORES MOBILIARIOS

Valores Representativos de Derechos de Participación 

Acciones: Es alícuota parte del capital social, se crea mediante acto constitutido o acuerdo de junta;  y su emisión es mediante su suscripción (Arts. 83 y 84 LGS); la colocación de Acciones puede efectuarse a la par, con prima o bajo la par (Art. 85 LGS); los derechos que contiene son la de participar en el reparto de utilidades, votar en las juntas generales, entre otros (Arts. 95 y 96 LGS); son títulos valores Nominativos (Arts. 92 y 93 LGS); pueden estar representados en Certificado de Acciones y/o anotaciones en cuentas (Art. 100 LGS) y se suelen clasificar en acciones Ordinarias  y Privilegiadas (Arts. 94 al 97 LGS).

Certificados Provisionales y otros Valores permitidos por LGS.- Certificados Provisionales (art. 100); Partes del fundador (Artículo 72); Títulos que incorpora retribución por prestaciones Accesorias (artículo 75); Títulos de Participación (artículo 104);

Acciones de Inversión (Ley 27028)

Certificados de Suscripción Preferente: Contiene el derecho de suscripción de acciones y bonos convertibles en igual condición de accionistas, que tienen derecho a mantener su participación en el capital social. Los titulares son los  Accionistas; y titulares de bonos convertibles (LMV); la emisión es obligatoria en aumentos de Capital de inscritos en Bolsa 15 días después de acuerdo. Los plazos para ejercicio del derecho según la LGS es no menor a 10 días después del Aviso; la LMV señala el plazo no menor a 15 ni mayor a 60 días a partir del acuerdo.

Certificados de Participación en Fondos Mutuos de Inversión en Valores: Fondo Mutuo: Patrimonio autónomo integrado por aportes. Administrado por Adm. de Fondos, su patrimonio dividido en cuotas iguales. La participación representado en Certificados: El rescate de Participaciones se efectúa cuando solicite el titular; el beneficio del Participe es el Incremento proporcional del Fondo; la emisión de Certificado es nominativo representado en títulos o mediante anotación; la calidad de Partícipe, puede ser originario (suscripción) o derivado (adquisición) y la transferencia se debe comunicar a la Administradora

Certificados de Participación en Fondos de Inversión: Características similares a Fondos mutuos, solo que no es posible el rescate de las cuotas, solo pueden ser transferidas.

Valores Emitidos en procesos de Titulización: Titulización: Emisión de valores respaldado en flujos dinerarios que brinda un grupo de activos transferidos a patrimonio fideicometido. Proceso de titulización: Originador transfiere activo a Patrimonio Fideicometido, la administradora del Patrimonio emite Valores M (Certificados, etc.) y coloca al público. Suma colocada se destina al originador y flujos dinerarios originados por el activo se usan en pago de obligaciones nacidas de la emisión (alícuota de recurso provenientes del Patrimonio Autónomo o amortizar principal e intereses)

VALORES REPRESENTATIVOS DE DEUDA

Las Obligaciones: Parte alícuota o alicuanta de un empréstito colectivo; contiene derecho de crédito (Amortización de capital y pago de intereses); el Emisor puede ser cualquier sociedad; el Importe Máximo no mayor al Patrimonio Neto salvo garantías; en la Escritura de Emisión interviene Representante y nace Sindicato; las garantías pueden ser Reales, Fianzas Bancarias, Seg. de Caución etc.; la representación puede efectuarse en Títulos (nominativos o al portador) o Anotaciones en cuenta. Pueden emitirse Obligaciones Convertibles (amortización por canje con Acciones o Certificados de Participación). Se Clasifican en Bonos (Obligaciones a plazo mayor a un año) y Papeles  Comerciales: Obligaciones a plazo mayor a un año

Letra Hipotecaria: Nace de Crédito Hipotecario, Emite Bancos o F.; lo recaudado de colocación es entregado a deudor h., se trasmite por endoso y son rescatables.

Cédula Hipotecaria: Obligación con afectación de varios prestamos hipotecarios a largo plazo, Emite Bancos o F.;  se amortiza y paga intereses al vencimiento (plazo mayor a 1 año).

Pagaré Bancario: Emite Bancos o F, de Corto Plazo, no genera intereses, son colocados con descuento, Endosables, único responsable el emisor. 

Certificado de Deposito Negociable: Emite Bancos o F., emite a la orden o nominativos, representa depósitos de dinero a largo plazo, no se paga antes de vencimiento, no rescatables.

Valor Mobiliario como título ejecutivo: El título que incorpora el derecho o el certificado emitido por la Institución de Compensación de Valores tienen mérito ejecutivo.

Medidas cautelares y embargos sobre los valores mobiliarios: Surtirán efecto desde su inscripción que realice el emisor o Institución de Compensación de Valores.

TEMA ONCE

Derecho Tributario
TRIBUTO

Es toda prestación obligatoria, en dinero o en especie, que el Estado exige, mediante ley, en ejercicio de su poder de imperio.

La característica principal del tributo es su obligatoriedad, se prescinde de la voluntad del obligado en lo que respecta a la génesis de la obligación tributaria.

Para Geraldo Ataliba es la obligación jurídica pecuniaria ex lege que no constituye sanción por acto ilícito, cuyo sujeto activo es en principio una persona pública y cuyo sujeto pasivo es una persona que ha sido puesta en dicha situación por la ley.

Según Hector Villegas, la norma tributaria es una regla hipotética cuyo mandato se concreta cuando se configura el hecho imponible (circunstancia fáctica condicionante prevista en ella como presupuesto de la obligación). Es la prestación comúnmente en dinero que el Estado exige de los particulares en base a su poder de imperio y atendiendo a la capacidad contributiva de éstos en virtud de una ley y para cubrir los gastos que demandan la satisfacción de las necesidades públicos.

CLASIFICACIÓN

El Texto Unico Ordenado del Código Tributario, aprobado por  D.S. 135-99-EF, publicado el 19 de agosto de 1999, en la norma II del titulo preliminar, hace la siguiente división de los tributos; 

· Impuesto: Es el tributo cuyo cumplimiento no origina una contraprestación directa a favor del contribuyente por parte del Estado.

· Contribución: Es el tributo cuya obligación tiene como hecho generador beneficios derivados de la realización de obras públicas o de actividades estatales.

· Tasa: Es el tributo cuya obligación tiene como hecho generador la prestación efectiva por el Estado de un servicio público individualizado en el contribuyente.

No se considera tasa al pago que se recibe por un servicio de origen contractual. 

Las tasas pueden ser:

1. Arbitrios.- Son tasas que se pagan por la prestación o mantenimiento de un servicio público.

2. Derechos: Son tasas que se pagan por la prestación de un servicio administrativo público o el uso o aprovechamiento de bienes públicos.

3. Licencias: Son tasas que gravan la obtención de autorizaciones específicas para la realización de actividades de provecho particular sujetas a control o fiscalización.

DERECHO CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

Definición.- Conjunto de normas y principios que surgen de la Constitución que asignan competencias tributarias entre los distintos entes estatales dotados de poder tributario, establece los derechos y garantías de los particulares frente a dicho poder. Estos últimos constituyen limitaciones constitucionales al poder tributario.

El poder tributario es una expresión de la soberanía del Estado, a través del cual se determina qué hechos o situaciones resultan relevantes para dar origen a la obligación tributaria. El ejercicio del poder tributario se agota al dictar la norma tributaria.

De esta forma el derecho constitucional tributario establece las reglas a las que debe sujetarse el ejercicio del poder tributario. En nuestra legislación estas reglas se encuentran en el Art. 74º de la Constitución Política. De acuerdo a esta norma:

El poder legislativo, mediante una ley, tiene poder tributario para crear modificar, derogar o exonerar respecto de impuestos y contribuciones que, en este último caso, se refieran a actividades o servicios llevados a cabo por el gobierno central.

 El poder ejecutivo, mediante decreto supremo,  tiene poder tributario para crear, modificar o derogar aranceles (tributos que gravan las importaciones) y tasas, que graven servicios prestados por el gobierno central. 

 Los gobiernos locales, mediante ordenanza,  tienen potestad tributaria sobre contribuciones y tasas respecto de actividades y servicios prestados efectivamente por el respectivo gobierno local dentro de su jurisdicción y con los límites señalados por ley, en este caso, la Ley Orgánica de Municipalidades, Ley 23853, modificada por la Ley de Tributación Municipal, D.Leg. 776. 

Estas normas disponen lo siguiente:

 La creación y modificación de tasas y contribuciones municipales se aprueban por ordenanza.

a. Para la supresión de tasas y contribuciones las municipalidades no tienen ninguna limitación legal. 

b. Las ordenanzas municipales que crean tasas deberán ser pre publicadas en medios de prensa escrita de difusión masiva de la circunscripción por un plazo no menor a 30 días antes de su entrada en vigencia.

c. Las municipalidades no podrán imponer ningún tipo de tasa o contribución que grave la entrada, salida o tránsito de personas, bienes, mercadería, productos y animales en el territorio nacional o que limiten el libre acceso al mercado. 

Principios Constitucionales Tributarios.- Se encuentran regulados en el segundo párrafo del Art.. 74 de la Constitución.

Esta disposición dice lo siguiente:

“El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto a los derechos fundamentales de la persona. Ningún tributo puede tener efecto confiscatorio”.

PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY

Consiste en establecer que determinados aspectos sólo pueden ser regulados por el órgano a quien se le dota de potestades normativas en materia tributaria.

Por este principio no puede haber tributo sin ley previa que lo establezca, a su vez las leyes son interpretadas conforme a su letra, vedando la posibilidad de crear impuesto y exenciones por analogía. 

PRINCIPIO DE IGUALDAD
Es el trato igualitario en la ley y ante la ley, el primero consiste en la obligación impuesta al legislador de no establecer distinciones entre los contribuyentes que puedan resultar artificiosas o arbitrarias, la segunda tiene por objeto cautelar el funcionamiento imparcial de los órganos administrativos o jurisdiccionales al momento de aplicar las normas.

Así el tributo debe ser soportado por igual medida por los sujetos que se encuentren en igualdad de situaciones, según su capacidad contributiva, excluye todo distingo arbitrario, injusto u hostil contra personas o categorías de personas.

PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD

Este principio refuerza la garantía de la propiedad como límite al poder impositivo estatal, hace referencia a la transferencia obligatoria de bienes o rentas que todo contribuyente tiene que realizar a favor del estado por decisión unilateral de éste al imponer el tributo.

Se busca proteger el derecho de propiedad y evitar que sea vulnerado mas allá de los límites racionales.

Es un límite cuantitativo a la potestad dineraria del estado, debido a que los tributos no pueden absorber una parte importante de la propiedad, sería irrazonable que ese quantum equivalga a una parte considerable del valor del capital.

Se debe permitir una detracción justa y razonable en tres momentos:

1. Cuando se crea el tributo

2. Cuando se aplica al caso concreto

3. En la aplicación al sistema tributario en general por que un tributo considerado en forma individual no en confiscatorio pero en su conjunto puede serlo.

Corresponde a la justicia constitucional apreciar con arreglo a las circunstancias políticas, sociales y económicas concretas, si el tributo en cuestión es confiscatorio.

GARANTÍAS CONSTITUCIONALES

La última parte del inciso 2) del Art. 200 de la Constitución prohibe la interposición de acciones de Amparo contra normas en forma directa, únicamente reconoce esta acción contra los actos de aplicación de dichas normas cuando éstas se juzguen violatorias de derechos constitucionales, pues en todo caso el procedimiento determinará la inconstitucionalidad o ilegalidad, y por ende la inaplicación de la norma en cuestión de que se trate.  

Con la finalidad de no dejar desprotegidos a los posibles afectados por la expedición de normas tributarias autoaplicativas de carácter inconstitucional o ilegal, el último párrafo del Art. 74 señala que “no surten efectos las normas tributarias dictadas en violación de lo que establece el presente artículo” lo que supone la retroactividad de los fallos que declaren la inconstitucionalidad o ilegalidad de una norma tributaria, según lo señala el Art. 36 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, Ley Nº 26435, publicada el 6 de enero de 1995, esto constituye una excepción al principio general establecido en el Art. 204, según el cual los fallos de inconstitucionalidad no tienen efectos retroactivos. 

FUENTES DEL DERECHO TRIBUTARIO

Se encuentra regulado por la norma III del Texto Único Ordenado del Código Tributario, como sigue:

Son fuentes del Derecho Tributario:

a) Las disposiciones constitucionales;

b) Los tratados internacionales aprobados por el Congreso y ratificados por el Presidente de la República;

c) Las leyes tributarias y las normas de rango equivalente;

d) Las leyes orgánicas o especiales que norman la creación de tributos regionales o municipales;

e) Los decreto supremos y las normas reglamentarias

f) La jurisprudencia;

g) Las resoluciones de carácter general emitidas por la Administración tributaria; y,

h) La doctrina jurídica. 

MÉTODOS DE INTERPRETACIÓN

En la aplicación de las normas tributarias se puede usar todos los métodos de interpretación admitidos por el Derecho, como es el caso del método literal, lógico, ratio legis, sistemático por comparación y por ubicación de la norma, histórico y sociológico.

En vía de interpretación no podrá crearse tributos, establecer sanciones, conceder exoneraciones, ni extenderse las disposiciones tributarias a personas o supuestos distintos de los señalados en la ley.

VIGENCIA EN EL TIEMPO DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS

Las leyes tributarias rigen desde el día siguiente de su publicación en el diario oficial, salvo disposición contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte. 

Las leyes referidas a tributos de periodicidad anual, que los crean o modifican, rigen desde el primer día del siguiente año calendario, en el caso de supresión de tributos y de la designación de los agentes de retención o percepción su vigencia rige desde la vigencia de la ley, Decreto Supremo o la Resolución de superintendencia.

Los reglamentos rigen desde la entrada en vigencia de la ley reglamentada, cuando se promulguen con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley, rigen desde el día siguiente al de su publicación, salvo disposición contraria.

Retroactividad: Con la Constitución de 1979 se permitía la retroactividad en materia penal, laboral y tributaria, esta última en caso que favorezca al contribuyente, pero solo se aplica cuando existía una norma en el código tributario que así lo dispusiera expresamente. 
En la actual constitución no se permite la retroactividad en materia tributaria, sin embargo una ley puede condonar a la anterior en caso de infracciones y sanciones.

Cómputo de los plazos.- El texto Único del Código Tributario señala en la norma que para efectos de los plazos establecidos en las normas tributarias deberá considerarse lo siguiente:

a) Los expresados en meses o años se cumplen en el mes del vencimiento y en el día de éste correspondiente al día de inicio del plazo. Si en el mes de vencimiento falta tal día, el plazo se cumple el último día de dicho mes.

b) Los plazos expresados en días se entenderán referidos a días hábiles

Si el vencimiento corresponde a un medio día hábil este no se considera para el calculo, pero si este medio día hábil se encuentra entre los días precedentes al cumplimiento de la obligación si se considera como un día para el computo del plazo.

UNIDAD IMPOSITIVA TRIBUTARIA

Es el valor de referencia que puede ser utilizado en las normas tributarias para determinar las bases imponibles, deducciones, límites de afectación, así como para aplicar sanciones, determinar obligaciones contables, inscribirse en el registro de contribuyentes  y otras obligaciones formales. 

El valor de la unidad impositiva tributaria se determina cada año mediante decreto supremo, en este año su valor es de S/. 3´000.00 (tres mil) nuevos soles.

HIPÓTESIS DE INCIDENCIA

Es la formulación por parte del legislador de un hecho concreto el cual abstrae de tal forma que pasa a ser un mero concepto, es decir una “previsión legal”, considerado por Geraldo Ataliba como “(...)la descripción legal de un hecho; es la formulación hipotética, previa y genérica, contenida en la ley, de un hecho.”

HECHO IMPONIBLE

Determina el nacimiento de la obligación tributaria, es la configuración en la realidad de la hipótesis de incidencia, con todas las características que esta estableció, Geraldo Ataliba lo define como “(...) un hecho concreto, localizado en tiempo y espacio, sucedido efectivamente en el universo fenoménico que  - por corresponder rigurosamente a la descripción previa, hipotéticamente formulada por la hipótesis de incidencia – da nacimiento a la obligación tributaria”. 

El hecho imponible debe contemplar los siguientes aspectos:

· Aspecto material: Consiste en la descripción objetiva del hecho o situación previstos en forma abstracta por las normas jurídicas que genera la obligación tributaria.

· Aspecto personal o subjetivo: Es la determinación de la persona o personas a cuyo  respecto se configura el aspecto material; es decir, se establece quien es el acreedor y el deudor de la obligación tributaria.

· Aspecto espacial: Es la determinación del lugar donde se tiene que configurar el hecho imponible de  tal forma que se considere que se ha generado la obligación tributaria, como por ejemplo, que el hecho imponible se configure dentro del territorio nacional.

· Aspecto temporal: Indica el momento en que se configura, o en que la norma tiene por configurada, la descripción objetiva, por lo general es durante la vigencia de la norma.

El hecho imponible puede ser:

a. De realización inmediata: donde el devengo del tributo se produce en el instante de realización del hecho gravado, como por ejemplo; el impuesto de alcabala, el impuesto a los espectáculos y otros.

b. De realización periódica: la obligación tributaria surge cada cierto tiempo, de tal forma que el devengo ocurre en la oportunidad o fecha prefijada en la ley a este fin, este momento coincide por lo general con el inicio y el fin del periodo al que corresponde el tributo. Por ejemplo: el impuesto a la renta anual, el impuesto predial y el impuesto a la propiedad vehicular.

EXIGIBILIDAD DE LA OBLIGACIÓN TRIBUTARIA

La obligación tributaria es exigible:

1. Si debe ser determinado por el deudor tributario: desde el día siguiente al vencimiento del plazo fijado por Ley o reglamento y a falta de este plazo, a partir del décimo sexto día del mes siguiente al nacimiento de la obligación.

Tratándose de tributos administrados por la Superintendencia Nacional de administración tributaria (SUNAT): desde el día siguiente al vencimiento de los plazos fijados por el Art. 29 del T.U.O. del Código Tributario, según el tributo sea de liquidación mensual, anual, cuyos hechos imponibles sean de realización inmediata, o anticipos a cuenta. 

2. Cuando la obligación deba ser determinada por la administración tributaria, será exigible desde el día siguiente al vencimiento del plazo para el pago que figure en la resolución que contenga la determinación de la deuda tributaria, en falta de este plazo será exigible al décimo sexto día siguiente al de su notificación.

La exigibilidad de la obligación tributaria no coincide con la exigibilidad de la deuda tributaria, en vista que la obligación, como hemos visto, se genera con el cumplimiento del plazo señalado por ley, mientras que la exigibilidad de la deuda tributaria depende de ciertos requerimientos de pago, así como el hecho que el obligado no haya reclamado la determinación de la deuda tributaria o esta no se encuentre en un proceso de reclamación o apelación.

 DOMICILIO FISCAL

Es el lugar fijado dentro del territorio nacional para todo efecto tributario, es obligación del deudor tributario señalarlo con la inscripción en el registro único del contribuyente, dicho domicilio puede ser objetado por la administración tributaria con excepción en el caso que corresponda a la residencia habitual en caso de personas naturales o a la administración efectiva del negocio en el caso de personas jurídicas.

El deudor tributario esta facultado para señalar un domicilio procesal al iniciar cada uno de los procedimientos tributarios, el cual debe estar ubicado dentro del radio urbano que señale la administración tributaria.

El cambio de domicilio fiscal debe ser comunicado a la SUNAT  dentro de los cinco días hábiles de producido, mediante formulario que este designe, en caso contrario el domicilio anterior subsiste.

DEUDA TRIBUTARIA

Es la suma adeudada al acreedor tributario, constituida por; tributo, multas y los intereses, los que a su vez pueden ser: 

· Moratorios, correspondientes al pago extemporáneo del tributo.

· Moratorios aplicables a las multas, desde la fecha en que se detectó la infracción.

· Intereses por aplazamiento y/o fraccionamiento de pago. 

EXTINCIÓN DE LA OBLIGACIÓN TRIBUTARIA

El Art. 27 del T.U.O. del Código Tributario señala que son medios extintivos de la obligación tributaria: 

El pago

Puede ser efectuado por los deudores tributarios, sus representantes y terceros salvo oposición motivada del deudor tributario. El pago solo puede ser exigido al deudor tributario a pesar que parte de la deuda fuese cubierta por un tercero.

La administración esta facultada a fijar el lugar de pago, mediante Resolución de superintendencia o norma de rango similar.

La forma de pago puede ser directamente por el obligado, mediante retención o percepción y pago mediante adquisición de especie valorada, también se puede dar mediante débito en cuenta corriente o de ahorro, el cual se admite cuando sea autorizado o dispuesto mediante Resolución de Superintendencia o norma de rango similar en la que se establezca las condiciones de ello.

El pago se efectúa dentro de los plazos señalados por el T.U.O. del Código Tributario y la SUNAT, cumpliendo la formalidad de presentar un formulario de pago, el cual es aprobado por la SUNAT, donde el contribuyente determina la base imponible, cuantía, y el periodo al que corresponde el tributo.

El medio por el que se puede efectuar el pago puede ser; (i) Cheque, donde no es de aplicación lo dispuesto por el Art. 1233 del código civil que señala que la entrega de tales títulos valores surte efectos del pago cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado. (ii) Bonos, supeditado al valor cancelatorio que les haya sido otorgado por la Ley que autorice su emisión. (iii) Notas de crédito negociable, (iv) certificados de compensación y otros documentos de valor cancelatorio.

El poder ejecutivo puede otorgar el fraccionamiento del pago con carácter general, mientras que la Administración Tributaria puede otorgarlo con carácter particular.

 El contribuyente puede efectuar un Pago parcial, el que se presenta cuando se pague un monto inferior al debido por el tributo, multa o interés moratorio. Este pago no puede ser rechazado por la administración tributaria.

El código tributario establece la imputación del pago parcial de la siguiente forma:

· Si se paga oportunamente varios tributos, el pago se imputa de acuerdo a lo expresado por el obligado, y en su defecto, al tributo de menor monto y así sucesivamente a los de monto mayor.

· Si se paga extemporáneamente una deuda, el pago se imputa primero a los intereses moratorios y luego a los tributos o multas, según el caso. En ese aspecto no surte ningún efecto legal la imputación que pretenda hacer el obligado de modo distinto al indicado. A este fin el interés acumulado al 31 de Diciembre del año anterior se considera tributo.

· Tratándose del pago extemporáneo de varios tributos o multas cuyo vencimiento se produjo en la misma oportunidad, el deudor podrá indicar a qué tributo o multas debe imputarse el pago parcial, una vez cubiertos los intereses moratorios. A falta de esta indicación, el saldo se imputará al tributo o multa de menor monto y así sucesivamente a los tributos o multas de monto mayor.

· Si se trata del pago extemporáneo de varios tributos o multas cuyo vencimiento se produjo en distintas oportunidades el deudor podrá indicar a qué tributo o multas debe imputarse el pago parcial, una vez cubiertos los intereses moratorios. A falta de tal indicación se imputará en función a la antigüedad de la deuda.

Por otro lado el T.U.O. del Código Tributario prevé la figura del pago indebido, que es el pago efectuado por error de hecho o de derecho, o el efectuado sin causa legítima, como resulta del pago por rentas exoneradas, duplicidad de giro, o de intereses de una deuda que es dejada sin efecto en la reclamación.

La devolución de este pago encuentra fundamento en el Art. 1267 del código civil que señala que “El que por error de hecho o de derecho entrega a otro algún bien o cantidad en pago, puede exigir la restitución de quien la recibió”. La devolución debe ser ordenado por una resolución. Modalidades:

De oficio: Se da en los siguientes casos; 

a. Cuando se impugna extemporáneamente pagando el tributo o las sanciones impuestas y luego de declarada en todo o  en parte la improcedencia de la acotación o de las sanciones.

b. En el caso del impuesto a la renta cuando se acota sobre rentas omitidas en un ejercicio y el contribuyente acredita haberlas declarado erróneamente por otro ejercicio, caso en el que debe ordenarse, previa deducción del exceso declarado, la devolución del pago en exceso en dicho ejercicio. 

A petición de parte: Se solicita por medio de la acción de repetición. Tratándose de tributos recaudados por la SUNAT, el contribuyente debe cumplir los siguientes requisitos:

· Que el exceso cuya devolución se solicita ascienda, como mínimo, a un monto que la administración fije. Si el monto es menor podrá ser compensado de oficio.

· Que se presente el formulario 4949 “Solicitud de devolución” y escrito fundamentado.

LA COMPENSACIÓN

La deuda tributaria se extingue aplicando contra ella los créditos tributarios que tenga el deudor a su favor. La extinción de la deuda se produce hasta por el monto en que tenga lugar esa aplicación.

La compensación requiere ser declarada por el órgano administrador del tributo para sufrir efectos cancelatorios, tal declaración puede tener lugar de oficio o a solicitud del deudor.

La deuda tributaria puede ser compensada total o parcialmente con los créditos por tributos, sanciones, intereses y otros conceptos pagados en exceso o indebidamente, que correspondan a periodos no prescritos, administrados por el mismo órgano y cuya recaudación constituya ingreso de una misma entidad. 

ADMINISTRACIÓN TRIBUTARIA

La administración tributaria es la entidad de derecho público encargada por ley del desempeño de las funciones relacionadas con la aplicación y recaudación de un determinado tributo. No siempre corresponde al acreedor tributario.

Las funciones que ejerce la Administración Tributaria son las de fiscalización y determinación, sancionatoria, de recaudación, de resolución de asuntos contenciosos y no contenciosos, de cobranza coactiva y de  denuncia.

El Tribunal fiscal, que integra la estructura orgánica del Ministerio de Economía y Finanzas, es el órgano de resolución en ultima instancia administrativa.

ORGANIZACIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN TRIBUTARIA

Órganos Administradores:

La SUNAT: es la Institución  pública descentralizada del sector Economía y Finanzas, cuya finalidad es administrar los tributos internos, con excepción de los municipales.

Los Gobiernos Locales: Se encargan de administrar exclusivamente las contribuciones y tasas municipales; derechos, licencias o arbitrios, y por excepción los impuestos que la ley les asigne. Actualmente los municipios administran:

· Impuesto Predial

· Impuesto a los espectáculos deportivos 

· Impuesto de alcabala

· Impuesto a la propiedad vehicular

· Impuesto a las apuestas

Las dependencias públicas en general pueden cobrar derechos por la tramitación de expedientes relativos a procedimientos administrativos que se sigan ante ellas, siempre que esté contemplado en su TUPA (texto único de procedimientos administrativos).

En este sentido actualmente la SUNAT administra, fiscaliza y recauda las aportaciones al Seguro Social de Salud (ESSALUD) y a la Oficina de Normalización Previsional (ONP).

Existen ciertos Organismos Descentralizados Autónomos como CONASEV, INDECOPI y otros que ejercen la administración de las contribuciones y tasa que la ley les asigna por los servicios públicos que prestan o las funciones que cumplen.

ORGANOS DE RESOLUCIÓN

Son los órganos competentes para conocer en la instancia que les corresponda, de los procedimientos contenciosos y no contenciosos que en vía administrativa siguen los contribuyentes sobre cuestiones tributarias.

La competencia de los órganos de resolución no puede ser extendida ni delegada a otras entidades.

Además en los procesos contenciosos de reclamación en ningún caso puede haber más de dos instancias antes de recurrir al Tribunal Fiscal.

FACULTAD DE LA ADMINISTRACIÓN

FACULTAD DE FISCALIZACIÓN

Es el poder de que goza la administración tributaria, para comprobar el cumplimiento de las obligaciones y la procedencia de beneficios tributarios. Se basa en la obligación de los deudores tributarios y terceros de realizar las prestaciones establecidas legalmente, cuyo incumplimiento constituye infracción sancionable.

Incluye la inspección, la investigación y el control del cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Inspección: Consta en el examen y reconocimiento de los hechos generadores de la obligación tributaria, declarados o no por el deudor tributario, permitiendo obtener todos los datos y pruebas posibles que sustente la ocurrencia del hecho generador, dentro del marco de la ley,  por ejemplo; la inspección en locales y medios de transporte.

Investigación: Ejecución de acciones de manera cuidadosa y activa para descubrir hechos generadores de la obligación tributaria no declarados por el deudor tributario. Por ejemplo: el cruce de información declarada por empresas que mantienen relaciones comerciales.

 Control: Es la comprobación de la información declarada por el deudor tributario, por ejemplo exhibir los libros de contabilidad.

FACULTAD DE DETERMINACIÓN
Consiste en la verificación de los hechos que generan la obligación tributaria, entre ellos identificar  al deudor tributario y señalar la base imponible y el monto del tributo.

FACULTAD RECAUDATORIA
Consiste en el cobro del tributo, por el ejercicio de esta facultad la administración puede valerse de diversos medios para hacer efectivo el cobro del tributo, entre estos medios, la administración puede hacer uso de medidas cautelares y cobranzas coactivas.

FACULTAD SANCIONATORIA

Es la aplicación de medidas correctivas en el caso de inobservancia de disposiciones, como por ejemplo incumplir con presentar declaraciones juradas.

 FACULTAD RESOLUTORIA
Consiste en la solución de controversias entre la Administración y los administrados.

En ejercicio de sus facultades la administración tributaria puede emitir:

- Resolución de Determinación: Nace de un proceso de fiscalización y apunta a establecer sobre base correcta, la existencia de una obligación tributaria. Opera rectificando la declaración del deudor mediante reparos o también sustituyendo a ésta, cuando no ha sido presentada.

- Orden de Pago: No nace de una fiscalización sino de la mera constatación de una obligación exigible. Tiene como materia una obligación de cuya cuantía hay certeza, por esto es un requerimiento de pago de una obligación cierta, por lo general determinada por el propio contribuyente, mediante la declaración jurada.

- Resolución de Multa: A través de ella se aplican las sanciones por la comisión de infracciones formales, para reclamarlas no se requiere de pago previo salvo que se haya excedido el plazo de 20 días de notificada.

OBLIGACIONES TRIBUTARIAS FORMALES

Son obligaciones de los contribuyentes:

1. Inscribirse o acreditar la inscripción.

2. Emitir y exigir comprobantes de pago

3. Presentar declaraciones y comunicaciones.

4. Llevar libros de contabilidad u otros exigidos por las leyes.

5. Permitir el control de la administración tributaria, informar y comparecer ante la misma.

TRIBUNAL FISCAL

Integra la estructura orgánica del Ministerio de Economía y Finanzas como órgano contencioso administrativo, es el órgano de resolución en última instancia administrativa.

Conforme al Art. 101 del código Tributario el Tribunal Fiscal tiene competencia para:

1. Conocer y resolver en última instancia administrativa las apelaciones contra las Resoluciones de la Administración que resuelven reclamaciones interpuestas contra Ordenes de Pago, Resoluciones de Determinación, Resoluciones de Multa u otros actos administrativos que tengan relación directa con la determinación de la obligación tributaria; así como contra las Resoluciones que resuelven solicitudes no contenciosas vinculadas a la determinación de la obligación tributara; y las correspondientes a las aportaciones administradas por el Instituto Peruano de Seguridad Social y la Oficina de Normalización Previsional.

2. Conocer y resolver en última instancia administrativa las apelaciones contra las Resoluciones que expida la Superintendencia Nacional de Aduanas – ADUANAS y las intendencias de las aduanas de la República, sobre los derechos aduaneros, clasificaciones arancelarias y sanciones previstas en la Ley General de Aduanas, su reglamento y normas conexas y los pertinentes al Código Tributario.

3. Conocer y resolver en última instancia administrativa, las apelaciones respecto de la sanción de comiso de bienes, internamiento temporal de vehículos y cierre temporal de establecimiento u oficina de profesionales independientes, así como las sanciones que sustituyan a esta última.

4. Resolver las cuestiones de competencia que se susciten en materia tributaria.

5. Resolver los recursos de queja que presenten los deudores tributarios, contra las actuaciones o procedimientos que los afecten directamente o infrinjan lo establecido en el Código Tributario, así como los que se interpongan de acuerdo a la Ley General de Adunas y su reglamento.

6. Resolver en vía de apelación las tercerías que se interpongan con motivo del Procedimiento de cobranza coactiva.

OBLIGACIONES DE LOS MIEMBROS DEL PODER JUDICIAL Y DEL MINISTERIO PÚBLICO

Los miembros del poder judicial y del ministerio público, los servidores públicos, notarios y fedatarios, deben comunicar y proporcionar a la Administración Tributaria las informaciones relativas a hechos generadores de obligaciones tributarias que tengan conocimiento en el ejercicio de sus funciones, de acuerdo a las condiciones que establezca la administración tributaria.

INFRACCIONES

Es toda acción u omisión que importe violación de normas tributarias, que establezcan obligaciones formales,  constituye infracción sancionable de acuerdo con lo establecido por el código tributario. 

La infracción es determinada en forma objetiva y sancionada administrativamente con penas pecuniarias, comiso de bienes, internamiento temporal de vehículos, cierre temporal de establecimiento u oficina de profesionales independientes y suspensión de licencias, permisos, concesiones o autorizaciones vigentes otorgadas por entidades del Estado para el desempeño de actividades o servicios públicos.

SANCIONES ADMINISTRATIVAS

La Administración tiene la facultad discrecional de determinar y sancionar administrativamente al acción u omisión de los deudores tributarios o terceros que violen las normas tributarias.

Es decir, si bien el Código tipifica las infracciones y señala las sanciones, la administración es libre de aplicar o no la sanción establecida una vez detectada la infracción.

GRADUALIDAD DE LA SANCIÓN

El Art. 166 otorga a la administración tributaria la facultad de aplicar gradualmente las sanciones en la forma y condiciones que ella establezca mediante Resolución de Superintendencia o norma de rango similar. Para efecto de graduar las sanciones, a través de estos dispositivos la administración tributaria puede fijar “los parámetros o criterios que correspondan, y determinar tramos menores al monto de la sanción establecida en las normas respectivas” y debe establecer los supuestos en los que se aplicará la sanción de multa como alternativa de las sanciones de internamiento temporal del vehículo, del cierre y del comiso.

Las sanciones no pueden ser transmitidas a los herederos y legatarios por su naturaleza personal.

DELITO TRIBUTARIO

El delito tributario es la conducta típica antijurídica y culpable, que con dolo se quebranta una norma penal tributaria, lo que originará un perjuicio económico al estado. 

En este sentido constituye una acción que mediante engaños o voluntad dolosa, realiza conductas para obtener un beneficio propio o de terceros.

La instrucción, el juzgamiento y aplicación de las sanciones establecidas es de competencia de la justicia penal ordinaria.  

CRITERIOS PARA DETERMINAR EL DELITO TRIBUTARIO

· En cuanto a su contenido: En el delito tributario existe más gravedad y mayor trascendencia social, porque aquí si se presenta la voluntad criminal.

· Violación de la norma: en el delito tributario se infringe maliciosamente la norma tributaria tipificada penalmente.

· En cuanto a la culpabilidad, se manifiesta por la intención de engañar al fisco.

· En cuanto a la investigación y procedimiento, al igual que los demás delitos de investigación y juzgamiento, le corresponde al Poder Judicial.

· En cuanto a la sanción, al delito tributario le corresponde una sanción penal, por estar previsto en la ley como conclusión de un proceso penal.

MODALIDADES

A.  Defraudación Tributaria

El artículo 1º de la Ley Penal Tributaria (D. Leg 813) señala que:

“El que, en provecho propio o de un tercero, valiéndose de cualquier artificio, engaño, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, deja de pagar en todo o en parte los tributos que establecen las leyes, será reprimido con pena privativa de la libertad no menor de 5 (cinco) no mayor de 8 (ocho) años y con 365 (trescientos sesenta y cinco) a 730 (setecientos treinta) días – multa”.

Es la omisión al pago de tributos, mediante el cual se genera un perjuicio económico al físico.

CARACTERÍSTICAS DE LA DEFRAUDACIÓN TRIBUTARIA

· Es un acto voluntario y consciente.

· Es una conducta ilícita

· Intención de engañar en provecho propio o de un tercero.

· Disminuye los ingresos fiscales, es decir, mediante el delito se causa un perjuicio económico al Estado, ya que al no pagar los impuestos, el fisco deja de percibir ingresos para el bien colectivo.

TIPOS DE DEFRAUDACIÓN

1. Ocultamiento total o parcial de bienes, ingresos, rentas o consignar pasivos total o parcialmente falsos, para anular o reducir el tributo a pagar. 

2. No entregar al acreedor tributario el monto de las retenciones o percepciones de tributos que se hubieren efectuado, dentro del plazo que para hacerlo fijen las leyes y reglamentos internos. 

3. La obtención de exoneraciones o inafectaciones, reintegros, saldos a favor, crédito fiscal, compensaciones, devoluciones, beneficios o incentivos tributarios, simulando la existencia de hechos que permitan gozar de los mismos.

4. Cuando se simule o provoque estados de insolvencia patrimonial que imposibiliten el cobro de tributos una vez iniciado el procedimiento de verificación y/o de fiscalización.

5. Incumplir con llevar libros y registros contables.

6. No anotar actos, operaciones, ingresos en libros y registros contables.

7. Anotar cuentas, asientos, cantidades, nombres y datos falsos en los libros y registros contables.

8. Destruir u ocultar total o parcialmente los libros y/o registros contables o los documentos relacionados con la tributación.   

COMERCIO CLANDESTINO

Regulado por los artículos 271 y 272 del Código Penal, hace referencia a aquella persona que elabore mercaderías gravadas cuya producción sin autorización esté prohibida, así como a aquellas personas que habiendo cumplido los requisitos establecidos, realiza la elaboración de dichas mercaderías con maquinarias, equipos y establecimientos ignorados por la autoridad o modificados sin consentimiento de ésta, también califica dentro de este supuesto a las personas que ocultan la producción o existencia de estas mercaderías.

DERECHO PROCESAL TRIBUTARIO

Se refiere a las posibles discusiones de los contribuyentes con la administración, reglas sobre la emisión y notificación de los actos administrativos, la determinación de la deuda tributaria, la consulta tributaria y el procedimiento no contencioso.

 ACTOS DE LA ADMINISTRACIÓN

Los actos de la administración se presumen válidos, contando con la posibilidad de corregirlos.

Los actos de la administración, se emiten como Resoluciones, que serán motivadas y constarán en los respectivos instrumentos o documentos. La notificación de los mismos se considera válida cuando se realice en el domicilio fiscal del deudor tributario, mientras este no haya comunicado el cambio del domicilio.

FORMAS DE NOTIFICACIÓN

La notificación de los actos administrativos se realizará por los siguientes medios:

1. Correo certificado o por mensajero.

2. Sistemas de comunicación por computación, electrónicos, fax y similares, siempre que los mismos permitan confirmar la recepción.

3. Constancia administrativa, cuando por cualquier circunstancia el deudor se acerca a las oficinas de la administración tributaria.

4. Por acuse de recibo, entregada de manera personal al deudor tributario o al representante legal.

5. Mediante publicación en el diario oficial y en el diario de la localidad encargado de los avisos judiciales.

Existe notificación tácita cuando no habiéndose verificado notificación alguna o esta se hubiere realizado sin cumplir con los requisitos legales, la persona a quien ha debido notificarse efectúa cualquier acto o gestión que demuestre o suponga su conocimiento.

La notificación surte efecto desde el día hábil siguiente a su recepción o de la última publicación.

NULIDAD O ANULABILIDAD DE LAS RESOLUCIONES 

El acto administrativo puede ser nulo si con posterioridad a su expedición un dispositivo legal varía la interpretación de la norma en que el acto se fundaba. Sin embargo, el cambio  en la interpretación general de una norma operado mediante  una resolución del Tribunal Fiscal no determina la nulidad de los actos contrarios a esa interpretación que ya hubieren quedado consentidos al producirse aquel.

En este sentido, son nulos:

· Los actos contrarios a la constitución y a las leyes.

· Los dictados por órgano incompetente.

· Los dictados prescindiendo totalmente del procedimiento legal establecido. 

· La disposición administrativa que establezca infracciones o aplique sanciones no previstas en la ley.

· Los que contengan un imposible jurídico.

El mismo órgano que dictó el acto nulo o anulable puede declarar su nulidad, de oficio o a petición de parte, siempre que sobre el acto no hubiere recaído pronunciamiento posterior de un órgano jerárquicamente superior.

Los efectos de la declaración de nulidad de una resolución son que se entienda el acto por no realizado, su notificación por no efectuada y sus efectos por no producidos, así la nulidad opera desde la fecha en que se emitió el acto.

RECLAMO Y APELACIÓN

Cualquier acto de la administración tributaria que determine una deuda a cargo del contribuyente, responsable o tercero es susceptible de reclamación, también lo es la reclamación ficta de solicitudes no contenciosas y la denegación expresa de la solicitud de devolución.

La reclamación debe presentarse dentro del plazo de 20 días de notificada la deuda, efectuando el pago de la parte no reclamada, vencido este plazo el deudor deberá pagar o afianzar la totalidad de la deuda.

Las pruebas deben ofrecerse y actuarse dentro de plazo de 30 días hábiles computados desde la reclamación, sólo puede ofrecerse como prueba instrumentos, pericias y la investigación por el órgano de resolución. La prueba no presentada en la fiscalización no puede ser presentada en la reclamación, salvo que se pague o afiance la deuda vinculada a ella.

El Tribunal Fiscal resuelve en segunda y última instancia las reclamaciones ante la SUNAT y Municipalidades Provinciales, en los casos de tributos administrados por otros órganos resuelve en tercera instancia. Por excepción resuelve en primera y única instancia administrativa la impugnación cuando versa sobre cuestiones de puro derecho o cobre la denegación expresa de solicitudes no contenciosas, salvo la denegatoria de devolución.

El plazo de apelación en última instancia ante el Tribunal Fiscal es de 15 días, en las apelaciones de puro derecho el plazo es de 20 días, vencido el plazo puede apelarse dentro de los 6 meses de notificada la resolución pagando o afianzando el íntegro de la deuda, de lo contrario queda firme la resolución.

Los titulares del derecho de reclamación son los deudores tributarios directamente afectados por actos de la administración tributaria.

El órgano encargado de resolver está facultado para hacer un nuevo examen completo de los aspectos del asunto controvertido, hayan sido o no planteado por los interesados, llevando a efecto cuando sea pertinente nuevas comprobaciones.

El procedimiento administrativo de reclamación es independiente del proceso penal que pueda derivarse de las fiscalizaciones efectuadas. 

RECURSO DE RECLAMACIÓN

Puede ser objeto de reclamación:

· La Resolución de Determinación.

· La Orden de Pago.

· La Resolución de Multa.

· La Resolución Ficta sobre recursos no contenciosos.

· Las Resoluciones  que establezcan sanciones de comiso de bienes, internamiento temporal de vehículo y cierre temporal de establecimiento u oficina de profesionales independientes.

· Las resoluciones que expresamente deniegan solicitudes de devolución.

· Las resoluciones fictas denegatorias de solicitudes no contenciosas.

· Las resoluciones que declaren la pérdida del fraccionamiento regulado por el Código tributario o normas especiales.

PLAZO DE INTERPOSICIÓN

El término para reclamar es:

· 20 días hábiles en caso de resoluciones de determinación y de multa.

· 5 días hábiles tratándose de resoluciones de comiso de bienes, internamiento temporal de vehículos y cierre temporal de establecimiento u oficinas de profesionales independientes.

· 20 días hábiles tratándose de la resolución denegatoria expresa de la solicitud de devolución de pagos indebidos o en exceso.

· Tratándose de la denegatoria ficta de solicitudes distintas a las de devolución o compensación, la reclamación puede interponerse en cualquier momento mientras no se notifique la resolución.

· 20 días hábiles en el caso de resolución que declara la pérdida del fraccionamiento regulado por el Código Tributario o normas especiales.

En el caso de reclamación contra una orden de pago, es requisito el pago previo de la totalidad de la deuda tributaria actualizada hasta la fecha en que se realice el pago, con excepción de casos donde medie circunstancias que evidencien que la cobranza podría ser improcedente o cuando la orden de pago fue irregularmente emitida.

Si la reclamación se interpone dentro del plazo no es requisito el pago previo de la deuda tributaria por la parte que constituye motivo de la reclamación.

Las reclamaciones ante la SUNAT deben expresarse en el escrito de reclamación y en la hoja de información sumaria, el monto del tributo, de la multa y del interés que no se impugna, y debe acompañarse el comprobante de pago de ese monto.

Si la reclamación se presenta vencido el plazo se debe acreditar el pago de la totalidad de la deuda  tributaria que se reclama, actualizada hasta la fecha de interposición de la reclamación, alternativamente se puede presentar una carta fianza bancaria o financiera por el monto de la deuda tributaria actualizada hasta por 6 meses posteriores a la fecha de interposición de la reclamación.

RECURSO DE APELACIÓN

Puede tener lugar contra:

· La resolución que declara la inadmisibilidad a trámite de una reclamación, así como la resolución de reclamación expresa o ficta en primera instancia.   

· La resolución de apelación recaída en segunda y penúltima instancia.

· La resolución denegatoria expresa expedida por la administración en procedimientos no contenciosos vinculados a la determinación de la obligación tributaria.

· La resolución de apelación expedida en segunda instancia en procedimientos de reclamación ante el Instituto Peruano de Seguridad Social sobre cobranza y devoluciones de aportaciones sociales.

· Los actos de la administración cuando la cuestión en controversia es de puro derecho.

· La resolución que deniega la apelación.

PROCEDIMIENTO DE COBRANZA COACTIVA

Comprende el conjunto de actos de coerción que las entidades del Sector Público pueden efectuar para obtener el cobro o la ejecución forzosa de obligaciones de Derecho Público.

Con la cobranza coactiva se inicia la fase ejecutiva del procedimiento tributario y se pone en ejercicio el derecho del fisco a cobrar la deuda.

Los gobiernos locales también tienen potestad de iniciar un procedimiento de cobranza coactiva pero solo sobre los tributos que cuya cobranza les corresponda.

El órgano administrador del tributo lleva a cabo la cobranza coactiva por el intermedio del Ejecutor Coactivo, quien actúa con la colaboración de Auxiliares Coactivos, ambos deben ser funcionario de la administración.

RECURSO DE REVISIÓN

Contra lo resuelto por el tribunal fiscal puede interponerse demanda contencioso administrativa, la misma que puede ser presentada por la administración o por el deudor tributario ante el tribunal fiscal, dentro del término de quince (15) días hábiles computados a partir del día siguiente de efectuada la notificación certificada de la resolución al deudor tributario, debiendo tener peticiones concretas, su presentación no interrumpe la ejecución de los actos o resoluciones de la Administración Tributaria.

Para su admisión es requisito:

-  Presentar la demanda dentro del plazo.

- Acreditar el pago de la deuda tributaria a la fecha de  la interposición de la demanda o  presentar carta bancaria o financiera por el monto de la deuda.

TEMA DOCE

Derecho Notarial
 NOTARIADO

Es una institución organizada por el estado que cumple una función trascendente en la vida de los pueblos, autenticando y legitimando los derechos y actos extrajudiciales que se declaran sin coacción y en forma pacifica, el notariado ha dicho Sánchez Roman “es el complemento”.

El notariado es una institución jurídica que se encarga de tutelar la confianza, certeza de verdad y seguridad de los actos, relaciones contractuales y manifestaciones documentales del individuo, la función notarial permite dar fe y autenticidad de los actos de la civilidad, en nombre del estado.

NOTARIO

El Art. 2 de la Ley del Notariado D.L. N° 26002 debidamente modificado por la Ley 26662 en su primera disposición final que establece “El Notario es el profesional del derecho que esta autorizado para dar fe de los actos y contratos que ante se celebran, para ello formaliza la voluntad de los otorgantes, redactando los instrumentos a los que confiere autenticidad, conserva los originales y expide los traslados correspondientes. Su función también comprende la comprobación de hechos y la tramitación de asuntos no contenciosos previstos en la ley de la materia” 

PRINCIPIOS QUE REGULAN LA FUNCION DEL NOTARIAL

1.-La Intervención personal

El notario no puede delegar en tercera persona, el cumplimiento de sus funciones, el notario, personalmente mediante experiencia directa debe conocer y aprehender un acto, hecho, contrato que pueda ser objeto de su intervención.-

2.-Autonomía

La notaria es organizada y conducida por el notario titular de la misma en forma independiente, de la que pudieran serlo otras notarias, pero siempre enmarcada dentro de las normas de orden público que regulan el notariado.-

3.-Exclusividad

Toda oficina notarial, desarrolla su actividad separadamente de la labor de otras notarias, cada notario se desenvuelve en forma exclusiva, personal y autónoma.-

4.-Imparcialidad

Debe conservar la rectitud, la equidad, la probidad para determinarse con exactitud y objetividad la certeza real de lo que es objeto de la intervención notarial.-

LA FE PUBLICA NOTARIAL

La fe pública notarial por objeto la comprobación y certificación por intermedio de agentes calificados de la existencia y legalidad de negocios y hechos jurídicos, con valor de verdad y de credibilidad obligatoria, en otras palabras la fe publica notarial es el asentimiento que con carácter de verdad y certeza, prestamos a lo manifestado por el notario, dentro de la orbita de sus propias funciones.

INSTRUMENTOS PUBLICOS NOTARIALES

Es el medio de expresión de los actos que comprenden la función notarial, estos instrumentos producen fe respecto a la realización del acto jurídico y de los hechos y circunstancias que el notario presencia.- 

INSTRUMENTOS PUBLICOS PROTOCOLARES

Son los instrumentos que se incorporan al protocolo notarial, es decir que habiendo cumplido una serie de formalidades rigurosas y solemnes ingresan al archivo propiamente de Escrituras Publicas comprenden el protocolo notarial los siguientes registros:

-De Escrituras Públicas

-De Testamentos

-De Actas de protesto

-De Actas de Transferencia de bienes muebles registrables

-Otros que la ley determine

Modificado por la Primera disposición Complementaria de la Ley 26662.

-De Asuntos No Contenciosos

INSTRUMENTOS PUBLICOS EXTRA-PROTOCOLARES

Son los instrumentos que no revisten las formalidades ni solemnidades de los instrumentos protocolares y por consiguiente no ingresan al protocolo notarial, sin embargo para el caso del DL. N° 26002 Ley del Notariado, equipara prácticamente lo formal con lo informal lo solemne con lo sencillo lo riguroso con lo flexible en razón de que tanto lo que esta dentro de un protocolo notarial, vía de autorización o autenticación visible y exteriores por el sello y firma notariales entonces tiene el carácter definitivo de ser instrumentos públicos notariales y su efecto inmediato y universal, es que producen fe de manera definitiva e incuestionable estos instrumentos son: 

ACTAS:

- Autorización para viajes de menores

- Autorización para matrimonio de menores

- Destrucción de bienes

- De entrega

- Juntas, directorios, Asambleas, Comités y similares

- Licitaciones y concursos

- Remates y subastas e inventarios

- Sorteos y entrega de premios

CERTIFICACIONES

- Entrega de Cartas Notariales

- Expedición de copias certificadas

- Legalización de firmas

- Legalización de reproducciones

- Legalización de aperturas de Libros

DEBERES ETICOS DEL NOTARIO

La función del notario debe estar orientada fundamentalmente de acuerdo a los siguientes criterios éticos que por lo demás aparecen formando parte del art. 2  de D.S. N° 015-85-JUS de fecha 24-07-85 y son: 

-Veracidad

-Honorabilidad

-Objetividad

-Imparcialidad

-Diligencia

-Respeto a la dignidad y derecho de las personas a la Constitución y las leyes

PROHIBICIONES LEGALES

Las prohibiciones al notario lo establece el Decreto L. N° 26002 publicado el 27 de diciembre de1,992 en el Articulo 17 siendo las siguientes:

1.-Autorizar instrumentos públicos en los que se concedan derechos o impongan obligaciones a él, su conyugue, a sus ascendientes, descendientes y parientes consanguíneos o afines dentro del cuarto y segundo grado respectivamente.

2.-Autorizar instrumentos públicos de personas jurídicas en las que el, su cónyuge o los parientes indicados en el inciso anterior participen en el capital o patrimonio, con excepción de las empresas de servicio publico, o tengan la calidad de administradores, directores, gerentes apoderados o representación alguna.

3.-Ser administrador, director gerente, apoderado o tener representación de personas jurídicas de derecho publico o en las que el estado, gobiernos locales o regionales tengan participación.

4.-Desempeñar labores o cargos dentro de la organización de los poderes públicos y del gobierno Central, Regional o local con excepción de aquellos para los cuales han sido elegidos mediante consulta popular, ministros viceministros de estado la docencia y los nombrados en su condición de notario.

5.-El ejercicio de la abogacía, excepto en causa propia, de su cónyuge de los parientes indicados en el inciso a).

6.-Tener mas  de una oficina notarial; y

7.-ejercer la función fuera de los limites de la provincia para la cual ha sido nombrado.

De igual forma en el articulo 18 de esta ley se prohíbe al notario autorizar minutas salvo el caso a que se refiere el inciso e) del articulo 17, la autorización estar a cargo de abogado con expresa mención de su numero de colegiación.

DERECHO REGISTRAL Y NOTARIAL

I. INSTRUMENTO PUBLICOS NOTARIALES

Concepto de Documento e Instrumento
La doctrina es uniforme en cuanto al concepto de documento e instrumento, considerando al primero como el género y al segundo como la especie. Dentro de esta uniformidad conceptual, tomamos las definiciones que sobre ambos da quien fuera distinguido maestro sanmarquino Dr. Mario Alzamora Valdez, para quien:

Documento.- Es todo objeto físico que representa y sirve para demostrarla la realidad de otro objeto, de un hecho o de un acontecimiento cualquiera”.

Instrumento.- Es todo objeto material representativo del pensamiento mediante la escritura.

A esta definición habría que agregar que el instrumento no solamente representa el pensamiento sino también la voluntad, y en el ámbito del Derecho, básicamente es representación de la voluntad, porque el acto jurídico es la manifestación de voluntad destinada a crear, regular o extinguir relaciones jurídicas (Art. 140º del Código Civil).

Bien es cierto que la  manifestación de voluntad que genera el acto jurídico puede ser expresa o tácita, y, que la expresa, puede ser formulada oralmente, por escrito o por  otro medio directo; lo común en las relaciones jurídicas, es que la manifestación de voluntad se formule por escrito (Art. 141º del Código Civil).

El instrumento no solamente es representación de la voluntad y del pensamiento, sino también descripción de objetos o hechos.

El Código de Procedimientos Civiles de 1912, utilizaba indistintamente “documento” e “instrumento”, pero refiriéndose al concepto de instrumento, es decir al documento escrito; así el artículo 400º enumeraba los instrumentos públicos; el artículo 408º se refería a los documentos públicos o privados redactados en idioma extranjero, el artículo 410º a instrumentos privados, el artículo 411º a contra documento privados y el artículo 412º a instrumentos privados.

El Código Procesal Civil vigente usa la denominación de “documento”, en el concepto que la doctrina asigna a tal vocablo. En efecto, entre los medios probatorio considera a los documentos (Art. 192º, inciso 3º); y, define al documento, como “todo escrito u objeto que sirve para acreditar un hecho” (Art. 233º), y a los documentos escritos los clasifica en públicos y privados, refiriéndose luego a otras clases de documentos, como los impresos, fotocopias, planos, cuadros, dibujos, fotografías, radiografías, cintas cinematográficas y otras reproducciones de audio y video, la telemática en general y demás objetos que recojan, contengan o representen algún hecho, o una actividad humana o su resultado (Art. 234º).

Se aprecia claramente que el Código, sin mencionarlo, distingue el instrumento del documento, prefiriendo usar la denominación genérica del documento, cuando se refiere a instrumento, como se aprecia en los artículos 235º y 236º, que legislan sobre los documentos públicos y los documentos privados, respectivamente.

II. CLASIFICACION DE LOS INSTRUMENTOS

Los instrumentos se clasifican en públicos y privados:

1. Instrumentos Públicos.- Son aquellos en los que ha intervenido un funcionamiento público en ejercicio de sus funciones.

El funcionario público en ejercicio de sus funciones deja constancia de:

a.- Hechos realizados en su presencia; 

b.- Declaraciones de las partes;

c.- Hechos propios del funcionario, y,

d.- Expide copias certificadas de los documentos originales que existen en su poder.

2. Instrumentos Privados.- Son aquellos otorgados por las partes, sin intervención de funcionario público. Estos instrumentos pueden ser escritos y firmados por sus autores; escritos por un tercero, pero firmados por el autor; escritos y firmados por un tercero a ruego del autor; escritos por el autor, pero sin firma; y, ni escritos ni firmados por el autor.

Para el Código Procesal Civil:

Es documento público

a.- El otorgado por funcionario público en ejercicio de sus atribuciones; y, 

b.- La escritura pública y demás documentos otorgados ante o por notario público, según la ley de la materia. La copia del documento público tiene el mismo valor que el original, si está certificada por Auxiliar Jurisdiccional respectivo, notario público o fedatario, según corresponda (Art. 235º).

Es documento privado, el que no tiene las características del documento público. La legislación o certificación del documento privado no lo convierte en público (Art. 236º).

III. INSTRUMENTOS PUBLICOS NOTARIALES

1. Concepto

Los instrumentos públicos notariales, son aquellos que el notario, por mandato de la ley o solicitud de parte, extienda o autorice en ejercicio de su función, dentro de los límites de su competencia y con las formalidades de ley (Art. 23º del Decreto Ley Nº 26002 – Ley del Notariado).

Esta definición o concepto de instrumento público notarial guarda concordancia con las funciones que la misma ley le asigna al notario, como profesional del derecho que está autorizado para dar fe de los actos y contratos que ante él se celebran.

Para ello formaliza la voluntad de los otorgantes, redactando los instrumentos, a los que confiere autenticidad, conserva los originales y expide los traslados correspondientes.

Su función también comprende la comprobación de hechos y la tramitación de asuntos no contenciosos previstos en la ley de la materia (Art. 2º de la Ley del Notariado y Primera Disposición Final de la Ley Nº 26662).

2.  Clases de Instrumentos Públicos Notariales
La Ley del Notariado clasifica a los instrumentos públicos notariales, en Protocolares y Extraprotocolares.

Son instrumentos públicos protocolares

Las escrituras públicas y demás actas que el notario incorpora al protocolo notarial; las cuales debe conservar y expedir los traslados, es decir, las copias que la ley determina (Art. 25º de la Ley del notariado).

Son instrumentos públicos extraprotocolares

Las actas y demás certificaciones notariales que se refieren a actos, hechos o circunstancias que presencie o le conste al notario por razón de su función, las cuales no incorpora al protocolo notarial (Art. 26º de la Ley del Notariado).

3. Protocolo Notarial 

El protocolo notarial es la colección ordenada de registros sobre la misma materia en los que el notario extiende los instrumentos públicos protocolares con arreglo a Ley (Art. 36º de la Ley del Notariado).

Con cada diez (10) registros se forma un (01) tomo, que debe encuadernarse y empastarse dentro del semestre siguiente a su utilización, los que serán numerados en orden correlativo, respondiendo el notario del buen estado de conservación de los tomos (Art. 41º y 42º de la Ley del Notariado).

Forma el protocolo notarial los siguientes registros:

a. De escrituras públicas;

b. De testamentos;

c. De actas de protesto;

d. De actas de transferencia de bienes muebles registrables; y,

e. Otros que la Ley determine (Art. 37º de la Ley del Notariado). Conforme a este inciso, se ha creado el Registro de Asuntos No Contenciosos (Primera Disposición Complementaria de la Ley Nº 26662).

4.  Registro Notarial

El registro se compone de cincuenta (50) fojas ordenadas correlativamente, según su numeración. Puede ser llevado de dos maneras.

a. En veinticinco (25) pliegos de papel emitidos por el Colegio de Notarios, los mismos que se colocarán unos dentro de otros, de modo que las fojas del primer pliego sean la primera y la última, que las del segundo sean la segunda y penúltima y así sucesivamente; y,

b. En cincuenta (50) hojas emitidas por el Colegio de Notarios, que se colocarán en orden de su numeración seriada, para permitir el uso de sistemas de impresión computarizado (Art. 38º de la Ley del Notariado).

Cada registro debe ser autorizado antes de su utilización, mediante un sello y firma puestos en la primera foja por  un miembro de la Junta Directiva del Colegio de Notarios, designado por el Decano, con conocimiento de la Junta Directiva (Art. 39º  de la Ley del Notariado).

El registro se cierra el treintiuno de Diciembre de cada bienio, sentándose a continuación del último instrumento una constancia suscrita por el notario, de la que remitirá copia al Colegio de Notarios.

Si en el registro quedan fojas en blanco serán inutilizadas mediante dos líneas diagonales que se trazarán en cada página con la indicación que no corren (Art. de la Ley del Notariado).

5. Registro de Escrituras Públicas

El registro de escrituras públicas es aquel en el que se extienden las escrituras, las protocolizaciones y actas que la  Ley determina (Art. 50 de la Ley del Notariado).

Escritura Pública.- Es todo documento matriz incorporado al protocolo notarial, autorizado por el notario, que contiene uno o mas actos jurídicos (Art. 51 e la Ley del Notariado).

Protocolización.- Por la protocolización se incorporan al registro de escrituras públicas los documentos que la ley, resolución judicial o administrativa ordene. Esta incorporación se realiza sentando un acta en el registro de escrituras públicas y agregando los documentos materia de protocolización al final del tomo donde corre sentada el acta de protocolización, los que no podrán separarse del registro por ningún motivo (Arts. 64, 65 y 66 de la Ley del Notariado).

Actas.-  Las actas consignan los actos, hechos o circunstancias que el notario presencie o le conste y que no sean de competencia de otra función. Las actas pueden ser suscritas por los interesados y necesariamente y por quien formule observación (Art. 98 de la Ley del Notariado).

Las actas pueden ser protocolares o extraprotocolares según, se incorporen o no al protocolo. Solamente se incorporan aquellas que la ley determina. Generalmente las actas son documentos extraprotocolares.

6. Registro de Testamentos.- En el registro de testamentos de otorga el testamento en escritura pública y el cerrado. Se lleva en forma directa por el notario para garantizar la reserva que la ley establece; y, en el otorgamiento se observan las normas del Código Civil y las de la Ley del Notariado.

7. Registro de Actas de Protocolo.- En el registro de actas de protesto se extienden las actas de protesto de los títulos valores. Pueden llevarse registros por separado para títulos valores distintos, para hacer posible su uso en forma impresos (Arts. 75º y 77º de la Ley del Notariado).

El protesto se hace en el lugar de presentación para el pago, según la naturaleza del título, para dejar constancia de que éste no ha sido aceptado o no ha sido pagado, aún cuando la persona designada para aceptar o pagar estuviere ausente o hubiere fallecido. El protesto se entiende con la persona que se encuentre en el lugar donde debe practicarse la diligencia (Art. 50º de la Ley Nº 16587 “De Títulos –Valores”).

8. Registro de Actas de Transferencia de bienes muebles registrables.- En este registro se extienden las actas de bienes muebles registrables,  que podrán ser:

a. De vehículos usados; y,

b. De otros bienes muebles identificables que la ley determine.

Las actas podrán constar en registros especializados en razón de los bienes muebles materia de la transferencia y en formularios impresos para tal fin (Arts, 78º y 80º de la Ley del Notariado).

9. Registro Notarial de Asuntos no Contenciosos.- En este registro constan las escrituras públicas, actas y protocolizaciones que dispone la Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos Nº 26662.

10. El Archivo Notarial  Los Traslados.-

El Archivo Notarial: Esta integrado por:

Los registros que lleva el notario conforme a la Ley del Notariado; 

Los tomos de minutas extendidas en el registro;

Los documentos protocolizados conforme a la ley; y,

Los índices que señala la Ley del Notariado (Art. 81º de la Ley del Notariado).

Traslados: Son traslados las copias certificadas o certificaciones que expide el notario de los instrumentos públicos notariales que hubiera autorizado en el ejercicio de su función.

Los traslados de los instrumentos públicos protocolares pueden ser: testimonio, boleta y partes.

Testimonio: El testimonio contiene la transcripción íntegra del documento público notarial con la fe que da el notario de su identidad con la matriz, la indicación de su fecha y foja donde corre, la constancia de encontrarse suscrito por los comparecientes y autorizado por él, rubricado en cada una de sus fojas y expedido con un sello, signo y firma, con la mención de la fecha en que lo expide (Art. 83º de la Ley del Notariado).

Boleta: La boleta expresa un resumen del instrumento público notarial o transcripción de las cláusulas o términos que el interesado solicite y que da el notario, con designación del nombre de los otorgantes, naturaleza del acto jurídico, fecha y foja donde corre y la constancia de encontrarse suscrito por los comparecientes y autorizado por él, rubricada en cada una de sus fojas, expedida con su sello y firma, con mención de la fecha en que la expide. El notario cuando lo considere necesario, agregará cualquier referencia que dé sentido o complete la transcripción literal solicitada (Art. 84º de la Ley del Notariado).

Parte: El parte es la transcripción del instrumento público notarial al Registro Público correspondiente para su inscripción. Contiene la transcripción íntegra del instrumento público notarial con la fe del notario de su identidad con la matriz, la indicación de su fecha y la constancia de encontrarse suscrita por los comparecientes y autorizados por él, rubricado en cada una de sus fojas expedido con su sello y firma, con la mención de la fecha ene que lo expide (Art. 85º de la Ley del Notariado).

El testimonio, la boleta y el parte pueden expedirse a elección del notario, a manuscrito, mecanografiado, en copia fotostática y por cualquier medio idóneo de reproducción (Art. 86º de la Ley del Notariado).

No se puede expedir testimonio, boleta ni parte del instrumento público notarial que no ha sido suscrito por alguno o todos los comparecientes. En tales casos, podrá expedir constancia que el instrumento ha sido extendido y no ha sido suscrito por alguno o todos los comparecientes (Art. 90º de la Ley del Notariado).

11. Instrumentos Públicos Extraprotocolares.- Son instrumentos públicos extraprotocolares aquellos que no se incorporan en el protocolo notarial; y, pueden ser actas y certificaciones. En las actas, el notario consigna los actos, hechos o circunstancias que presencie o le conste y que no sean de competencia de otra función (Art. 98º de la Ley del Notariado). 

Son actas:

a. De autorización para viaje de menores;

b. De autorización para matrimonio de menores;

c. De destrucción de bienes;

d. De entrega;

e. De juntas, directorios, asambleas, comités y demás actuaciones corporativas;

f. De licitaciones y concurso;

g. De remates, subastas e inventarios;

h. De sorteos y de entrega de premios;

i. Otros que la ley señale (Art. 94º de la Ley del Notariado)

Certificaciones: En la certificación deja constancia de aquello que hace o le consta. Son certificaciones:

a. La entrega de cartas notariales;

b. La expedición de copias certificadas;

c. La legalización de firmas;

d. La legalización de reproducciones;

e. La legalización de apertura de libros; y,

f. Otras que la ley determine (Art. 95º de la Ley del Notariado).

12. Poderes.- Los poderes ante notario pueden ser de las siguientes modalidades:

a. Poder por escritura pública, que es aquél que se incorpora en el registro de escrituras públicas.

b. Poder fuera de registro, reúne los requisitos del poder por escritura, pero que no se incorpora en el registro; y,
c. Poder por carta con firma legalizada, es aquél que se otorga en documento privado y en el que el notario legaliza la firma del otorgante (Art. 117º, 118º, 119º y 120º de la Ley del Notariado).
En cuanto a poderes, el 14 de febrero de 1978, se dictó el Decreto Ley Nº 22086, cuyo artículo 1º modifica el artículo 74º de la Ley del Notariado vigente en aquella fecha, que legislaba sobre los poderes fuera de registro para procesos penales y civiles; y, a la vez, en su artículo segundo dispone que en la vía administrativa, para gestiones, por montos que no sobrepasen los S/. 80,000.00 así como para la devolución de documentos de carácter personal, títulos profesionales u otros similares, bastará la presentación de poder fuera de registro. Asimismo, en el artículo tercero establece las clases de poder que se necesita para cobro de pensiones, remuneraciones y otros beneficios derivados de ellas, incluyendo reintegros y devengados.

Los montos señalados en este artículo, han sido actualizados por Decreto Supremo Nº 033-83-JUS de 22 de julio de 1983, de la siguiente manera:

a. De más de una Unidad Impositiva Tributaria por escritura pública;

b. De autorización para matrimonio de menores;

c. De destrucción de bienes;

d. De entrega; 

e. De juntas, directorios, asambleas, comités y demás actuaciones corporativas;

f. De licitaciones y concursos;

g. De remates, subastas e inventarios;

h. De sorteos y de entrega de premios; y,

i. Otros que la ley señale (Art. 94º de la Ley del Notariado).

Certificaciones: En la certificación deja constancia de aquello que hace o le consta. Son certificaciones:

a. La entrega de cartas notariales;

b. La expedición de copias certificadas;

c. La legalización de firmas;

d. La legalización de reproducciones;

e. La legalización de apertura de libros; y,

f. Otras que la ley determine (Art. 95º de la ley del Notariado).

13. Poderes.- Los poderes ante notario pueden ser de las siguientes modalidades:

a. Poder por escritura pública, que es aquél que se incorpora en el registro de escrituras públicas.

b. Poder fuera de registro, reúne los requisitos del poder por escritura, pero que   no se incorpora en el registro; y, 

c.  Poder por carta con firma legalizada, es aquél que se otorga en documento privado y en el que el notario legaliza la firma del otorgante (Art. 117º, 118º, 119º y 120º de la Ley del Notariado).

En cuanto a poderes, el 14 de febrero de 1978, se dictó el Decreto Ley Nº 22086, cuyo artículo 1º modifica el artículo 74º de la Ley del Notariado vigente sobre los poderes fuera de registro para procesos penales y civiles; y, a la vez, en su artículo segundo dispone que en la vía administrativa, para gestiones, por montos que no sobrepasen los S/. 80,000.00 así como para la devolución de documentos de carácter personal, títulos profesionales u  otros similares, bastará la presentación de poder fuera de registro. Asimismo, en el artículo tercero establece las clases de poder que se necesita para cobro  de pensiones, remuneraciones y otros beneficios derivados de ellas, incluyendo reintegros y devengados.

Los montos señalados en este artículo, han sido actualizados por Decreto Supremo Nº 033-83-JUS de 22 de julio de 1983, de la siguiente manera:

a. De más de una Unidad Impositiva Tributaria por escritura pública;

b. De media Unidad Impositiva Tributaria mediante poder fuera de registro; y,

c. De cantidades menores a media Unidad Impositiva Tributaria por carta poder con firma legalizada por notario y a falta de éste por Juez de Paz.

La actual Ley del Notariado – Decreto Ley Nº 26002, vigente desde el 28 de diciembre de 1992, derogó la anterior Ley del Notariado Nº 1510 y sus modificatorias, y varios dispositivos legales, entre los cuales no consta el Decreto Ley Nº 22086, por lo que éste está vigente, a excepción de su artículo primero que al ser modificatorio del artículo 74º de la anterior Ley del Notariado, ha quedado derogado, por haberse derogado dicha ley.

La Unidad Impositiva Tributaria vigente es de S/. 2,400.00 (Dos mil cuatrocientos y 00/100 Nuevos Soles), según Decreto Supremo Nº 134-96-EF publicado el 31 de diciembre de 1996.

14. Valor Probatorio de los Instrumentos Públicos Notariales.- El Código de Procedimientos Civiles establecía que los instrumentos públicos otorgados con las formalidades legales, producen fe respecto de la realidad del acto verificado ante el notario o funcionario que los extendió o autorizó (Art. 401º); que igualmente merecen fe las copias de instrumentos públicos autorizados por el notario o funcionario público en uso de sus atribuciones (Art. 402º); que se tiene por verdadero el contenido del documento privado reconocido (Art. 430º); y, que los documentos privados no reconocidos, tendrán el valor que les asigne el prudente arbitrio del juez (Art. 433). 

El Código Procesal Civil vigente, pese a que distingue el documento privado del documento público, no contiene normas específicas sobre el valor probatorio de cada uno de esos documentos, solamente tiene una norma genérica sobre la valoración de los medios probatorios, según el cual todos los medios probatorios son valorados por el Juez en forma conjunta,  utilizando su apreciación razonada (Art. 197º); y en cuanto al documento privado reconocido, establece que tiene para las partes y en relación a tercero, si éste es el otorgante, el valor que el Juez le asigne (Art. 246º).

La vigente Ley del Notariado, dispone que los instrumentos públicos notariales otorgados con arreglo a lo dispuesto en la ley, producen fe respecto a la realización del acto jurídico y de los hechos y circunstancias que el notario presente (Art. 24º de la Ley del Notariado); y, que la autorización del notario de un instrumento público extraprotocolar, realizada con arreglo a las prescripciones de la Ley Notariado, da fe de la realización del acto, hecho o circunstancia, de la identidad  de las personas y objetos de la suscripción de documentos, confiriéndole fecha cierta (Art. 97º de la Ley del Notariado). Estas normas no han sido derogadas por el Código Procesal Civil por lo que considero que el Juez debe aplicarlas al valorar los instrumentos notariales.

El artículo 12º de la Ley Nº 26662 “Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos” dispone que el documento notarial es auténtico y produce todos sus efectos, mientras no se rectifique o se declare judicialmente su invalidez.

LECTURA

El Acta Notarial en el Derecho Notarial Peruano

Dr. Elvito Rodríguez Domínguez

1. CONCEPTO

No existe un concepto uniforme de acta notarial, tanto en la doctrina como en la legislación comparada, así como tampoco existe uniformidad acerca de sí es un instrumento público notarial protocolar o extraprotocolar.

Así por ejemplo, el Notario mejicano Bernardo Pérez Fernández Del Castillo dice que “la distinción entre escritura y acta no es clara para todos”,  y que “la escritura pública y el acta notarial pertenecen al género de instrumento público notarial, los dos son instrumentos asentados en forma  original en el protocolo.  Pero tienen diferencias específicas; en las escrituras se hacen constar actos jurídicos y en las actas notariales se relacionan hecho y actos jurídicos; como consecuencia en las primeras hay un otorgamiento de voluntad y en las segundas una relación de acontecimientos que pueden engendrar o no consecuencias de derecho”, y continúa “en la escritura los otorgantes manifiestan su voluntad de obligarse.  En cambio en las actas el Notario nada más que da fe de aquello que vió u oyó, los comparecientes no manifiestan su voluntad de obligarse, aunque de la actividad del Notario pueden nacer obligaciones...” En cuanto a su estructura distingue a ambos por su distinta redacción; y,  en cuanto a sus efectos señala “una escritura tiene como efecto hacer constar la expresión de la voluntad de un acto jurídico, darle la forma notarial exigida por la ley.  En cambio, tratándose de actas, su efecto es crear un medio de  prueba de la existencia o realización de un hecho” (Bernardo Pérez Fernández Del Castillo, “Derecho Notarial”, Editorial Porrúa S.A., México, 1981, pág. 102 – 105).

En el Derecho Argentino, las actas son documentos extraprotocolares, pues según Carlos A. Pelosi “los documentos que produce el escribano en su actuación extraprotocolar son: Las actas, los certificados, los cargos, constancias y notas...” y agrega “Por lo general este tipo de documentos nace cuando, a partir de la ley notarial 5015 de provincia de Buenos Aires, que más adelante recogerán casi todas las leyes notariales, con el fin de ampliar la competencia funcional del escribano y de establecer la con mayor precisión, se enumeran una serie de actuaciones en que puede intervenir, que requieren la formación de documentos que no extienden necesariamente en el protocolo” (Carlos A. Pelosi, “El Documento Notarial”, Editorial Astrea, Buenos Aires, pág. 261).

La  legislación que más prolijamente  ha regulado las actas notariales es la Ley  Orgánica del Notariado Español, del 28 de Mayo de 19862, en mérito a la reforma introducida al artículo 23º, mediante ley de 23 de diciembre de 1946 en que según Pedro Avila Alvarez recién se introduce en la legislación española el acta notarial  (Pedro Avila Alvárez, “Derecho Notarial”,  Séptima Edición, Bosch, Casa Editorial S.A., España, 1990, pág. 127).  El Reglamento de la Organización y Régimen del Notariado de España, del 02 de Junio de 1944 define el acta notarial en el artículo 197º, en los siguientes términos;”Los notarios, a instancias de parte, extenderán y autorizarán actas en que se consignen los hechos y circunstancias que presencien o les consten, y que por su naturaleza no sean materia de contrato” (Joaquin Caro Escallón, “Estatuto Notarial Colombiano – Derecho Comparado”, Editorial TEMIS, Bogotá Colombia, 1980, pág. 234).

En el Derecho Peruano, la Ley  del Notariado – Decreto Ley Nº26002, legisla  sobre las actas en el Capítulo III del Título II, entre los instrumentos públicos extraprotocolares y contiene un concepto de acta en el artículo 98º “El notario extenderá actas en las que se consigne los actos, hechos o circunstancias que presencie o le conste y que no sean de competencia de otra función.  Las actas podrán ser  suscritas por los interesados y necesariamente por quien formule observaciones.

Sin embargo, en el Capítulo II del mismo Título referido a los instrumentos  públicos protocolares, el artículo 37º establece que forman parte del protocolo notarial los siguientes registros  c) de Actas de protestos; d) de actas de transferencia de bienes muebles registrables; y el artículo 25º dispone “son  instrumentos públicos y demás actas que el notario incorpora al protocolo notaria; debe conservar y expedir los traslados que la ley determina”.

Igualmente en la Sección Segunda del Capítulo II del Título II se refiere al Registro de Testamentos y en el artículo 67º dispone: “En este registro se otorgará el testamento en   escritura pública y  cerrado que el Código Civil señala.  Será llevado en forma  directa por el notario, para garantizar la reserva que la presente ley establece  para  garantizar  la reserva  que la presente ley establece para estos actos jurídicos”.   El artículo 68º dispone “El notario9 observará en el otorgamiento del testamento en escritura pública y el cerrado las  formalidades prescritas por el  Código Civil.                                                                                                  

Asimismo al legislar sobre la protocolización en los artículos 65 167 y  66º se dispone que la protocolización, es decir, la incorporación al Registro de Escrituras Públicas de los documentos que la ley, resolución judicial o administrativa disponer se haga mediante acta de protocolización.

En la Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos Ley Nº16662, se  dispone que las actualizaciones que se protocolicen deben constar en acta notarial (Art. 10º) y la Primera Disposición Complementaria de esta Ley crea el  Registro Notarial de Asuntos No Contenciosos, en el que deben constar las escrituras públicas, actas y protocolizaciones, a que se refiere dicha ley.  En este sentido, el artículo 31º de la mencionada ley, que ha sido modificado por la Ley Nº26809 dispone que el acta de inventario es un  acta extraprotocolar y el artículo 33º de la ley dispone que lo actuado en el procedimiento de inventarios debe protocolizarse; igualmente el artículo 43º dispone que los actuados en el procedimiento de sucesión interesada  debe protocolizarse.

El artículo 699º del Código Civil que legisla sobre el testamento en el inciso 3 disponer, que el notario debe extender en la cubierta del testamento cerrado, un acta en que conste su otorgamiento por el testador y su recepción  por el  notario; y, en el inciso 4 que en el cumplimiento de las formalidades indicadas en los incisos 2 y 3 del mencionado artículo sed efectúe estando reunidos en un solo acto el testador, los testigos y el notario, quien  dará al testador copia certificada del acta.

En consecuencia, de acuerdo con nuestra Ley del Notariado, el acta notarial es un instrumento público en el que el notario deja constancia de actos, hechos o circunstancias que presencie o lo conste y que no sean de competencia de otra función (Art.98º); así como en el que constan determinados actos jurídicos expresamente dispuestos por la ley (ejemplo: otorgamiento de testamento cerrado).

Igualmente, conforme a nuestra legislación, las actas son instrumentos públicos protocolares y extraprotocolares.

II. NATURALEZA JURIDICA.

En nuestro Derecho, el acta notarial es un instrumento público que puede ser protocolar o extraprotocolar y como tal produce fe respecto a la realización del acto jurídico y de los hechos  y circunstancias que el notario presencie, como lo disponen  los artículos 24º y 97º de la Ley del Notariado.

III.  CONTENIDO
Como se ha manifestado anteriormente, el con tenido de las actas pueden ser actos jurídicos, hechos, declaraciones o circunstancias que le conste al notario.

IV.  FORMA

Las actas protocolares deben constar en el Registro correspondiente, así por ejemplo: las actas de protesto, en el Registro de Protestos; las actas de otorgamiento de testamento cerrado, en el Registro de Testamento; las actas de protocolización de documentos, en el Registro Notarial de Asuntos  No Contenciosos, observando la formalidad que es establece el Código Civil, la Ley de Títulos Valores, la Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos y la Ley del Notariado.

Las actas extraprotocolares, como  su nombre lo indica, no se incorporan al Registro y pueden constar en hojas sueltas o en hojas empastadas (Como es el caso de los libros de  actas de personas jurídicas).

En cuanto a los requisitos de forma, tanto las actas protocolares como los extraprotocolares, deben cumplir los requisitos que establece la Ley de Notariado, es decir.

a) Deben otorgarse en idioma castellano o en el idioma que la ley permita (Art. 28º).

Que exceptuando de lo dispuesto en el artículo anterior las palabras, aforismos y frase de conocida aceptación jurídica (Art. 29º).

Cuando alguno de los interesados no conozca el idioma usado en la extensión del instrumento, el notario exigirá la intervención de intérprete, nombrado por la parte que ignora el idioma, el que hará  la traducción simultánea, declarando bajo su responsabilidad en el instrumento público la  conformidad de  la  traducción.

El notario podrá insertar  el texto en el idioma del interesado o adherido, en  copia  legalizada notarialmente, al instrumento original, haciendo mención de e este hecho (Art. 30º)

b) Deberán extenderse con caracteres legibles, en forma manuscrita o usando cualquier medio de  impresión que asegure su permanencia (Art. 31º).

c) No tendrán espacios en blanco. Estos deberán ser llenados con una línea doble que no permita agregado alguno (Art. 32º)

d) Se prohíbe en los instrumentos públicos notariales  raspar o borrar las palabras equivocadas, por cualquier procedimiento. Los interlineados deberán ser transcritos literalmente antes de la suscripción, indicándose su validez; caso contrario se tendrán por no puestos.  Las palabras o frases testadas, se cubrirán con una línea de modo que queden legibles y se repetirán antes de la suscripción, indicándose que no tienen valor.  (Art. 33º).

e) En la redacción de instrumentos públicos notariales se podrán utilizar guarismos,  símbolos y fórmulas técnicas. No, se emplearán abreviaturas ni iniciales, excepto cuando figuren en los documentos que se inserten (Art. 34º); y

f) La fecha del instrumento y la de su suscripción, cuando fuere el chazo constará accesoriamente en letras.  Deberá constar necesariamente en letras y en números, el precio, capital, área total, cantidades que expresen los títulos valores, así como porcentajes participaciones y demás datos que resulten esenciales para la seguridad del  instrumento a criterio del notario (Art. 35º).

Además de los requisitos que para cada instrumento establece la Ley del Notario.

V. CLASES

El Reglamento Notarial Español clasifica a las actas de la  siguiente  manera:

a) Actas de Presencia

En estas actas, el notario deja constancia de la realidad o verdad del hecho que se ha realizado en su presencia (Art. 199º).

b) Actas de Referencia

En las cuales el notario deja constancia de la manera más apropiada, de las declaraciones de las personas que intervengan, usando las mismas palabras, en cuanto fueren posibles, luego de advertido el declarante por el notario del valor jurídico en caso fuese necesario (Art. 208º).

c) Actas de Notoriedad.

Estas actas tienen por objeto la comprobación y fijación de hechos notorios sobre los cuales podrán ser fundados y declarados derechos y cualidades con trascendencia jurídica (Art. 209º). Marco A. Corcuera Garcia al comentar el artículo 94º de la Ley del Notariado y referirse a las actas de notoriedad, cita a los autores españoles Gómez – Ferrer y De la Cámara Alvarez en los siguientes términos:

Goméz – Ferrer señala  que “en el acta de notoriedad el Notario emite un juicio acerca de la notoriedad del hecho notorio, es decir, se enjuicia la notoriedad del hecho, que por ello queda  excusado de ser probado”.

De la Cámara Alvarez, por su parte señala que en ellas el Notario no afirma la realidad de un hecho que presencia,, que percibe por sus  sentidos, se limita solamente a aseverar que, a su juicio, la notoriedad de un hecho está suficientemente comprobada” (Marco A. Corcuera Garcia, “Comentarios a La Ley del Notariado”, Marsolí Perú Editores S.A., Perú, pág. 167)

d) Actas de  Protocolización

Mediante las cuales i8ncorporan al protocolo notarial un expediente expresando el número de folios que contengan (Art. 211º).

e) Actas de Depósito.

Que tienen por objeto dejar constancia de que el notario recibe en  depósito los  objeto, valores, documentos y cantidades que las personas les confíen, ya sea como prenda de sus contratos o bien para su custodia. La misión de los depósitos es  voluntaria por parte del notario, quien podrá imponer condiciones al depositante (Art. 216).

La Ley del Notariado del Perú no clasifica a las actas  sino que las enumera en el artículo 94º, dejando la posibilidad de   que   además de esta enumeración pueda haber  otras actas que la ley señale.

Siguiendo la clasificación del Reglamento Notarial  Español, son actas de presencia, de las  mencionadas en el artículo 94º de la Ley de Notariado Peruana, las siguientes:

a) De destrucción de bienes

b) De juntas, directorios, asambleas, comités y demás actuaciones corporativas.

c) De licitaciones y concursos

d) De remates,  subastas e inventarios; y 

e) De sorteos y de entrega de premios

Son actas  de Referencia, las siguientes:

a) De autorización para viaje de menores; y

b) De autorización para matrimonio de menores 

Son Actas de presencia y referencia: Las de entrega.

V. DIFERENCIA ENTRE ACTAS Y ESCRITURAS PUBLICAS

En nuestra legislación no hay diferencia por el contenido. El artículo  51º de la Ley de Notariado dispone que  es escritura pública todo documento matriz, incorporado en  el protocolo notarial, autorizado por el notario, que contiene uno o más actos  jurídicos.

Como hemos visto anteriormente, las actas pueden contener actos jurídicos, hechos y circunstancias.

Igualmente hemos visto que las actas pueden  ser protocolares y extraprotocolares.

Por estas razones, considero que la diferencia es en cuanto a la forma, pues las escrituras siempre deben tener 3  partes: a)  Introducción;  b) cuerpo; y c) conclusión (Art. 52º, debiendo cumplir cada una de estas partes con los requisitos y formalidades  que establece la Ley del Notariado.

En cuanto a su eficacia también hemos visto que los documentos protocolares como los extraprotocolares producen fe  respecto a la realización del acto jurídico y de los hechos y circunstancias que el notario presencie, según los artículos 24º y 97º de la Ley del Notariado. 

TEMA TRECE

Doctrina y legislación del niño y del adolescente
DOCTRINA Y LEGISLACION DEL NIÑO Y DEL ADOLESCENTE

Existe muy poca doctrina de los órganos internacionales sobre los niños, niñas y adolescentes, como destinatarios de los Derechos Humanos. Sin embargo, es útil nombrar algunos de los instrumentos dedicados a los Derechos de los niños, niñas y adolescentes, así como también otros instrumentos de naturaleza y objetivos diversos, que son de gran utilidad en la tarea de esclarecer el contenido de los derechos del niño, a una protección especial.

La promoción y defensa de los derechos de los niños, niñas y adolescentes hoy día se ha constituido en un fin no sólo humanitario sino también jurídico; que acompaña al movimiento de defensa y garantía de los Derechos del hombre, cuyo gestor clave es la Organización de las Naciones Unidas (ONU).

Se ha señalado que la idea de una Asociación Internacional para proteger a la infancia surgió en 1913, pero se vio demorada por el estallido de la primera guerra, hasta su creación en Bruselas, en 1921. Mientras tanto, bajo el amparo de la Cruz Roja, en Ginebra se había creado ya, en 1920, la Unión Internacional de Socorro a los niños, que preveía especiales medidas de protección en tiempos de guerra. Esta institución emprende la redacción de una Declaración de los Derechos del Niño firmada en 1924 y conocida como Declaración de Ginebra, que se convertirá en la Carta de la Unión Internacional de Protección de la Infancia (UIPE) que nace en 1946. 

Sánchez y Oviedo expresan que en su resolución del 11 de diciembre de 1947, la organización de las Naciones Unidas creó el fondo Internacional de Socorro a la Infancia (UNICEF), organización internacional destinada a asistir a niños y adolescentes europeos de países víctimas de la guerra y a asegurar la protección de la infancia en general. Al acabar la ayuda a Europa, en 1950, la UNICEF comenzará a prestar su ayuda a los países en vías de desarrollo.

Declaración Universal de Derechos Humanos

Adoptada por las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. En ésta no solamente no se excluye a los niños del goce de los derechos que ella proclama, sino que agrega que "la maternidad y la infancia tienen derecho a una ayuda y una asistencia especiales "y que" todos los niños, sean nacidos dentro o fuera del matrimonio, gozan de la misma protección social.

Declaración de los Derechos del Niño

Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1959. Ella comprende un hermoso preámbulo y un rico decálogo que abraza todos los aspectos esenciales de la vida del niño, desde el seno de su madre hasta su desarrollo ulterior, poniendo el acento muy particularmente en los principios de igualdad y de no discriminación, de protección especial en toda circunstancia, de preocupación de su identidad, de su salud, del desarrollo de su personalidad entre otros. Aunque el carácter jurídico de la Declaración sea el de una simple o solemne Recomendación dirigida a los Estados sin fuerza de ley, en la realidad su espíritu ha dado frutos en numerosas Declaraciones.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, del 16 de diciembre de 1966. En particular el artículo 23, que señala por un lado el derecho que tiene toda familia a ser protegida por la sociedad y el Estado, así como el derecho de todo hombre y mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia y el artículo 24, que prevé el derecho que tienen los niños a no ser discriminados por motivo de raza, color, sexo, idioma y religión. A ser inscrito inmediatamente después de su nacimiento, a tener un nombre y adquirir una nacionalidad. 

Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. De la misma fecha, particularmente el artículo 10, que estipula el derecho que tiene la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad, a la más amplia protección y asistencia posible; la especial protección que se debe brindar a las madres durante el período razonable antes y después del parto; el derecho que tiene todo niño a no ser discriminado, a ser protegido contra cualquier forma de explotación económica y social. La necesidad de que cada Estado establezca los límites de edad por debajo de los cuales queda prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil. Ambos documentos constituyen fuente número uno a recurrir en cada país, para exigir su cumplimiento, en materia de los derechos del niño ya que éstos han sido asumidos como parte de las Constituciones de los países.

La Convención concerniente a la lucha contra la discriminación en el dominio de la enseñanza.

Adoptada por la Conferencia General de la UNESCO, el 14 de diciembre de 1960.

La Convención sobre la política social

Adoptada por la Conferencia General de la Organización Internacional del Trabajo, el 6 de junio de 1962.

La Declaración sobre el progreso y el desarrollo social

De la Asamblea General de las Naciones Unidas, 11 de diciembre de 1969. Todos estos textos, normativos muy importantes alcanzan igualmente a la tutela y a la promoción de los derechos del niño y de los jóvenes.

Convenios de la Organización Internacional del Trabajo (OIT).

"Numerosos convenios de la Organización Internacional del Trabajo reglamentan las condiciones de trabajo de menores y, en particular, la cuestión de la edad mínima. Las normas de la OIT en esta materia figuran en más de una docena de tratados distintos, y varían según la naturaleza del trabajo, horario y nivel de desarrollo del país.

El Convenio Nº 138, de 1973, es un instrumento  relativo al trabajo de menores, y representa el primer paso hacia la sistematización y unificación de las normas de la OIT en la materia. En este Convenio se dispone que la edad mínima para el trabajo, normalmente no debe ser inferior a quince años de edad o a la edad escolar, si esta última está fijada en más de quince años de edad." 

La declaración sobre protección de la mujer y el niño en estados de emergencia o conflictos armados.

Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 14 de diciembre de 1974. Es un instrumento que se refiere a la protección de menores en conflictos armados. Como toda Declaración no tiene obligatoriedad por sí misma. Sin embargo, la redacción de este instrumento evidencia una intención contraria. 

Año Internacional del niño.

En el año 1979 con motivo de los 20 años de la Declaración de los Derechos del niño, se celebró el Año Internacional de la infancia que pretendió impulsar, a escala internacional, la idea de la defensa de los niños y las niñas, a la vez que alertaba sobre la realidad que vivían muchos de ellos. Celebraciones de este tipo se enmarcan dentro de los diversos signos que el presente siglo ha dado respecto de la preocupación por los niños y niñas.

Declaración sobre la Discriminación Religiosa de 1981.

En cuyo artículo 5 se regula en forma concreta y pormenorizada la libertad religiosa del menor.

Las Reglas mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de la justicia de menores, conocidas como "Las reglas de Beijing"; "elaboradas por el séptimo Congreso de la ONU sobre la Prevención del Delito y el Tratamiento del Delincuente y aprobada por la Asamblea General el 29 de noviembre de 1985. Tienen por objetivo formular un conjunto global y completo de principios específicos sobre la justicia de menores. Hacen hincapié en algunos aspectos importantes, como lo son el juicio imparcial y justo, internacionalmente reconocidos en los instrumentos de derecho humanos vigentes. Aunque estas reglas no tienen obligatoriedad propia, no dejan de ser las directrices más autorizadas sobre el contenido y la aplicación de ciertos principios básicos de la justicia de menores que figuran en instrumentos vinculantes para todos los países." 

Declaración sobre los principios sociales y jurídicos relativos a la adopción y la colocación en hogares de guarda de los niños en el plano nacional e internacional.

Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 3 de diciembre de 1986. El objetivo fundamental de este instrumento es que el niño que no pueda ser cuidado por sus propios padres tenga una familia permanente.

"Se considera sin embargo la necesidad de reglamentar cuidadosamente la adopción, a fin, de asegurar por una parte, que a través de ella el menor encuentre una familia capaz de proporcionarle los cuidados, formación moral, amor y comprensión a los cuales todo menor tiene derecho, y por otra, para prevenir que la adopción se convierta en un tráfico de seres humanos con fines de lucro". 

Convención Internacional de los Derechos del Niño

Aprobada por unanimidad en la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, entró en vigor el 2 de septiembre de 1990, en un lapso más breve que el de ninguna otra convención sobre derechos humanos. (Conmemorando el 30 Aniversario de la Declaración de los Derechos del Niño).

La Convención complementa la Declaración, no la sustituye. Mientras que la Declaración es una afirmación de principios con carácter meramente moral y no encierra obligaciones específicas, la Convención tiene fuerza coercitiva, requiere una toma de decisión por parte de cada Estado que la suscriba y ratifique, e incluye mecanismos de control para verificar el cumplimiento de sus disposiciones y obligaciones.

Día Universal de los Derechos del Niño

El 20 de noviembre es el día sugerido por Naciones Unidas, para la Celebración del “Día Universal de los Derechos del Niño, en conmemoración del día que se ratificó la Convención.

Cumbre Mundial en favor de la infancia.

Se realiza entre los días 20 y 30 de septiembre de 1990 en las Naciones Unidas. En ésta los Dirigentes mundiales adoptan una Declaración sobre la Supervivencia, la Protección y el desarrollo del niño y un plan de acción para aplicar la Declaración en el decenio de los 90. Esta Cumbre hizo suya en forma decidida la Convención, fue la primera actividad mundial encaminada a su puesta en práctica.

Convención sobre Adopciones Internacionales.

Su texto fue aprobado en la Ciudad de La Haya en mayo de 1993. Establece mecanismos para que las adopciones de los niños y niñas, por parejas de otros países, se realicen legítimamente y se protejan del tráfico o explotación de cualquier tipo. El Código de los Niños y Adolescentes fue promulgado el 09 de Diciembre de 1992.

En el Perú hemos recogido lo siguiente:

1. El antecedente legislativo del CÓDIGO DE LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES fue el Código de Menores de 1962.

2. El Código de Menores conjuntamente con el CC de 1984 regularon toda la materia de niños hasta 1990 en que entró en vigencia la Convención de los Derechos del Niño y luego en 1993, en que entró en vigencia el CÓDIGO DE LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES. Actualmente tenemos el Nuevo Código de los  Niños y Adolescentes  Ley 27337 del 7 Agosto  DEL 2OO0.
3. El  Sistema Nacional de Atención  Integral al Niño y al Adolescente comprende 

a. El Sistema Nacional y Ente Rector.

b. Política y Programas de atención integral al niño y al Adolescente.

c. Defensoría del Niño  y del Adolescente.

d. Régimen para el Adolescente Trabajador 

1. La Administración de Justicia  Especializada en el Niño y el Adolescente contempla entre otros:

a. Adolescente infractor de la Ley Penal

b. Registro del adolescente infractor.

c. Pandillaje pernicioso.

d. Medidas Socio-Educativas.

e. Medidas de Protección al niño que cometa infracción a la Ley  Penal.

f. Medidas de Protección al Niño y al Adolescente en Presunto Estado de Abandono.

g. Declaración  del Estado de Abandono.

1. Son características de la Doctrina de la protección Integral:

a. Surge con la puesta en vigencia de la Convención de las Naciones Unidas.

b. Considera al niño como sujeto de derechos y libertades, sin perjuicio de aplicar las demás disposiciones internacionales.

c. Propugna la protección integral del niño, no solo por el Estado, sino por sus padres.

d. Precisa un sistema de garantías procesales mínimas en el proceso de adolescente infractor, considerando los hechos u omisiones que infringen las normas penales como Infracciones.

1. El esquema del CÓDIGO DE LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES es: Título preliminar, Libro primero: Derechos, libertades; Libro Segundo: Sistema Nacional de Atención Integral al Niño y Adolescente; Libro Tercero: Instituciones familiares; Libro cuarto: Administración de Justicia especializada en el Niño y el Adolescente.

PRINCIPIOS GENERALES

PRINCIPIO DE PROTECCIÓN ESPECIAL.

El derecho que protege a los niños y adolescentes en el Perú, es eminentemente tuitivo, en tanto se reconoce que el niño(a) se encuentra en constante formación de su personalidad, y tiene como finalidad la protección integral del mismo.

PRINCIPIO DE RECONOCIMIENTO COMO SUJETO DE DERECHOS.

Por este principio se la reconoce autonomía al niño(a) desde su fecundación, y se le otorga su condición de persona. Como consecuencia de ello al niño se le protege desde la unión del óvulo con el espermatozoide y el Derecho peruano sanciona el aborto. El principio de reconocimiento del niño, como sujeto de derechos tiene implicancias en la legislación del niño, en tanto puede decir su opinión, tiene derecho a formular denuncias en las Fiscalías, a interponer el recurso de hábeas corpus, a asociarse.

PRINCIPIO DEL INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO

Este principio como los anteriores han sido recogidos en nuestra legislación especial, Código de los Niños y Adolescentes, del texto de la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos del niño, tratado que fuera aprobado el 20 de Noviembre de 1989 por la Asamblea de las Naciones Unidas, suscrita por el Perú el 26 de Enero de 1990 y aprobada mediante Resolución Legislativa No 25278 del 03 de Agosto de 1990 por el Congreso de la República.

Por este principio, en todas las medidas concernientes a los niños, que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos una consideración primordial a que se atenderá, será el interés superior del niño. Este principio tiene una notable aplicación en materia alimenticia, tenencia, régimen de visita. Sin embargo, su existencia no excluye la necesaria probanza de los hechos o los términos de la pretensión. En el título preliminar del C. Del Niño del Perú se ha plasmado este principio (Art. IX). Consideramos que si bien se ha precisado en mayor detalle a las instituciones a quienes corresponde aplicar tal principio, es de señalar que la Convención indica que se priorizará y no que se considerará, el texto del Código restringe el mandato de la Convención, en caso de conflicto al tratarse de un tratado de derechos humanos y por aplicación de la disposición transitoria 4º debe interpretarse que debe priorizarse el Interés Superior del niño(a).

PRINCIPIOS PROCESALES
PRINCIPIO INQUISITIVO. Que permite al Juez investigar la verdad Funciona en la investigación tutelar como en el área de adolescente infractor. En materia civil con las pruebas de oficio. Art.II T.P. C.P.C, Art. 133 C.N.A.

PRINCIPIO DE ECONOMÍA PROCESAL. Por el cual se debe realizar el proceso con el menor número de actos. Art. 5 del T.P. C.P.C.

PRINCIPIO DE INMEDIACIÓN. La realización directa por el Juez de las actuaciones procesales y su relación con el niño o adolescente. Art. V  T.P. C.P.C.

PRINCIPIO DEL INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO. Se aplica no sólo en materia sustantiva sino adjetiva. (No debe declararse inadmisible una demanda por alimentos cuando el escrito no reúne los márgenes establecidos).Art.137 C.N.A., Arts 560-572 C.P.C., Art.144 C.N.A.

PRINCIPIO DE LA DEBIDA MOTIVACIÓN DE LAS RESOLUCIONES. Motivación escrita en todas las instancias como una garantía Constitucional. Art. 2 inc. 24 Lit. f.

PRINCIPIO DE LA BUENA FE Y VERDAD PROCESAL Art. IV  T.P. C.P.C.

PRINCIPIO DE LA INSTANCIA PLURAL Art. 139 inc. 6 de la Constitución.

PRINCIPIO DE LA CARGA DE LA PRUEBA Art. V del T.P. del C. P. C.

PRINCIPIO DEL IINMEDIACION, CONCENTRACION ECONOMIA Y CELERIDAD PROCESAL. Art. V del T.P. del C.P.C. 

EN MATERIA DE ADOLESCENTE INFRACTOR TENEMOS
PRINCIPIO DE LEGALIDAD. Art. IV del Título Preliminar del C.C.

PRINCIPIO DE INMEDIACIÓN. Art. 5 del Título Preliminar del Código Procesal Civil.

PRINCIPIO DE LA DEBIDA MOTIVACIÓN. Art. 2 inc. 24.  d. e. f. de la  Constitución.

PRINCIPIO DE LA LIMITACIÓN DE LA DETENCIÓN. Art. 2 inc.24 f. de la Constitución.

PRINCIPIO DE LA INSTANCIA PLURAL. Art. 139 inc. 6 de la Constitución.

DERECHOS, LIBERTADES Y GARANTIAS

El tema de los derechos, libertades y garantías, se establece en el Código de los Niños y Adolescentes en el Libro primero:

DERECHOS:

Entre los derechos que la Legislación reconoce al niño y adolescente tenemos:

Derecho a la vida e integridad que se encuentra previsto en el Art. 1º , precisándose que la protección es desde  el momento de la concepción del ser humano, debiendo entenderse que la concepción es entendida como la unión del óvulo con el espermatozoide. El derecho a la vida está protegido tanto por la Constitución de 1993 como por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, la Convención Americana, y se encuentra establecido en la Declaración Universal de Derechos Humanos. Derecho a la integridad Art. 1º. Por este derecho se prohíben los atentados contra la integridad del niño, así como las manipulaciones antes de su nacimiento contrarias a su integridad del niño, así como las manipulaciones antes de su nacimiento contrarias a su integridad, desarrollo físico y mental.

Derecho a la atención por el Estado desde su concepción, protegiéndose además a la madre del niño. Art. 2º.

Derecho a vivir en un ambiente sano y ecológicamente equilibrado. Art. 3º.

Derecho a su integridad personal Art. 4º. Por ello no puede ser víctima de torturas ni trato cruel o degradante, así como tampoco otras formas de trato extremo que afecten su integridad

Derecho a la libertad Art. 5º. Por esta disposición ningún niño o adolescente será detenido o privado de su libertad salvo por mandato judicial o flagrante infracción.

Derecho a la identidad Art. 6º. Este derecho no comprende sólo el nombre, sino la nacionalidad, el conocer a los padres, llevar sus apellidos y al desarrollo integral de su personalidad La Constitución peruana protege el derecho a la identidad (Ver Art. 2º inciso 1).

Derecho a la Inscripción. Art. 7º. Por la inscripción se garantiza el derecho a la fecha cierta del nacimiento y el derecho al nombre, y el otorgamiento gratuito de la primera partida. Al regular este derecho, el Código de los Niños y Adolescentes hace referencia al certificado de nacimiento vivo, en el cual debe constar la identificación dactilar de la madre como la huella pelmatoscópica del niño(a), sirviendo ello para acreditar el entroncamiento entre hijo y madre, dado que las huellas del niño coinciden con la de la madre durante los primeros años de vida. (Ver Art. 23º CC).

Derecho a vivir en una familia. Principalmente se garantiza el derecho del niño a vivir con su familia, y en su defecto en un ambiente familiar adecuado, con ello no se excluyen los hogares como las aldeas S.O.S. u otros. Además se garantiza el derecho de los niños y adolescentes a no ser separados de su familia sino por circunstancias especiales previamente establecidas.

Derecho a que los padres cumplan con los cuidados necesarios para su desarrollo integral Art. 8

Derechos económicos, sociales y culturales.

Derecho a la educación, cultura, deporte y recreación. Art. 14º.

· Derecho a la no-discriminación. Art. 14º.

· Derecho a la educación de la niña embarazada. Art. 14º.

· Derecho a la educación básica. Art. 15º. En esta disposición se precisan los contenidos de la educación básica, el de los niños y los adolescentes, la que debe comprender entre otros: el desarrollo de sus capacidades, enseñar el respeto por los derechos humanos y libertades, difusión de los derechos del niño, el respeto a los padres, la preparación para una vida responsable, con espíritu de solidaridad, amistad entre los pueblos y grupos étnicos, el desarrollo de pensamiento crítico, la orientación sexual.

· Derecho a ser respetado por sus educadores Art. 16º.

· Derecho a ser matriculado en el sistema regular de enseñanza.

· Derecho a la protección por los directores de los centros educativos. Art. 18º Por este derecho constituye un deber de los directores de los centros educativos el comunicar a la autoridad los casos de maltrato, acoso y violencia sexual, la reiterada repitencia y deserción escolar, las reiteradas faltas injustificadas, el consumo de sustancias tóxicas, desamparo y otros casos que impliquen violación de los Derechos del Niño y Adolescente, rendimiento escolar de niños y adolescentes trabajadores.

· Derecho a modalidades y horarios para el trabajo. Art. 19º.

· Derecho a programas culturales, deportivos y recreativos. Art. 20º.

· Derecho a la atención integral de su salud

· Derecho al trabajo para los adolescentes sin explotación económica y la actividad no signifique riesgo o peligro a su proceso educativo, sea nocivo a su salud, o para su desarrollo físico, mental o espiritual, moral o social.

· Derechos de los niños y adolescentes discapacitados.

Se reconoce el derecho a la igualdad de oportunidades, y a que la comunidad propicie su participación.

Libertades
La legislación nacional precisa como libertades del niño y adolescente:

· La libertad de opinión. Art. 9º. El derecho a la opinión del niño debe garantizarse en todo procedimiento que a él interese.

· Al regular la tenencia el CÓDIGO DE LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES en su Art. 85º ha precisado que: El Juez especializado debe escuchar la opinión del niño y tomar en cuenta la del adolescente. Consideramos que debe tomar en cuenta tanto lo dicho por el niño como por el adolescente.

· La libertad de expresión. Art. 10º. No debe confundirse la libertad de expresión con el uso de la lengua, sino que comprende todas las demás expresiones de las personas como la expresión artística, el baile, etc.

· Libertad de pensamiento, conciencia y religión. Art. 11º.

· Libertad de tránsito. Art. 12º.

· Libertad de asociación. Art. 13º.

· Libertad de reunión. Art. 13º. Cabe precisar que toda persona, incluidos los niños y adolescentes, tiene derecho a reunirse de manera pacífica.

Garantías

En el capítulo V del Libro I del CÓDIGO DE LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES bajo el título de garantías se han establecido las obligaciones del estado de garantizar el ejercicio de los derechos y libertades del niño mediante la política, las medidas y las acciones permanentes; y la obligación del PROMUDEH de promover en los medios de comunicación masivos espacios destinados a la difusión de los derechos del niño y el adolescente, pudiendo suscribir convenios de cooperación.

EL SISTEMA NACIONAL DE ATENCION INTEGRAL AL NIÑO Y ADOLESCENTE
Se precisa que el sistema está constituido por lo enumerado en el Art. 27.

Definición. Artículo 27.
El Sistema Nacional de Atención Integral al Niño y al Adolescente es el conjunto de órganos, entidades y servicios públicos y privados que formulan, coordinan, supervisan, evalúan, y ejecutan los programas y acciones desarrollados para la promoción y protección de los derechos de los niños y adolescentes. El sistema funciona a través de un conjunto articulado de acciones interinstitucionales desarrolladas por instituciones públicas y privadas.

Comprende cinco capítulos:

· SISTEMA NACIONAL DEL ENTE RECTOR. Cap. I Arts. 27-31.

· POLÍTICAS Y PROGRAMAS DE ATENCIÓN INTEGRAL AL NIÑO Y EL ADOLESCENTE Cap. 2, Arts 32-41.

· LA DEFENSORÍA DEL NIÑO Y DEL ADOLESCENTE Cap. 3, Art. 42-47.

· EL RÉGIMEN DEL ADOLESCENTE TRABAJADOR Cap. 4, Art. 48-68.

· CONTRAVENCIONES Y SANCIONES. Cap. 5, Arts. 69-73. 

Dirección del Sistema y Ente Rector. Artículo 28.
El Ministerio de Promoción de la Mujer y del Desarrollo Humano (PROMUDEH), dirige el Sistema como Ente Rector. La ejecución de planes y programas, la aplicación de medidas de atención que coordina, así como la investigación tutelar y las medidas de protección se ubican en el ámbito administrativo. El PROMUDEH tiene como jefe del sistema a un técnico especializado en niños y adolescentes.

Funciones. Artículo 29.

PROMUDEH, como Ente Rector del sistema, es competente para:

a) Formular, aprobar, y coordinar la ejecución de políticas orientadas a la atención integral de niños y adolescentes.

b) Dictar normas técnicas y administrativas de carácter nacional y general sobre la atención del niño y del adolescente.

c) Abrir investigaciones tutelares a niños y adolescentes en situación de riesgo y aplicar las medidas correspondientes.

d) Dirigir la política Nacional de Adopciones a través de la Oficina de Adopciones de la Gerencia de Promoción de la Niñez y la Adolescencia.

e) Llevar los registros de los organismos privados y comunales dedicados a la niñez y la adolescencia.

f) Regular el funcionamiento de los organismos públicos, privados y comunales que ejecuten programas y acciones dirigidos a niños y al adolescente, así como supervisar y evaluar el cumplimiento de sus fines.

g) Velar por el cumplimiento de las normas contenidas en la Convención sobre los Derechos del Niño, en el presente Código y en la legislación nacional; y

h) Todo lo demás que le corresponde de acuerdo a ley.

Acciones interinstitucionales. Artículo 30.

EL PROMUDEH articulará y orientará las acciones interinstitucionales del Sistema Nacional de Atención Integral que se ejecutan a través de diversos organismos públicos y privados.

Descentralización. Artículo 31.
Los gobiernos regionales y locales establecerán, dentro de sus respectivas jurisdicciones, entidades técnicas semejantes al Ente Rector del Sistema, las que tendrán a su cargo la normatividad, los registros, la supervisión, y la evaluación de las acciones que desarrollan las instancias ejecutivas. El PROMUDEH coordinará con dichas entidades técnicas regionales y locales el cumplimiento de sus funciones.

POLITICA Y PROGRAMAS DE ATENCION INTEGRAL AL NIÑO Y EL ADOLESCENTE
Política. Artículo 32.
La política de promoción, protección y atención al niño y al adolescente es el conjunto de orientaciones y directrices de carácter público, dictadas por el PROMUDEH, cuyo objetivo superior es garantizar sus derechos consagrados en la normatividad.

Desarrollo de programas. Art. 33
La política de atención al niño y al adolescente estará orientada a desarrollar:

a) Programas de prevención que garanticen condiciones de vida adecuadas.

b) Programas de promoción que motiven su participación y la de su familia y que permitan desarrollar sus potencialidades.

c) Programas de protección que aseguren la atención oportuna cuando enfrentan situaciones de riesgo.

d) Programas de asistencia para atender sus necesidades cuando se encuentren en circunstancias especialmente difíciles.

e) Programas de rehabilitación que permitan su recuperación física y mental y que ofrezcan atención especializada.

Condición para el desarrollo de planes y programas. Artículo 34.
Los planes, programas y acciones se desarrollarán teniendo en cuenta la situación social y cultural del niño y del adolescente, en concordancia con la política nacional dictada por el PROMUDEH.

Programas especiales. Artículo 35.
El PROMUDEH desarrollará programas especiales para los niños y adolescentes que presenten características peculiares propias de su persona o derivadas de una circunstancia social.

Programas para niños y adolescentes discapacitados. Artículo 36.
El niño y el adolescente discapacitados, temporal o definitivamente, tienen derecho a recibir atención asistida y permanente, bajo responsabilidad del Sector Salud. Tienen derecho a una educación especializada y a la capacidad laboral bajo responsabilidad de los sectores Educación y Trabajo.

El discapacitado abandonado tiene derecho a una atención asistida permanente bajo responsabilidad del PROMUDEH.

Programas para niños y adolescentes adictos a sustancias psicotrópicas. Artículo 37.
El niño y el adolescente adictos a sustancias psicotrópicas que producen dependencia recibirán tratamiento especializado del Sector Salud.

El PROMUDEH promueve y coordina los programas de prevención, tratamiento y rehabilitación de estos niños y adolescentes entre los sectores público y privado.

Programas para niños y adolescentes maltratados o víctima de violencia sexual. Artículo 38.
El niño o el adolescente víctimas de maltrato físico, psicológico o de violencia sexual merecen que se les brinde atención integral mediante programas que promuevan su recuperación física y psicológica. El servicio está a cargo del Sector Salud. Estos programas deberán incluir a la familia.

El Estado garantiza el respeto de los derechos de la víctima en todos los procedimientos policiales y judiciales. El PROMUDEH promueve y establece programas preventivos de protección y atención, públicos y privados, tendentes a prevenir, atender, y reducir los efectos de la violencia dirigida contra el niño o el adolescente.

Programas para niños y adolescentes víctimas de la violencia armada o desplazados. Artículo 39.
El niño y el adolescente víctimas de la violencia armada y/o desplazados de su lugar de origen serán atendidos mediante programas nacionales de asistencia especializada.

El PROMUDEH convocará para la ejecución de estos programas a organismos públicos y privados, tanto nacionales como internacionales, competentes en la materia.

Programas para niños y adolescentes que trabajan y niños que viven en la calle. Artículo 40.
Los niños y adolescentes que trabajan participarán en programas dirigidos a asegurar su proceso educativo y su desarrollo físico y psicológico.

Los niños y adolescentes que viven en la calle tienen derecho a participar en programas de atención integral dirigidos a asegurar su proceso educativo y su desarrollo físico y psicológico.

El PROMUDEH, en coordinación con los gobiernos regionales y locales, tendrá a su cargo la promoción y ejecución de estos programas, los cuales se desarrollan mediante en proceso formativo que incluye el fortalecimiento de sus vínculos con la familia, la escuela y la comunidad.

Programas para niños y adolescentes que carecen de familia o se encuentran en extrema pobreza. Artículo 41.
El niño y el adolescente beneficiarios de programas, cuando carezcan de familia o se encuentren en situación de extrema pobreza, serán integrados a los programas asistenciales de los organismos públicos o privados.

DEFENSORIA DEL NIÑO Y DEL ADOLESCENTE

Definición. Artículo 42.
La Defensoría del Niño y del Adolescente es un servicio del Sistema de Atención Integral que funciona en los gobiernos locales, en las instituciones públicas y privadas y en organizaciones de la sociedad civil, cuya finalidad es promover y proteger los derechos que la legislación reconoce a los niños y adolescentes. Este servicio es de carácter gratuito.

Instancia administrativa. Artículo 43.
Esta defensoría actuará en las instancias administrativas de las instituciones públicas y privadas de atención a los niños y adolescentes.

Integrantes. Artículo 44.
La Defensoría estará integrada por profesionales de diversas disciplinas de reconocida solvencia moral, con el apoyo de personas capacitadas para desempeñar las funciones propias del servicio, quienes actuarán como Promotores-Defensores.

Las Defensorías que no cuenten con profesionales podrán estar integradas por personas de la comunidad debidamente capacitadas y acreditadas para el ejercicio de su función.

Funciones específica. Artículo 45.
Son funciones de la Defensoría:

a) Conocer la situación de los niños y adolescentes que se encuentran en instituciones públicas o privadas.

b) Intervenir cuando se encuentran amenazados o vulnerados sus derechos para hacer prevalecer el principio del interés superior.

c) Promover el fortalecimiento de los lazos familiares. Para ello puede efectuar conciliaciones extrajudiciales entre cónyuges, padres, y familiares, sobre alimentos, tenencia y régimen de visitas, siempre que no existan procesos judiciales sobre estas materias.

d) Conocer de la colocación familiar.

e) Fomentar el reconocimiento voluntario de la filiación.

f) Coordinar programas de atención en beneficio de los niños y adolescentes que trabajan;

g) Brindar atención multidisciplinaria a la familia para prevenir situaciones críticas, siempre que no existan procesos judiciales previos; y

h) Denunciar ante las autoridades competentes las faltas y delitos cometidos en agravio de los niños y adolescentes.

Organización e Inscripción. Artículo 46.
Las instituciones públicas y privadas de atención a los niños y adolescentes organizarán la Defensoría de acuerdo a los servicios que prestan y solicitarán su inscripción ante el PROMUDEH.

Régimen Laboral. Artículo 47.
La organización y funcionamiento de la Defensoría así como el régimen laboral de los defensores, estarán sujetos a lo dispuesto por el sector público o privado que rija en la institución en que preste el servicio. 

REGIMEN PARA EL ADOLESCENTE TRABAJADOR

El CÓDIGO DE LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES regula solamente el régimen del adolescente trabajador, mas no regula nada con respecto de los niños y las niñas que trabajan, esa es una de las principales críticas que se le ha realizado.

Ámbito de Aplicación. Artículo 48º. Los adolescentes que trabajan en forma dependiente o por cuenta ajena están amparados por el presente Código. se incluye a los que realizan el trabajo a domicilio y a los que trabajan por cuenta propia o en forma independiente, así como a los que realizan trabajo doméstico y trabajo familiar no remunerado.

Excluye de su ámbito de aplicación el trabajo de los aprendices y practicantes, el que se rige por sus propias leyes.

Instituciones encargadas de la protección del adolescente trabajador. Artículo 49º. La protección al adolescente trabajador corresponde al PROMUDEH en forma coordinada y complementaria con los Sectores Trabajo, Salud y Educación, y Educación así como los Gobiernos Regionales y Municipales. El PROMUDEH dicta la política de atención para los adolescentes que trabajan.

Artículo 50º.- Autorización e inscripción del adolescente trabajador.- los adolescentes requieren autorización para trabajar, salvo en el caso del trabajador familiar no remunerado.

El responsable de la familia, en el caso del trabajador familiar no remunerado inscribirá al adolescente trabajador en el registro municipal correspondiente.

En el registro se consignaran los datos señalados en el articulo 53º de este Código.

Edades requeridas para trabajar en determinadas actividades. Artículo 51º. Las edades requeridas para autorizar el trabajo de los adolescentes son las siguientes:

1. Para el caso del trabajo por cuenta ajena o que se preste en relación de dependencia:

a) Quince años para labores agrícolas no industriales.

b) Dieciséis años para labores industriales, comerciales o mineras.

c) Diecisiete años para labores de pesca industrial.

2. Para el caso de las demás modalidades de trabajo, doce años.

Se presume que los adolescentes están autorizados por sus padres o responsables para trabajar cuando habiten con ellos, salvo manifestación expresa en contrario de los mismos.

Competencia para autorizar el trabajo de adolescente. Articulo 52º. Tiene competencia para inscribir, autorizar y supervisar el trabajo de los adolescentes que cuenten con las edades señaladas en el articulo precedente:

a) El sector Trabajo, para trabajos por cuenta ajena o que se presten en relación de dependencia.

b) Los municipios distritales y provinciales dentro de sus jurisdicciones, para trabajadores domésticos por cuenta propia o que se realicen en forma independiente  y dentro  de su jurisdicción.

En todas las modalidades de trabajo, la inscripción tendrá carácter gratuito.

Registro y datos que se deben consignar. Articulo 53º. Las instituciones responsables de autorizar el trabajo de los adolescentes llevaran un registro especial en el que se hará constar los siguientes:

a) Nombre completo del adolescente;

b) Nombre de sus padres, tutores o responsables;

c) Fecha de nacimiento;

d) Dirección y lugar de residencia;

e) Labor que desempeña.

f) Remuneración

g) Horario de trabajo

h) Escuela a la que asiste y horario de estudios; y

i) Numero de certificado médico.

Autorización. Articulo 54º. Son requisitos para otorgar autorización para el trabajo de adolescentes:

a) Que el trabajo no perturbe la asistencia regular a la escuela;

b) Que el certificado médico acredite la capacidad física, mental y emocional del adolescente para realizar las labores. este certificado será expedido gratuitamente por los servidos módicos del Sector Salud o de la Seguridad Social; y

c) Que ningún adolescente sea admitido al trabajo sin la debida autorización.

Examen médico. Articulo 55º. Los adolescentes trabajadores son sometidos periódicamente a exámenes médicos. Para los trabajadores independientes y domésticos los exámenes serán gratuitos y estarán a cargo del sector Salud.

Jornada de trabajo. Artículo 56º. El trabajo  del adolescente entre los doce y catorce años no excederá de cuatro horas diarias ni de veinticuatro horas semanales. El trabajo del adolescente, entre los quince y diecisiete años no excederá de seis horas diarias ni de treinta y seis horas semanales.

Trabajo nocturno. Artículo 57º. Se entiende por trabajo nocturno el que se realiza entre las 19:00 y las 7:00 horas. El Juez podrá autorizar excepcionalmente el trabajo nocturno de adolescentes a partir de los quince hasta que cumplan los dieciocho años siempre que este no exceda de cuatro horas diarias. Fuera de esta autorización queda prohibió el trabajo nocturno de los adolescentes.

Trabajos prohibidos. Artículo 58º. Se prohíbe el trabajo de los adolescentes en subsuelo, en labores que conlleven la manipulación de pesos excesivos o de sustancias tóxicas y en actividades en las que su seguridad o la de otras personas este bajo su responsabilidad.

El PROMUDEH, en coordinación con el sector Trabajo y consulta con los gremios laborales y empresariales establecerá periódicamente una relación de trabajos y actividades peligrosas o nocivas para la salud física o moral de los adolescentes en las que no deberá ocupárseles.

Remuneración. Artículo 59º. El adolescente trabajador no percibirá una remuneración inferior a la de los demás trabajadores de su misma categoría en trabajos similares.

Libreta del adolescente trabajador. Artículo 60º. Los adolescentes que trabajan deberán estar provistos de una libreta otorgada por quien confirió la autorización para el trabajo. En esta constara los datos señalados en el Artículo 53º de este Código.

Facilidades y beneficios para los adolescentes que trabajan. Artículo 61º. Los empleadores que contraten adolescentes están obligados a concederles facilidades que hagan compatibles su trabajo con la asistencia regular a la escuela.

El derecho a vacaciones remuneradas pagadas se concederá en los meses de vacaciones escolares.

Registro de los establecimientos que contratan adolescentes. Artículo 62º. Los establecimientos  que contraten adolescentes para trabajar deben llevar un registro que contenga los datos señalados en el articulo 53º de este Código.

Trabajo doméstico o trabajo familiar no remunerado. Artículo 63º. Los adolescentes que trabajan en el servicio doméstico o que desempeñan trabajo familiar remunerado tienen derecho a un descanso de doce horas diarias continuas. Los empleadores, patronos, padres o parientes están en la obligación de proporcionarles todas las facilidades para garantizar su asistencia regular a la escuela.

Compete al juez especializado conocer el cumplimiento de las disposiciones referidas al trabajo de adolescentes que se realiza en domicilios.

Seguridad Social. Artículo 64º. Los adolescentes que trabajan bajo cualquiera de las modalidades amparadas por esta ley tienen derecho a la seguridad social obligatoria, por lo menos en el redimen de prestaciones de salud. Es obligación de los empleadores, en el caso  del trabajador por cuenta ajena y del trabajador doméstico, y del jefe de familia, en el caso del trabajador familiar no remunerado, cumplir con estas disposiciones. Los adolescentes trabajadores independientes podrán acogerse a este beneficio abonando solo el 10% de la cuota correspondiente al trabajador de una relación de trabajo dependiente.

Capacidad. Artículo 65º. Los adolescentes trabajadores podrán reclamar, sin necesidad de apoderado y ante la autoridad competente, el cumplimiento de todas las normas jurídicas relacionadas con su actividad económica.

Ejercicio de derechos laborales colectivos. Artículo 66º. Los adolescentes pueden ejercer derecho laborales de carácter colectivo, pudiendo formar parte o constituir sindicatos por unidad productiva, rama, oficio o zona de trabajo. Estos pueden afiliarse a organizaciones de grado superior.

Programas de empleo municipal. Artículo 67º. Los programas de capacitación para el empleo fomentados por los municipios, en cumplimiento de la Ley Orgánica de Municipalidades tiene como sus principales beneficiarios a los adolescentes registrados en el respectivo municipio.

Programas de Capacitación. Artículo 68º. El sector Trabajo y los municipios crearan programas especiales de capacitación para el trabajo y de orientación vocacional para los adolescentes trabajadores.

CONTRAVENCIONES Y SANCIONES
Definición. Artículo 69º. Contravenciones son todas aquellas acciones u omisiones que atentan contra el ejercicio de los derechos de los niños y adolescentes señalados en la ley.

Competencia y responsabilidad administrativas. Artículo 70º. Es competencia y responsabilidad del PROMUDEH, de la Defensoría del Niño y Adolescente y de los Gobiernos Locales, vigilar el cumplimiento y aplicarlas sanciones administrativas de su competencia rimando se encuentren amenazados o vulnerados los derechos de los niños y adolescentes.

Los funcionarios responsables serán pasibles de multas, quedaran obligados al pago de daños y perjuicios por incumplimiento de estas disposiciones, sin perjuicio de las sanciones penales o que haya lugar.

Intervención del Ministerio Público. Articulo 71º. El Ministerio Público, a través del Fiscal especializado y del Fiscal de Prevención del delito, vigilara el cumplimiento de la ley.

Intervención jurisdiccional. Articulo 71º. Los jueces especializados están facultados para aplicar las sanciones judiciales correspondientes, con intervención del representante del Ministerio Público.

Rol de los gobiernos regionales y locales. Articulo 73. Los Gobiernos Regionales y locales dictaran las normas complementarias que esta Ley requiere, estableciendo disposiciones y sanciones administrativas adecuadas a las peculiaridades y especificidades de los niños y adolescentes de su región o localidad.

Deberes y derechos de los padres. Artículo 74º. Son deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria Potestad:

a) Velar por su desarrollo integral.

b) Proveer su sostenimiento y educación.

c) Dirigir su proceso educativo y capacitación para el trabajo conforme a su vocación y aptitudes.

d) Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente. Cuando su acción no bastará podrán recurrir a la autoridad competente;

e) Tenerlos en su compañía y recurrir a la autoridad si fuere necesario para recuperarlos;

f) Representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran la capacidad de ejercicio y la responsabilidad  civil.

g) Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condición y sin perjudicar su atención;

h) Administrar y usufructar sus bienes, cuando los tuvieran; y.

i) Tratándose de productos se estará  a lo dispuesto en el Articulo 104º del Código Civil.

Suspensión de la Patria Potestad. Artículo 75º. la Patria Potestad se suspende en los siguientes casos:

a) Por la interdicción del padre o de la madre originada en causas de naturaleza civil.

b) Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre;

c) Por darles ordenes, consejos o ejemplos que los corrompan.

d) Por permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad.

e) Por maltratarlos física o mentalmente.

f) Por negarse a prestarles alimentos;

g) Por separación o divorcio de los padres, o por invalidez del matrimonio de conformidad con los Artículos 282º y 340º de Código Civil.

Vigencia de la Patria Potestad. Artículo 76º. En los casos de separación convencional y divorcio ulterior, ninguno de los padres queda suspendido en el ejercicio de la patria potestad.

Extinción o pérdida de la Patria Potestad. Artículo 77º. La Patria Potestad se extingue  o pierde:

a) Por muerte de los padres o del hijo;

b) Porque el adolescente adquiere la mayoría de edad.

c) Por declaración judicial de abandono;

d) Por haber sido condenado por delito doloso cometido en agravio de sus hijos a en perjuicio de los mismos;

e) Por reincidir en las causales señaladas en los incisos c), d), e) y f) del articulo precedente; y

f) Por cesar la incapacidad de hijo, conforme al Articulo 46º del Código Civil

Restitución de la Patria Potestad. Artículo 78º. Los padres a quienes se ha suspendido el ejercicio de la Patria  Potestad podrán pedir su restitución cuando cesa la causal que la motiva.

El Juez Especializado debe evaluar la conveniencia de la restitución de la Patria Potestad en razón del principio del Interés Superior del Niño y del Adolescentes.

Petición de suspensión o pérdida de la Patria Potestad. Artículo 79º. Los padres ascendientes, hermanos, responsables o cualquier persona que tenga legítimo interés pueden pedir la suspensión o la perdida de la Patria Potestad.

Facultad del Juez. Artículo 80º. El Juez especializado, en cualquier estado de la causa, pondrá al niño o adolescente en poder de algún miembro de la familiar o persona distinta que reúna las condiciones de idoneidad, si fuera necesario, con conocimiento del Ministerio Público.

El Juez fijará en la sentencia la pensión de alimentos con que debe acudir el obligado.

Cuando el niño o el adolescente tienen bienes propios, el juez procederá según las normas contenidas en el Código Civil.

TENENCIA DEL NIÑO Y EL ADOLESCENTE

Tenencia. Artículo 81º. Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los niños y los adolescentes se determina de común acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del niño y el adolescente. de no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la Tenencia la resolverá el juez especializado, dictando las medidas necesarias para su cumplimiento.

Variación de la Tenencia. Articulo 82º. si resulta necesaria la variación de la tenencia el Juez ordenara con la asesoría del equipo multidisciplinario, que esta  se efectué en forma progresiva de manera que no le produzca daño o trastorno.

Solo cuando las circunstancias lo ameriten por encontrarse en peligro su integridad, el Juez, por decisión motivada, ordenara que el fallo se cumpla de inmediata.

Petición. Artículo 83º. El padre o la madre a quien su cónyuge o conviviente le arrebate a su hijo o desee que se le reconozca el derecho a la Custodia y Tenencia, interpondrá acompañando el documento que lo identifique, la partida y las pruebas pertinentes.

Facultad  del Juez. Artículo 84º. En caso de no existir acuerdo sobre la Tenencia, el Juez resolverá teniendo en cuenta lo siguiente:

a) El hijo deberá permanecer con el progenitor con quien convivió mayor tiempo, siempre que le sea favorable.

b) El hijo menor de tres años permanecerá con la madre; y

c) Para el que no obtenga la Tenencia o Custodia del niño o del adolescente, debe señalarse un Régimen de visitas.

Opinión. Artículo 85º. El juez especializado debe escuchar la opinión del niño y tomar en cuenta la del adolescente.

Modificación de resoluciones. Artículo 86º. La resolución sobre Tenencia puede ser modificada por circunstancias debidamente comprobadas. La solicitada deberá tramitarse  como una nueva acción.

Esta acción podrá interponerse cuando hayan transcurrido seis meses de la resolución originaria, salve que este en peligro la integridad del niño o del adolescente.

Tenencia provisional. Artículo 87º. se podrá solicitar la Tenencia Provisional si el niño fuere menor de tres años y estuviere en peligro su integridad física; debiendo el juez resolver en el plazo de veinticuatro horas.

En los demás casos, el Juez resolverá teniendo en cuenta el informe del equipo multidisciplinario, previo dictaminen fiscal.

Esta acción solo procede a solicitud del padre o la madre que no tenga al hijo bajo su custodia.

No procede la solicitud de Tenencia Provisional como medida cautelar fuera del proceso.

REGIMEN DE VISITAS

Las visitas. Articulo 88º. Los padres que no ejerzan la Patria Potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para lo cual deberán acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la obligación alimentaria. Si alguno de los padres hubiera fallecido, se encontrara fuera del lugar de domicilio o se desconociera su paradero, podrán solicitar el régimen de visitas los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad de dicho padre.

El Juez, respetando en lo posible el acuerdo de los padres dispondrá un redimen de Visitas adecuado al principio del Interés Superior del Niño y del adolescente y podrá variarla a las circunstancias, en resguardo de su bienestar.

Régimen de Visitas. Artículo 89º. El padre o la madre que haya sido impedido o limitado de ejercer el derecho  de visitar a su hijo podrá interponer la demanda correspondiente acompañando la partida de nacimiento que acredite su entroncamiento.

Si el caso lo requiere podrá solicitar un redimen provisional.

Extensión del redimen de Visitas. Artículo 90º. El régimen de Visitas decretado por el juez podrá extenderse a los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, así como a terceros no parientes cuando el interés Superior del Niño o el Adolescente así lo justifique.

Incumplimiento del Redimen de Visitas. Artículo 91º. El incumplimiento del redimen de Visitas establecido judicialmente dará lugar a los apremios de ley y en caso de resistencia podrá originar la variación de la Tenencia. La solicitud de variación deberá tramitarse como una nueva acción ante el juez que conoció del primer proceso.

ALIMENTOS
Definición. Artículo 92º. Se considera alimentos lo necesario para el sustento, habitación, vestido, educación, instrucción y capacitación para el trabajo, asistencia médica y recreación del niño o del adolescente. También los gastos del embarazo de la madre desde la concepción hasta la etapa de postparto.

Obligados a prestar alimentos. Artículo 93º. Es obligación de los padres prestar alimentos a sus hijos. por ausencia de los padres o desconocimiento de su paradero, prestan alimentos en el orden de prelación siguiente:

1. Los hermanos menores de edad;

2. Los abuelos;

3. Los parientes colaterales hasta el tercer grado;

4. Otros responsables del niño o del adolescente.

Subsistencia de la obligación alimentaria. Artículo 94º. La obligación alimentaria de los padres continua en caso de suspensión o perdida de la Patria Potestad.

Conciliación y prorrateo. Artículo 95º. La obligación alimentaria puede ser prorrateada entre los obligados si es que,  a criterio del Juez aquellos se hallan materialmente impedidos  de cumplir dicha obligación en forma individual. En este caso, los obligados pueden acordar el prorrateo mediante conciliación convocada por el responsable. Esta será puesta en conocimiento del juez para su aprobación. La acción de prorrateo también puede ser iniciada por los acreedores alimentarios, en caso de que el pago de la pensión  alimentaria resulte inejecutable.

Competencia. Artículo 96º. El Juez de Paz es competente para conocer del proceso de alimentos de los niños o de los adolescentes cuando exista prueba indubitable de vínculo familiar, así como del cónyuge del obligado y de los hermanos mayores cuando lo soliciten conjuntamente con estos. El juez conocerá de este proceso hasta que el ultimo de los alimentistas haya cumplido la mayoría de edad.

Excepcionalmente, conocerá de la acción cuando el adolescente haya llegado a la mayoría de edad estando en trámite el juicio de alimentos. Cuando el vínculo familiar no se encuentre acreditado, será competente el juez especializado.

Impedimento. Artículo 97º. El demandado por alimentos no puede iniciar un proceso posterior de Tenencia, salvo causa debidamente justificada.

TUTELA Y CONSEJO DE FAMILIA
Derechos y deberes del tutor. Artículo 98º. Son derechos y deberes del tutor los prescritos en el presente Código y en la legislación vigente.

Impugnación de los actos del tutor. Artículo 99º. El adolescente puede recurrir ante el Juez contra los actos de su tutor, así como pedir la remoción del mismo.

Juez competente. Artículo 100º. El Juez especializado es competente para nombrar tutor y es el responsable de supervisar periódicamente el cumplimiento de su labor.

Consejo de Familia. Artículo 101º.- Habrá Consejo de Familia para velar por la persona e intereses del niño o del adolescente que no tenga padre ni madre o que se encuentre incapacitado lo dispone el Articulo 619º del Código Civil.

Participación del Adolescente en el Consejo de Familia. Artículo 102º. El adolescente participara en las reuniones del Consejo de Familia con derecho a voz y voto. El niño será escuchado con las restricciones  propias de su edad.

Proceso. Articulo 103º.- La tramitación de todo lo concerniente al Consejo de Familia se rige por lo dispuesto en el Articulo 634º del Código Civil y lo señalado en el presente Código.

COLOCACION FAMILIAR

Colocación Familiar. Articulo 104º. Mediante la Colocación Familiar el niño o el Adolescente es acogido por una persona, familia o institución que se hace responsable de el transitoriamente. Esta medida puede ser dispuesta por la instancia administrativa o judicial y puede ser remunerada gratuita.

En el proceso de adopciones se aplica como medida de aclimatamiento y de protección al niño o adolescente cuando el lugar donde vive pone en peligro su integridad física o mental. En este ultimo supuesto, la medida dispuesta por el PROMUDEH o la institución autorizada.

Criterios para la Colocación Familiar. Artículo 105º. El PROMUDEH o las instituciones autorizadas por este podrán decidir la colocación del niño o adolescente. Parta este efecto deben considerar el grado de parentesco y, necesariamente, la relación de afinidad o afectividad con la persona familiar o institución que pretende asumir su cuidad, dándose preferencia a quienes se encuentren ubicados en su entorno local.

Residencia de la familia sustituta. Artículo 106º. La Colocación Familiar tendrá lugar únicamente en familias residentes en el Perú, salvo en los casos de procedimiento administrativo de adopción de niños o adolescentes declarados en estado de abandono.

Remoción de la medida de Colocación Familiar. Artículo 107º. El niño o adolescente bajo Colocación Familiar podrán solicitar la remoción de dicha medida ante la autoridad que la otorgo.

Artículo 108º.- Selección, capacitación y supervisión de las familias.- El PROMUDEH o las instituciones autorizadas que conduzcan programas de Colocación familiar seleccionan, capacitan y supervisan a las personas, familias o instituciones que acogen a los niños o adolescentes.

LICENCIA PARA ENAJENAR O GRAVAR BIENES
Autorización. Artículo 109º. Quienes administran bienes de niños o de adolescentes necesitan autorización judicial para gravarlos o enajenarlos por causas justificadas de necesidad o utilidad de conformidad con el Código Civil.

Pruebas. Artículo 110º. El administrador presentara al juez, conjuntamente con la demanda, las pruebas que acrediten la necesidad o utilidad del contrato. Asimismo indicara los bienes que pretende enajenar o gravar.

AUTORIZACIONES 
Notarial. Artículo 111º. para el viaje de niños o adolescentes fuera del país solos o acompañados por uno de sus padres, es obligatoria la autorización de ambos padres con certificación notarial.

En caso de fallecimiento de uno de los padres o de estar reconocido el hijo por uno solo de ellos, bastara el consentimiento del padre sobreviviente o del que efectué el reconocimiento, debiendo constar en el permiso notarial haber tenido a la vista la partida de defunción o al de nacimiento correspondiente.

En caso de que el viaje se realice dentro del país bastara la autorización de uno de los padres.

Judicial. Artículo 112º. es competencia del juez especializado, autorizar el viaje de niños o adolescentes dentro del país cuando falten ambos padres, y fuera del país por ausencia o disentimiento de uno de ellos para lo cual el responsable presentara los documentos justificatorios de la petición.

En caso de disentimiento de uno de los padres o de existir oposición al viaje, se abrirá el incidente a prueba y en el termino de dos días resolverá el juez, previa opinión fiscal. La oposición que formule alguno de los padres inscribirá en el libro de Oposición de Viaje de los Juzgados Especializados, el que caduca al año.

MATRIMONIO DE ADOLESCENTES

El matrimonio. Artículo 113º. El Juez especializado autoriza el matrimonio de adolescentes, de acuerdo a lo señalado en los articulo pertinentes del Código Civil.

Recomendación. Artículo 114º. Antes de otorgar la autorización, el Juez escuchar la opinión de los Contrayentes y con el apoyo del Equipo Multidisciplinario dispondrá las medidas convenientes para garantizar sus derechos.

ADOPCIÓN
Concepto. Artículo 115º. La adopción es una medida de protección al niño y al adolescente por al cual, bajo la vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable la relación paterno-filial entre personas que no la tienen por naturaleza. En consecuencia, el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguínea.

Subsidiariedad de la adopción por extranjeros. Artículo 116º. La adopción por extranjeros es subsidiaria de la adopción por Nacionales. En caso de concurrir solicitudes de nacionales y extranjeros se prefiere la solicitud de los nacionales.

Requisitos. Artículo 117º. para la Adopción de niños o de adolescentes se requiere que hayan sido declarados previamente en estado de abandono, sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos señalados en el Articulo 378º del Código Civil.

Situaciones imprevistas. Artículo 118º. Si ocurrieren circunstancias imprevistas que impidan culminar el trámite de adopción, la oficina de Adopciones adoptará las medidas pertinentes teniendo en cuenta el Interés Superior del Niño y el Adolescente.

TITULAR DEL PROCESO
Titular del proceso. Artículo 119º. La Oficina de Adopciones de la Gerencia de Promoción de la Niñez y la Adolescencia del PROMUDEH es la institución encargada de tramitar las solicitudes de Adopción de niños o de adolescentes declarados en estado de abandono, con las excepciones señaladas en el Articulo 128º del presente Código. Sus atribuciones son indelegables, salvo lo dispuesto en la Ley.

Esta oficina cuanta con un Consejo de Adopciones conformado por seis miembros: dos designados por el PROMUDEH, uno de los cuales lo presidirá; uno por el Ministro de Justicia y uno por cada colegio profesional de psicólogos, abogados y asistentes sociales.

La designación de los integrantes del Consejo de Adopciones será ad honorem, tendrá una vigencia de dos años y sus funciones especificas serán señaladas en el Reglamento.

Registro Nacional de Adopciones. Artículo 120º. La Oficina de Adopciones cuenta con un registro, en el que se inscribirán las adopciones realizadas a nivel nacional. En el deben constar expresamente, los datos de los adoptantes: nombre, nacionalidad, domicilio, estado civil, institución extranjera que lo patrocinio y los datos del niño o del adolescente.

PROGRAMA DE ADOPCIÓN
Programa de Adopción. Artículo 121º. Por Programa de Adopción se entiende el conjunto  de actividades tendentes a brindar hogar definitivo a un niño o adolescente. Comprende su excepción y cuidado, así como la selección de los eventuales adoptantes.

El niño o el adolescente ingresaran a un Programa de Adopción solo con la autorización de la Oficina de Adopciones

Desarrollo de Programas de Adopción. Artículo 122º. Solamente desarrollan Programas de Adopción la Oficina de Adopciones de la Gerencia de Promoción de la niñez y la Adolescencia del PROMUDEH las instituciones públicas debidamente autorizadas por esta.

Trámites. Artículo 123º. La Oficina de Adopciones y las instituciones autorizadas para participar en Programas de Adopción están prohibidas de otorgar recompensa alguna  a los padres por la entrega que hagan de sus hijos para ser dados en adopción y de ejercer sobre ello presión alguna para obtener su consentimiento. El incumplimiento de esta disposición, sin perjuicio de las acciones penales a que haya lugar acarrea la destitución infractor o la cancelación de la licencia de funcionamiento si el hecho se hubiere cometido por una Institución autorizada para llevar a cabo Programas de Adopción.

Garantías para el niño y el adolescente. Artículo 124º. Mientras permanezca bajo su cuidado, la institución autorizada para desarrollar Programas de adopción garantizara plenamente los derechos de los niños o de los adolescentes susceptibles de ser adoptados. Esta prohibida la entrega de niños o de adolescentes a cualquier persona o institución sin cumplir los requisitos consagrados en la presente Ley.

Supervisión de la Oficina de Adopciones. Artículo 125º. La Oficina de Adopciones asesora y supervisa permanentemente a las instituciones que desarrollan Programas de Adopción.

Sanciones. Artículo 126º. En caso de incumplimiento o violación de las disposiciones establecidas en este Código o su reglamento que expedirá el PROMUDEH, la Oficina de Adopciones aplicara  sanciones a las instituciones, según la gravedad de la falta, sin perjuicio de las responsabilidades civiles a que hubiese lugar.

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE ADOPCIONES

Declaración previa del estado de abandono. Articulo 127º. La Adopción de niños o de adolescentes solo procederá una vez declarado el estado de abandono, salvo los casos previstos en el Artículo 128º del presente Código.

PROCESO JUDICIAL DE ADOPCIONES

Excepciones. Articulo 128º. En vía de excepción, podrán iniciar acción judicial de adopción ante el Juez especializado, inclusive sin que medie declaración de estado de abandono del niño o del adolescente, los peticionarios siguientes:

a) El que posea vínculo matrimonial con el padre o madre del niño o el adolescente por adoptar. En este caso el niño o el adolescente mantienen los vínculos de filiación con el padre o madre biológicos.

b) El que posea vínculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el niño o adolescente pasible de adopción; y

c) El que ha prohijado o convivido con el niño o el adolescente por adoptar, durante un período no menor de dos años.

DISPOSICIONES ESPECIALES PARA ADOPCIONES INTERNACIONALES

Adopción internacional. Artículo 129º. Entiéndase por Adopción Internacional la solicitada por residentes en el exterior. estos no están exceptuados de los procedimientos y plazos establecidos en el presente Código.

Para que proceda este tipo de adopción es indispensable la existencia de convenios entre el Estado Peruano y los Estados de los extranjeros adoptantes o entre las instituciones autorizadas por estos.

Los extranjeros residentes en el Perú con una permanencia menor de dos años se rigen por las disposiciones sobre Adopción Internacional, los extranjeros residentes en el Perú con una permanencia mayor se sujetan a las disposiciones que rigen la adopción para los peruanos.

Obligatoriedad de Convenios. Artículo 130º. Los extranjeros no residentes en el Perú que desearan adoptar a un niño o adolescente peruano presentaran su solicitud de Adopción por medio de los representantes de los centros o instituciones por ese país para tramitar adopciones internacionales. Lo harán ante la Oficina de Adopciones o las instituciones públicas debidamente autorizadas por esta.

Estas organizaciones actuarán respaldadas en convenios celebrados entre el Estado del Perú y los Estados correspondientes o entre los organismos reconocidos por su Estado de origen y el Estado Peruano.

ETAPA POST ADOPTIVA

Información de los adoptantes nacionales. Artículo 131º.  Los adoptantes peruanos deben informar sobre el desarrollo integral del niño o el adolescente semestralmente y por un período de tres años a la oficina de Adopciones o a las instituciones debidamente autorizadas por esta.

Información de los adoptantes extranjeros. Artículo 132º. El centro o institución extranjera  que patrocinio a los adoptantes será responsable de la supervisión del estado del niño, y en su caso de la legalización de la Adopción en el así de los adoptantes. A este efecto, remitirá periódicamente, de conformidad con los convenios suscritos, los informes respectivos dirigidos a la Oficina de Adopciones.

ADMINISTRACION DE JUSTICIA ESPECIALIZADA EN EL NIÑO Y EL ADOLESCENTE

JURISDICCIÓN Y COMPETENCIA

Jurisdicción. Artículo 133º. La Potestad jurisdiccional del Estado en materia familiar se ejerce por las Salas de Familia, los Juzgados de Familia y los Juzgados de Paz Letrados en los asuntos que la Ley determina. En casación resolverá la Corte Suprema.

Los Juzgados de Familia asumen competencia en materia civil, tutelar y de infracciones y se dividen en tales especializaciones, siempre que existan como Juzgados Especializados.

Salas de Familia. Artículo 134º. Las Salas de Familia.- Las Salas de Familia conocen:

a) En grado de apelación, los procesos resueltos por los Juzgados de Familia;

b) De las contiendas de competencia promovidas entre Juzgados de distinta especialidad de su jurisdicción territorial.

c) De las quejas de derecho por denegatoria del recurso de apelación; y;

d) De los demás asuntos que señala la ley.

Competencia. Artículo 135º. La competencia del juez especializado se determina.

a) Por el domicilio de los padres o responsables;

b) Por el lugar donde se encuentra el niño o el adolescente cuando faltan padres o responsables; y

c) Por el lugar donde se conoció el acto infractor o por el domicilio del adolescente infractor de sus padres o responsables.

La ley establece la competencia en las materias de contenido civil y tutelar.

En los supuestos de conexión, la competencia en las materias de contenido penal se determinara conforme a las normas contenidas en el Código de Procedimiento Penales.
JUEZ DE FAMILIA
Director del Proceso. Artículo 136º. El Juez es el Director del proceso; como tal; le corresponde la conducción, organización y desarrollo del debido proceso.

El Juez imparte órdenes a la Policía para la citación, comparecencia o detención de las personas. Los servicios del Equipo Multidisciplinario de la Oficina médico-legal, de la Policía y de cualquier otra institución para el esclarecimiento de los hechos apoyan la labor jurisdiccional.

Atribuciones del Juez. Artículo 137º. Corresponde al juez de familia:

a) Resolver los procesos en materia de contenido civil, tutelar y de infracciones, en los que interviene según su competencia.

b) Hacer uso de las medidas cautelares y coercitivas durante el proceso  y en su etapa de ejecución, requiriendo el apoyo policial si fuere el caso;

c) Disponer las medidas socio-educativas y de protección en favor del niño o el adolescente, según sea el caso;

d) Remitir al registro del Adolescente Infractor de la Corte Superior, sede del Juzgado, copia de la resolución que dispone la medida socio-educativa;

e) Aplicar sanciones sobre las contravenciones a los derechos del niño y del adolescente. La sanción podrá ser hasta de diez Unidades de Referencia Procesal; y

f) Cumplir las demás funciones señaladas en este Código y otras leyes.

El Juez esta facultado para fijar la pensión de alimentos, dentro del mismo proceso, en los casos de litigios por Patria Potestad, Tenencia y Redimen de Visitas.

FISCAL DE FAMILIA
Ámbito. Artículo 138. El Fiscal tiene por función primordial velar por el respeto de los derechos y garantías del niño y el adolescente, promoviendo de oficio a petición de parte de las acciones legales, judiciales o extrajudiciales correspondientes.

Titularidad. Artículo 139º. El Ministerio Público es el titular de la acción y como tal tiene la carga de la prueba en los procesos al adolescente infractor. En este caso puede solicitar el apoyo de la Policía.

Ámbito de Competencia. Artículo 140º. El Ámbito de competencia territorial del Fiscal es determinado por el que corresponde a los respectivos Juzgados y salas de Familia. Sus funciones se rigen por lo dispuesto en el presente Código, su Ley Orgánica y por leyes especiales.

Dictamen. Artículo 141º. El Dictamen, en los casos que procede es fundamentado después de actuadas las pruebas y antes de que se expida Sentencia. Los pedidos que formula deben ser motivados y presentados en una sola oportunidad.

Nulidad. Artículo 142º. La falta de intervención del Fiscal, en los casos previstos por la ley acarrea  nulidad la que será declarada de oficio o a petición de parte.

Libre acceso. Artículo 143º. El Fiscal, en ejercicio de sus atribuciones tiene libre acceso a todo lugar en donde se presuma la violación de derechos del niño o el adolescente.

Competencia. Artículo 144º. Compete al Fiscal:

a) Conceder la Remisión como en forma de exclusión del proceso;

b) Intervenir de oficio y desde la etapa inicial en toda clase de procedimientos policiales y judiciales en resguardo y protección de los derechos del niño y del adolescente. Es obligatoria su presencia ante la Policía en las declaraciones que se actúen en casos de  violencia sexual contra niños o adolescentes, bajo sanción de nulidad y responsabilidad funcional. En este ultimo caso ordenara la evaluación clínica y psicológica de la victima por personal profesional especializado y concluida dicha evaluación, remitirá al Fiscal Provincial Penal de turno un informe, el acta que contiene el interrogatorio de la victima y los resultados de la evaluación.

Durante la declaración de la victima puede participar cualquiera de los padres o la persona que tenga bajo su tutela al menor de edad, siempre que no fueran los denunciados. Si los padres o la persona que tiene bajo mi tutela la menor de edad no pudieran participar, podrán designar una persona que los represente;

c) Promover los procedimientos relativos a las infracciones atribuidas a los adolescentes. En este caso, corresponde al Fiscal investigar su participación con el propósito de solicitar la medida socio-educativa necesaria para su rehabilitación.

d) Promover las acciones de alimentos, si fuere el caso, conforme a lo dispuesto en el presente Código y las normas procesales de la materia;

e) Promover la acción civil o administrativa para la protección de los intereses difusos o colectivos de los niños y adolescentes previstos en este Código.

f) Inspeccionar y visitar las entidades públicas y privadas, las organizaciones comunales y las organizaciones sociales de base encargadas de brindar atención integral al niño y adolescente y verificar el cumplimiento de sus fines;

g) Solicitar el apoyo de la fuerza pública, así como la colaboración de los servicios médicos educativos de asistencia pública y privada en el ejercicio de sus funciones.

h) Instaurar procedimientos en los que podrá:

- Ordenar notificaciones para solicitar las declaraciones para el debido esclarecimiento de los hechos. En caso de inconcurrencia del notificado, este podrá ser requerido mediante la intervención de la autoridad policial.

- Solicitar a las autoridades toda clase de información, pericias y documentos que contribuyan al esclarecimiento del hecho investigado:

- Pedir información y documentos a instituciones privadas, con el mismo fin; y

i) Las demás atribuciones que señala la ley.

Inscripción del nacimiento. Artículo 145º. Si durante el proceso se comprueba que el niño o el adolescente carecen de partida de nacimiento, corresponde al Fiscal Especializado solicitar la inscripción supletoria ante el Juez de Paz Letrado de su domicilio, de conformidad con las normas legales pertinentes. En tales casos, el procedimiento judicial es gratuito.

Esa inscripción solo prueba el nacimiento y el nombre. La naturaleza y efectos de la filiación se rigen por las normas del Código  Civil.

ABOGADO DEFENSOR
Abogados de oficio. Artículo 146º. El Estado, o  a través del Ministerio de Justicia, designa  el numero de abogados de oficio que se encargaran de brindar asistencia judicial integral y gratuita a los niños o adolescentes que al necesiten. En los casos de violencia sexual contra niños y adolescentes la asistencia legal gratuita al agraviado y a su familia es obligatoria.

Beneficiarios. Artículo 147º. El niño, el adolescente, sus padres o responsables o cualquier persona que tenga interés o conozca de la violación de los derechos del niño y el adolescente pueden acudir al abogado de oficio para que le asesore en las acciones judiciales que deba seguir.

Ausencia. Artículo 148º. Ningún adolescente a quienes le atribuya una infracción debe ser procesado sin asesoramiento legal. La ausencia del defensor no posterga ningún  acto del proceso, debiendo el Juez, en caso de ausencia, nombrar provisionalmente un sustituto entre los abogados  de oficio o abogados en ejercicio.

ORGANOS AUXILIARES

EQUIPO MULTIDISCIPLINARIO
Conformación. Artículo 149º. El Equipo Multidisciplinario estar conformado por médicos, psicólogos y asistentes sociales. Cada Corte  Superior de Justicia designara a los profesionales de cada área, los que ejercerán sus funciones en forma obligatoria  en cada Juzgado que ejerza competencia en niños y adolescentes.

Atribuciones. Artículo 150º. Son atribuciones del Equipo Multidisciplinario:

a) Emitir los informes solicitados por el Juez o el Fiscal.

b) Hacer el seguimiento de las medidas y emitir dictamen técnico, para efectos de la evaluación correspondiente, así como las recomendaciones para la toma de las medidas pertinentes; y

c) Las demás que señale el presente Código.

POLICÍA ESPECIALIZADA
Definición. Artículo 151º. La Policía especializada es la encargada de auxiliar y colaborar con los organismos competentes del Estado en la educación, prevención y protección del niño y el adolescente.

Organización. Artículo 152º. La Policía especializada esta organizada a nivel nacional y coordina sus acciones con el PROMUDEH y con las instituciones debidamente autorizadas.

Requisitos. Artículo 153º. El Personal de la Policía especializada:

a) Velar por el cumplimiento de las normas de protección de niños y de adolescentes que imparten las instituciones del estado y por la ejecución de las resoluciones judiciales.

b) Desarrollar, en coordinación con otras entidades, actividades educativas y recreativas tendentes a lograr la formación integral de niños y adolescentes.

c) Controlar e impedir el ingreso y permanencia de niños y adolescentes en lugares públicos o privados que atenten contra su integridad física o moral.

d) Impedir la posesión o comercialización de escritos, audiovisuales, imágenes, materia pornográfico y otras publicaciones que pueden afectar la formación de los niños y adolescentes.

e) Vigilar el desplazamiento de niños o adolescentes dentro y fuera del país, especialmente en los aeropuertos y terminales de transporte;

f) Apoyar con programas de educación y recreación a las instituciones encargadas de la vigilancia de los adolescentes infractores.

Cuando las circunstancias lo exijan, encargarse de la vigilancia de los adolescentes infractores en centros especializados.

Las demás que le competen de conformidad con el presente Código, su Ley Orgánica y las demás normas.

POLICÍA DE APOYO A LA JUSTICIA
Definición. Artículo 156º. La Policía de apoyo a la justicia en asuntos de niños y de adolescentes es la encargada de efectuar notificaciones por mandato de la autoridad judicial y del Fiscal competente y de colaborar con las medidas que dicte el Juez.

Funciones. Artículo 157º. Las funciones son:

a) Investigar los casos de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar.

b) Realizar por mandato judicial las investigaciones que le sean solicitadas;

c) Ejecutar las ordenes de comparecencia, conducción y detención de adultos dictadas por el Juez y las Salas de Familia, así como efectuar notificaciones judiciales; y

d) Colaborar con el Juez en la ejecución de sus resoluciones.

SERVICIO MEDICO LEGAL DEL NIÑO Y DEL ADOLESCENTE

Definición. Artículo 158º. En el Instituto de Medicina Legal existe un servicio especial y gratuito para niños y adolescentes, debidamente acondicionado, en lugar distinto al de los adultos.

El personal profesional, técnico y auxiliar que brinda atención en este servicio estar debidamente capacitado.

REGISTRO DEL ADOLESCENTE INFRACTOR

Definición. Artículo 159º. En un registro especial a cargo de la Corte Superior se registraran, con carácter confidencial, las medidas socio-educativas que sean impuestas por el Juez al adolescente infractor. Se anotaran en dicho registro:

a) El nombre del adolescente infractor, de sus padres o responsables;

b) El nombre del agraviado;

c) El acto de infracción y la fecha de su comisión;

d) Las medidas socio-educativas impuestas con inclinación de la fecha; y

e) La denominación del Juzgado, Secretario y número del expediente.

LA ACTIVIDAD PROCESAL
MATERIAS DE CONTENIDO CIVIL

Procesos. Art.160.

Corresponde al Juez especializado los siguientes procesos:

a) Suspensión, pérdida o restitución de la Patria Potestad. 

b) Tenencia

c c) Régimen de visitas

d d) Adopción

e) Alimentos

f) Protección de intereses difusos e individuales que atañen a los  niños y  al Adolescente.

Proceso Único. Art. 161.

El Juez  especializado, para resolver, toma en cuenta las disposiciones del Proceso Único establecido en el Capítulo II del Título II del Libro Cuarto del presente Código y, en forma supletoria, las normas  del Código Procesal Civil.

Procesos no contenciosos. Art. 162.

Corresponde al Juez especializado resolver los siguientes procesos no contenciosos.

a) Tutela

b) Consejo de familia.

c) Licencia para enajenar u obligar  sus bienes.

d) Autorizaciones

e) Los demás que señale la ley.

Otros procesos no contenciosos. Art. 163.

Los procesos no contenciosos que no tengan procedimiento especial contemplado en este Código se rigen por las normas del Código Procesal Civil. 

DEL PROCESO ÚNICO.

Postulación del Proceso. Art. 164.

La demanda se presenta por escrito y contendrá los requisitos y anexos establecidos en los Art. 424º y 425º. Del Código Procesal Civil. Para su presentación se tiene en cuenta lo dispuesto en la Sección Cuarta del Libro Primero del Código Procesal Civil.

Inadmisibilidad e improcedencia. Art. 165.  

Recibida la demanda, el Juez la califica y puede declarar su inadmisibilidad  o improcedencia de conformidad  con los Artículos 426 y 427 del Código Procesal Civil.

Modificación y ampliación  de la demanda. Art.166. El demandante puede modificar  y ampliar su demanda antes de que esta sea notificada. 

- Medios Probatorios Extemporáneos. Art. 167. Luego de interpuesta la demanda solo pueden ser ofrecidos los medios probatorios de fecha posterior, los referidos a hechos nuevos y aquellos señalados por la otra parte en su contestación de la demanda. 

- Traslado de la demanda. Art. 168. Admitida la demanda el Juez dará por ofrecidos los medios probatorios y correrá traslado de ella al demandado con conocimiento del Fiscal por el término perentorio de cinco días para que la conteste.

- Tachas u oposiciones. Art. 169.  Las tachas u oposiciones que se formulen deben acreditarse con medios probatorios y actuarse durante la audiencia única.

- Audiencia. Art. 170. Contestada la demanda o transcurrido el término para su contestación, el Juez fijará una fecha inaplazable para la audiencia. Esta debe realizarse, bajo responsabilidad  dentro de los diez días siguientes de recibida la demanda, con intervención del Fiscal. 

-  Actuación. Art. 171. Iniciada la audiencia se pueden promover tachas, excepciones o defensas previas que serán absueltas por el demandante, seguidamente se actuarán os medios probatorios, no se admitirá reconvención. Concluida su actuación si el Juez encuentra infundadas las excepciones o defensas previas declarará saneado el proceso, y seguidamente invocará a las partes a resolver la situación del niño o adolescente conciliatoriamente. Conciliación. Si se produce conciliación y esta no lesiona los intereses del niño o adolescente se dejará constancia en acta. Esta tendrá el mismo efecto que sentencia.

- La continuación de la audiencia de Pruebas. Art. 172. Si no pudiera concluirse la actuación de las pruebas en la audiencia, será continuado en los días sucesivos, sin exceder de tres días, a la misma hora y sin necesidad de nueva notificación..

- Resolución aprobatoria.  Art. 173. A falta de conciliación y si producida ésta a criterio del Juez afectara los intereses del niño o del adolescente, éste fijará  los puntos controvertidos y determinará los que serán materia de prueba. El Juez puede rechazar aquellas pruebas que considere inadmisibles impertinentes o inútiles y dispondrá la actuación de las cuestiones que sobre esta decisión se susciten, resolviéndolas en el acto. Deberá también escuchar al niño y al adolescente. Actuados los medios probatorios, las partes tienen 5 minutos para que en la misma audiencia expresen oralmente sus alegatos. Concedidos los alegatos, si los hubiere, el Juez  remitirá los autos al Fiscal  para que en el término de 48 horas emita dictamen. Devueltos los autos, el Juez en igual término, expedirá sentencia pronunciándose sobre todos los puntos controvertidos.    

- Actuación de Pruebas de Oficio Art. 174. El Juez podrá en decisión inapelable en cualquier estado del proceso ordenar de oficio la actuación de las pruebas que considere necesarias mediante resolución debidamente fundamentada.

Equipo Técnico, informe social y evaluación psicológica. Art. 175.

Luego de contestada la demanda, el Juez, para mejor resolver, podrá solicitar al equipo técnico un informe social respecto de las partes intervinientes y una evaluación psicológica si lo considera necesario. Los encargados de realizar el informe social y la evaluación psicológica deben evacuar su informe dentro del tercer día, bajo responsabilidad.  

Medidas cautelares. Art. 176.  

Las medidas cautelares a favor del niño y de los adolescentes se rigen por lo dispuesto en el Código de los niños y los adolescentes y en el Título Cuarto  de la Sección Quinta del libro Primero del Código Procesal Civil.

Medidas Temporales. Art. 177. En resolución debidamente fundamentada, el Juez dictará las medidas necesarias para proteger el Derecho del Niño o del adolescente. 
El Juez adoptará las medidas necesarias para el cese inmediato de actos que produzcan violencia física o psicológica, intimidación o persecución al niño o adolescente. El Juez está facultado en estos casos incluso para disponer el allanamiento del domicilio.

Apelación. Art. 178. La resolución que declara inadmisible o improcedente la demanda y la sentencia es apelable con efecto suspensivo dentro de los tres días de notificada. Las decisiones adoptadas por el Juez durante la audiencia son apelables sin efectos suspensivos y tienen la calidad de diferidas.

Trámite de la Apelación  con efecto suspensivo. Art. 179.  Concedida la apelación, el auxiliar jurisdiccional; bajo responsabilidad, enviará el expediente a la sala de familia dentro del segundo día de concedida la apelación y la adhesión en su caso.

Recibidos los autos, la sala los remitirá en el día al Fiscal para que emita dictamen en el plazo de cuarenta y ocho horas y señalará, dentro de los cinco días siguientes, la fecha para la vista de la causa.

Solo excepcionalmente las partes podrán alegar hechos nuevos, ocurridos después del postulatorio. La sala resolverá dentro de los tres días siguientes a la vista de la  causa. 

Protección de los intereses individuales, difusos y colectivos.  Art. 180.

Las  acciones para la defensa de los Derechos de los niños y los adolescentes que tengan  carácter de difusos, ya sean individuales o colectivos, se tramitan por las reglas establecidas por  el Capítulo II del Código del niño y adolescentes. Pueden demandar acción para proteger estos derechos los padres, los responsables. El Ministerio Público, el defensor, los Colegios Profesionales, los Centros Educativos, los Municipios, Los Gobiernos Regionales y las Asociaciones que tengan por fin su protección.   

Apercibimientos. Art. 181. 

Para el debido cumplimiento de sus resoluciones, el Juez puede imponer los siguientes apercibimientos:

a) Multa de hasta cinco unidades de referencia procesal  a la parte, autoridad, funcionario  o persona. 

b) Allanamiento  del lugar, y

c) Detención hasta por veinticuatro horas a quienes se resistan a su mandato, sin perjuicio de la acción penal a que hubiere lugar.

Regulación supletoria. Art. 182. 

Todas las cuestiones vinculadas a los procesos en materias de contenido civil en las que intervengan niños y adolescentes, contempladas en el presente Código, se regirán supletoriamente  por lo dispuesto en el Código Civil  y en el Código Procesal Civil.  

ADOLESCENTE INFRACTOR DE LA LEY PENAL.

Definición. Art.183.
Se considera adolescente infractor a aquel cuya responsabilidad ha sido determinada como autor o partícipe de un hecho punible tipificado como delito o falta en la ley penal

Medidas. Art. 184.
El niño menor de doce años que infrinja la ley penal será pasible de medidas de protección previstas en el presente Código.

DERECHOS INDIVIDUALES

Detención. Art. 185.
En el Art. 185º prescribe ningún adolescente debe ser privado de su libertad sino por mandato escrito y motivado del Juez, salvo en el caso de flagrante infracción penal, en el que puede intervenir la autoridad competente.

Impugnación. Art. 186.

El adolescente puede impugnar la orden que lo ha privado de su libertad y ejercer la acción de Hábeas Corpus ante el Juez especializado.

Información. Art. 187.
La privación de la libertad del adolescente y el lugar donde se encuentre detenido serán comunicados al Juez, al Fiscal y a sus padres o responsables, los que serán informados por escrito de las causas o razones de su detención, así como de los derechos que le asisten y de la identificación de los responsables de su detención. En ningún caso será privado del derecho de defensa.

Separación. Art. 188.
Los adolescentes privados de su libertad, permanecerán separados de los adultos detenidos.

GARANTÍAS DEL PROCESO.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD. ART.189

Ningún adolescente podrá ser procesado ni sancionado por acto u omisión  que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en las leyes penales  de manera inequívoca como infracción punible, ni sancionado con medida socio-educativa  que  no esté prevista en este Código.

PRINCIPIO DE CONFIDENCIALIDAD Y RESERVA DEL PROCESO. Art. 190

Son confidenciales los datos sobre los hechos cometidos por los adolescentes infractores sometidos a proceso. En todo momento debe respetarse el derecho a la imagen e identidad del adolescente. El Procedimiento judicial a los adolescentes infractores es reservado. Asimismo, la información brindada como estadística, no debe contravenir el Principio de Confidencialidad ni el Derecho a la Privacidad.

Rehabilitación. Art. 191.

El Sistema de Justicia del adolescente infractor se orienta a su rehabilitación y encaminarlo a su bienestar. La medida tomada al respecto no solo deberá basarse  en el examen de la gravedad del hecho, sino también en las circunstancias personales que lo rodean.

GARANTÍAS. Art. 192. 

En los procesos judiciales que se sigan al adolescente infractor se respetarán las garantías de la administración de Justicia consagradas en la Constitución Política del Perú, la Convención sobre los Derechos del Niño, el Código de los niños y los adolescente y las leyes vigentes sobre la materia.  

PANDILLAJE PERNICIOSO

Definición. Art. 193º Se considera pandilla perniciosa al grupo de adolescentes mayores de 12 años y menores de 18 años de edad que se reúnen y actúan para agredir a terceras personas, lesionar la integridad física o atentar contra la vida de las personas, dañar bienes públicos o privados u ocasionar desmanes que alteren el orden interno.

Infracción. Art. 194º
El adolescente que integrando una pandilla perniciosa, lesione la integridad física de las personas, cometa violación de menores de edad o dañe los bienes públicos o privados, utilizando armas de fuego, armas blancas, material inflamable, explosivos u objetos contundentes, o bajo la influencia de bebidas alcohólicas o drogas, se le aplicará la medida socio-educativa de internación no mayor de tres años.

Infracción Agravada. Art. 195
Si como consecuencia de las acciones a que se refiere el Art. Anterior se causara la muerte o se infringieran lesiones graves, la medida socio-educativa de internación será no menor de tres ni mayor de seis para el autor, autor inmediato o coautor del hecho.

Medidas para los cabecillas. Art. 196
Si el adolescente pertenece a una pandilla perniciosa en condición de cabecilla, líder o jefe, se le aplicará la medida socio-educativa de internación no menor de dos ni mayor de cuatro años.

Cumplimiento de medidas. Art. 197.

El adolescente que durante el cumplimiento de la medida socio-educativa de internación alcance la mayoría de edad será trasladado  a ambientes especiales de un establecimiento penitenciario primario a cargo del Instituto Nacional Penitenciario para culminar el tratamiento.

Responsabilidad de Padres o Tutores. Art. 198.
Los padres, tutores, apoderados o quienes ejerzan la custodia de adolescentes que sean pasibles de las medidas a que se refieren los artículos anteriores serán responsables solidarios por los daños y perjuicios ocasionados.

Beneficios. Art. 199.
El adolescente que se encuentre sujeto a investigación judicial, o que se hallare cumpliendo una medida socio-educativa de internación, que proporciones al Juez información veraz y oportuna que conduzca o permita la identificación y ubicación de  cabecillas de pandillas perniciosas, tendrá derecho a acogerse al beneficio de reducción de hasta un 50% de la medida socio-educativa que le corresponda.

INVESTIGACION Y JUZGAMIENTO

Detención. Art. 200
El adolescente solo podrá ser detenido por mandato judicial o aprehendido en flagrante infracción en cuyo caso será conducido a una sección especial de la Policía Nacional. Todas las diligencias se deben realizar con la intervención del Fiscal y de su defensor.

Custodia Art. 201.
La Policía podrá confiar la custodia del adolescente a sus padres o responsables cuando los hechos no revistan gravedad, se haya verificado su domicilio y sus padres o responsables se comprometan a conducirlo ante el Fiscal cuando sean notificados.

Conducción ante el Fiscal. Art. 202.

Si ha mediado violencia  o grave amenaza a la persona agraviada  en la comisión de la infracción o no hubieran sido habidos los padres, La Policía conducirá al adolescente infractor ante el Fiscal en el término de 24 horas, acompañando el informe Policial.

Declaración. Art. 203.

El Fiscal, en presencia de los padres o responsables, si son habidos, y el defensor, procederá a tomar su declaración al adolescente infractor, así como al agraviado y a los testigos si fuera el caso.

Atribuciones del Fiscal. Art. 204.

 En mérito a las diligencias señaladas el Fiscal  podrá.

a) Solicitar la apertura del Proceso;

b) Disponer la Remisión;

c) Ordenar el archivamiento, si considera que el hecho no constituye infracción.

Apelación. Art. 205.

El denunciante o agraviado puede apelar ante el Fiscal Superior de la Resolución del Fiscal que dispone la Remisión o el archivamiento, dentro del término de tres días.

Si el Fiscal Superior declara fundada la apelación, ordenará al Fiscal la formulación de la denuncia.

No procede recurso impugnatorio contra la Resolución del Fiscal Superior.

Remisión. Art. 206.
El Fiscal podrá disponer la Remisión cuando se trate de infracción a la ley penal que no revista gravedad y el adolescente y sus padres o responsables se comprometan a seguir programas de orientación supervisados por el PROMUDEH o las instituciones autorizadas por éste y, si fuera el caso, procurará el resarcimiento del daño a quien hubiere sido perjudicado.

Denuncia. Art. 207.
La denuncia del Fiscal debe contener un breve resumen de los hechos, acompañando las pruebas reveladoras de la existencia de infracción por parte del adolescente y los fundamentos de derecho. Asimismo, el Fiscal debe solicitar las diligencias que deban actuarse.

Resolución. Art. 208.
El Juez, en mérito a la denuncia, expedirá la resolución motivada declarando promovida la acción y dispondrá que se tome la declaración del adolescente en presencia de su abogado y del Fiscal determinando su condición procesal, que puede ser: la entrega a sus padres o responsables o el internamiento preventivo. En este último caso, la orden será comunicada a la Sala Superior.

Internamiento Preventivo Artículo 209.
Sólo podrá decretarse cuando existan:

a) Suficientes elementos probatorios que vinculen al adolescente como autor o partícipe de la comisión del acto infractor.

b) Riesgo razonable de que el adolescente eludirá el proceso y

c) Temor fundado de destrucción u obstaculización de pruebas.

Apelación al mandato de internamiento preventivo. Art. 210.

Contra el mandato de internamiento preventivo procede el recurso de apelación. Este es concedido en un solo efecto, formándose el cuaderno correspondiente, el que debe ser elevado por el Juez dentro de las veinticuatro horas de presentada la impugnación, bajo responsabilidad.

La Sala se pronunciará en el mismo término, sin necesidad de Vista Fiscal.

Internación. Artículo 211.
La internación preventiva se cumplirá en el Centro de Observación y Diagnóstico del Poder Judicial, donde un Equipo Multidisciplinario evaluará la situación del adolescente. El Estado garantiza la seguridad del adolescente infractor internado en sus establecimientos.

Diligencia. Artículo 212.
La resolución que declara promovida la acción señalará día y hora para la diligencia única de esclarecimiento de los hechos, la que se realizará dentro del término de treinta días, con presencia del Fiscal y el abogado. En ella se tomará la declaración del agraviado, se actuarán las pruebas admitidas y las que surjan en la diligencia, el alegato del abogado de la parte agraviada, el alegato del abogado defensor y su autodefensa.

Las pruebas se ofrecerán hasta cinco días hábiles antes de la diligencia.

Segunda Fecha. Artículo 213.

Si el adolescente, luego de haber sido debidamente notificado, no comparece a la diligencia sin justificación, el Juez establece una nueva fecha dentro del término de cinco días. De no concurrir por segunda vez, el Juez ordenará la conducción del adolescente por la Policía Nacional.

Resolución. Artículo 214.
Realizada la diligencia, el Juez remitirá al Fiscal por el término de dos días los autos para que emita opinión en la que exponga los hechos que considere probados en el juicio, la calificación legal, la responsabilidad del adolescente y solicite la aplicación de la medida socio-educativa necesaria para su reintegración social. Emitida ésta, el Juez en igual término expedirá sentencia.

Fundamentos. Artículo 215º.
El Juez al emitir sentencia tendrá en cuenta:

a. La existencia del daño causado

b. La gravedad de los hechos

c. El grado de responsabilidad del adolescente

d. El informe del equipo multidisciplinario y el informe social

Contenido. Artículo 216.

La sentencia establecerá:

a) La exposición de los hechos.

b) Los fundamentos de derecho que considere adecuados a la calificación del acto infractor.

c) La medida socio-educativa que se imponga; y

d) La reparación civil.

Medidas. Artículo 217º.
El Juez podrá aplicar las medidas socio-educativas siguientes:

a. Amonestación

b. Prestación de servicios a la comunidad

c. Libertad asistida.

d. Libertad restringida.

e. Internación en establecimiento para tratamiento.

Absolución. Artículo 218º.
El Juez dictará sentencia absolutoria cuando:

a) No esté plenamente probada la participación del adolescente en el acto infractor; 

b) Los hechos no constituyan una infracción a la ley penal. Si el adolescente estuviera interno, ordenará su libertad inmediata y será entregado a sus padres o responsables o, a falta de éstos, a una Institución de Defensa.

Apelación. Artículo 219.

La sentencia será notificada al adolescente,  a sus padres o responsables, al abogado, a la parte agraviada y al fiscal, quienes pueden apelar en el término de tres días, salvo que se imponga al adolescente la medida socio-educativa de internación, la cual le será leída.

En ningún caso, la Sentencia apelada podrá ser reformada en perjuicio del apelante. La parte agraviada sólo podrá apelar la reparación civil o la absolución.

Admitido el recurso de apelación, el Juez elevará los autos dentro de veinticuatro horas contadas desde la concesión del recurso.

La apelación no suspende la ejecución de la medida decretada.

Remisión al Fiscal Superior. Artículo 220º.
Dentro de las veinticuatro horas de recibido el expediente, éste será remitido a la Fiscalía Superior para que su titular emita Dictamen en el término de cuarenta y ocho horas. Devueltos los autos, se señalará día y hora para la vista de la causa dentro del término de cinco días. La sentencia se expedirá dentro de los dos días siguientes.

Notificada la fecha de la vista, el abogado que desee informar lo solicitará por escrito, teniéndose por aceptada por el solo hecho de su presentación. No se admite aplazamiento.

La audiencia es reservada.

Plazo. Artículo 221.
El plazo mínimo e improrrogable para la conclusión del procedimiento, estando el adolescente interno, será de cincuenta días y, en calidad de citado, de setenta días.

Prescripción. Artículo 222.
La acción judicial prescribe a los dos años de cometido el acto infractor. Tratándose de una falta señalada en el Código Penal prescribe a los seis meses. El plazo de prescripción de la medida socio-educativa es de dos años, contados desde el día a en que la sentencia quedó firme.

El adolescente contumaz o ausente estará sujeto a las normas contenidas en el ordenamiento procesal penal.

REMISION DEL PROCESO
Concepto. Artículo 223.
La Remisión consiste en la separación del adolescente infractor del proceso judicial, con el objeto de eliminar los efectos negativos de dicho proceso.

Aceptación Artículo 224.
La aceptación de la Remisión no implica el reconocimiento de la infracción que se le atribuye ni genera antecedentes.

Requisitos. Artículo 225.
Al concederse la Remisión deberá tenerse presente que la infracción no revista gravedad, así como los antecedentes del adolescente y su medio familiar.

Orientación del adolescente que obtiene la Remisión. Artículo 226.

Al adolescente que es separado del proceso por la Remisión se le aplicará la medida socio-económica que corresponda, con excepción de la internación.

Consentimiento. Artículo 227.

Las actividades que realice el adolescente como consecuencia de la Remisión del proceso deberán contar con su consentimiento, el de sus padres o responsables y deberán estar de acuerdo con su edad, su desarrollo y sus potencialidades.

Concesión de la Remisión por el Fiscal, el Juez y la Sala. Artículo 228.
Antes de iniciarse el procedimiento judicial, el Fiscal podrá conceder la remisión como forma de exclusión del proceso. Iniciado el procedimiento y en cualquier etapa, el Juez o la Sala podrán conceder la Remisión, importando en este caso la extensión del proceso.

MEDIDAS SOCIO-EDUCATIVAS

Medidas. Artículo 229.
Las medidas socio-educativas tienen por objeto la rehabilitación del adolescente infractor.

Consideración. Artículo 230.
El Juez, al señalar la medida, tendrá en cuenta la capacidad del adolescente para cumplirla. En ningún caso se aplicará la prestación de trabajos forzados.

Amonestación. Artículo 231.

La Amonestación consiste en la recriminación al adolescente y a sus padres o responsables.

Prestación de Servicios a la Comunidad. Artículo 232.
La Prestación de Servicios a la Comunidad consiste en la realización de tareas acordes a la aptitud del adolescente sin perjudicar su salud, escolaridad ni trabajo, por un periodo máximo de seis meses; supervisados por personal técnico de la Gerencia de Operaciones de Centros Juveniles del Poder Judicial en coordinación con los Gobiernos Locales.

Libertad Asistida. Artículo 233.
La Libertad Asistida consiste en la designación por la Gerencia de Operaciones de Centros Juveniles del Poder Judicial de un tutor para la orientación, supervisión y promoción del adolescente y su familia, debiendo presentar informes periódicos. Esta medida se aplicará por el término máximo de ocho meses.

Libertad Restringida. Artículo 234.

La Libertad Restringida consiste en la asistencia y participación diaria y obligatoria del adolescente en el Servicio de Orientación al Adolescente a cargo de la Gerencia de Operaciones de Centros Juveniles del Poder Judicial, a fin de sujetarse al Programa de Libertad Restringida, tendentes su orientación, educación y reinserción. Se aplica por un término máximo de doce meses.

Internación. Artículo 235.
La internación es una medida privativa de libertad. Se aplicará como último recurso por el periodo mínimo necesario, el cual no excederá de tres años.

Aplicación de la Internación. Artículo 236.
La Internación sólo podrá aplicarse cuando:

a) Se trate de un acto infractor doloso, que se encuentre tipificado en el Código Penal y cuya pena sea mayor de cuatro años.

b) Por reiteración en la perpetración de otras infracciones graves, y

c) Por incumplimiento injustificado y reiterado de la medida socio-educativa impuesta.

Ubicación. Artículo 237.

La internación será cumplida en Centros Juveniles exclusivos para adolescentes. Estos serán ubicados según su edad, sexo, la gravedad de la infracción y el Informe Preliminar del Equipo Multidisciplinario del Centro Juvenil.

Actividades. Artículo 238.
Durante la internación, incluso la preventiva, serán obligatorias las actividades pedagógicas y las evaluaciones periódicas por el Equipo Multidisciplinario.

Excepción. Artículo 239.
Si el adolescente adquiere la mayoría de edad durante el cumplimiento de la medida, el Juez podrá prolongar cualquier medida hasta el término de la misma.

Si el Juez Penal se hubiera inhibido, por haberse establecido la minoridad al momento de los hechos, asumirá competencia el Juez de Familia aunque el infractor hubiera alcanzado la mayoría de edad.

En ambos casos, la medida terminará compulsivamente al cumplir los veintiún años de edad.

Derechos. Artículo 240.
Durante la internación el adolescente tienen derecho a:

a) Un trato digno;

b) Ocupar establecimientos que satisfagan las exigencias de higiene y estén adecuados a sus necesidades.

c) Recibir educación y formación profesional o técnica;

d) Realizar actividades recreativas;

e) Profesar su religión;

f) Recibir atención médica;

g) Realizar un trabajo remunerado que complemente la instrucción impartida;

h) Tener contacto con su familia por medio de visitas, dos veces a la semana, o por teléfono;

i) Comunicarse en forma reservada con su abogado y a solicitar entrevista con el Fiscal y Juez;

j) Tener acceso a la información de los medios de comunicación social;

k) Recibir, cuando sea externado los documentos personales necesarios para su desenvolvimiento en la sociedad; y

l) A impugnar las medidas disciplinarias adoptadas por las autoridades de la institución.

Estos derechos no excluyen otras que le pudieran favorecer.

Beneficio de semilibertad. Artículo 241.

El adolescente que haya cumplido con las dos terceras partes de la medida de internación podrá solicitar la semilibertad para concurrir al trabajo o al Centro Educativo fuera del Centro Juvenil, como un paso previo a su externamiento. Esta medida se aplicará por un término máximo de doce meses.

MEDIDAS DE PROTECCION AL NIÑO QUE COMETA INFRACCION A LA LEY PENAL

Protección. Artículo 242.
Al niño que comete infracción a la ley penal le corresponde las medidas de protección. El juez especializado podrá aplicar cualquiera de las siguientes medidas:

a) El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientará a los padres o responsables para el cumplimiento de sus obligaciones, contando con apoyo y seguimiento temporal por Instituciones de Defensa;

b) Participación en un programa oficial o comunitario de Defensa con atención educativa, de salud, y social;

c) Incorporación a una familia sustituta o colocación familiar; y

d) Atención Integral en un establecimiento de protección especial. 

MEDIDAS DE PROTECCION AL NIÑO Y ADOLESCENTE EN PRESUNTO ESTADO DE ABANDONO
Protección. Artículo 243.
El PROMUDEH podrá aplicar al niño y al adolescente que lo requieren cualquiera de las siguientes medidas de protección:

a) El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientará a los padres o responsables al cumplimiento de sus obligaciones contando con apoyo y seguimiento temporal por Instituciones de Defensa;

b) La participación en el Programa oficial o comunitario de Defensa con atención educativa, de salud y social.

c) Incorporación a una familia sustituta o colocación familiar;

d) Atención Integral en un establecimiento de protección especial; y

e) Dar en adopción al niño o adolescente, previa declaración del Estado de Abandono por el juez especializado.

Obligación de informar. Artículo 244.
Los directores de los establecimientos de asistencia social u hospitalaria, públicos o privados, están obligados a informar al PROMUDEH sobre los niños en presunto estado de abandono en un plazo máximo de setenta y dos horas de producido el hecho.

Investigación tutelar. Artículo 245.
El PROMUDEH, al tomar conocimiento, mediante informe policial o denuncia de parte, que un niño o adolescente se encuentra en algunas de las causales de abandono, abrirá investigación tutelar, con conocimiento del Fiscal de Familia y dispondrá en forma provisional las medidas de protección pertinentes.

El PROMUDEH podrá autorizar a instituciones públicas o privadas especializadas a realizar investigaciones tutelares.

Informes. Artículo 246.
En la resolución de inicio de la investigación tutelar, el PROMUDEH o la institución autorizada dispondrá las siguientes diligencias:

a) Declaración del niño o adolescente;

b) Examen psicosomático para establecer su edad. Éste es realizado por la oficina médico-legal especializada y sus resultados se comunican en el plazo de dos días;

c) Pericia Pelmatoscópica para establecer la identidad del niño. Conocida ésta, se adjuntará la partida de nacimiento y la copia del examen psicosomático, y deberá emitirse la pericia en el término de dos días. Si se trata de un niño o adolescente de quien se desconoce su identidad, la pericia se emitirá en el término de diez días calendario, para lo cual deberá adjuntarse al oficio copia del examen psicosomático;

d) Informe del Equipo Multidisciplinario o el que haga sus veces, para establecer los factores que han determinado la situación del niño o adolescente; y

e) Informe de la División de Personas Desaparecidas, a fin de que indique si existe denuncia por la desaparición del niño o adolescente.

El PROMUDEH o las instituciones autorizadas adjuntarán al oficio copia de la partida de nacimiento o, en su defecto, copia del examen psicosomático o de la pericia pelmatoscópica. El informe se emitirá en el término de tres días.

Diligencias. Artículo 247.
Emitidos los informes a que se refiere el artículo precedente, el PROMUDEH o la institución autorizada solicitará a la Policía la búsqueda y ubicación de los padres o responsables. De no ser habidos, la notificación se hará por el diario oficial y otro de mayor circulación del lugar del último domicilio del citado, si fuere conocido o, en su defecto, en el lugar de la investigación. La publicación se hará por dos días en forma interdiaria. Además, se notificará por radiodifusión en la emisora oficial en igual forma.

De no ser habidos los padres o responsables del niño o adolescente, una vez concluida la investigación, el PROMUDEH o la institución autorizada remitirá al Juez especializado el expediente de la investigación tutelar a fin de que expida la resolución de la declaración judicial de estado de abandono.

DECLARACION JUDICIAL DE ESTADO DE ABANDONO

Casos. Artículo 248.
El Juez especializado podrá declarar en estado de abandono a un niño o adolescente cuando:

a) Sea expósito;

b) Carezca, en forma definitiva, de las personas que conforme a la ley tienen el cuidado personal de su crianza, educación o, si los hubiera, incumplan las obligaciones o deberes correspondientes; o careciera de las calidades morales o mentales necesarias para asegurar la correcta formación.

c) Sea objeto de maltratos por quienes están obligados a protegerlos o permitir que otros lo hicieran;

d) Sea entregado por sus padres a un establecimiento de asistencia social público o privado y lo hubieran desatendido injustificadamente por seis meses continuos a cuando la duración sumada exceda de este plazo;

e) Sea dejado en instituciones hospitalarias u otras similares con el evidente propósito de abandonarlo:

f) Haya sido entregado por sus padres o responsables a instituciones públicas o privadas, para ser promovido en adopción.

g) Sea explotado en cualquier forma o utilizado en actividades contrarias a la ley o a las buenas costumbres por sus padres o responsables, cuando tales actividades sean ejecutadas en su presencia.

h) Sea entregado por sus padres o responsables a otra persona mediante remuneración o sin ella con el propósito de ser obligado a realizar trabajos no acordes con su edad; y

i) Se encuentre en total desamparo.

La falta o carencia de recursos materiales en ningún caso da lugar a la declaración del estado de abandono.

Declaración Judicial del Estado de Abandono. Artículo 249.
El Juez especializado en un plazo que no excederá de quince días calendario, previo dictamen fiscal, expedirá resolución judicial que declara al niño o adolescente en estado de abandono. Para este efecto dispondrá las diligencias que estimare conveniente.

En el plazo de cinco días calendario, remitirá todo lo actuado al PROMUDEH.

Apelación. Artículo 250.
La resolución que declara al niño o adolescente en estado de abandono podrá ser apelada en el término de tres días ante la instancia judicial superior.

Denuncia. Articulo 251.

Si como resultado de la investigación tutelar se estableciese que el niño o adolescente ha sido sujeto pasivo de un delito, el PROMUDEH o el Juez especializado remitirá los informes necesarios al Fiscal Penal para que proceda conforme a sus atribuciones.

Familia. Artículo 252.

En la aplicación de las medidas de protección señaladas se priorizará el fortalecimiento de los vínculos familiares y comunitarios.

DOCTRINA Y LEGISLACION DEL NIÑO Y ADOLESCENTE

Dra. Carmen Julia CABELLO MATAMALA

I.  DOCTRINA DEL DERECHO DE INFANCIA

ANTECEDENTES

¿Históricamente la infancia ha sido una categoría social y jurídicamente definida?

¿Siempre ha sido la infancia una categoría distinta a la de los adultos?

Es un concepto vinculado con la evolución de concepciones económicas, sociales y religiosas en el tiempo. (Tratamiento Jurídico Diferenciado).

Antes del siglo XVII

Ignorancia social de esta categoría

Philippe Aries
“El Niño y la Vida Familiar en el Antiguo Régimen”

No Existía diferencia entre niños y adultos.

Pinturas que representaban a las familias donde el hijo menor tenía las características de un hombre mayor pero en dimensión reducida.

COMIENZOS DEL SIGLO XVII

Niño personaje principal de las obras.

Representan al niño solo y por sí mismo.
Fines de la edad media y principios de era moderna 
niños mezclados con adultos 
niño compañero natural del adulto
Principios de era moderna

Reaparición por el interés en la educación

Familia y escuela retiran al niño de la sociedad de adultos

Se distingue la educación pública de la privada
A este nivel 
encontramos una categoría social que reconocía una población menor diferenciada
FINES DEL SIGLO XIX

Las prácticas tutelares invaden la política estatal

L
os tribunales de menores como herramienta de control social
LA DOCTRINA DE LA SITUACION IRREGULAR

CODIGOS PENALES RETRIBUCIONISTAS DEL SIGLO XIX

La reducción de un tercio de la pena
Las deplorables condiciones de internamiento y promiscuidad

EL TRATAMIENTO JURÍDICO DIFERENCIADO DE INFANCIA ADOLESCENCIA EN AMÉRICA LATINA

LEY 10903 - LEY AGOTE

1919

LEGISLACIONES DE MENORES 
PROTECCIÓN DE UNA INFANCIA ABANDONADA Y DELINCUENTE

INTERVENCIÓN ESTATAL ILIMITADA

1911

PRIMER CONGRESO INTERNACIONAL DE TRIBUNALES DE MENORES:
 VARIAR LAS FUNCIONES DEL JUEZ: EL BUEN PADRE DE FAMILIA

• Anulación de la figura de la defensa
• Sentencias de carácter indeterminado: protección permanente
ELIMINACIÓN DE DISTINCIONES ENTRE ABANDONADOS E INFRACTORES:

CONTROL-PROTECCIÓN

• Edad mínima de inimputabilidad

• Seres débiles que hay que proteger

• Sociedad amenazada
El paradigma  del sistema 
niño delincuente abandonado como objeto de control social y tribunales de menores como herramienta de política de control del estado
JUEZ DE MENORES CON AMPLÍSIMA DISCRECIONALIDAD

La figura del buen padre de familia lo aleja de lo jurisdiccional
CARACTERÍSTICAS GENERALES:

• Profunda división entre niños-adolescentes y menores
• Centralización del poder de decisión del juez
• Judicialización de los problemas
• Impunidad para conflictos de naturaleza penal
CARACTERÍSTICAS GENERALES:

• Criminalización de la pobreza.
• Infancia como objeto de protección.
• Negación sistemática de  los principios elementales del derecho.
• No verificación empírica de las consecuencias reales.
LA DOCTRINA DE LA PROTECCION INTEGRAL

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES QUE LA CONTIENEN:

• Convención internacionales sobre los derechos del niño
• Las reglas mínimas de las naciones unidas para la administración de justicia juvenil (reglas de  Beijing)
• Las reglas mínimas de las naciones unidas para los jóvenes privados de libertad, entre otras.
Se desplaza el enfoque del menor objeto de compasión represión al concepto unívoco de infancia como categoría jurídica: El niño sujeto de derechos.
Ahora:

Fundamentación rigurosa de las medidas adoptadas y correcta aplicación de la ley por el juez

D
ivisión de competencias y responsabilidades con el ministerio público
Infancia en riesgo relacionada a políticas sociales básicas:

Niño de la calle-niño sin escuelas 
Adolescentes en conflictos con la ley: Sujeto de derechos-sujeto de responsabilidad
CARACTERÍSTICAS GENERALES:

• Leyes para el conjunto de la categoría infancia
• Función judicial: dirimir conflictos de naturaleza jurídica
• Infancia como sujeto de derechos
CARACTERÍSTICAS GENERALES:

• Binomio Impunidad-Arbitrariedad se sustituye por Severidad-Justicia

• Internaciones para delitos graves

• Incorporación explícita de los principios constitucionales relativos a la seguridad de la persona
II. PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHOS

PRINCIPIOS BÁSICOS DE LA CONVENCIÓN DE LOS DERECHOS DEL NIÑO

DE 1989:

• No discriminación

• Derecho a la vida, supervivencia y desarrollo

• Participación

• Interés superior del niño
EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NIÑO

Principio rector guía: concepción garantista
Se concibe como la plena satisfacción de sus derechos.

Interés y derecho se identifican.

No más una regla vaga de interpretación múltiple.

En el esquema paternalista autoritario:
El interés superior del niño se constituía en un acto potestativo

Ahora:
El juez emite resoluciones en estricta sujeción a los derechos sancionados legalmente

El principio es una obligación de carácter imperativo: Un límite

Los niños gozan de una protección complementaria.

Posibilita la adopción de decisiones frente a vacíos o lagunas.

Es un principio garantista frente a la administración de justicia.

Otras funciones:
• Carácter interpretativo
• Integralidad, máxima operatividad y mínima restricción
• Prioridad de políticas públicas
• En las relaciones parentales
Integralidad, máxima operatividad y mínima restricción:

Vigencia y satisfacción simultánea  de todos sus derechos.

En sede judicial: análisis conjunto de los derechos afectados.
En las relaciones parentales:

Regulación de la relación niño familia.
Vigencia del principio más allá del ámbito legislativo o judicial.

Se extiende a toda autoridad, instituciones privadas, e incluso, a los padres.

Su carácter interpretativo:

• Interpretación sistemática y en conjunto de las disposiciones: interdependencia de derechos.
• Permite la resolución de conflictos entre derechos: ponderación de los mismos.
• En el ámbito de las infracciones a ley penal: respeto a la libertad personal.
Código del niño y adolescente del 07/08/00
Considera niño a todo ser humano desde su concepción hasta cumplir los 12 años y adolescente desde los 12 hasta cumplir los 18 años de edad.
DERECHOS CIVILES:
A la vida
A la integridad
A la libertad
A la identidad
A vivir en una familia

A opinar
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES:
A la educación
A la cultura
A los deportes
A la recreación
A modalidades y horarios para el trabajo
A la atención integral de su salud
A la igualdad de oportunidades de los niños y adolescentes discapacitados

SISTEMA NACIONAL DE ATENCION INTEGRAL DE NIÑOS Y ADOLESCENTES

Es el conjunto de órganos, entidades y servicios públicos y privados, que formulan, coordinan, supervisan, evalúan y ejecutan los programas y acciones desarrollados para la protección y promoción de los derechos de los niños y adolescentes.
El sistema funciona a traves de un conjunto articulado de acciones interinstitucionales desarrolladas por instituciones publicas y privadas.
El PROMUDEH dirige el sistema como ente rector. La ejecución de planes y programas, la aplicación de medidas de atención que coordinan, así como la investigación tutelar y las medidas de protección, se ubican en el ámbito tutelar administrativo.
LA DEFENSORIA DEL NIÑO Y DEL ADOLESCENTE
Es un servicio del sistema de atención integral que funciona en los gobiernos locales, en las instituciones publicas y privadas y en organizaciones de la sociedad civil, cuya finalidad es promover y proteger los derechos que la legislación reconoce a los niños y adolescentes.
Ley 27007 – DS.006-99-PROMUDEH

Las defensorias del niño y del adolescente debidamente autorizadas están facultadas para realizar conciliaciones extrajudiciales con titulo de ejecución sin necesidad de constituirse en centros de conciliación extrajudicial.
Las materias conciliables en las defensorias son las siguientes:

Alimentos y colocación familiar provisional, siempre que no existan procesos judiciales sobre esa materia.Normas de comportamiento.

Reconocimiento voluntario de filiación.
En la ley de conciliación extrajudicial las materias conciliables en materia familiar son las siguientes:

Alimentos.
Régimen de visitas.

Tenencia.
Liquidación de sociedad de gananciales.

Otras que deriven de la relación familiar.
EL NIÑO Y ADOLESCENTE TRABAJADOR
Los niños y adolescentes trabajan porque los ingresos monetarios de los adultos no le son suficientes para cubrir las necesidades básicas familiares.

Sin embargo,  no todas las familias en condición de pobreza colocan a sus hijos en el trabajo.
Existen otros factores.
Muchos se dedican a trabajar porque la educación que reciben no es percibida como útil a sus necesidades.
El trabajo infantil existe sencillamente porque tanto desde instancias de los estados como desde la sociedad civil no se dan suficientes programas para su erradicación.
Según nuestro CNyA:
Los adolescentes que trabajan en forma dependiente o por cuenta ajena están amparado.
Se incluye a los que realizan el trabajo a domicilio y a los que trabajan por cuenta propia o en forma independiente, así como a los que realizan trabajo domestico y trabajo familiar remunerado.
Los adolescentes requieren autorización para trabajar, salvo el caso del trabajador familiar no remunerado.
En este ultimo caso, el responsable de la familia inscribirá al adolescente trabajador en registro municipal correspondiente.
Edades requeridas para autorizar el trabajo por cuenta ajena:
15 años para labores agrícolas no industriales
16 años para labores industriales, comerciales o mineras
17 años para labores de pesca industrial
12 años para el caso de las demás modalidades de trabajo
Se presume que los adolescentes están autorizados por sus padres o responsables para trabajar cuando habiten con ellos, salvo manifestación expresa en contrario de lo mismo.
Tienen competencia para inscribir, autorizar y supervisar el trabajo de adolescentes:
El sector trabajo, para trabajos por cuenta ajena.
Los municipios distritales y provinciales dentro de sus jurisdicciones, para trabajadores domésticos, por cuenta propia y dentro de su jurisdicción
Son requisitos para otorgar autorización de trabajo:
Que el trabajo no perturbe la asistencia regular a la escuela.
Que el certificado medico acredite capacidad física, mental y emocional del adolescente para realizar labores.
Que ningún adolescente sea admitido al trabajo sin la debida autorización.
En cuanto a la jornada de trabajo del adolescente:
Entre los 12 y 14 años no excederá de 4 horas diarias ni de 24 horas semanales.
Entre los 15 y 17 años no excederá de 6 horas diarias ni de 36 horas semanales.
En cuanto al trabajo nocturno:
Es el que se realiza entre las 7 de la noche y 7 de la mañana.
El juez podrá autorizarlo a partir de los 15 hasta que cumpla los 18 años, siempre que este no exceda las 4 horas diarias.
Fuera de esta autorización queda prohibido el trabajo nocturno de los adolescentes.
En cuanto a su remuneración:
El adolescente que trabaja no percibirá una remuneración inferior a la de los demás trabajadores de su misma categoría en trabajos similares.
En cuanto al trabajo domestico o trabajo familiar no remunerado:
Los adolescentes tienen derecho a un descanso de 12 horas continuas.
Compete al juez especializado conocer el cumplimiento de las disposiciones referidas al trabajo de adolescentes que se realiza en domicilios.
En cuanto a los trabajos prohibidos:
En subsuelo, en labores que conlleven la manipulación de pesos excesivos o de sustancias toxicas y en actividades en las que su seguridad o la de otras personas este bajo su responsabilidad.
En el Perú:
La explotación aurífera informal, ocupación en la cual los chicos utilizan en su trabajo el peligroso mercurio.
Los niños que escarban hasta hallar la veta de piedra pomez para picar y extraer, inhalando el fino polvo volcánico que cubre dichas piedras.
Asimismo, niños que desde los 8 años participan en las tareas de fabricación de ladrillos artesanales.
Todas labores mencionadas son altamente peligrosas.
Convenio 138 de la OIT sobre edad mínima de admisión al empleo:
Adoptado por la OIT el 26 de junio de 1973.
El 23 de mayo del 2001 se publica en el peruano la resolución legislativa 27453 a traves de la cual el Perú aprueba dicho instrumento internacional.
Es un tratado de derecho internacional que versa sobre derechos humanos, el rango constitucional que a este le corresponde determina su prevalencia sobre cualquier norma nacional de inferior jerarquía.
La edad mínima de acceso al empleo de acuerdo con la regulación vigente es inferior a los mínimos fijados por el convenio 138.

La edad mínima de acceso al empleo establecida por el cnya  es de 12 años, fijando mínimos específicos para el trabajo por cuenta ajena en determinadas áreas, que quedarían modificados por el convenio 138.
El convenio busca a largo plazo asegurar la abolición  efectiva del trabajo de los niños.
Entre tanto, la OIT admite el trabajo infantil bajo un esquema que apunte al incremento progresivo de la edad mínima de acceso al empleo.
Como regla base se precisa que el acceso al empleo no debe ser  inferior a aquella en que cesa la obligación escolar o en todo caso de 15 años.
Sin embargo, admite que por las especiales circunstancias que afectan el desarrollo económico y educativo de un estado miembro, la edad mínima de acceso al empleo se reduzca a los 14 años.
En todo caso, el Perú debe definir cual es la edad mínima que acogerá nuestro ordenamiento lo que debe comunicarse a la OIT.
El convenio dispone que la edad mínima para trabajos peligrosos será de 18 años, pero admite su reducción hasta los 16 años siempre que los adolescentes que intervengan en esta labor hayan recibido instrucción profesional adecuada y gocen de garantías que protejan su salud y seguridad.
Admite la disminución de la edad mínima para el desarrollo de trabajos ligeros, entendiendo por tales los que se realicen en condiciones de salubridad y sin afectar la asistencia escolar.

Puede oscilar entre los 13 y 15 o entre los 12 y 14 en aquellos estados donde la edad mínima de admisión al empleo sea de 14 años.
INSTITUCIONES FAMILIARES
PATRIA POTESTAD
Son deberes de los padres que ejercen la patria potestad:
Velar por su desarrollo integral.
Proveerá su sostenimiento y educación.
Dirigir su proceso educativo y capacitación para el trabajo conforme su vocación y aptitudes.
Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente.
Tenerlos en su compañía y recurrir a la autoridad si fuere necesario para recuperarlos.
Representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran la capacidad de ejercicio y la responsabilidad civil.
Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condiciones y sin perjudicar su atención.
Administrar y usufructuar sus bienes.
Tratándose de productos se sujeta al Art. 1004º del C.C.
SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD
Por interdicción del padre o de la madre originada en causas de naturaleza civil.
Por la ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre.
Por darles ordenes, consejos o ejemplos que los corrompan.
Por permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad.
Por maltratarlos física o mentalmente.
Por negarse a prestarles alimentos.
Por separación o divorcio de los padres o por invalidez del matrimonio civil.
En los casos de separación convencional y divorcio ulterior  ninguno de los padres queda suspendido en el ejercicio de la patria potestad.
PERDIDA O EXTINCION DE PATRIA POTESTAD:
Por muerte de los padres o del hijo.
Porque el adolescente adquiere la mayoría de edad.
Por declaración judicial de abandono.
Por haber sido condenado por delito doloso cometido en agravio de sus hijos o en perjuicio de los mismos. 
Por reincidir en las causales señalas en los incisos C) D) E) y F) del ART. 75º del CNyA.
Por cesar la incapacidad del hijo conforme el Art. 46º del C.C.
RESTITUCION DE PATRIA POTESTAD:
Los padres a quienes se les ha suspendido el ejercicio de la patria potestad podrán pedir su restitución cuando cesa la causal que la motiva.
Los padres, ascendientes, hermanos, responsables o cualquier persona que tenga legitimo interés puede pedir la suspensión o la perdida de la patria potestad.
El juez en cualquier estado de la causa si fuera necesario pondrá al niño o adolescente en poder de algún miembro de la familia o persona distinta que reúna las condiciones de idoneidad con conocimiento del ministerio publico.
El juez fijara en la sentencia la pensión de alimentos con que debe acudir al obligado.
Cuando el niño o adolescente tiene bienes propios, el juez procederá según las normas contenidas en el código civil.
TENENCIA
Cuando los padres estén separados de hecho la tenencia de los niños y adolescentes se determina de común acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del niño y el adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial par los hijos, la tenencia la resolverá el juez dictando las medidas necesarias para su cumplimiento.
Si resulta necesaria la variación de la tenencia, el juez ordenara con la asesoría del equipo multidisciplinario que esta se efectue en forma progresiva de manera que no le produzca daño o transtorno.
Solo cuando las circunstancias lo ameritan por encontrarse en peligro su integridad, el juez, por decisión motivada, ordenara que el fallo se cumpla de inmediato.
El padre o la madre a quien su cónyuge o conviviente le arrebate a su hijo o desee que se le reconozca el derecho a la custodia y tenencia, interpondrá su demanda acompañando el documento que lo identifique, la partida de nacimiento y las pruebas pertinentes.
En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia el juez debe resolver tomando en cuenta lo siguiente:
El hijo deberá permanecer con el progenitor con quien convivió mayor tiempo, siempre que le sea favorable.
El hijo menor de tres años permanecerá con la madre.
Para el que no obtuviera la tenencia o custodia, debe señalarse un régimen de visitas.
El juez debe escuchar la opinión del niño y tomar en cuenta la del adolescente.
La resolución de tenencia puede ser modificada por circunstancias debidamente comprobadas. La solicitud deberá tramitarse como una nueva acción, podrá interponerse cuando hayan transcurrido seis meses de la resolución originaria salvo que este en peligro su integridad.
LA TENENCIA PROVISIONAL

Se podrá solicitar si el niño fuere menor de tres años y estuviere en peligro su integridad física debiendo el juez resolver en el plazo de 24 horas.
En los demás casos, el juez resolverá teniendo en cuenta el informe del equipo multidisciplinario previo dictamen fiscal.

Esta acción solo procede a solicitud del padre o la madre que no tengan al hijo bajo su custodia.
No procede la solicitud como medida cautelar fuera del proceso.
REGIMEN DE VISITAS
Los padres que no ejerzan la patria potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para lo cual deberán acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del cumplimiento de la obligación alimentaria.
Si alguno de los padres hubiera fallecido, se encontrara fuera del lugar de domicilio o se desconociera su paradero, podrán solicitar el régimen de visitas los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad de dicho padre.
El juez, respetando en lo posible el acuerdo de los padres, dispondrá un régimen de visitas adecuado al principio del interés superior del niño y podrá variarlo de acuerdo a las circunstancias en resguardo de su bienestar.
El padre o la madre que haya sido impedido o limitado de ejercer el derecho de visitar a su hijo podrá interponer la demanda correspondiente acompañando la partida de nacimiento que acredite su entroncamiento.

Si el caso lo requiere podrá solicitar  un régimen provisional.
El régimen decretado por el juez podrá extenderse a los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, así como a terceros no parientes cuando el interés superior del niño así lo justifique.
El incumplimiento del régimen de visitas establecido judicialmente dará lugar a los apremios de ley y en caso de resistencia podrá originar la variación de la tenencia. La solicitud de variación deberá tramitarse como una nueva acción ante el juez que conoció del primer proceso.
ALIMENTOS
Es lo necesario para el sustento, habitación, vestido, educación, instrucción y capacitación para el trabajo, asistencia medica y recreación del niño o del adolescente.

También los gastos del embarazo de la madre desde la concepción hasta la etapa de postparto.
Es obligación de los padres prestar alimentos a sus hijos. Por ausencia de los padres o desconocimiento de su paradero, prestan alimentos en el orden de prelación siguiente:

Hermanos mayores de edad.
Abuelos.
Parientes colaterales hasta el tercer grado.
Otros responsables.
La obligación alimentaria de los padres continua en caso de suspensión o perdida de la patria potestad. Dicha obligación puede ser prorrateada entre los obligados si es que, a criterio del juez, aquellos se hallan materialmente impedidos de cumplir dicha obligación en forma individual.
Los obligados pueden acordar el prorrateo mediante conciliación convocada por el responsable. Esta será puesta a conocimiento del juez para su aprobación.

La acción de prorrateo también puede ser iniciada por los acreedores alimentarios, en caso de que pago de pensión alimentaria resulte inejecutable.
El juez de paz es competente para conocer del proceso de alimentos de los niños o adolescentes cuando exista prueba indubitable de vinculo familiar, así como del cónyuge del obligado y de los hermanos mayores cuando lo soliciten conjuntamente con estos.
El juez conocerá de este proceso hasta que el ultimo de los alimentistas haya cumplido la mayoría de edad. Excepcionalmente, conocerá de la acción cuando el adolescente haya llegado a la mayoría de edad estando en tramite el juicio de alimentos.
Cuando el vinculo no se encuentre acreditado es competente el juez especializado.

El demandado por alimentos no puede iniciar un proceso posterior de tenencia, salvo causa debidamente justificada.
TUTELA Y CONSEJO DE FAMILIA
El adolescente puede recurrir ante el juez contra los actos de su tutor, así como pedir la remoción del mismo.
El juez especializado es competente para nombrar tutor y es el responsable de supervisar periódicamente el cumplimiento de su labor.
Habrá consejo de familia para velar por la persona e intereses del niño o del adolescente que no tenga padre o madre o que se encuentre incapacitado conforme lo dispone el Art. 619º del C.C.
El adolescente participara en las reuniones del consejo de familia con derecho a voz y voto.

El niño será escuchado con las restricciones propias de su edad.

La tramitación de todo lo concerniente al consejo de familia se rige por lo dispuesto en el Art. 634º del  C.C. y el CNy A.
COLOCACION FAMILIAR
Mediante la colocación familiar el niño o adolescente es acogido por una persona, familia o institución que se hace responsable de el transitoriamente. Esta medida puede ser dispuesta por la instancia administrativa o judicial y puede ser remunerada o gratuita.
En el proceso de adopciones se aplica como medida de aclimatamiento y de protección al niño o adolescente cuando el lugar donde vive pone en peligro su integridad física o mental. En este supuesto la medida es dispuesta por el PROMUDEH o la institución autorizada.
El PROMUDEH o las instituciones autorizadas por este, podrán decidir la colocación del niño o adolescente. Para este efecto deben considerar el grado de parentesco y la relación de afinidad o afectividad con la persona, familia o institución que pretende asumir su cuidado, dando preferencia a quienes se encuentren ubicados en su entorno local.
La colocación familiar tendrá lugar únicamente en familias residentes en el Perú, salvo en los casos de procedimiento administrativo de adopción de niños o adolescentes declarados en estado de abandono.
El niño o adolescente bajo colocación familiar podrá solicitar la remoción de dicha medida ante la autoridad que la otorgo.

El PROMUDEH o las instituciones autorizadas que conduzcan programas de colocación seleccionan, capacitan y supervisan a las personas, familias o instituciones que acogen a los niños o adolescentes.
LICENCIA PARA ENAJENAR O GRAVAR BIENES
Quienes administran bienes de niños o de adolescentes necesitan autorización judicial para gravarlos o enajenarlos por causas justificadas de necesidad o utilidad de conformidad con el C.C.
El administrador  presentara al juez conjuntamente con la demanda, las pruebas que acrediten la necesidad o utilidad del contrato. Asimismo, indicara los bienes que pretende enajenar o gravar.
AUTORIZACION DE VIAJE DE MENOR
Puede ser notarial o judicial.
Notarialmente:
Si es fuera del país solos o acompañados por uno de sus padres, es obligatoria la autorización de ambos padres con certificación notarial.
En caso de fallecimiento de uno de los padres o de estar reconocido el hijo por uno solo de ellos, bastara el consentimiento del padre sobreviviente o del que efectuó el reconocimiento, debiendo constar en el permiso notarial haber tenido a la vista la partida de defunción o la de nacimiento correspondiente.
En caso de que el viaje sea dentro del país  bastara la autorización de uno de los padres.
JUDICIALMENTE
Es competencia del juez especializado autorizar el viaje de niños o adolescentes dentro del país cuando falten ambos padres y fuera del Paris por ausencia o disentimiento de uno de ellos para los cual el responsable presentara los documentos justificatorios de la petición.
En caso de disentimiento de uno de los padres o de existir oposición al viaje, se abrirá el incidente a prueba y en el termino de dos días resolverá el juez, previa opinión fiscal.
La oposición que formule alguno de los padres se inscribirá en el libro de oposición de viaje de los juzgados especializados el que caduca al año.
MATRIMONIO DE ADOLESCENTES
El juez especializado autoriza el matrimonio de adolescentes de acuerdo al C.C. antes de otorgar la autorización el juez escuchara la opinión de los contrayentes y con el apoyo del equipo multidisciplinario dispondrá las medidas convenientes para garantizar sus derechos.
LA ADOPCION
Normativa:
Art. 377º y ss del C. C.
Art. 128º y ss del TUO del CNy A
D. S. 004-99-Jus publicada en el Peruano el 08-04-99.
Art. 121º y ss del nuevo CN y A Ley 27337 publicada en el Peruano el 07-08-00.
Ley 27437 - Ley que prorroga la entrada en vigencia de la competencia del PROMUDEH en materia tutelar.
Ley 26981 - Ley de Procedimiento Administrativo de adopción de Menores de Edad Declarados Judicialmente en Abandono.

D.S. 001-99-PROMUDEH – Reglamento de la Ley de Procedimiento Administrativo de Adopción.

Ley 26662 – Ley de Competencia Notarial en Asuntos no Contenciosos solo para Mayores de Edad.
Según el Art. 115 del CNyA la adopción es una medida de protección al niño y adolescente por la cual, bajo la vigilancia del estado, se establece de manera irrevocable la relación paterno filial entre personas que no la tienen por naturaleza.
El adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguínea.
Esto último se encontraba  ya recogido en el Art. 377 del C.C.
La Adopción es:
Tutelar o Civil
Nacional o Internacional.
La adopción por extranjeros es subsidiaria de la adopción por nacionales. 

En caso de concurrir solicitudes de nacionales y extranjeros se prefiere la solicitud de los nacionales.
Según el Art. 117º del CNyA para la adopción de niños o de adolescentes se requiere que hayan sido declarados previamente en estado de abandono sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos señalados en el Art. 378º del C.C.
Requisitos según el Art. 378º del C.C.:
Solvencia moral del adoptante.
Su edad tiene que ser por lo menos igual a la suma de la mayoridad y la del hijo por adoptar.
Concurrir con el asentimiento de su cónyuge en el caso de ser casado.
Que el adoptado preste su asentimiento si es mayor de 10 años.
Que asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su patria potestad o curatela.
Oir al tutor o curador del adoptado y al consejo de familia si el adoptado es incapaz.
Que sea aprobada por el juez.
Que si el adoptado es extranjero y el adoptado menor de edad, aquel ratifique personalmente ante el Juez su voluntad de adoptar. se exceptúa de este requisito si el menor se encuentra en el extranjero Por motivo de salud.
Titular del proceso:
La oficina de adopciones de la gerencia de promoción de la niñez y la adolescencia del PROMUDEH es La institución encargada de tramitar las solicitudes de adopción de niños o de adolescentes Declarados en estado de abandono con las excepciones señaladas en el Art. 128º del CNy A
La oficina de adopciones cuenta con un registro en el que se inscribirán las adopciones realizadas a nivel nacional.

En el deben constar los datos de los adoptantes y los datos del niño o del adolescente.
El programa de adopción:
Es el conjunto de actividades tendientes a brindar hogar definitivo a un niño o adolescente. comprende su recepción y cuidado así como la selección de los eventuales adoptantes.

El niño o adolescente ingresara a un programa de adopción solo con la autorización de la oficina de adopciones.
Solamente realizan programas de adopción la oficina de adopciones de la gerencia de promoción de la niñez y la adolescencia del PROMUDEH o las instituciones publicas debidamente autorizadas por esta.
Declaración previa del estado de abandono:
Según el Art. 127º del CNy A la adopción de niños o adolescentes solo procederá una vez declarado el estado del abandono salvo los casos previstos en Art. 128º del citado código.
EL PROCESO JUDICIAL DE ADOPCIONES
Según el Art. 128º se podrá iniciar una acción judicial de adopción ante el juez en vía de excepción inclusive sin que medie declaración de estado de abandono del niño o del adolescente.
¿QUIENES PUEDEN PETICIONARLA?
El que  posea vinculo matrimonial con el padre o la madre del niño o el adolescente por adoptar. El niño o adolescente mantiene vinculo de filiación con el padre o la madre biológica.
El que posea vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el niño o adolescente.

El que ha prohijado o convivido con el niño o el adolescente durante un periodo no menor de dos años.
ADOPCIONES INTERNACIONALES

Es aquella solicitada por residentes en el exterior. Estos no están exceptuados de los procedimientos y plazos establecidos.


Para su procedencia es indispensable la existencia de convenios entre el Perú y los estados de los extranjeros adoptantes o entre las instituciones autorizadas por estos.
Los extranjeros residentes en el Perú con una permanencia menor de dos años se rigen por las disposiciones sobre adopción internacional. si la permanencia es mayor, se sujetan a las disposiciones que rigen la adopción para los peruanos.
Los extranjeros no residentes en el Perú que desearan adoptar a un niño o adolescente deben presentar su solicitud de adopción por medio de los representantes de los centros o instituciones autorizadas por ese país para tramitar adopciones internacionales.
Ley 27437 - ley que prorroga la entrada en vigencia de la competencia del PROMUDEH en materia tutelar.

La investigación tutelar y declaración de abandono continúan bajo la competencia del órgano jurisdiccional hasta el 03/02/02.
JURISDICCION Y COMPETENCIA
EN MATERIA FAMILIAR
Salas de Familia.
Juzgados de Familia.
Juzgados de Paz Letrados.
EN CASACION
Corte Suprema
Los juzgados de familia asumen competencia en materia civil, tutelar y de infracciones.
Las salas de familia conocen:
En grado de apelación los procesos resueltos por los juzgados de familia.

De las contiendas de competencia entre los juzgados de familia del mismo distrito judicial y entre Estos y otros juzgados de distinta especialidad de su jurisdicción territorial.
De las quejas de derecho por denegatoria del recurso de apelación.
De los demás asuntos que señala la ley.
La competencia del juez especializado se determina:
Por el domicilio de los padres o responsables.
Por el lugar donde se encuentra el niño o adolescente cuando faltan padres o responsables.
Por el lugar donde se cometió el acto infractor o por el domicilio del adolescente infractor, de sus Padres o responsables.
La ley establece la competencia en materias civil y tutelar.
En los supuestos de conexión, la competencia en las materias de contenido penal se determinara conforme a las normas del  C.deP.P.
JUEZ DE FAMILIA
Director del proceso.
Imparte ordenes a la policía judicial para la citación, comparecencia o detención de las personas.
Los servicios del equipo multidisciplinario de la oficina medico legal, de la policía y de cualquier Otra institución apoyan la labor jurisdiccional.
CORRESPONDE AL JUEZ DE FAMILIA

Resolver los procesos en materias de contenido civil, tutelar y de infracciones.

Hacer uso de las medidas cautelares y coercitivas durante el proceso y en su etapa de ejecución, Requiriendo el apoyo policial si fuere el caso.
Disponer las medidas socio educativas y de protección a favor del niño o adolescente.

Remitir al registro del adolescente infractor de la corte superior copia de la resolución que dispone la medida socio educativa.

Aplicar sanciones sobre las contravenciones a los derechos del niño o adolescente. podrá ser hasta de 10 urp.
FINALMENTE
El juez esta facultado para fijar la pensión de alimentos dentro del  mismo proceso, en los casos de litigio por patria potestad, tenencia y régimen de visitas.
FISCAL DE FAMILIA
Tiene por función primordial velar por el respeto de los derechos y garantías del niño y del adolescente, promoviendo de oficio o a petición de parte las acciones legales, judiciales o extrajudiciales correspondientes.
El Ministerio Público es el titular de la acción y como tal tiene la carga de la prueba en los procesos de adolescentes infractores. Puede solicitar el apoyo de la policía.
En los casos en que procede, el dictamen es fundamentado después de actuadas las pruebas y antes de que se expida sentencia.

Los pedidos que formula deben ser motivados y presentados en una sola oportunidad.
La falta de intervención del fiscal en los casos previstos por la ley acarrea nulidad, la que será declarada de oficio o a petición de parte.
El fiscal tiene libre acceso a todo lugar en donde se presume la violación  de derechos del niño o adolescente.
COMPETE AL FISCAL:
Conceder la remisión como forma de exclusión del proceso entre otras importantes atribuciones contenidas en el Art. 114º del C.N. y A.
ABOGADO DEFENSOR
El Ministerio de Justicia designa el numero de abogados de oficio que se encargaran de brindar el numero de abogados de oficio que se encargaran de brindar asistencia judicial integral y gratuita a los niños o adolescentes que la necesiten.
Ningún adolescente a quien se le atribuya una infracción debe ser procesado sin asesoramiento legal. La ausencia del defensor no posterga ningún acto del proceso, debiendo el juez, en caso de ausencia, nombrar provisionalmente un sustituto entre los abogados de oficio o abogados en ejercicio.
ADMINISTRACION DE JUSTICIA ESPECIALIZADA EN NIÑOS Y ADOLESCENTES
Juzgados de menores – Código de Menores de 1962.
Doctrina de la situación irregular.
Juzgados de los niños y adolescentes – C.N.y A 1993.
Doctrina de la protección integral.
Juzgados de familia – R.A. 28-96-P-CSJL del 20/02/96.
Ley 26819  del 25/06/97– modifica Ley Orgánica del Poder Judicial sustituye la denominación de Juzgados del Niño y Adolescente por Juzgados de Familia.
ACTIVIDAD PROCESAL
MATERIAS DE NATURALEZA CIVIL
CONTENCIOSOS:
Suspensión, perdida o restitución de patria.
Tenencia.
Régimen de visitas.
Adopción por excepción.
Alimentos.

PROTECCION DE LOS INTERESES DIFUSOS E INDIVIDUALES QUE ATAÑEN AL NIÑO Y AL ADOLESCENTE.
MATERIAS DE NATURALEZA CIVIL 
NO CONTENCIOSOS:
Tutela.
Consejo de familia.
Licencia para enajenar u obligar sus bienes.
Autorizaciones y las demás que señale la ley.
MATERIAS DE NATURALEZA TUTELAR
Declaración de abandono.
Colocación familiar.
Violencia familiar.
MATERIAS DE NATURALEZA PENAL
Pandillaje pernicioso.
Infracciones previstas en la ley.
(Proyecto de Ley Penal del Adolescente de fecha 26/06/01.)
ADOLESCENTES INFRACTORES DE LA LEY PENAL
Es adolescente infractor aquel cuya responsabilidad ha sido determinada como autor o participe de un hecho punible tipificado como delito o falta en la ley penal.
El niño menor de 12 años que infrinja la ley penal será pasible de medidas de protección.
SOBRE LA DETENCION
Ningún adolescente debe ser privado de su libertad sino por mandato escrito y motivado del juez, salvo en el caso de flagrante infracción penal, en el que puede intervenir la autoridad competente.

La orden de detención puede ser impugnada y ejercer la acción de habeas corpus ante el juez especializado.
La privación de la libertad del adolescente y el lugar donde se encuentre detenido serán comunicados al juez, al fiscal y a sus padres o responsables, los que serán informados por escrito de las causas o razones de su detención, así como de los derechos que le asisten y de la identificación de los responsables de su detención.
EN NINGUN CASO SERAN PRIVADOS DE SU DERECHOS DE DEFENSA
Los adolescentes privados de su libertad permanecerán separados de los adultos detenidos.
SOBRE EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

No podrán ser procesados ni sancionados por acto u omisión que al tiempo de cometerse no este previamente calificado en las leyes penales de manera expresa e inequívoca como infracción punible, ni sancionado con medida socio educativa que no este prevista en el C.N. y A.
SOBRE EL PRINCIPIO DE CONFIDENCIALIDAD Y RESERVA DEL PROCESO

Son confidenciales los datos sobre los hechos cometidos por los adolescentes infractores sometidos a proceso.
Debe respetarse el derecho a la imagen y a la identidad del adolescente.
El procedimiento judicial es reservado.
La información brindada como estadística no debe contravenir el principio de confidencialidad ni el Derecho a la privacidad.
El sistema de justicia del adolescente se orienta a su rehabilitación y encaminarlo a su bienestar.
La medida tomada no solo deberá basarse en la gravedad del hecho, sino también en las circunstancias personales que lo rodean.
PANDILLAJE PERNICIOSO
Se considera pandillaje pernicioso al grupo de adolescentes mayores de 12 años y menores de 18 que se reúnen y actúan para agredir a terceras personas, lesionar la integridad física o atentar contra la vida de las personas, dañar bienes u ocasionar desmanes que alteren el orden público.
Al adolescente que, integrando una pandilla perniciosa, lesione la integridad física de las personas, cometa violación de menores de edad o dañe los bienes, utilizando armas de fuego, armas blancas, material inflamable, explosivos u objetos contundentes, o bajo la influencia de bebidas alcohólicas o drogas, se le aplicara la medida socio educativa de interacción no mayor de 3 años.
Si como consecuencia se causara la muerte o se infringieran lesiones graves, la medida socio educativa de internación será no menor de 3 ni mayor de 6 años para el autor, autor mediato o coautor del hecho.
Si el adolescente pertenece a una pandilla perniciosa en condición de cabecilla, líder o jefe, se le aplicara la medida socio educativa de internación no menor de 2 ni mayor de 4 años.
El adolescente que durante el cumplimiento de la medida socio educativa de internación alcance la mayoría de edad será trasladado a ambientes especiales de un establecimiento penitenciario primario a cargo del INPE para culminar su tratamiento.
Los padres, tutores, apoderados o quienes ejerzan la custodia de los adolescentes serán responsables solidarios por los daños y perjuicios ocasionados.
El adolescente que se encuentre sujeto a investigación judicial, o que se hallare cumpliendo una medida socio educativa de internación, que proporcione al juez información veraz y oportuna que conduzca o permita la identificación y ubicación de cabecillas de pandillas perniciosas, tendrá derecho a acogerse al beneficio de reducción de hasta un 50% en tal medida.
INVESTIGACION Y JUZGAMIENTO
El adolescente solo podrá ser detenido por mandato judicial o prehendido en flagrante infracción en cuyo caso será conducido a una sección especial  de la policía nacional.

Todas las diligencias se realizaran con intervención del fiscal y de su defensor.
La policía podrá confiar la custodia del adolescente a sus padres o responsables cuando los hechos no revistan gravedad, se haya verificado su domicilio y sus padres o responsables se comprometan a conducirlo ante el fiscal cuando sean notificados
Si ha mediado violencia o grave amenaza a la persona agraviada en la comisión de la infracción o no hubieran sido habidos los padres, la policía conducirá al adolescente infractor ante el fiscal en el termino de 24 horas, acompañando el informe policial.
El fiscal, en presencia de los padres o responsables, si son habidos, y del defensor, procederá a tomar su declaración al adolescente infractor, así como al agraviado y a los testigos, si fuere el caso.
EL FISCAL PODRA:
Solicitar la apertura del proceso.
DISPONER LA REMISION.
Ordenar el archivamiento, si considera que el hecho no constituye infracción.
La resolución fiscal que dispone la remisión o el archivamiento puede ser apelada por el denunciante o agraviado dentro del termino de 3 días.

Si el fiscal superior declara fundada la apelación, ordenara al fiscal la formulación de la denuncia.

No procede recurso contra la resolución fiscal superior.
El fiscal podrá disponer la remisión cuando se trate de infracción a la ley penal que no revista gravedad y el adolescente y sus padres o responsables se comprometan a seguir programas de orientación supervisadas por el  PROMUDEH o las instituciones autorizadas por este y, si fuera el caso, procurara el resarcimiento del daño a quien hubiere sido perjudicado.
La denuncia del fiscal debe contener un breve resumen de los hechos, acompañando las pruebas reveladoras de la existencia de la infracción por parte del adolescente y los fundamentos de derecho.

El fiscal debe solicitar las diligencias que deban actuarse.
En merito a la denuncia, el juez expedirá la resolución motivada declarando promovida la acción y dispondrá que se tome la declaración del adolescente en presencia de su abogado y del fiscal determinando su condición procesal, que puede ser: la entrega a sus padres o responsables o el internamiento preventivo. En este ultimo caso, la orden será comunicada a la sala superior.
EL INTERNAMIENTO PREVENTIVO 

Solo puede decretarse cuando existan:
1º Suficientes elementos probatorios que vinculen al adolescente como autor o participe de la comisión del acto infractor.
2º Riesgo razonable de que el adolescente aludirá el proceso.
3º Temor fundado de destrucción u obstaculización de pruebas.
Contra el mandato de internamiento preventivo procede el recurso de apelación. Este es concedido en un solo efecto, formándose el cuaderno correspondiente, el que debe ser elevado por el juez dentro de las 24 horas de presentada la impugnación, bajo responsabilidad.

La Sala se pronunciara en el mismo término, sin necesidad de vista fiscal.
La internación preventiva se cumplirá en el Centro de observación y diagnostico del Poder Judicial, donde un equipo multidisciplinario evaluara la situación del adolescente.
La resolución que declara promovida la acción, señalara día y hora para la diligencia única de esclarecimiento de los hechos, la que se realizara dentro del termino de 30 días, con  presencia del fiscal y el abogado.
En ella se tomara la declaración del agraviado, se actuaran las pruebas admitidas y las que surjan en la diligencia, el alegato del abogado de la parte agraviada, el alegato del abogado defensor y su autodefensa.

Las pruebas se ofrecerán hasta 5 días antes de la diligencia.
Si no comparece sin justificación, el juez establece nueva fecha dentro del termino de 5 días, de no concurrir, ordenara la conducción por la policía.
Realizada la diligencia el juez remitirá al fiscal por el termino de 2 días los autos para que emita opinión en la que exponga los hechos que considere probados en el juicio, la calificación legal, la responsabilidad del adolescente y solicite la aplicación de la medida.

Emitida esta, el juez en igual término expedirá sentencia.
EL JUEZ AL EMITIR SENTENCIA TENDRA EN CUENTA:
La existencia del daño causado.
La gravedad de los hechos.
El grado de responsabilidad del adolescente.
El informe del equipo multidisciplinario.
El informe social.
LA SENTENCIA ESTABLECERA
La exposición de los hechos.
Los fundamentos de derecho que considere adecuados a la calificación del acto infractor.
La medida socio educativa que se imponga.
La reparación civil.

EL JUEZ PODRA APLICAR LAS SIGUIENTES MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS:
Amonestación.
Prestación de servicios a la comunidad.
Libertad asistida.
Libertad restringida, interacción en establecimiento para tratamiento.
EL JUEZ DICTARA SENTENCIA ABSOLUTORIA CUANDO:

No este plenamente probada su participación.

Los hechos no constituyan una infracción a la ley penal. si estuviera interno ordenara su libertad inmediata y será entregado a sus padres o responsables o, a falta de estos, a una institución de defensa.
La sentencia será notificada al adolescente, a sus padres o responsables, al abogado, a la parte agraviada y al fiscal, quienes pueden apelar en el termino de 3 días, salvo que se imponga al adolescente medida socio educativa de interacción, la cual será leída.
En ningún caso, la sentencia apelada podrá ser reformada en perjuicio del apelante. La parte agraviada solo podrá apelar la reparación civil o la absolución.
Admitida la apelación, el juez elevara los autos dentro de 24 horas contadas desde la concesión del recurso.
La apelación no suspende la ejecución de la medida decretada.
Dentro de las 24 horas de recibido el expediente, este será remitido a la fiscalia superior para que su titular emita dictamen en el termino de 48 horas. Devueltos los autos, se señala día y hora para la vista de la causa dentro del termino de 5 días. La sentencia se expedirá dentro de los 2 días siguientes.
Notificada la fecha de la vista, el abogado que desee informar lo solicitara por escrito, teniéndose por aceptada por el solo hecho de su presentación.
No se admite aplazamiento.
La audiencia es reservada.
El plazo mínimo e improrrogable para la conclusión del procedimiento, estando el adolescente interno, será de 55 días y, en calidad de citado, 70 días.
La acción judicial prescribe a los 2 años de cometido el acto infractor y tratándose de una falta a los 6 meses. El plazo de prescripción de la medida socioeducativa es de 2 años contados desde el día en que la sentencia quedo firme.

El adolescente ausente estará sujeto a las normas del ordenamiento procesal penal.
REMISION DEL PROCESO
La remisión consiste en la separación del adolescente infractor del proceso judicial, con el objeto de eliminar los efectos negativos de dicho proceso.

Su aceptación no implica el reconocimiento de la infracción que se atribuye ni genera antecedentes.
Al concederse la remisión deberá tenerse presente que la infracción no revista gravedad, así como los antecedentes del adolescente y su medio familiar.
Al adolescente que es separado del proceso por la remisión se le aplicara la medida socio educativa  que corresponda, con excepción de la interacción.
Las actividades que realice el adolescente como consecuencia de la remisión del proceso deberán contar con su consentimiento, el de sus padres o responsables y deberán estar de acuerdo con su edad, su desarrollo y sus potencialidades.
Antes de iniciarse el procedimiento judicial, el fiscal podrá conceder la remisión como forma de exclusión del proceso.

Iniciado el procedimiento y en cualquier etapa, el juez o la sal podrán conceder la remisión, importando en esta caso la extinción del proceso.
MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS
Las medidas socio educativas tienen por objeto la rehabilitación del adolescente infractor.
El juez, al señalar la medida, tendrá en cuenta la capacidad del adolescente para cumplirla.
En ningún caso se aplicara la prestación de trabajos forzados.
La amonestación consiste en la recriminación al adolescente y a sus padres o responsables.
La prestación de servicios a la comunidad consiste en la realización de tareas acordes a la aptitud del adolescente sin perjudicar su salud, escolaridad ni trabajo, por un periodo máximo de 6 meses; supervisado por la gerencia de operaciones de centros juveniles del poder judicial en coordinación con los gobiernos locales.
La libertad asistida consiste en la designación por la gerencia de operaciones de centros juveniles del poder judicial de un tutor para la orientación, supervisión y promoción del adolescente y su familia, debiendo presentar informes periódicos. Esta medida se aplicara por el término máximo de 8 meses.
La libertad restringida consiste en la asistencia y participación diaria y obligatoria del adolescente en el servicio de orientación al adolescente a cargo de la gerencia de operaciones de centros juveniles del poder judicial.

Se aplica por un periodo máximo de 12 meses.
LA INTERNACION ES UNA MEDIDA PRIVATIVA DE LIBERTAD.
Se aplicara como ultimo recurso por el periodo mínimo necesario, el cual no excederá de 3 años.
La interacción solo podrá aplicarse cuando:
1º Se trate de un acto infractor doloso, que se encuentre tipificado en el código penal y cuya pena sea mayor de 4 años.
2º Por reiteración en la perpetración de otras infracciones graves.
3º Por incumplimiento injustificado y reiterado de la medida socio educativa impuesta.
La internación será cumplida en centros juveniles exclusivos para adolescentes.
Estos serán ubicados según su edad, sexo, la gravedad de la infracción y el informe preliminar del equipo multidisciplinario del centro juvenil.
Si el adolescente adquiere su mayoría la mayoría de edad durante el cumplimiento de la medida, el juez podrá prolongar cualquier medida hasta el término de la misma.
Si el juez penal se hubiera inhibido, por haberse establecido la minoridad al momento de los hechos, asumirá competencia el juez de familia aunque el infractor hubiera alcanzado mayoría de edad.

En ambos casos, la medida terminara compulsivamente al cumplir los 21 años de edad.
La semilibertad puede ser solicitada por el adolescente que haya cumplido con las dos terceras partes de la medida de interacción, con la finalidad de concurrir al trabajo o al centro educativo,  fuera del centro juvenil, como paso previo a su externamiento.

Esta medida se aplicara por un término máximo de 12 meses.
Medidas de protección al niño que cometa infracción a la ley penal
Al niño que comete infracción a la ley penal le corresponde las medidas de protección.
El juez especializado podrá aplicar cualquiera de las siguientes medidas:
El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientara a los padres o responsables para el cumplimiento de sus obligaciones, contando con apoyo y seguimiento temporal por instituciones de defensa.
Participación en un programa oficial o comunitario de defensa con atención educativa, de salud y social.
Incorporación a una familia sustituta o colocación familiar.
Atención integral en un establecimiento de protección especial.
Medidas de protección al niño y adolescente en presunto estado de abandono
El PROMUDEH podrá aplicar cualquiera de las siguientes cinco medidas de protección:
1º El cuidado en el propio hogar.
2º La participación en el programa oficial o comunitario de defensa.

3º Incorporación a una familia sustituta o colocación familiar.
4º atención integral en un establecimiento de protección especial.
5º Dar en adopción previa declaración de estado de abandono por el juez especializado.
Los directores de los establecimientos de asistencia social u hospitalaria están obligados a informar al  PROMUDEH sobre los niños en presunto estado de abandono en un plazo de máximo de 72 horas de producido el hecho.
El PROMUDEH al tomar conocimiento que un niño o adolescente se encuentra en alguna de las causales de abandono, abrirá investigación tutelar, con conocimiento del fiscal de familia y dispondrá en forma provisional las medidas de protección pertinentes.
DECLARACION JUDICIAL DE ESTADO DE ABANDONO
El juez especializado podrá declarar en estado de abandono a un niño o adolescente cuando:
Sea exposito.

Sea objeto de maltratos por quienes están obligados a protegerlos o permitir que otros lo hicieran. Carezca, en forma definitiva, de las personas que conforme a la ley tienen el cuidado personal de su Crianza, educación o, si los hubiera, incumplan de sus obligaciones o deberes correspondientes; o Careciendo de las calidades morales o mentales necesarias para asegurar la correcta formación.

Sea entregado por sus padres a un establecimiento de asistencia social y lo hubieran desatendido injustificadamente por 6 meses continuos o cuando la duración sumada exceda de este plazo.

Sea dejado en instituciones hospitalarias u otras similares con el evidente propósito de abandonarlo.

Haya sido entregado por sus padres o responsables a instituciones para ser promovido en adopción.

Sea explotado en cualquier forma o utilizado en actividades contrarias a la ley o a las buenas costumbres por sus padres o responsables, cuando tales actividades sean ejecutadas en su presencia.

Sea entregado por sus padres o responsables a otra persona mediante remuneración o sin ella con el propósito de ser obligado a realizar trabajos no acordes con su edad.

Se encuentre en toral desamparo.

El juez especializado en un plazo que no excederá de quince días calendario, previo dictamen fiscal, expedirá resolución judicial que declara al niño o adolescente en estado de abandono.

Dispondrá las diligencias que estimare conveniente.

En el plazo de 5 días calendario remitirá todo lo actuado al PROMUDEH.

La resolución que declara el estado de abandono podrá ser apelada en el termino de 3 días ante la instancia judicial superior.

Si como resultado de la investigación tutelar se estableciese que el niño o adolescente ha sido sujeto pasivo de un delito, el PROMUDEH o el juez especializado remitirá los informes necesarios al fiscal penal para que proceda conforme a sus atribuciones.

TEMA CATORCE

Medicina legal
TRAUMATOLOGIA FORENSE

Es el estudio de los estados patológicos inmediatos o mediatos causados por violencias ejercidas sobre el cuerpo. Desde el punto de vista de nuestra legislación se relaciona especialmente con el Código Penal.

LESIONES CONTUSAS

Se denomina así a la lesión provocada por choque o aplastamiento contra un cuerpo duro, no cortante.

El mecanismo varía: simple presión o aplastamiento, bajo un cuerpo pesado (techo, vehículo, etc.), o entre dos cuerpos duros en movimiento acercándose; choque o percusión, de un objeto arrojado o caído o manejado directamente por mano criminal o del cuerpo mismo de la víctima al caer contra el piso o lanzarse contra una pared; arrancamiento, por diente o engranaje de una máquina, por ejemplo.

CLASIFICACION

Las contusiones pueden dividirse en cuatro grupos: 

1) La excoriación: Este tipo consiste en una lesión superficial que descama la epidermis, o ésta y la capa superficial de la dermis. En general, se reserva este nombre para la lesión cutánea de origen traumático, prefiriéndose el de erosión para la de origen patológico, sobre todo para la ulceración superficial en mucosas.

En el sitio de la excoriación se produce en seguida un pequeño derrame externo seroso, serosanguinolento o sanguinolento, según la profundidad de la descamación, secándose después en forma de costra, que más tarde cae en pocos días, sin dejar cicatriz.

2) La contusión con derrame: Es la forma más típica y frecuente de la excoriación. El derrame puede ser seroso o sanguíneo. El sanguíneo tiene tres tipos: equimosis, hematoma y bola sanguínea.

El derrame seroso traumático es subcutáneo, no es visible de afuera y es raro en el estado puro, sin sangre.

La equimosis es el derrame sanguíneo causado por un choque, por ruptura de los vasos cutáneos y del tejido celular, con infiltración de los tejidos vecinos.

El derrame sanguíneo se colecciona a veces con bordes netos y hace saliente al exterior, constituyendo la bolsa sanguínea. El carácter de los bordes duros y el centro blando suele dar en el cráneo el aspecto engañoso de una fractura con hundimiento. Cuando esa colección sanguínea con líquido y coágulo se produce en planos subcutáneos más profundos se forma el llamado hematoma, que supone un traumatismo violento.

3) La contusión profunda sin herida cutánea: En algunas contusiones, la piel, por su elasticidad o por el mecanismo del golpe, resiste, y sólo se producen lesiones profundas, a menudo extraordinariamente graves.

Estas lesiones consisten en desgarros, fracturas, rupturas viscerales, arrancamiento de órganos, etc., con la piel intacta.

4) Heridas contusas: En este caso el traumatismo ha producido una solución de continuidad en la piel, con lesiones profundas o sin ellas. El mecanismo de esta lesión es variable: arrancamiento, mordedura, estallido, golpe directo, herida de adentro afuera por reborde o fragmento óseo.

La herida de la piel es en estos casos irregular, desigual, de bordes contusos, sin sección completa, y pareja en los diversos planos, con puentes conjuntivos o dérmicos en ciertos puntos, de un borde a otro, todo lo cual permite la distinción con la neta herida incisa.

FENÓMENOS CADAVÉRICOS

Son aquellos cambios que llevarán al cuerpo a su destrucción total. Estos cambios son: inmediatos o alejados.

Inmediatos:

1. Deshidratación Cadavérica.

2. Temperatura Corporal.

3. Rigidez Cadavérica.

4. Espasmo Cadavérico.

5. Livideces Cadavéricas.

6. Hipostasias Viscerales.

Alejados:

1. Putrefacción Cadavérica.

DELITOS DE VIOLACION DE LA LIBERTAD SEXUAL. ELEMENTOS MEDICO LEGALES

La condición esencial para el delito de violación de la realización de la “intromisión del pene en el ano o en la cavidad vaginal”; respecto a los elementos médicolegales, este es en su mayor parte un problema pericial. Debe hacerse un examen sobre la víctima, en la cual los signos varían según la forma de la violación (con o sin violencia) y la condición de la víctima (virgen o no).

La primera comprobación es aclarar si ha habido o no coito. Para ello hay signos más o menos demostrativos: desfloración, presencia de esperma, contaminación venérea; el esperma en la vía vaginal es concluyente aunque algunas veces puede encontrarse en el recto.

La desfloración es un dato característico. Ella consiste en la ruptura del himen por acción del miembro en erección. Pero debo, desde ya, decir que la desfloración es un signo vehemente en favor de la producción del coito anterior, aunque aquélla no equivale a éste. Pues puede haber coito sin ruptura himenal y ruptura sin que haya habido acceso carnal.

La segunda comprobación es lo que se conoce como factores concurrentes de la violación, que a continuación se explica. 

FACTORES CONCURRENTES DE LA VIOLACIÓN

Otro dato que debe comprobar el perito es la presencia de signo de violencia. Pues puede haber habido coito, pero no tratarse de una violación.

Estos traumatismos son de diverso orden: por lo pronto, locales y generales. Además, un primer grupo resulta consecuencia del coito mismo (desgarros de vagina, de perineo, de recto, etc.), lo que se ve en las niñas de pocos años; un segundo lo constituyen las contusiones (equimosis, excoriaciones por uñas, etc.) por los esfuerzos para dominar a la víctima y se localizan en los labios, cuello, cara anterointerna de muslos, antebrazos; un tercer grupo es dado por lesiones defensivas del violador que busca matar a la víctima para evitar la denuncia (estrangulación, heridas); un cuarto grupo lo forman las heridas intencionales de sujetos perversos y, sobre todo, sadistas.

La ausencia de signos de violencia no excluye la violación, pues puede haberse tratado de intimidación o de cualquier otro medio usado por el violador: inconsciencia, engaño en una menor, etc.
TANATOLOGIA FORENSE

Estudia todas las cuestiones relacionadas con la muerte y el cadáver. Ella comprende así numerosos problemas medicolegales: técnica de la autopsia, reconocimiento del cadáver, causa de la muerte, fenómenos cadavéricos, inhumación, certificado de defunción, exhumaciones. Abarca, pues, cuestiones científicas de graves consecuencias civiles y penales.

TANATODIAGNÓSTICO

Es el diagnóstico de la muerte real, en la mayoría de los casos es fácil, cuando ella se produce a raíz de una enfermedad y es comprobada por el mismo médico que atendió al enfermo. Pero, en ciertas condiciones, puede el hecho implicar dificultades y errores, para salvar los cuales se han propuesto signos y pruebas especiales.

CRIMINALISTICA

Esta ciencia tiene suficiente autonomía y fisonomía técnicas. Su denominación, empleada por primera vez por Garófalo, define su finalidad, pues la criminología es el estudio del delito y del delincuente, el primero en su aspecto jurídico y social y el segundo en el médico y biológico.

DROGADICCIÓN

Es el estado de intoxicación periódica o crónica a causa del consumo repetido de un fármaco o droga, o el estado psíquico o a veces físico ocasionado por la intervención entre un organismo vivo y una substancia natural o sintética, caracterizado por un impulso irreprimible a tomar la droga en forma continua o periódica y de obtenerla por cualquier medio.

DROGAS ADICTIVAS:  

1. Cannabis.

2. Heroína.

3. Oxicodona.

4. DET.

5. DMHP.

6. DMT.

7. Cocaína.

8. Metadona.

9. Morfina.

10. Opio

11. Pasta Básica de Cocaína.

12. LSD

EL RECONOCIMIENTO DE LA INTOXICACIÓN POR DROGAS

El reconocimiento de drogadicción se determinará mediante peritaje médico – legal a solicitud del juez competente. Los peritos médicos tendrán en cuenta la naturaleza y cantidad de substancia que han producido la dependencia, así como la historia y la situación clínica del sindicado.

CONFERENCIA

MEDICINA LEGAL

Dr. Pedro Ruiz Chunga

Concepto

Ciencia forence que aplica el saber médico en auxilio del Derecho.

Objetivo

Esclarecer un hecho y conducta humana de naturaleza médica y de interés legal.

Finalidad

Apoyar a la administración de justicia.

MEDICINA LEGAL GENERAL

Traumatología Legal:


Lesiones

Toxicología Legal:

Venenos. Drogas psicotrópicas

Sexología Legal:


Sexo. Parafilias.Libertad sexual. Matrimonio

Obstetricia Legal:

Embarazo. Aborto. Parto. Puerperio

Pediatría Legal:


Nacimiento. Filiación. Sevicias. Mortalidad de interés forense

Tanatología Legal:

Muerte. Muerte natural y violenta. Necropsia. Disposición del cadáver.

Psiquiatría Legal:


Psicosis. Neurosis. Psicopatologías. Personalidad.

Identificación Médico Legal

Medios y Procedimientos médicos.

Bioética y Deontología  Médico Legal

Acto Médico.             

Medicina Legal Aplicada

Medicina Legal Civil

Medicina Legal Crimininalística

TRAUMATOLOGIA FORENSE

Concepto

Área médico legal encargada del estudio de las lesiones.

Lesión

Concepto Legal

Daño  al cuerpo o a la salud sin ánimo de matar.

Concepto Medico Legal

Daño físico corporal o psíquico.

TIPOS DE LESIONES

1.- Según  su  etiología

Contusas

Arma blanca

Bala

Agentes físicos

Agentes químicos

Agentes psicológicos

Asfixias

Mixtas

2.- Según  su  etiología médico forense

Autoprovocadas

Provocadas

Accidentales

3.- Según su grado

Leves

Moderadas o menos graves

Graves

4.- Según su intencionalidad

Dolosas

Culposas

Preterintencionales

VALOR CRIMINALISTICO

Reciente  o antigua y data

Naturaleza, tipo y número

Asiento del impacto

Secuencia

Identificación del agente causal

Etiología médico forense

Identificación del autor

Producción ante o post mortem.

LESIONES  CONTUSAS

Concepto

Lesiones corporales cerradas o abiertas ocasionadas por la interacción del cuerpo con un agente contundente.

Agente Contundente

Objeto, arma o elemento de  borde o superficie roma y con peso o consistencia potencial de daño.

1.- Natural.- Ambientales y corpóres

2.- No Natural.- Utilitarios y hechizos

Mecanismos de Producción

Según la interacción cuerpo – agente:

Activo.- Agente hacia el cuerpo

Pasivo.- Cuerpo hacia el agente

Mixto.-  Alternancia

Según la acción del cuerpo o del agente:

Percusión – tracción – caída – precipitación – fricción – punzamiento – reiteración.

Tipos:

Contusiones Cerradas:

Edema.- Aumento de volumen; no sanguíneo.

Erosión.- Excoriación de epidermis; “raspetón”.

Equimosis.- Placa sanguínea; “moretón”

Hematoma.-  Colección sanguínea; “chinchón”.

Luxación.- Pérdida de contacto interarticular.

Fractura cerrada.- Ruptura ósea con piel indemne.

Luxofractura cerrada.- Con piel intacta.

Contusiones Abiertas:

Herida Contusa. Desgarro. Laceración

Solución de continuidad de piel, tejidos o vísceras

Fractura Abierta.- Expuesta

Luxofractura expuesta

Atricción.- Trituración o fragmentación

Problemas médico forenses

Contusión sin lesión externa

Contusión en zona no impactada

Número de impactos y número de equimosis

Contusión premorten o post mortem

Identificación del agente contundente

Data de la contusión

Etiología médico forense

Identificación del autor

ATROPELLO

Típico 

Por un solo vehículo motorizado.

Completo

Impacto o choque

Caída

Aplastamiento

Arrastre

Incompleto

Falta alguna de las fases

Atípico

Por dos o más vehículos

LESIONES POR ARMA BLANCA

Concepto

Lesiones producidas por agentes, armas u objetos con punta y/o filo.

Tipos de Arma Blanca

Punzante

Cortante

Punzocortante

Contusocortante

Tipos de Lesiones

Erosiones

Heridas

Mecanismo de Lesión

Presión

Presión y deslizamiento

Percusión

Golpe

Herida Punzante

Aspecto

Circular, oval, estelar, pequeña, sin labios.

Predomina la profundidad.

Tipos

Punzo penetrante o punzante penetrante punzoperforante

Gravedad

Según compromiso visceral o tisular

Herida Cortante

Aspecto

Alargado, lineal, con labios o bordes.

Longitud mayor que profundidad y ancho

Termina en “cola”

Tipos

Superficial filiforme

Profunda

Colgajo

Escisión

Mutilante

Gravedad

Según compromiso vascular o tisular

Herida Punzocortante

Aspecto:
Alargado, lineal, con labios o bordes.

Longitud mayor que profundidad y ancho.

Termina en “cola”

Tipos: Usual

Atriccionante

Gravedad: Según compromiso topográfico

Problemas Medico Forenses

Deguello

Decapitación

Hara Kiri

Descuartizamiento

Etiología Medico Forense

Posición Victima – Agresor

Identificación del Arma

LESIONES DE BALA O PAF

FACTORES

Proyectil 

Elementos concurrentes

Pólvora

Gases de explosión

Llama

Restos de la combustión

Otros

Elementos neoformados

Ondas sonoras

Blanco corporal

Distancia del disparo

TIPOS DE LESIONES

Contusiones

Heridas

· Herida  penetrante

· Perforante

· Perforante con reingreso penetrante

· Perforante con reingreso perforante

ORIFICIO DE ENTRADA

Caracteres constantes

· Orificio de penetración

· Collarete erosivo contusivo

· Collarete de limpiamiento

Caracteres específicos

· Bolsa subcutánea o bocamina

· Tatuaje: externo o interno

· Ahumamiento

ORIFICIO DE SALIDA

Forma irregular y estrellada

Tamaño: Generalmente mayor que el orificio de entrada

No presenta tatuaje

Ausencia de collaretes

ASFIXIAS

I.- TIPOS DE ASFIXIAS

a.- Según en agente causal
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b.- Según la disponibilidad de oxígeno

- Con  oxígeno en el ambiente

- Sin oxígeno o por oxígeno reemplazado: 

Confinamiento. Ahogamiento. Asfixia química.

II.- SIGNOS COMUNES

Cianosis. Petequias. Sangre Fluida. Congestión.

Máscara asfíctica

Signos cadavéricos alterados.

III.- SOFOCACIÓN

Obturación compresiva de vías aéreas frecuente en niños y ancianos.

Frecuente etiología médico forense homicida

Externa: Estigmas ungueales o equimosis en la cara.

Interna: Oclusión o atragantamiento

IV.- AHOGAMIENTO

Ingreso de líquido al tracto respiratorio. Sumersión asfixia o “ahogado azul”. Frecuente en niños y jóvenes.

Frecuente etiología médico forense accidental

Hay reemplazo del oxígeno, disbalance

Electrolítico y fibrilación ventricular.

FASES: Sumersión inspiración – Apnea – Inspiración

Refleja. Asfixia – Convulsiones – Muerte

SIGNOS:
Comunes de Asfixia – Cutis Anserina – Piloerección – Maceración – Hongo de Espuma.

Adherencias

Pulmones densos acuosos

Hemorragia en oído medio y mastoides

EVENTUALIDADES: Sumersión  inhibición o “ahogado blanco”

TEMA QUINCE

Criminalística
ANTECEDENTES HISTORICOS
Los antecedentes históricos de la Criminalistica están constituidos por el surgimiento de las disciplinas que la antecedieron, antes de su conceptualización como macro disciplina conglobante de todas aquellas ciencias o técnicas cuyo aporte es necesario para apoyar la investigación del delito.

Así tenemos que el año 650 de nuestra era en China se estableció la identificación mediante las huellas dactilares,  tanto para divorcios como para la celebración de contratos comerciales, marcándose el nacimiento de la Dactiloscopia; siendo que en occidente recién el año 1665 Marcelo Malpighi en la Universidad de Bolonia – Italia, inició el estudio de los relieves papilares de las yemas de los dedos. El año 1575 surgió la Medicina Legal impulsada por el francés Ambrosio Paré y continuada por Paolo Sacchias en 1651. En 1753 se iniciaron por el Dr. Boucher los primeros estudios sobre Balística, que luego diera lugar a la Balística Forense. En 1809 a partir de la inclusión  de Eugene Francois Vidocq,  célebre delincuente de la época, a la policía francesa, se fundó la Surité, sección de policía especializada en investigación criminal. En 1840 el italiano Orfila creó la Toxicología. El año 1866 Allan Pinkerton en la ciudad de Chicago EEUU puso en práctica la fotografía criminal para el reconocimiento de los delincuentes, dando lugar a la disciplina que actualmente se conoce como Fotografía Forense. En 1882 Alfonso Bertillón creó en París el Servicio de Identificación Judicial ensayando el método antropométrico; siendo que el año1891 Juan Bucetich en Argentina estableció un sistema de identificación criminal combinando la antropometría con la dactiloscopía.

ORIGEN 

Las investigaciones policiales se empezaban auxiliar de conocimientos provenientes de diversas áreas científicas, sin abandonar su alto grado de empirismo expresado en la básica utilización de la intuición y sentido común. Pero fue en 1892 que el Doctor en Derecho, Profesor de Derecho y Juez de la Provincia de Graz – Austria Hanns Gross, acuñara el término Criminalistica en su libro “ Manual del juez: Todos los Sistemas de Criminalistica”, para denominar a la disciplina auxiliar jurídico-penal que permite la utilización de conocimientos científicos o empíricos, no jurídicos, para la investigación judicial del delito; razón por la que se conoce como el padre de la Criminalística.

No obstante lo antes expuesto, varios estudiosos del derecho penal y del delito como fenómeno jurídico social, entre los cuales se encontraban Alongi, De Benito, Lombroso, Ferri, Niceforo, Ottolenghi, Reiss, Roumagnac y otros, se inclinaron a denominar a la utilización de este conjunto de métodos para la investigación del delito como “ policía judicial científica”  o “policía científica”,  lo que motivara que hasta la actualidad  aún se sostenga en medios forenses e incluso en los Manuales Policiales de Investigación Criminal , que la criminalística en una “ciencia” policíaca, o que la policía es su destinatario, desnaturalizándose de esa forma la concepción originaria de Hanns Gross.

DEFINICION 

Antes de proponer nuestra propia definición, pasaremos a reproducir algunas provenientes de los principales tratadistas en la materia:

Según el Dr. Luis R. Moreno Gonzales (mexicano) “Criminalística es la disciplina que aplica fundamentalmente los conocimientos, métodos y técnicas de investigación de las ciencias naturales en el examen del material sensible relacionado con un presunto hecho delictuoso, con el fin de determinar, en auxilio de los órganos encargados de administrar justicia, su existencia, o bien reconstruirlo, o bien señalar y precisar la intervención de uno o varios sujetos en el mismo”. 

El Dr. Dimas Oliveros Sifontes (Venezolano) señala que en sentido muy amplio, criminalística sería el conjunto de procedimientos aplicables a la búsqueda y el estudio del material del crimen para llegar a su prueba”.

Por su parte el mexicano Luis Rodríguez Manzanera define a la criminalística como “ el conjunto de conocimientos aplicables a la búsqueda, descubrimiento y verificación científica de un delito en particular y el presunto responsable de éste”.

Sodi Pallares, Ernesto Palacios Bermúdez  y Gutierre Tibón, ambos mexicanos,  señalan que “ La Criminalística es una disciplina explicativa y formalística, constituida por un conjunto sistematizado de diversas disciplinas naturales, que tiene por objeto el descubrimiento y verificación del delito; desde luego que es una disciplina auxiliar, pero que comprueba e delito y estudia al delincuente en forma científica”, agregan que “ el fin de la criminalística consiste en el descubrimiento del delito, del delincuente y de la víctima quien perjudicó el delito”. 

El maestro mexicano Homero Villarreal Rubalcava define a la Criminalística como “ la disciplina auxiliar del Derecho Penal, que mediante la aplicación de las técnicas y conocimientos científicos a las pesquisas del procedimiento criminal, se ocupa del descubrimiento y verificación científica del delito y del delincuente”.

El doctor Alfonso Quiroz Cuarón, por su parte conceptúa que “ La criminalística es la disciplina auxiliar del Derecho Penal que se ocupa del descubrimiento y verificación científica del delito y del delincuente”.

Por último el tratadista mexicano contemporáneo Juventino Montiel Sosa define a la Criminalística como “ una ciencia penal natural que mediante la aplicación de sus conocimientos, metodología y tecnología al estudio de as evidencias materiales, descubre y verifica científicamente la existencia de un hecho presuntamente delictuoso y al o a los presuntos responsables aportando las pruebas a los órganos que procuran y administran  justicia”.

El análisis de las definiciones antes glosadas permiten establecer tendencias marcadas: una disciplinarista que  asigna la criminalística la condición de disciplina genérica, versus otra cientificista   que tiende a otorgarle rango de ciencia. De otro lado se remarca su condición de disciplina auxiliar del Derecho penal, considerándosele incluso como “ciencia penal natural” . Y por último, casi todos coinciden en asignarle como objeto de estudio el delito concreto y como su finalidad la determinación de su perpetración y la identificación de su autor. Al respecto resulta necesario puntualizar lo siguiente: 

La criminalística no es una ciencia, tampoco es una disciplina en sentido estricto, de su propia creación terminológica por el doctor Austriaco Hanns Gross debe coligirse que se trata de una “disciplina en sentido entelequial” que permite conglobar todas aquellas áreas del conocimiento científico, de las artes y oficios diversos que pueden auxiliar la investigación y juzgamiento en materia criminal, posibilitando el acceso a evidencias o permitiendo que estas se perfeccionen como material probatorio utilizable por el órgano jurisdiccional. Si esto es así, se trata de una “disciplina” auxiliar pero no del derecho penal, sinó del Derecho Procesal Penal; y no se le puede atribuir como finalidad la determinación del delito y la culpabilidad de su autor, pués ésta, entre otras, corresponde al proceso penal.

Como consecuencia del análisis precedente podemos proponer la definición de Criminalistica en los siguientes términos “ Disciplina auxiliar del derecho procesal penal concerniente a la utilización de todas aquellas áreas del conocimiento científico o empírico, artístico o proveniente de cualquier oficio o profesión para efectos de la investigación y/o juzgamiento de delitos, posibilitando el acceso a información o evidencia material, y/o permitiendo que estas se perfeccionan mediante el aporte pericial como material probatorio para efectos del proceso.

IMPORTANCIA DE LA CRIMINALISTICA EN LA INVESTIGACIÓN DEL DELITO

La criminalística integra disciplinas que permiten el acceso a métodos y técnicas de pesquiza policial, protección, observación y fijación de la escena del crimen, así como el recojo de evidencias materiales de la misma ( policiología y policía técnica ); sistemas de identificación personal (papiloscopía, dactiloscopía, pelmatoscopía, antropometría, técnicas de identikit, fotografía forense, odontografía, tricología); técnicas forenses de laboratorio para el análisis de evidencias físicas sean huellas, manchas, restos u objetos provenientes de la escena del crimen ( balística forense, biología forense, química forense, ingeniería forense ); métodos para la determinación de armas y proyectiles, así como la homologación de los mismos ( balística interna, balística externa y hoplología); conocimientos para determinar lesiones y sus causas  en vivos o muertos ( medicina forense, balística de efectos ); técnicas para el estudio y comparación documentaria y gráfica ( documentología y grafotécnia ); entre otros.

En consecuencia el aporte de la criminalística si bien se evidencia con mayor claridad durante la investigación preliminar durante la investigación indagatoria o preliminar del delito; resulta de vital importancia durante el desarrollo del proceso, en especial durante la etapa del juzgamiento, pués a través de la ratificación de las pericias y el debate pericial, permite incorporar información probatoria específica al proceso, posibilitando su análisis integral con las versiones y demás actos probatorios producidos durante el juzgamiento, para efectos de dictarse la sentencia que corresponda..

LECTURA

LA CRIMINALISTICA EN LA INVESTIGACION CRIMINAL

Dr. Pedro Ruiz Chunga

La criminalidad sigue a la civilización, como la sombra sigue al cuerpo lo afirmó en una oportunidad Enrico Ferri, estudioso de la sociología criminal. Ello, si bien aparece como un estigma, ha sido y será motivación permanente para el desarrollo de  ciencias como las ciencias penales, que son las disciplinas que se ocupan del delincuente, del delito, de la pena, del Derecho Penal y  del Derecho Procesal Penal, a fin de que el Estado ejerza una mejor administración de justicia en la evaluación y sanción de una conducta delictiva.

El Derecho Penal señala los hechos que constituyen delito y las penas o medidas de seguridad que lo ameritan. El Derecho Procesal Penal señala, según el modelo adoptado, las normas a seguir en la etapa investigadora orientada a establecer la verdad concreta del caso; y las de juzgamiento y sentencia orientadas a la aplicación de la ley penal. La Criminología estudiará  los factores  explicativo – causales  de la conducta del hombre autor del delito, orientando así a la represión  y la prevención del delito.

La Investigación Criminal, es decir,  la investigación del delito y del delincuente, orienta su esfuerzo a establecer la verdad de  los hechos  y la responsabilidad de los mismos. En este esfuerzo convergen el accionar policial, fiscal y judicial, independientemente del modelo  procesal penal vigente. La operatoria de la investigación criminal  tiene su  propia  doctrina y metodología general, cuyo esquema comprende la etapa  preliminar, el planeamiento, la etapa ejecutiva y el informe. En la  Etapa Preliminar, una vez conocido el hecho. “notitia criminis” y comprobado, se realizarán las diligencias preliminares. En el Planeamiento, una vez identificado, delimitado y definido el problema, se formularán las hipótesis correspondientes sobre el hecho, la víctima y el autor. En la Etapa Ejecutiva se procederá al acopio de la información, a su análisis y al recaudo de pruebas. Las conclusiones comprenderán las conclusiones menores y la conclusión general. El Informe  de la investigación comprenderá  lo actuado y lo concluido, estableciendo si es el caso, con razonable certeza la comisión u omisión atribuible al autor (acción); la adecuación de la conducta a una figura legal (tipicidad); la manera en que la acción lesionó o puso en peligro un interés amparado por el derecho (antijuridicidad); y la naturaleza  intencional o dolosa o quizás  culposa por imprevisión culpable (culpabilidad) y la susceptibilidad de pena  (punible); es decir, las características básicas del delito como acción típica, ilícita y culpable.

La Criminalística estudia un hecho sometido a investigación criminal, con el objetivo de descubrir o comprobar  científicamente el delito y el delincuente. Tiene  como finalidad el convertir  los indicios y evidencias estudiados, en pruebas, las llamadas pruebas periciales. Su objetivo y su finalidad se cumplen con el concurso de las ciencias puras y aplicadas del orden de las matemáticas, física, química, biología, medicina, psicología, etc. Su acción, se convierte en ciencia, arte y técnica en una  investigación criminal que requiera del apoyo criminalístico.

La Criminalística  en la Investigación criminal cumple pues, un significativo rol de apoyo, al contribuir determinantemente a verificar o comprobar el hecho; acopiando indicios o evidencias en la escena del hecho durante la etapa preliminar de la investigación criminal; al analizar lo acopiado y procesarlo criminalísticamente  convirtiendo los indicios o evidencias en las pruebas necesarias, en  el recaudo de pruebas de la etapa ejecutiva de la investigación criminal, pruebas periciales que sumadas a otros medios de pruebas como las testimoniales, los documentales, el reconocimiento  de personas, la inspección de materialidades útiles  para la reconstrucción conceptual del hecho, la revisión de huellas y otros efectos materiales dejados en las personas indiciarias, servirán para la mejor determinación del ilícito penal, contribuyendo así la Criminalística a conclusiones mejor sustentadas en la Investigación Criminal.

El aporte de carga probatoria de la Criminalística en la Investigación penal, cobra más trascendencia si el sistema o modelo del proceso penal es el acusatorio garantistas, como  es el contenido en el Código Procesal Penal peruano promulgado por el D. L. Nº 638 del 25 de abril de 1991, cuyo Libro primero, se refiere a la Acción Penal; el Libro segundo, a la Investigación; el tercero, al Juzgamiento; el cuarto a la Actividad Procesal y el Libro quinto  a los Procesos Especiales.

El Código Procesal Penal (CPP) indicado, señala que corresponde a los Fiscales investigar los delitos y acusar a sus autores o partícipes. Expresa que la investigación del delito tiene como finalidad lograr las  pruebas  pertinentes, conservar las mismas e identificar al autor o partícipes del delito, y como objetivo alcanzar la verdad concreta sobre el caso.

Señala también el CPP, que el Fiscal puede requerir el auxilio de la Policía cuando estime conveniente hacer una indagación previa al  inicio del proceso, en los actos preparatorios.

En un modelo acusatorio garantista, el Fiscal investiga, reúne  las pruebas necesarias y decide si formula o no acusación escrita; se garantiza los derechos del procesado como el que se presuma inocente  y no se le restrinja su libertad, salvo que  ella constituya peligro procesal de que se sustraiga a la acción de la justicia o se perturbe la actividad probatoria, El juzgamiento es potestad exclusiva de los jueces y de las salas penales, es oral, público y contradictorio, y tiene como finalidad establecer la responsabilidad o irresponsabilidad del acusado.

La Criminalística, para dar cumplimiento a sus objetivos y finalidad “per se” y contribuir a aquellos de la investigación criminal o acción penal normada en el proceso  penal, pone en ejecución sus áreas doctrinarias: El estudio de la Escena, cuyo objetivo es el verificar el hecho, el caso y el colectar datos y testimonios útiles; el trabajo en el Laboratorio, donde el proceso criminalístico pericial convertirá los indicios y evidencias acopiados en la escena, o aquellos  recepcionados en la etapa preliminar investigatoria, en informes periciales; y la tercera área es la de la Identificación, para demostrar que una persona o cosa es aquella que se supone  o que se busca. Su metodología de comprobación, sistematización y objetividad confirma su naturaleza  científica a través de la deducción, inducción y experimentación, según el caso lo requiera. Se adoptan acciones preliminares, se formulan las hipótesis, se realizan los respectivos análisis y se arriba a las conclusiones de orientación, probabilidad o certeza, según corresponda, emitiéndose finalmente los informes documentarios periciales, quedando el perito expedito para la sustentación de su peritaje  en la instancia que sea formalmente solicitada.

El estudio de la escena o lugar de los hechos comprende un aborde racional, sistemático y los más completo posible de la escena, de los indicios, huellas o  microhuellas, así como el adecuado traslado de estas muestras. Termina la Inspección  criminalística con el cierre de la escena.

El trabajo de laboratorio criminalístico comprende  el procesamiento de los indicios acopiados, llamados ahora muestras, en sus diferentes gabinetes de Balística y  Explosivos, Biología y Genética, Ingeniería, Química, Grafotecnia, Medicina y Psicología, cada uno de los cuales  a su vez tienen importantes sub-áreas periciales, las que se ejecutan desde el 27 de marzo de 1937 en nuestro país, fecha de nacimiento del Laboratorio de nuestra Policía Nacional.

La identificación, particularmente de la persona, comprende medios variados y efectivos, según sea el caso como la Filiación, la Signaléctica, la Papiloscopía, el Examen Clínico Forense, el Examen Odontológico, el Instrumental, el Antropológico, el Biológico y el Genético del ADN.

La Criminalística, continua su accionar de ciencia, técnica y arte, reconociendo que su rol no es absoluto ni exclusivo en el logro de la verdad concreta en la  investigación penal, consciente de que su papel es necesario,  sea  en la investigación  policial, fiscal o judicial, y en la seguridad de que independientemente del sistema o modelo procesal penal, sus acciones y conclusiones significarán un valioso aporte en la investigación criminal, viabilizando así, que el Estado cumpla mejor su función pública de administrar justicia a través de los estamentos que determine.

LECTURA

CASUÍSTICA REFERENTE AL USO DE LA CRIMINALÍSTICA EN LA INVESTIGACIÓN

Dr. Víctor Cubas Villanueva

IMPORTANCIA DE LA CRIMINALÍSTICA EN LA INVESTIGACIÓN FISCAL DEL CASO “LA CANTUTA”

El 08 de Julio de 1993 se tomó conocimiento de la existencia de Fosas Clandestinas en Cieneguilla, que presumiblemente contenían restos humanos.

DILIGENCIA DE VERIFICACIÓN

La primera decisión fue practicar una diligencia de verificación en el lugar señalado, donde se constató la existencia de cuatro fosas. En dos de ellas se encontró restos óseos calcinados y carbonizados, piezas dentales, pelo, restos textiles, restos de una zapatilla, proyectiles, un llavero, ceniza y tierra; posteriormente se encontró otro llavero y un fragmento de maxilar superior derecho con una corona fenestrada de cromo cobalto.

PERENNIZACIÓN DE LA ESCENA

Se procedió a perennizar la escena mediante la fotografía forense y la grabación de vídeo. Los peritos procedieron a realizar la toma panorámica desde diferentes ángulos.

1. TRATAMIENTO DE LAS EVIDENCIAS

Todos los muertos fueron internados en la Morgue Central de Lima, donde un Equipo de Médicos dirigidos por el Dr. Juan Quiróz Mejía realizó una cuidadosa selección de muestras para practicar los exámenes científicos necesarios.

2. EQUIPO INTERDISCIPLINARIO 

Dada la importancia del caso, se decidió practicar la Investigación bajo la dirección del Fiscal Provincial, quien debía contar con el apoyo de un Equipo Interdisciplinario integrado por Abogados, Médicos, Odontólogos, Arqueólogos, Antropólogas físicos, Biólogos,  Químicos, Ingenieros, Peritos Balísticos y Grafotécnicos, además de Policías especializados en Investigación Criminal.

Los trabajos de excavación en las fosas se llevaron a cabo con el concurso de los Arqueólogos y Antropólogos Físicos Manuel Francisco, Hilda Vidal Vidal y Judith Vivar Anaya quienes prestaban servicio en el Museo Nacional de Arqueología y Antropología de Pueblo Libre y en el Instituto Riva Agüero de la Pontificia Universidad Católica del Perú; los estudios realizados por estos profesionales con el apoyo de Peritos de la División de Criminalística llegaron a la conclusión que las fosas de Cieneguilla correspondían a Entierros Secundarios. Es decir, allí se enterraron restos óseos, carbonizados y calcinados, de cuerpos que fueron cremados en otro lugar, cuando estaban en avanzado estado de putrefacción.

3. EXÁMENES ESPECIALIZADOS

En la Morgue Central de Lima, luego de determinar que todos los restos óseos eran de Origen Humano, se realizaron los siguientes exámenes:

a. Diferenciación Ósea. Con el cual se determinó que los restos correspondían a cinco personas por lo menos, siendo tres de sexo masculino y dos de sexo femenino.

b. Reconstrucción Ósea. Con múltiples  fragmentos se reconstruyeron varios huesos completos, lo que permitió deducir las características físicas de las víctimas tales como: contextura, estatura, edad, sexo, además de la causa y data de la muerte. Estas características coincidían plenamente con las de los profesores y los alumnos desaparecidos de La Cantuta.

c. Se consultó si era posible realizar el análisis de A.D.N. en los restos encontrados y siendo factible, esta prueba fue practicada en Inglaterra con resultados positivos.

d. Las cenizas y tierras encontradas conjuntamente con los huesos fueron enviadas al laboratorio de PetroPerú solicitando que se hiciera un análisis para determinar si en la cremación de los cuerpos se había utilizado combustible. El resultado fue positivo. Los cuerpos fueron cremados utilizando kerosene y gasolina.

Las otras evidencias como pelos, restos textiles, tierras y ceniza fueron enviadas simultáneamente a los laboratorios de la División de Criminalística de la Policía Nacional y de la Facultad de Farmacia y Bioquímica de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos con el fin de obtener análisis paralelos que permitieron contar con mayor soporte científico.

Después, todos los restos encontrados en Cieneguilla fueron remitidos a la División de Criminalística, entonces dirigida por el Coronel Mario Balbin García, para que se continúe con los exámenes necesarios, siendo los principales resultados los siguientes:

a. Medicina y Odontología Forense, determinaron que el fragmento de maxilar superior derecho correspondía a una Mujer Joven cuya edad oscilaba entre 21 y 25 años y que la corona fenestrada de cromo cobalto, era trabajo de un técnico dental. Posteriormente se descubrió que esa corona la confeccionó el Técnico Dental Juan Vásquez, en la Provincia de Lamas, departamento de San Martín, para Bertila Lozano, una de las estudiantes desaparecidas. Luego, la Identificación tuvo resultado positivo.

b. Balística Forense, realizó peritajes en los proyectiles determinando que correspondían a armas de uso militar.

c. Respecto a las LLAVES se practicaron Pericias Químicas y Físicas; primero se hizo la limpieza retirando las adherencias, estas fueron analizadas y el resultado informó que se trataba de sustancia orgánica putrefacta con elevado porcentaje de calcio. El 20 de agosto cuando se realizó la diligencia de verificación, estas llaves abrieron, en la ciudad universitaria de la Cantuta, armarios y oficinas que pertenecieron a dos estudiantes desaparecidos, así como también, la casa de uno de ellos en el distrito de La Victoria.

d. Química Forense, Determinó las causas de oxidación de las llaves, señalando que este fenómeno se había producido naturalmente, al estar junto a los cuerpos en proceso de putrefacción. Asimismo, los Peritos determinaron que las llaves pueden soportar elevadas temperaturas y que solos se deforman, llegando inclusive a fundirse, cuando la temperatura es superior a 900 grados.

e. Ingeniería Forense, analizó las condiciones mecánicas de los candados que fueron abiertos con las llaves encontradas en las fosas. Y conjuntamente con los peritos químicas hicieron estudios en los restos textiles, que luego fueron objeto de diligencias de reconocimiento e identificación.

PRIMERA CONCLUSIÓN

La investigación científica logró determinar que los restos encontrados en Cieneguilla, correspondían al profesor y nueve alumnos desaparecidos de la Cantuta.

A. Cuando se tuvo conocimiento de la existencia de Fosas Clandestinas en Huachipa,  se continuó trabajando con el equipo científico, encontrándose múltiples restos óseos, medio esqueleto y un cadáver completo.

Como consecuencia de estos hallazgos se practicaron las Pericias Médicas De Identificación mediante el empleo del retrato hablado, las fichas odontológicas, las placas de rayos X. Asimismo se practicaron las Necropsias De Ley.

Además se solicitó que se hiciera el análisis de la tierra encontrada conjuntamente con los huesos en Cieneguilla y la tierra de las fosas de Huachipa, el resultado nos informó que había identidad entre las mismas. Con esto se confirmaron las hipótesis de trabajo y se reconstruyeron totalmente los hechos.
Conclusion final
Los Estudiantes y el Profesor de la Cantuta secuestrados el 18 de Julio de 1992, fueron trasladados a Huachipa donde se ejecutaron y enterraron. Luego de unos meses, los cadáveres, en avanzado estado de putrefacción, fueron desenterrados y quemados rústicamente. Los restos fueron trasladados y enterrados en Cieneguilla.

Con las pruebas acumuladas se formalizó la denuncia que dio lugar al proceso penal contra los integrantes del Grupo Colina, proceso que luego de la declinatoria de jurisdicción fue derivado al Fuero Castrense en donde se dictó sentencia condenatoria basándose en los resultados de la investigación practicada.

Indudablemente que éste es uno de los pocos casos, sino el único, en que la investigación fiscal basada en el conocimiento científico, ha logrado su fin descubrir la verdad de lo ocurrido, reunir las pruebas pertinente e identificar a los autores de los delitos. En este caso concreto la denuncia, en la práctica, constituyó una acusación que dio lugar a la sentencia condenatoria sin que los denunciados, hayan prestado ninguna declaración ante el Fiscal.

El haber podido arribar a estas conclusiones irrefutables, es una demostración de la factibilidad de una investigación basada en el conocimiento científico y tecnológico; así como, el importantísimo aporte de la Criminalística en la investigación del delito.

Carlos Echevarria Benitez “Criminalística”, Quito, Ecuador 1998.
Anexo
RAZONAMIENTO VERBAL  TEMAS A-F

RELACIONES ANALÓGICAS
Tomando como referencia las relaciones que se establecen entre el grupo de palabras con la forma base, elija la alternativa que guarda la relación analógica correspondiente. 
 1.  NACIMIENTO : CRECIMIENTO

A)    sonoridad
: composición musical 
B)    merecimiento
: éxito 
C)    elección
: nombramiento 
D)    fuego

: cenizas 
  2. CABALLO:  AUTOMÓVIL  :  TIERRA 
A)     superficie: submarino : avestruz 
B)     avión: cielo : águila 
C)    camino: barco : proa 
D)    tierra: ruta : cohete 
TÉRMINO EXCLUIDO
Tomando como referencia el significado de la palabra base, elija el término que no comparte el significado común con los otros vocablos.
3. HOSTIGAR 
A)     aguzar 
B)    fustigar 
C)    atosigar 
D)    acosar   
CONECTORES LÓGICOS-TEXTUALES
Elija la alternativa que, al insertarse en los espacios en blanco, dé sentido correcto a la oración.   
4. Se pensó que Epicuro defendía la gula _________  los placeres carnales como elementos de la felicidad humana y de la moral; __________  no fue así.  Para Epicuro el ser humano debe alejarse del dolor y buscar el placer.
___________
el placer, para él, no fue la concupiscencia, ______  el sosiego espiritual. 
A)           o – y – Aunque – antes bien 
B)           además – o -Empero – si bien 
C)          y – pero – Pero - sino 
D)          y – no obstante – Y – o bien  
5. El consumo de ciertas mercancías representa determinados valores que encantan ___________ deslumbran más allá de la utilidad de ellas; ________la gente compra cosas no sólo por su valor, _____
también por lo que ellas representan.  
A)           y – por eso – sino 
B)           o – aunque – y 
C)          pero – por lo que – pero 
D)          y – puesto que – si bien  
6. ____________  los flujos comerciales no son  tan grandes,  __________ , cualitativamente,  son importantes ________exportar productos manufacturados
___________   tener un mercado que permita generar empleo en el país.  
A)           Aunque - no obstante – para – y 
B)           Si bien – sin embargo – y -  o 
C)          Pese a que – empero – ya que – y 
D)          Puesto que – pero – porque - y 
ORACIÓN ELIMINADA
Elija la oración que no guarda una relación de pertinencia con el tema que se desarrolla en el párrafo.  
7.  I. El consumismo es una anomalía del comportamiento humano que consiste en la compra indiscriminada de bienes y servicios que no son necesarios. II. El consumismo es el apetito de comprar, la compulsión de la búsqueda permanente de cosas nuevas en tiendas y almacenes. III. El consumismo es un fenómeno inherente a la sociedad de consumo cuyo rasgo es inducir a la gente a comprar cosas. IV. En las sociedades de consumo, el productor termina por manipular el mercado y someterlo a sus conveniencias. V. Por la actitud de compulsión de comprar lo superfluo y lo innecesario, el consumismo es una aberración.  
A)           I 

B)           II 

C)          IV 

D)          V  

8. I. La Ilustración produjo una eclosión intelectual que se expresó contra las tradicionales ideas religiosas, sociales y culturales. II. Los filósofos de la Ilustración, sin embargo, tenían diferentes orientaciones.  III. Algunos filósofos eran deístas; otros, ateos o agnósticos; otros,  católicos no practicantes o protestantes poco estrictos. IV. La Ilustración postulaba la “soberanía de la razón”, a la manera del filósofo francés Francis Bacon. V. Bacon veía posible la unión de la Europa profana con la cristiana bajo el alero de una ciencia.  
A)           IV 

B)           V 

C)          II 

D)          I  

9.  I. Tanto la ética como la moral están supeditadas a los estados de conciencia que tienen los grupos sociales en un lugar determinado y en un momento dado. II. La ética es un conjunto de valores comunitarios, aceptados como buenos por un grupo dado.  III. La moral es una convicción y conducta personales; esto es, la aplicación de los principios éticos a los actos particulares de la vida. IV. Si las normas éticas se limitan a recomendar un determinado tipo de comportamiento, las normas jurídicas imponen una conducta bajo amenaza de la fuerza. V.  A diferencia de la ética, que es un principio general que pretende regir una comunidad, la moral es algo íntimo: es la concepción individual del bien y del mal.  
A)           II 

B)           III 

C)          IV 

D)          V    
10. I. Cuando las iglesias asustan a sus fieles, argumentando que si pierden la fe o cometen actos reñidos con la conducta irán al infierno, están recurriendo a una forma de manipulación. II. En el campo científico, en cambio, manipulación hace referencia cuando se somete una sustancia a procedimientos físicos capaces de alterar su estado o su forma. III. En política, la manipulación es la sutil maquinación que suelen hacer  los gobernantes o los grupos políticos para inducir los deseos y sentimientos de la comunidad en una determinada dirección.  IV. Si bien la persuasión es el alma de los políticos, ésta debe ser limpia, noble, con razones y argumentos de por medio.  V. En el ámbito comercial, se conoce como manipulación el traslado de una mercancía desde su producción hasta que llegue a manos del consumidor.  
A)           I 

B)           II 

C)          IV 

D)          V   

11. I. El término  cosmopolita significa, etimológicamente, ciudadano del mundo. II. Esta palabra se formó de las voces griegas cosmos, “mundo” y polis “ciudad” o “comunidad política”. III. El término corresponde al viejo ideal de los estoicos  de que el mundo debe ser el  domicilio de los seres humanos. IV. Entonces, para un cosmopolita no son las sociedades políticas, sino debe ser el mundo el lugar para alcanzar la perpetua paz. V. En cambio, el idealismo  postula que el universo está compuesto por dos sustancias: espíritu y materia.  
A)           III 

B)           I 

C)          V 

D)          IV  

  

COHERENCIA DE REDACCIÓN
Tomando como referencia el título, elija la alternativa que presenta un orden lógico y correcto que deben seguir los siguientes enunciados:  
12. LA FUNCIÓN LEGISLATIVA  
I. Al Poder Legislativo le corresponde, principalmente, formular el orden genérico del Estado. 
II. De acuerdo con estas atribuciones, el Poder Legislativo puede pedir cuentas a quienes cumplan una función pública. 
III. Cada uno de estos poderes tienen su propia órbita de atribuciones jurídicamente normadas. 
IV. Al Poder Legislativo le corresponde, también, vigilar la gestión de ciertos funcionarios de la administración pública. 
V. El mecanismo de la división tripartita de la autoridad pública opera de manera que ninguno de los poderes sea legislativo, ejecutivo o judicial, puede prevalecer sobre los demás.  
A)           V – I – IV – III – II 
B)           V – II – IV – III – I 
C)          V – II – III – IV – I 
D)          V – III – I – IV – II   

13. LA INMUNIDAD PARLAMENTARIA   
I. En virtud de ella, los legisladores gozan de irresponsabilidad legal por sus opiniones emitidas dentro del Parlamento. 
II. Naturalmente, los legisladores gozan de esta prerrogativa solamente durante el período de ejercicio de sus funciones. 
III. Algunas legislaciones extienden esta inviolabilidad  a las opiniones emitidas por los legisladores fuera de la sala de sesiones  o del Parlamento. 
IV. Después de ese período, pueden ser enjuiciados como todas las demás personas. 
V. Las Constituciones de los Estados suelen conceder a los legisladores inmunidad parlamentaria. 
A) V – I – III – II – IV 
B) V – II – IV – I – III 
C) V – IV – I – II – III 
D)  V – I – IV – II – III 
 14. RASGARSE LAS VESTIDURAS  
I. Esa fue una actitud cínica y llena de hipocresía de Caifás. 
II. En el Génesis (XXXVIII), por ejemplo, dice que Jacob, al oír la noticia de la muerte de su hijo José, se rasgó las vestiduras. 
III. A partir de ese episodio bíblico, la frase “rasgarse las vestiduras” sirve para señalar la hipocresía. 
IV. Pero la significación que determinó el uso actual de la locución fue el gesto de hipocresía de Caifás (Cap. XXVI, San Mateo) de rasgarse las vestiduras cuando condenó a Cristo sin la comparecencia de testigos. 
V. La Biblia, en varios de sus párrafos, da cuenta del gesto de rasgarse las vestiduras para significar dolor o indignación.  
A)     V – II – IV – I – III 
B)    V – I – II – IV – III 
C)    V – III – II – I – IV 
D)    V – IV – II – I – III   
  15. CARACTERÍSTICAS DE LAS NORMAS JURÍDICAS   
I. Si la norma encierra un mandato, entonces es lógico que éste ha de cumplirse incluso por medio del uso de la coerción que es, precisamente, la otra característica del derecho. 
II.       La generalidad, en cambio, consiste en la tendencia a prescindir de lo particular para poner su mirada en lo general 
III.      El derecho, como conjunto de normas de conducta social, tiene una serie de características que lo distinguen y que es menester señalar. 
IV.    Además de la generalidad, la imperatividad es otra característica, la cual lleva implícita el mandato de dar, hacer o abstenerse de hacer algo. 
V.      Una característica básica es la bilateralidad cuya cualidad es establecer entre las personas una mutua correspondencia de deberes y derechos.   
A)  I – V – II – IV –III 
B)  III –V – II – IV –I 
C)  III – V – I – IV – II 
D)  I – III – V – IV – II   
16. EL INFORME DE LA CVR  
 I. Una terrible consternación generó el hecho de que la Comisión diga al Perú que el número de víctimas asciende a 69, 980 mil peruanos.
II. Desde luego, era previsible que ese informe provocara un remezón en algunos sectores políticos y sociales. 
III. Después de un arduo y difícil trabajo, la CVR dio a conocer el informe final que muestra cuán de espaldas estábamos ante lo ocurrido en nuestro país. 
IV. Aunque algunos esgrimen argumentos para cuestionar dicho informe, resulta un paso necesario para buscar la reconciliación. 
V. Además de estas cifras, de forma explícita hubo un contundente llamado de atención a la clase política que delegó muchas funciones a los mandos militares.  
A)      III – I – V – II – IV 
B)     I – III – V – IV – II 
C)     III – II – I – IV – V 
D)     I – V – II – IV – III 
COMPRENSIÓN DE LECTURA
TEXTO 1  
Emmanuel Kant propone una concepción cosmopolita del individuo en donde se resalta un aspecto positivo del conflicto social y político, que se espera pueda llegar a ser “domesticado” a través de un poder soberano fundado en la ética.  En este sentido, Kant concibe la “fecundidad del antagonismo”, es decir un antagonismo entre los individuos que representa el medio populsor de la naturaleza al tiempo que se encuentra en el origen del desarrollo civil.  De acuerdo con Kant, el hombre se caracteriza por una “insociable socialidad”, ya que los hombres manifiestan una fuerte inclinación para unirse en sociedad al mismo tiempo que presentan continuamente una fuerte tendencia para disociarse.  Para tal fin, es necesaria una coexistencia que discipline el conflicto sin anular el natural antagonismo, por lo que él considera que la noción del derecho se encuentra estrechamente vinculada con la noción de coacción y conflicto.  
17.  De la lectura del texto se deduce que la “fecundidad del antagonismo” planteado por Kant  
A)     es una barrera para  las sociedades democráticas 
B)    representa la fuerza propulsora de la civilización 
C)    es un concepto opuesto a la libertad ciudadana 
D)    está estrechamente relacionada con la libertad absoluta 
18.  Señale una alternativa no compatible con el punto de vista de Kant. 
 A)     La ética debe ser la base para normar los conflictos sociopolíticos. 
B)    Los hombres tienden a disociarse y buscan el antagonismo. 
C)    Por la “insociable socialidad”, el hombre crea condiciones de desarrollo 
D)    La coacción es innecesaria para la conservación del derecho. 
TEXTO 2 
En su acepción filosófica más general, el determinismo es un sistema de pensamiento que niega a los hombres la libertad de obrar, ya que sus actos no dependen de su voluntad, sino de las circunstancias que les rodean o de la voluntad divina. En su concepción extrema, el determinismo se expresa en el  fatalismo; es decir,  en la afirmación de que todo lo que sucede es inevitable y nada puede hacerse para impedirlo.  Algunos filósofos, sin embargo, hacen distinciones entre el  determinismo y el fatalismo. Encuentran que el primero es más amplio, pues las causas que determinan los fenómenos responden a necesidades inmanentes, no necesariamente vinculadas a la divinidad y que son más bien las leyes naturales y otros factores los que obran sobre los hechos.  En cambio, el fatalismo atribuye únicamente a la voluntad de Dios todo cuanto sucede en la Tierra. 
19. Señale el enunciado que mejor resume el contenido del texto.
A)     Sólo algunos hechos se pueden evitar que sucedan en la Tierra. 
B)    En las religiones, el determinismo se practica como fatalismo. 
C)    Lo que existe y ocurre en la tierra obedece a un sino ineluctable. 
D)    Entre el determinismo y el fatalismo no hay una clara diferencia. 
20. De la lectura del texto, se puede concluir que el fatalismo, como una forma de determinismo,
A)     destaca sobremanera la omnipotencia de Dios. 
B)     carece actualmente de todo sustento filosófico. 
C)    atribuye los males en la Tierra  a la naturaleza. 
D)    obedece a los actos voluntarios del hombre. 
RAZONAMIENTO ABSTRACTO
21. Señale la alternativa con la palabra que continúa adecuadamente la serie, xenofobia, ciencia, utopía, federalismo, reforma, .... 
A)     sistema 
B)     opinión 
C)    justicia 
D)    igualdad 
22. Señale la alternativa con la palabra que continúa adecuadamente la serie. 
acción, bienes, cambio, debate, ... 
A)     élites 
B)     equidad 
C)    esclavo 
D)    espacio 

23. Señale la alternativa con el conjunto alfa numérico que continúa adecuadamente la serie. 
 7ZA14, 16WC32, 25TE50, ....   
A)     36QG68 

B)     36RG68 

C)    34QG68 

D)    34RG68 

24. Señale la alternativa con los números que deben colocarse, en un orden determinado, en la cuarta fila para seguir la lógica del conjunto
8 – 2 – 4 – 6       
6 – 8 – 2 – 4 
4 – 6 – 8 – 2 
... - ... - ... - ... 
A)     2 – 4 – 6 - 8 
B)     2 – 8 – 6 - 4 
C)    4 – 6 – 2 – 8 
D)    6 – 8 – 4 - 2 
25. Lourdes, Mercedes, Paulina y Susana han aprobado el examen y salen a celebrar.  Para tomar hay ron, tequila, vino y vodka.  Para evitar las mezclas, cada una sólo toma una clase de licor, que además es distinta a la de las otras. Lourdes no tomó ni vodka ni ron. Mercedes tampoco tomó ron y Paulina tomó vino. ¿Con qué celebró Susana?. 
A)     Ron 
B)     Tequila 
C)    Vino 
D)    Vodka 
26. Alex, Daniel, Luis y José son postulantes a la magistratura.  Cada uno nació en una provincia distinta: Arequipa, Callao, Lima o Trujillo. Sus edades son distintas: 52, 55, 58 o 61 años.  Daniel es de Arequipa y nació 3 años antes que Alex, quien tiene 52 años. José no tiene 58 años y no es ni de Lima ni del Callao. El que tiene 58 años es de Lima. ¿ Dónde nació José y cuál es su edad?. 
A)     Arequipa, 52 años 
B)     Trujillo, 55 años 
C)    Arequipa, 61 años 
D)    Trujillo, 61 años 
27. Entre los postulantes que están dando examen en el salón que está al costado, hay 18 damas, y 20 personas, entre damas y caballeros, que no ingresaron en las convocatorias anteriores. Son  7 las damas que postulan nuevamente.  Ningún caballero postula por primera vez. ¿ Cuál es, en ese salón, el número total de postulantes?.
A)     27 
B)     31 
C)    38 
D)    45  
28. Señale la alternativa que continúa adecuadamente la serie

 29. Señale la alternativa con la única figura que puede formarse con las 3 piezas siguientes 
 INCLUDEPICTURE "http://www.cnm.gob.pe/graficos/examenrv1_2.jpg" \* MERGEFORMATINET 30. Señale la alternativa  con el símbolo que debe ir en lugar del signo de interrogación, teniendo en cuenta que debe compartir una característica común con los otros 2 símbolos, así como lo hacen los 3 símbolos del primer rectángulo. 
 INCLUDEPICTURE "http://www.cnm.gob.pe/graficos/examenrv1_3.jpg" \* MERGEFORMATINET CULTURA GENERAL  TEMA A - F
31. ¿Sobre qué clase de interpretación de la historia del Derecho ejerció más influencia Kant?
A)     Biológica 

B)     Económica 
C)    Ética 
D)    Política  

32. Dieron nacimiento al Derecho Público Hispano-Americano, al conceder a  los Reyes de Castilla una parte de las tierras de Indias y, la otra parte, a los Reyes de Portugal.
A)     La Recopilación de Indias 
B)     Las instrucciones 
C)    Las capitulaciones 
D)    Las Bulas de Alejandro VI   

33. Manuel Lorenzo Vidaurre, designado por Simón Bolívar como Presidente de la “Comisión de Preparación de los Códigos”, también fue
A)     Alcalde de Lima. 
B)     Embajador en Estados Unidos. 
C)    Presidente de la Corte Suprema. 
D)    Rector de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 
34. La reciente muerte por causas naturales de Idi  Amin, ex – gobernante de Uganda, así como la postulación presidencial de Efraín Ríos Montt en Guatemala, han puesto en el centro, fundamentalmente, el problema de 
A)     el equilibrio de poderes. 
B)     la corrupción gubernamental. 
C)    la impunidad política. 
D)    la re-elección presidencial.   
35. Marque la alternativa con información incorrecta sobre la integración del Perú al MERCOSUR, en calidad de miembro asociado, acordada durante la visita del presidente Luiz Inácio “Lula” da Silva. 
A)     El acuerdo entrará en vigencia de inmediato. 
B)     La zona franca brasileña de Manaos no es considerada en el acuerdo. 
C)    Los otros miembros asociados son Chile y Bolivia. 
D)    Uruguay y Paraguay son miembros fundadores del MERCOSUR.   
36. Señale la alternativa con la posición correcta sobre las conclusiones de la Comisión de la Verdad y  Reconciliación. 
A)     Son vinculantes y obligan, según sea el caso, a judicializar los crímenes perpetrados. 
B)     El Ministerio Público es el organismo que, de acuerdo a lo actuado, debe investigar y/o formalizar las denuncias. 
C)    Son simples recomendaciones que no obligan en ningún caso. 
D)    Los crímenes descubiertos pueden ser denunciados a la Corte Penal Internacional.   
37. En su última presentación ante la Comisión de Justicia y Derechos Humanos del Congreso, el presidente del Poder Judicial dijo que la reforma de su institución se basa en tres principios fundamentales.  ¿Cuáles son?.
I. Independencia de los jueces.  II. Renovación a través de la rebaja de la edad de jubilación de los magistrados.  III. Eficiencia en el logro de los objetivos.  IV. Ratificacíón  extraordinaria de los magistrados.  V. Transparencia de los actos de los miembros de la judicatura.
A)     I, II, V

B)     I, III, V 
C)    II, III, IV 
D)    III, IV, V 

38. De acuerdo al presidente del Poder Judicial, “el problema central del despacho jurisdiccional penal” es la
A) escasez de recursos.
B) falta de seguridad. 
C) infraestructura inadecuada. 
D) significativa carga procesal. 
39. Señale la alternativa con una formulación incorrecta, de un derecho avalado por la Declaración Universal de los Derechos Humanos de la ONU.
A) Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad jurídica.
B) Nadie será condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse, no fueran delictivo según el Derecho Nacional o Internacional.
C) Toda persona tiene derecho a salir de cualquier país, incluso del propio, y a regresar a su país.
D)  En caso de cualquier tipo de persecución, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier país.
40. La característica fundamental de los llamados derechos humanos de la tercera generación, como la defensa del medio ambiente, que han surgido por la dinámica social contemporánea, es que
A)     defienden a los sectores más débiles de la sociedad y son exigibles del Estado. 

B)     parten del ciudadano y son oponibles al Estado. 
C)    se extienden más allá de un país y requieren esfuerzos multilaterales. 
D)    también enfatizan los deberes de la persona frente a la sociedad. 
CONOCIMIENTOS TEMAS A-E

TEORÍA DEL DERECHO
41. El principio que “nadie puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos” esta implícito en el principio:
A)      al debido proceso 
B)     de legalidad 
C)     de proporcionalidad 
D)     de motivación 
42. Con referencia al derecho y la justicia, a qué autor es atribuido el siguiente concepto:  “El derecho no es mero pensamiento, sino fuerza viviente.  Por eso la justicia lleva en una mano la balanza con la que pesa el derecho; en la otra la espada, con la que lo mantiene.  La espada sin la balanza es violencia bruta, la balanza sin la espada es la impotencia del derecho”.
 A)      Ihering 
B)     Radbruch 
C)     Hartmann 
D)     Del Vecchio 

43. ¿Cuál de las siguientes exigencias no corresponde al principio de legalidad en materia sancionatoria previsto por la Constitución Política y expresado por el Tribunal Constitucional (caso de la legislación antiterrorista)?
A)      que exista una ley sobre el hecho sancionado. 
B)     que la ley tenga jerarquía de ley orgánica. 
C)     que la ley sea anterior al hecho sancionado. 
D)  que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado.
44. Señale la alternativa que expresa lo justo-proporcional del valor justicia.
A)      No se discute lo acertado o desacertado de la ley, sino la necesidad de hacerla cumplir. 
B)     Distribuir razonablemente los bienes para generar condiciones compatibles con la dignidad humana. 
C)     Aplicar criterios frente a situaciones diferentes en las relaciones de intercambio. 
D)     Dar trato semejante a las personas en situaciones que son comunes a ellas. 
  45. La naturaleza lógica de la norma jurídica es la de ser implicativa. Identifique el tipo de implicación (recíproca, intensiva, extensiva) en las siguientes disposiciones constitucionales siguiendo el orden de su presentación.
1.       Los ministros son individualmente responsables por los actos presidenciales que refrendan. 
2.       Sólo autorizado por la ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial. 
3.       Toda persona tiene derecho a contratar con fines lícitos, siempre que no se contravenga leyes de orden público. 
A)      intensiva, recíproca, extensiva 
B)     intensiva, extensiva, recíproca 
C)     extensiva, intensiva, recíproca 
D)     recíproca, extensiva, intensiva 
DERECHOS HUMANOS
46. Complete las oraciones con la alternativa correspondiente.
“El concepto derechos humanos pertenece al léxico de la _________.  Los derechos humanos siguen un itinerario  que va de su proclamación hasta su __________ .”
A)      República
- 
positivización 
B)     Solidaridad
-
más amplia difusión 
C)     Democracia
-
plena realización 
D)     Modernidad
-
universalización 
 47. ¿Qué disposición constitucional relativa a los derechos fundamentales de la persona sería aplicable a la unión estable de dos personas del mismo sexo?
A)  Intimidad personal 
B) Igualdad ante la ley 
C) Libertad personales 
D)  Libre desarrollo y bienestar 
48. La Convención Americana sobre Derechos Humanos establece que “toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente...” la cual está referida
A)      a autoridades públicas administrativas, legislativas o judiciales. 

B)     sólo a jueces o tribunales judiciales. 
C)     sólo a autoridades judiciales y legislativas. 
D)     sólo a autoridades administrativas. 
49. ¿Cuál de los siguientes principios generales establecidos por el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, corresponde a la prohibición de responsabilizar penalmente de conformidad con el Estatuto por una conducta anterior a su entrada en vigor?
A)      Nullum crimen sine lege 

B)     Nulla poena sine lege 
C)     Nulla poena sine juditio 
D)     Irretroactividad ratione personae 
DERECHO CONSTITUCIONAL
50. El vocablo Constitución es en sí mismo multívoco. Señale el sentido no pertinente en el tratamiento de dicho vocablo.
A)      Constitución en sentido sustancial (conjunto de normas fundamentales). 
B)     Constitución en sentido formal (normatividad diversa expedida por órganos especializados en materia constitucional). 
C)     Constitución en sentido ideológico (tendencia política dominante en su formalización). 
D)     Constitución en sentido documental (considérase como la Carta o documento escrito en el que constan las disposiciones esenciales). 
  
51. Señale la alternativa que consigna incorrectamente una referencia sobre los estados de excepción previstos en la Constitución Política.
A)      El estado de emergencia es decretado por un plazo mayor que el estado de sitio. Ambos son prorrogables. 
B)     Al decretarse uno u otro estado de excepción, el Congreso de la República se reúne de pleno derecho. 
C)     En el estado de emergencia se señala qué derechos constitucionales se restringen; en el de sitio qué derechos no se restringen. 
D)     En ambos casos el decreto correspondiente requiere acuerdo del Consejo de Ministros. 
52. Una de las alternativas no concuerda con las disposiciones de la Constitución Política sobre garantías constitucionales.
A)      Salvo la Acción de Inconstitucionalidad y la Acción Popular todas las acciones de garantías proceden contra autoridades. 
B)     La Acción de Inconstitucionalidad no procede contra los reglamentos del Congreso. 
C)     Procede la Acción Popular contra los decretos supremos por infracción de la Constitución. 
D)     Los estados de excepción no suspenden el ejercicio de la Acción de Hábeas Corpus y la de Amparo. 
53. Sólo una alternativa no es concordante con lo que dispone la Constitución vigente.
A)      Los gobiernos locales pueden crear contribuciones. 
B)     Las leyes de presupuesto no pueden contener normas sobre materia tributaria. 
C)     La subsidiaridad de la intervención del Estado en la economía sólo alcanza a la actividad empresarial. 
D)     El Presidente de la República puede adherir a tratados sobre materia tributaria. 
54. Sólo una alternativa es concordante con lo que dispone la Constitución vigente en materias del régimen económico de la República.
A) Las concesiones relativas a la explotación de recursos forestales otorga a su titular un derecho real. 
B) El régimen económico de la República es de libre mercado. 
C) Mediante contrato-ley el Estado puede autorizar temporalmente monopolios. 
D) Por razones de seguridad nacional, la ley puede establecer indefinidamente prohibiciones específicas para la adquisición de determinados bienes. 
DERECHO CIVIL

55. Una mujer de 16 años contrae matrimonio y por tal hecho obtiene capacidad de ejercicio; un año más tarde termina el matrimonio. ¿Cuál de las siguientes opciones es válida?.
A)      Conserva la capacidad adquirida. 
B)     Requiere la designación de un tutor. 
C)     Precisa de un Consejo de familia que resuelva el caso. 
D)     Sus padres recuperan la patria potestad. 
56. Señale la causal de incompatibilidad o impedimento relativo para contraer matrimonio:
A)      Los que adolecen de enfermedad contagiosa y transmisible por herencia. 
B)     Los consanguíneos en línea colateral dentro del tercer grado. 
C)     Los adolescentes, salvo las excepciones que la ley establece. 
D)     La viuda antes que transcurra 300 días de la muerte de su cónyuge.

57.
Sobre matrimonio civil.  Sólo una de las alternativas es cierta:
A)      El Juez de Paz Letrado puede dispensar a los pretendientes de presentar algunos documentos. 
B)     Para el matrimonio civil cada pretendiente deberá presentar tres testigos que los conozcan por lo menos cinco años. 
C)     Los pretendientes, son hijos de dos hermanos por lo que necesitan dispensa judicial para contraer matrimonio. 
D)     La negativa de los padres a otorgar asentimiento para el matrimonio de los hijos menores no requiere fundamentación. 
58. Pedro tiene dos hijos: Mario y Roberto; a su vez Mario tiene un hijo llamado Eduardo y Roberto tiene una hija llamada Beatriz.  ¿Cuál es el grado de parentesco que existe entre Eduardo y Beatriz?
A)      Tercer grado en línea colateral. 
B)     Segundo grado en línea recta. 
C)     Cuarto grado en línea colateral. 
D)     Segundo grado en línea colateral. 
59. José, quien está separado de su cónyuge desde hace once años, forma con Rosa, de estado civil soltera, una unión de hecho.  En esta situación adquieren un inmueble con el trabajo de ambos.  Seis años después José, por decisión unilateral decide separarse de Rosa.  ¿Qué beneficio o derecho puede reclamar Rosa?.
A)      Una pensión de alimentos u optar por una indemnización.
B)     Reclamar su derecho a gananciales por el inmueble adquirido.
C)     Iniciar una acción de enriquecimiento indebido contra José.
D)     No le corresponde ningún derecho.
60. ¿Cuál de las siguientes afirmaciones es incorrecta, respecto a las exigencias para que las  transfusiones de sangre sean consideradas actos válidos de disposición del cuerpo humano?
A) Estado de necesidad 
B) Orden médica 
C) Orden quirúrgica 
D) Orden judicial 
61. Señale lo falso.
A)     Son inmuebles las concesiones para explotar servicios públicos. 
B)     Son frutos civiles los que produce el bien, por la intervención humana. 
C)    Son productos los provechos no renovables que se extraen de un bien. 
D)    El poseedor puede adicionar a su plazo posesorio el de aquel que le transmitió validamente el bien. 
62. Señale lo verdadero.
A)     Por acto jurídico pueden modificarse las restricciones legales de la propiedad establecidas por causa de interés social. 
B)     La expropiación se rige por las normas del Código Civil. 
C)    Quién halle un objeto perdido está obligado a entregarlo a la autoridad municipal. 
D)    El tesoro descubierto en terreno ajeno, en todos los casos, pertenece al propietario del terreno.   
63. Señale lo falso.
A)      El acreedor que recibe la prenda no tiene la calidad de depositario. 
B)     La prenda se constituye sobre un bien mueble. 
C)     La hipoteca es indivisible. 
D)     Las hipotecas legales pueden renunciarse unilateralmente.   
64. Señale lo verdadero.
A)     Si sobre un crédito existen varios derechos de prenda, ninguno tiene prelación. 
B)     Por la anticresis se entrega cualquier  bien en garantía de una deuda. 
C)    La hipoteca puede garantizar una obligación futura o eventual. 
D)    Si no se cumple la obligación el retenedor adquiere la propiedad del bien retenido.   
65. Señale lo verdadero.
A)     La cesión de derechos debe hacerse con el consentimiento del deudor. 
B)     En todos los casos, el cedente no está obligado a garantizar la existencia y exigibilidad del derecho cedido. 
C)    Si un mismo derecho fuese cedido a varias personas, prevalece la cesión que primero fue comunicada al deudor. 
D)    El reconocimiento de obligaciones no puede efectuarse por testamento.   
66. Señale lo falso.
A)      El beneficio de la división no puede ser opuesto por el heredero del deudor encargado de cumplir la prestación. 
B)     Cualquiera de los acreedores puede exigir a cualquiera de los deudores la ejecución total de la obligación indivisible. 
C)    Si muere uno de los deudores solidarios, la deuda se divide entre lo herederos en proporción a sus respectivas participaciones en la herencia. 
D)    La renuncia a la prescripción en favor de uno de los acreedores solidarios, no favorece a los otros. 
DERECHO PENAL  

67. Indique qué principio del Derecho Penal corresponde a la siguiente definición:
“Es  garantía del Derecho Penal que se repriman sólo conductas infractoras de la norma y no creencias, valores, actitudes, etc, con independencia de comportamiento responsable alguno”.
A)      Legalidad 
B)     Culpabilidad 
C)     Lesividad 
D)     Proporcionalidad 
68. Señale qué derecho fundamental se lesiona cuando se comete un delito de Violación de la Libertad Personal.
A)      A la libertad y seguridad personales. 
B)     A la paz y tranquilidad. 
C)     Al libre tránsito. 
D)     Al secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones. 
DERECHO PROCESAL CIVIL
69. Si en la tramitación de un proceso civil se presenta la figura del desistimiento convencional, ¿cuál sería el acto procesal siguiente?
A)      Archivar el proceso. 
B)     Correr traslado al demandante. 
C)     Correr traslado al demandado. 
D)     Que el Juez emita su conformidad o desestime el pedido. 
  
70. Si la norma procesal civil establece que los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las partes y resultare insuficiente la actividad probatoria dispuesta en la audiencia, el Juez Civil podrá:
A)      Declarar infundada la demanda o la reconvención. 
B)     Declarar la impertinencia de las pruebas. 
C)     Complementar la actividad probatoria, sin limitación alguna. 
D)     Determinar que lo ofrecido por las partes sea considerado como elemento de convicción en el proceso. 
71. Uno de los siguientes, no constituye un medio de prueba típico en el proceso civil:
A)      declaración de testigos 
B)     pruebas de oficio 
C)     peritajes 
D)     pruebas instrumentales 
72. Si en el transcurso del proceso el demandado advierte que una tercera persona tiene alguna obligación o responsabilidad en el derecho discutido, deberá:
A)      Demandarlo civilmente 
B)     Incluirlo en el proceso como listisconsorcio 
C)     Denunciarlo civilmente ante el Juez 
D)     Solicitar se le excluya del proceso   
73. En un proceso de ejecución de garantías, la nulidad del remate procede sólo:
A)      Por invalidez del acto jurídico 
B)     Por ineficacia del acto jurídico 
C)     Por carecer de aspectos formales 
D)     Por cosa juzgada fraudulenta   
74. De acuerdo con la doctrina, indique usted cuál de las alternativas no es considerada dentro de la estructura de la demanda:
A)      La exposición de los hechos 
B)     Los puntos controvertidos 
C)     La invocación del derecho 
D)     La descripción de la prueba 
DERECHO MERCANTIL

75. Refiriéndose a las reglas aplicables a todas las sociedades, dos de los siguientes enunciados son incorrectos:
1. La demanda de nulidad del Pacto Social se dirige contra la sociedad y se tramita por la vía del proceso abreviado. 
2. El que adquiere acciones de una sociedad responde por todas las obligaciones sociales contraídas antes de su ingreso; salvo que se deje establecido que no asume hechos anteriores a su ingreso como socio. 
3. La sociedad queda obligada a aceptar un bien sustituto si el que iba a ser aportado se pierde, máxime si se trataba de un bien incierto. 
4. La sentencia que declara la nulidad del pacto social o del Estatuto, cuando ya queda firme surte efecto frente a terceros, aún de los que participaron de buena fe. 
A)      1, 2



C)  1, 3 
B)     3, 4



D)  2, 4   
76. En materia de sociedades irregulares, una de las siguientes afirmaciones es falsa:
A)  Un socio puede solicitar su separación de la sociedad  si no se accede a su pedido de regularizar la sociedad.  En tal caso queda liberado de las responsabilidades y compromisos que hubiese asumido la sociedad. 
B) La sociedad que hubiese devenido en irregular puede disolverse sin observar formalidades; pero debe inscribir su disolución en el Registro. 
C) Una sociedad adquiere la condición de irregular cuando transcurren 60 días desde la fecha, en que se firmó el pacto social sin haberse formalizado la Escritura Pública. 
D)  Son válidos los contratos que una sociedad irregular celebra con terceros. 
77. A, socio de la empresa RINA S.A.C., no asistió a la Junta General del 25 de enero del 2003 en la que se tomó como acuerdo solicitar a las empresas proveedoras que presenten sus escrituras públicas de constitución al momento de presentarse a ofrecer sus servicios y de este modo evitar que lo hagan empresas informales.  A, considera que este requisito ocasionará que se retiren algunos proveedores al suponer que les ponen trabas innecesarias.
Sustentando así su demanda se presenta al Juzgado impugnando el acta y solicitando nulidad del acuerdo.
El Juez resolverá:
A)      Admitir la demanda y disponer su trámite por la vía del proceso abreviado. 
B)     Rechazar la nulidad solicitada por cuanto la acción ha caducado. 
C)     Improcedente la demanda por cuanto al no estar presente en la Junta no dejó constancia de su oposición al acuerdo. 
D)     No admitir a trámite la demanda por cuanto no corresponde a causal prevista en la ley.   
78. Según las normas vigentes del Derecho Mercantil, elija la alternativa correcta.
1)  Existe presunción legal del ejercicio habitual del comercio. 
2)  El sentenciado a pena de interdicción civil puede ejercer el Comercio. 
3)  Los menores de edad podrán continuar, por medio de sus tutores, el comercio que hubieran ejercido sus padres o sus causantes.
4)  Los extranjeros y las compañías constituidas en el extranjero no podrán ejercer el comercio en el Perú. 
A)      1) y 2) son verdaderos 
B)     2) y 3) son verdaderos 
C)     3) y 4) son verdaderos 
D)     1) y 3) son verdaderos 
DERECHO TRIBUTARIO   
79. De acuerdo con las normas vigentes del Derecho Tributario, elija la alternativa correcta.
1)  Si el plazo para pagar el impuesto a la renta vence en día inhábil, se entenderá prorrogado hasta el primer día hábil siguiente.
2)  El valor de la U.I.T. se determina mediante resolución suprema. 
3)  Una entidad que carece de personalidad jurídica no fija su domicilio fiscal, entonces se presume como tal el correspondiente a cualquiera de sus integrantes. 
4)  No se suspende la prescripción para exigir el pago de la deuda tributaria durante la tramitación de las reclamaciones y apelaciones. 
A)      1) y 2) son verdaderas
C)    3) y 4) son verdaderas 
B)     2) y 3) son falsas 
D)    1) y 3) son verdaderas 
80. De acuerdo con las normas vigentes del Derecho Tributario, elija la alternativa correcta.
1)  Los componentes de la deuda tributaria son los tributos, multas e intereses. 
2)  A tiene una deuda tributaria de S/. 1 000 y sólo paga S/. 500. El órgano competente para recibir el pago se puede negar a admitirlo.
3)  La deuda tributaria puede compensarse total o parcialmente con los créditos pagados en exceso.
4)  La deuda tributaria puede ser condonada por Resolución de Superintendencia. 
A) 1) y 4) son falsos 
B) 2) y 3) son verdaderos 
C) 1) y 3) son verdaderos 
D) Todos los falsos
RAZONAMIENTO VERBAL TEMAS G-F

RELACIONES ANALÓGICAS
 Tomando como referencia las relaciones que se establecen en el grupo de palabras de la BASE,  elija la analogía correspondiente.
1. LUZ : TÚNEL 
A)  juez : meta
B) alimento : saliva
C) oxígeno : arteria
D) baño : agua
2. ABEJA : PANAL 
A) flores : polen

B)  mariposa : orugas

C) dromedario : joroba
D) gusano : tierra
TÉRMINO EXCLUIDO 
Tomando como referencia el significado de la palabra base, elija el término que no comparte el significado común con los otros vocablos. 

3. HUMILLACIÓN 
A)  ignominia
B)  afrenta
C)  ditirambo
D)  ludibrio 
CONECTORES LÓGICO - TEXTUALES
  Elija la alternativa que, al insertarse en los espacios en blanco, le dé sentido correcto a la oración.   
4. Para el hedonismo todo placer es un bien ________ , recíprocamente, no hay otro mal que el dolor._____, el ser humano debe conducirse _____ aparte de su vida todo lo que le cause dolor______ atraiga hacia ella todo lo que pueda ser fuente de placer. 
A)     o – Pues – para que – o 
B)    si – Así – en vista de que – y 
C)    pues – Pero – a fin de que – o 
D)    y – Por tanto – de modo que – y   
 5. La publicidad hace apetecible socialmente un bien, ______ convence a la gente de que ese bien da estatus social, _______ le asigna utilidades que no tienen otros, ________ es fruto de una nueva tecnología _______ simplemente porque se trata de algo nuevo. 
A)     dado que – y además – pero – o 
B)    ya porque – ya porque – ya porque – o ya 
C)    puesto que – por otro lado – y – aunque 
D)    debido a que – porque – o – o   

6. Para los empresarios, los gastos de publicidad son justificables _______ contribuyen a ampliar la venta ______ a lograr beneficios de mayor escala _______ invierten gigantescas cantidades de dinero en publicidad.
A)     dado que – o – No obstante 

B)    pues – además – Así 
C)    y – mas – Si bien 
D)    porque – y – Por eso   
ORACIÓN ELIMINADA
  Elija la oración que no guarda una relación de pertinencia con el tema que se desarrolla en el párrafo. 
7. I. El consumismo es un fenómeno inherente a la sociedad de consumo cuya característica principal es inducir a la gente a comprar cosas. II. En las sociedades de consumo, el productor termina por  manipular el mercado y someterlo a sus conveniencias. III. El consumismo  es una anomalía del comportamiento humano que consiste en la compra indiscriminada de bienes y servicios. IV. El consumismo es el apetito de compra, la compulsión de la búsqueda permanente de cosas nuevas en tiendas y almacenes. V. Por la actitud de compulsión de comprar los superfluo y lo innecesario, el consumismo es una aberración. 
A)           I 

B)           III 

C)          II 

D)          IV   

8. I.  La ética es un conjunto de valores comunitarios, aceptados como buenos por un grupo dado en un tiempo determinado. II. La moral es una convicción y conducta personales; esto es, la aplicación de los principios éticos a los actos particulares de la vida.  III. A diferencia de la ética que es un principio general que pretende regir una comunidad, la moral es algo íntimo: es la concepción individual del bien y del mal. IV. Las normas éticas se limitan a recomendar un comportamiento, mientras que las normas jurídicas imponen una conducta bajo la amenaza de la fuerza.  V. Tanto la ética como la moral están supeditadas a los estados de conciencia que tienen los grupos sociales en un lugar determinado y en un momento dado. 
A)      V 

B)     III 

C)     II 

D)     IV 

9. I. Si bien la persuasión es el arma de los políticos, ésta debe ser limpia, noble, con razones y argumentos de por medio. II. En política, la manipulación es la sutil maquinación que suelen hacer los gobernantes y partidos políticos para inducir los deseos y sentimiento de la comunidad en una determinada dirección. III. En el ámbito comercial, se conoce como manipulación, el traslado o movimiento de una mercancía desde su producción hasta que llegue a manos del consumidor.  IV. En el campo científico, se conoce como manipulación cuando se somete una sustancia a procedimientos físicos capaces de alterar su estado o su forma.  V. Cuando las iglesias asustan a sus fieles, argumentando de que si pierden la fe o cometen actos reñidos con la conducta irán al infierno, están recurriendo a una forma de manipulación. 
A)      IV 

B)     II 

C)     I 

D)    V 
10. I. El control de calidad es el conjunto de métodos que se emplean para asegurar que los productos terminados reúnan las condiciones adecuadas para su uso o consumo.  II. Las organizaciones de consumidores suelen alertar al público sobre los productos defectuosos. III. El control de calidad establece el conjunto de normas técnicas para cada rama de la producción. IV. El control de calidad de los productos está a cargo, principalmente, de entidades especializadas del Estado. V. Para escoger los productos que deben ser sometidos a control, se emplean técnicas estadísticas de selección, a través de muestras aleatorias.
A)     II 

B)    III 

C)    IV 

D)    V   
11. I. Cuando se habla de la regulación de la conducta humana en la vida social, se llama derecho al conjunto de reglas sociales obligatorias que rigen la vida de un grupo humano. II. La palabra derecho viene del latín vulgar derectus y del latín clásico directus que es el participio pasado de dirigirse. III. Como conjunto de reglas, el derecho delimita la esfera de acción dentro de la cual cada individuo puede ejercer sus facultades sin ser obstado por los demás. IV. El derecho se presenta como un sistema de reglas de conducta que establece una coordinación objetiva entre los actos de varios sujetos. V. Gracias al derecho, se instituye una red de obligaciones y derechos recíprocos entre los miembros de la sociedad. 
A)     I 

B)    II 

C)    III 

D)    IV     

COHERENCIA DE REDACCIÓN
Teniendo como referencia el título, elija el orden lógico  y correcto que deben seguir los enunciados siguientes: 
 12. EL INFORME DE LA CVR 
I. Desde luego, era previsible que el informe provocara un remezón en algunos sectores políticos y sociales. 
II. Una terrible consternación generó el hecho de que la comisión diga al Perú que el número de víctimas asciende a 69,980 peruanos. 
III. Aunque algunos esgrimen  argumentos que cuestionan dicho informe, resulta un paso necesario para buscar la reconciliación. 
IV. Además de esta cifra, también de forma explícita hubo un contundente llamado de atención a la clase política que delegó muchas funciones a los mandos militares. 
V. Después de un arduo trabajo, la Comisión de la Verdad y Reconciliación dio el informe que muestra cuán de espaldas estábamos ante lo ocurrido en nuestro país.   
A)  V – I – II – IV – III 
B)  II – IV – V – I – III 
C)  II – V – IV – III – I 
D)  V – II – IV – I – III   
13. LA FUNCIÓN JUDICIAL 
I. Para expresar dicha voluntad, los órganos judiciales deben gozar de total independencia. 
II. La separación de poderes del Estado consiste, básicamente, en que la autoridad pública se distribuye entre los órganos legislativo, ejecutivo y judicial. 
III. Como dicen los juristas, la función judicial es expresar la voluntad de la ley. 
IV. Dentro de este esquema, el principal cometido de la función judicial es impartir justicia en la sociedad. 
V. De ello, se deriva que la función judicial no hace la ley, sino que la aplica a los casos particulares. 
A)     III – V – I – II – IV 

B)    II – IV – V – III – I 
C)    I – II – IV – V – III 
D)    II – I – III – IV – V   
14. LA PRENSA AMARILLA 
I.         En busca de ese objetivo, desatiende el respeto que debe a la opinión y a la información de la verdad. 
II.       La prensa amarilla sucumbe siempre  a la tentación de supeditar la información a sus intereses económicos. 
III.      El objetivo de la prensa amarilla, como dijimos,  espoleado por el afán de lucro, es cautivar y ampliar el número de lectores 
IV.    Se designa con la expresión “prensa amarilla” a los órganos de información que hacen del escándalo y la truculencia los anzuelos para aumentar sus ventas. 
V.      Como dice Nietzsche, para la prensa amarilla, “el mundo verdadero se convierte en fábula”. 
A)      II – IV – III – V – I 
B)     IV – V – II – I – III 

C)     IV – II – III – I – V 
D)     II – III – IV – I – V   
 15. EL JUICIO POLÍTICO   
I. El juicio político obedece a determinadas formalidades y trámites  que se dan en cada país. 
II. En los sistemas bicamerales,  por ejemplo, la acusación se procesa en la Cámara de Diputados. 
III. El juicio político es un procedimiento político–judicial para hacer efectiva la responsabilidad de los gobernantes. 
IV. Los antecedentes del juicio político se remontan al año 1641, cuando en Inglaterra el parlamento sometió a juicio a T.W.  Straffor. 
V. No obstante tales diferencias, el derecho constitucional comparado demuestra que hay algunos rasgos comunes. 
A)      III – IV – I – V – II 

B)     III – IV – II – I – V 
C)     IV – III – II – I – V 
D)     IV – III – I – II – V 
16. LA JUSTICIA 
 I. Cuando una cosa usurpaba el lugar de otra, surgía la injusticia. 
II. Lo justo, para los filósofos presocráticos, era lo que no interfería con el orden al cual algo pertenecía. 
III. La vulneración de la justicia era, entonces, cualquier alteración del orden social aceptado. 
IV. Los filósofos presocráticos de Grecia tenían de la justicia una idea muy general y cósmica. 
V. En concordancia con dicha concepción, la justicia consistía en que cada cosa ocupaba el lugar que le correspondía en el universo. 
A)      IV – V – II – I – III 

B)     IV – III – I – V – II 
C)     IV – I – V – II – III 
D)     IV – II – V – I – III   
COMPRENSIÓN DE LECTURA
TEXTO 1 
La teoría filosófica  que concibe el mundo en constante movimiento se conoce como dialéctica. Según ella, el cambio es la ley inexorable de lo existente.  Esta concepción filosófica no es nueva. Heráclito de Efeso (s V a.C.) sostuvo  que el cambio es la ley de la naturaleza. El filósofo griego avizoró, además, el principio de la lucha de contrarios que se da en el interior de las cosas. 
Para el pensamiento dialéctico, todo tiene dentro de sí, en medio de su unidad ontológica, dos elementos en conflicto.  Hegel afirmó que no es sino en la medida en que una cosa contiene en sí el germen de una contradicción, que ella vive y se agita; y que el choque de los contrarios hace posible la transformación. 
Así, el movimiento universal se produce a través  de la tríada hegeliana, compuesta de tesis, antítesis y síntesis. Todas las cosas tienen dentro de sí un elemento contrario. En sus entrañas  hay un factor de afirmación que es la tesis, y uno de negación que es la antítesis, enfrentados incesantemente. La lucha interna y la interpenetración de ellas desemboca en una síntesis, que es un producto distinto en un grado superior de evolución que, a su vez, lleva en sus entrañas el germen de otra contradicción que volverá a resolverse en una nueva síntesis. 
  17.        El texto trata principalmente sobre 
A) la tríada hegeliana para refutar la concepción metafísica. 
B) los planteamientos filosóficos sobre el pensamiento dialéctico. 
C) la vigencia respecto a la unidad y lucha de contrarios. 
D) el pensamiento filosófico de Heráclito de Efeso sobre la dialéctica 
18.     ¿Cuál de los siguientes enunciados no es concordante con el contenido del texto?
A) La tríada hegeliana refuta los aportes de Heráclito de Efeso. 

B) Como ley inexorable, el reposo no existe y todo es perecible. 
C) En todo hecho hay un fundamento  de afirmación que es la tesis. 
D) Toda síntesis lleva en su seno el germen de otra contradicción.   
TEXTO 2 
 Kelsen vio las normas como enunciados condicionales de la fórmula “si A, entonces debe ser B”, es decir, “si sucede la conducta A del individuo Pedro, entonces otro individuo, que en virtud de un nombramiento es juez, debe aplicarle la sanción B”.  Pero, con este enunciado nada se dice acerca de si realmente el juez aplica la sanción.  Se dice que sólo debe hacerlo.  Este enunciado es condicional porque enlaza una sanción con una conducta que se convierte en la condición de la misma.  La condición es que suceda la conducta A prevista, sin la cual está supuesto que no debe aplicarse la pena B.  Sin embargo, la redacción de los textos jurídicos casi nunca corresponde a esta fórmula condicional.  Por ejemplo, un código penal puede decir que “será reprimido con 25 años de prisión el que produjese la muerte de otro”. ¿Dónde está el enunciado condicional? Puede decirse que, en realidad, aparece en el discurso del jurista que interpreta el texto jurídico, hecho que permite distinguir la diferencia entre un texto jurídico y la norma jurídica. 
 19. El autor del texto pone énfasis sobre todo en 
A)     los fundamentos teóricos sobre los textos jurídicos según Kelsen. 
B)    el discurso jurídico del Juez quien interpreta una norma jurídica. 
C)    los límites existentes entre una norma jurídica y el texto jurídico. 
D)    la redacción final de un texto jurídico tal como plantea Kelsen.   
20.  De acuerdo con el autor del texto, el enunciado condicional compuesto por Kelsen 
A)     relaciona una sanción determinada con una norma. 
B)    fija que el juez de hecho aplica la sanción B. 
C)    prescribe que es innecesaria la conducta A prevista. 
D)    plantea que el juez carece de sustento jurídico. 
RAZONAMIENTO ABSTRACTO
  21. Señale la alternativa con la palabra que continúa adecuadamente la serie. 
  yugo, burocracia, xenofobia, conflicto, Walter, ... 
A) urna 
B) Víctor 
C) estabilidad 
D) derecha 
22. Señale la alternativa con la palabra que continúa adecuadamente la serie. 
acto, base, coto, dado, ... 
A)     edad 
B)     eje 
C)    esfera 
D)    etnia 
23. 20/3  es a 60, como 
A)     45/20 es a 90 
B)     50/10 es a 500 
C)    72/4   es a 18 
D)    90/8   es a 100 
 24. 123 es a 6, como 
 A)     456 es a 8 
B)     234 es a 9 
C)    345 es a 10 
D)    678 es a 12   
25. Susana, Paulina, Mercedes y Lourdes han aprobado el examen y salen a celebrar. Para tomar hay vodka, vino, tequila y ron. Para evitar las mezclas cada una sólo toma una clase de licor que además es distinta a la de las otras.  Susana no tomó ni vodka ni tequila.  Paulina tampoco tomó vodka y Mercedes tomó vino. ¿ Con qué celebró Lourdes?. 
A)     Vodka 
B)     Vino 

C)    Tequila 

D)    Ron 

26. José, Luis, Daniel y Alex son postulantes a la magistratura. Cada uno nació en una provincia distinta: Trujillo, Lima, Callao o Arequipa. Sus edades son distintas:  52, 55, 58 y 61 años. Daniel es de Arequipa y tiene 3 años más que Alex, quien tiene 52 años. José no tiene 58 años y no es ni de Lima ni del Callao. El que tiene 58 años es de Lima. ¿Dónde nació Luis y cuál es su edad?. 
A)     Trujillo, 61 años 
B)     Lima, 58 años 
C)    Callao, 52 años 
D)    Arequipa, 55 años 
 27. Entre los postulantes que dan examen en el salón que está al costado, hay 20 caballeros, y 22 personas, entre damas y caballeros, que postulan por primera vez.  Son 12 los caballeros que no se presentaron a las convocatorias anteriores. Todas las damas postulan por primera vez. ¿Cuál es, en ese salón, el número total de postulantes?. 
A)     30 
B)     34 
C)    42 
D)    54   
28. Señale la alternativa con el símbolo que continúa adecuadamente la serie    INCLUDEPICTURE "http://www.cnm.gob.pe/graficos/examenrv2_1.jpg" \* MERGEFORMATINET   
29. Señale la alternativa con la única figura que puede formarse con las 2 piezas siguientes 
30. Señale la alternativa con el símbolo que debe reemplazar al signo de interrogación, teniendo en cuenta que debe compartir una característica común con los otros 2 símbolos, así como lo hacen los 3 símbolos del primer rectángulo.   INCLUDEPICTURE "http://www.cnm.gob.pe/graficos/examenrv2_3.jpg" \* MERGEFORMATINET 
 CULTURA GENERAL G - F 

31. Obra capital de Juan Jacobo Rousseau, que ejerció gran influencia sobre la Revolución Francesa y el moderno Derecho Público occidental.
A)     Cartas filosóficas 
B)     El contrato social 
C)    Ensayo sobre el gobierno civil 
D)    Leviathan   
32. Título jurídico usado por los tratadistas españoles a partir del siglo XVI, para justificar la conquista de América.
A)     Las Bulas de Alejandro VI 
B)     Las capitulaciones 
C)    Las instrucciones 
D)    La Recopilación de Indias   
33. El primer Presidente de la Corte Suprema en el Perú fue 
A)     Bernardo Monteagudo. 

B)     Manuel Pérez de Tudela. 

C)    Hipólito Unanue. 
D)    Manuel Lorenzo Vidaurre. 
34. La situación actual de ex – gobernantes como Alfredo Stroessner de Paraguay, así como la postulación presidencial de Efraín Ríos Montt en Guatemata, han puesto en el centro, fundamentalmente, el problema de
A)     el equilibro de poderes. 
B)     la corrupción gubernamental. 
C)    la impunidad política. 
D)    la re – elección presidencial.   
35. Marque la alternativa con información incorrecta sobre la integración del Perú al MERCOSUR, en calidad de miembro asociado, acordada durante la visita del Presidente Luiz  Inácio “Lula” da Silva.
A)     El acuerdo entrará en vigencia en noviembre de este año. 
B)     La zona franca brasileña de Manaos no es considerada en el acuerdo. 
C)    Los otros miembros asociados son Chile y Venezuela. 
D)    Uruguay y Paraguay son miembros fundadores del MERCOSUR.   
36. Señale la alternativa que establece correctamente la correspondencia de los planteamientos enumerados del I al IV, con las conclusiones de la “Comisión de la Verdad y Reconciliación “sobre la violencia política en las décadas de 1980 y 1990 en el país.  La letra “S” significa que el planteamiento es una conclusión de la comisión y la letra “N” que no la es.
I. Los principales responsables de la violencia fueron “Sendero Luminoso” y el “MRTA”. II. Hay indicios razonables de que el prófugo ex – presidente Fujimori tiene responsabilidad en los crímenes del grupo Colina. III. Las autoridades eclesiásticas siempre cumplieron con su compromiso pastoral. IV. Algunos Jueces no cumplieron su obligación de investigar y sancionar.
A)     I:S, II: S, III: N, IV:S 

B)     I:S, II: N, III: N. IV:S 

C)    I:N, II: S, III: S, IV:N 

D)    I:N, II: N, III: S, IV:N   

37. El 27 de agosto, como parte de la reforma y en uso del derecho de iniciativa legislativa, el Poder Judicial presentó 2 proyectos de ley que tienen como objetivo.   
A)     aumentar sus recursos económicos. 
B)     fortalecer su autonomía. 
C)    la declaratoria de la Emergencia Judicial. 
D)    reducir la carga procesal penal.   
38. La propuesta del Poder Judicial sobre el sistema de control de la conducta de los jueces, es la  creación de una Sala Disciplinaria dentro de la Oficina de Control de la Magistratura, integrada por representantes de
I.  la Corte Suprema.  II. el Consejo Nacional de la Magistratura.  III: la Asamblea Nacional de Rectores.  IV. la Asociación Nacional de Centros.  V.  la Defensoría del Pueblo.  VI.  los magistrados en retiro.
A)     I, II, III, V 

B)     I, II, IV, VI 
C)    I, II, V, VI 
D)    II, III, V, VI 
39. Señale la alternativa con el planteamiento correcto sobre las derechos humanos en la actualidad.
A)     Constituyen una concesión del Estado.
B)     Dependen de las condiciones sociales.
C)    Son un atributo inherente de las personas.
D)    Fueron reconocidos con la Declaración Universal de los Derechos Humanos de la ONU.
40. Los derechos sociales como la legislación laboral, llamados también derechos humanos de la segunda generación, surgieron al calor de
A)     la Revolución Francesa. 
B)     la Declaración de Independencia en Estados Unidos. 
C)    los movimientos socialistas del siglo XX. 
D)    el fin de la Guerra Fría. 
CONOCIMIENTOS G-F 

TEORÍA GENERAL DEL DERECHO
 41. Señale la alternativa que identifica correctamente el tipo de directiva (axiológica, lógico-técnica, ideológica) con el principio general del derecho.
A)      Quien puede lo más puede lo menos - axiológica 
B)     Igualdad legal entre todos - lógico-técnica 
C)     Preponderancia de los intereses comunes sobre los intereses privados - ideológica 
D)     El género es derogado por la especie - ideológica    
42. Frente al problema de la justificación del Derecho, han surgido las siguientes escuelas teóricas:
1.       Jusnaturalista, que busca un fundamento trascendente.
2.       Positivismo, que busca fundamentos en los hechos sociales.
3.       Histórica, que dice que el Derecho es producto social-histórico.
4.       Formalismo, que afirma que el Derecho es una legalidad puramente lógica.
A)       1) y 2) son falsas
B)      2) y 3) son falsas
C)      3) y 4) son falsas
D)      Todas son verdaderas
43. La aplicación correcta de una norma es opuesta a la arbitrariedad.
A) Justicia subjetiva 
B)  Justicia objetiva 
C)  Justicia conmutativa 
D) Justicia judicial    
44. De acuerdo con la Teoría General del Derecho, elija la alternativa correcta.
1)  Una acción  puede ser antiética, pero no necesariamente ilegal. 
2) La defensa de una causa ilegal no choca con la ética. 
3)  La ética profesional es la defensa del Derecho y la Justicia. 
4)  Es ético que haya oposición entre el interés del abogado y el de su cliente.   
A)       1) y 2) son verdaderas
B)      2) y 3) son falsas
C)      3) y 4) son verdaderas
D)      2) y 4) son falsas  
45. Los elementos de la norma jurídica son:
A)      coercibilidad y autonomía. 
B)     especialidad, jerarquía y temporalidad. 
C)     supuesto, consecuencia y nexo. 
D)     sujeto habiente y sujeto obligado.  
DERECHOS HUMANOS   
46. Complete las oraciones con la alternativa correspondiente.
“El concepto derechos humanos pertenece al léxico de la _________.  Los derechos humanos siguen un itinerario  que va de su proclamación hasta su __________ .”
A)      República
- 
positivización 
B)     Solidaridad
-
más amplia difusión 
C)     Democracia
-
plena realización 
D)     Modernidad
-
universalización    
47. ¿Qué disposición constitucional relativa a los derechos fundamentales de la persona sería aplicable a la unión estable de dos personas del mismo sexo?
A)      Intimidad personal 
B)     Igualdad ante la ley 
C)     Libertad personal 
D)     Libre desarrollo y bienestar  
48. ¿A quién  o quiénes son oponibles o exigibles los derechos humanos de la tercera generación?
A)      Oponibles al Estado. 
B)     Exigibles a la Humanidad. 
C)     Exigibles al Estado y a la comunidad. 
D)     Exigibles al Estado.  
49. Señale la alternativa que no corresponda.
La igualdad ante la ley como derecho fundamental de la persona a que se contrae la disposición constitucional, alcanza al ámbito:
A)      del quehacer legislativo.
B)     de la aplicación de la ley.
C)     de la vida cotidiana.
D)     del ejercicio de la ciudadanía.
DERECHO CONSTITUCIONAL
50. De acuerdo con la Teoría y el Derecho Constitucional, elija la alternativa correcta.
1) El concepto formal de Constitución alude al documento escrito que contiene la dogmática y la organización del Estado y que es la norma de mayor rango. 
2) El concepto jurídico de Constitución está contenido en la expresión de Hesse:  “La Constitución es el orden jurídico fundamental de la Comunidad”. 
3) La Concepción racional y normativa de la Constitución se resume en la expresión “Donde existe Constitución en sentido normativo cabe hablar de orden y estabilidad política”. 
4)  La Concepción Sociológica de Constitución la expresa Lasalle:  “La Constitución  es la suma de factores reales de poder que rigen un país”. 
A)       1) y 4) son falsos 
B)      2) y 3) son falsos 
C)      Todos son verdaderos 
D)      Todos son falsos 
51. Una persona interpone una acción de amparo contra EDELNOR S.A. para que se ordene el retiro de postes con equipos de alta tensión instalados en forma adyacente a la vivienda del demandante y que en el futuro la empresa se abstenga de ejecutar obras que afecten su propiedad.  La acción de amparo fue declarada fundada por el Tribunal Constitucional.
El derecho constitucional protegido es:
A)  el interés del usuario. 
B) la vida. 
C) la salud,. 
D) el Interés del Consumidor.  
52. De acuerdo con la Constitución, elija la alternativa correcta.
1) Los candidatos a vicepresidentes pueden ser simultáneamente candidatos a congresistas.
2) El mandato legislativo es renunciable.
3) Hay ministros interinos.
4) Es principio y derecho de la función jurisdiccional la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.
A)      1) y 2) son verdaderos.
B)     2) y 3) son verdaderos.
C)     3) y 4) son verdaderos.
D)     1) y 4) son verdaderos. 
53. Una alternativa no corresponde a la categoría de organismo autónomo de rango constitucional:
A)      Banco Central de Reserva. 
B)     Universidades. 
C)     Contraloría General de la República. 
D)     Consejo Nacional de Descentralización.  
DERECHO CIVIL   
54. No es estrictamente un exceso en el lícito ejercicio de un derecho subjetivo sino un acto ilícito sui generis que se presenta cuando se transgrede un deber genérico a cargo del titular del derecho.
A) abuso del derecho. 
B) mala fe. 
C) lesión. 
D) negligencia. 
55. Nuestro Código ha optado por la teoría constitutiva de la partición, cada copropietario recibe su parte permutando el derecho que tiene sobre los bienes que no se le adjudican, a cambio del derecho exclusivo sobre los que se le entregan. Una de las formas siguientes de partición no es aceptada para determinar lo que le corresponde a cada uno.
A)      Judicial 
B)     Extrajudicial 
C)     A criterio de la mayoría 
D)     Mediante sorteo    
DERECHO PENAL
56. Los miembros de una banda criminal ingresan a una agencia bancaria y luego de reducir a  los clientes y a los empleados del banco se apoderan del dinero de las cajas, circunstancias en las que dos policías que prestan servicios en la agencia intervienen y logran capturar a los facinerosos.  En este caso se trata de:
A)      Una tentativa imposible de robo porque los policías evitaron dicha infracción. 
B)     Un robo que se consumó ya que los asaltantes tuvieron en sus manos el botín. 
C)     Una tentativa de robo. 
D)     Actos preparatorios, porque los asaltantes no lograron  egresar del banco, con el botín.   
57. A qué criterio dogmático se adscribe nuestro Código Penal en relación a la determinación del momento de la comisión del delito:
A)      Al resultado. 
B)     A la acción. 
C)     A la acción o el resultado según el caso. 
D)     A la tentativa.    
58. Señale si se admite o no la participación criminal en los delitos culposos.
A)      No se admite, porque el daño o resultante es producto de una infracción del deber de precaución o cuidado; no se puede compartir la ejecución de un hecho que no se tiene intención de cometer o ayudar a su comisión. 
B)     Sí se admite;  se trata de infracciones culposas cometidas por separado por cada uno de los procesados. 
C)     Sí se admite; si se tiene en cuenta que la reparación civil debe ser fijada solidariamente en cuanto a la obligación de pagarla por los acusados. 
D)     Sí se admite; configuran infracciones culposas cometidas en forma conjunta por los procesados y terceros civilmente responsables.  
59. En los delitos de resultado la coautoría es una modalidad que no se configura cuando:
A)      Existe una decisión común de realizar el hecho delictivo, lo que permite hablar de una acción conjunta de funciones orientada al logro exitoso del resultado. 
B)     Existe un aporte esencial o relevante en cada sujeto, de modo tal que, si uno de ellos hubiera retirado su aporte, pudo haberse frustrado todo el plan de ejecución del hecho punible. 
C)     Existe la decisión de intervenir sólo en la fase preparatoria del hecho delictivo. 
D)     Cada sujeto forma parte en la fase de ejecución desplegando un dominio parcial del acontecer.    
60. Señale la afirmación incorrecta.
¿Qué ocurre cuando la participación del cómplice no es indispensable para la realización de un delito contra el patrimonio?
A)      Habrá responsabilidad penal en calidad de cómplice secundario, dado que su participación constituye un aporte no indispensable para la realización del delito y siempre que sea antes de la consumación del delito. 
B)     Habrá responsabilidad penal en calidad de cómplice secundario por un delito contra el patrimonio, en grado de tentativa. 
C)     La pena a imponerse no debe sobrepasar la responsabilidad que deberá asumir por el hecho punible cometido. 
D)     La pena será aplicada en atención a la facultad discrecional de la que gozan los jueces.   
61. Dos (2) sujetos quisieron robar un vehículo, pero no lo lograron. Cuando estaban en posesión de él, luego de desplazar al agraviado e iniciar la marcha, el vehículo se va en retroceso y cae a una zanja de la cual no pudo salir. Esta conducta de los encausados es calificada como delito de robo agravado consumado, y fueron condenados por ese delito.
Posteriormente la Sala Penal declaró Haber Nulidad en la sentencia recurrida, pues hubo un error en la calificación del hecho punible, ya que se trataba de un delito de robo agravado en grado de tentativa.
Conforme a lo resuelto por la Sala Penal, la Tentativa debe entenderse cómo:   
A)      El comienzo de la ejecución del delito. 
B)     El comienzo de los actos ejecutivos que el autor quiere objetivamente desplegar sin llegar a proseguir con la consumación del delito. 
C)     No sólo como el comienzo de la ejecución del delito, también requiere que el agente quiera realizar los actos que despliega, aún sabiendo de su peligrosidad, teniendo además la intención de proseguir en la ejecución de los actos necesarios para la consumación del delito. 
D)     El comienzo de una serie de actos tendientes a la ejecución del delito, pero que no necesariamente forman parte de él.  
62. El delito de receptación aduanera supone la existencia de un delito anterior, al cual se le denomina delito previo. En este entendido, ¿quién es el sujeto del delito?
A)      Aquel que ha participado en el delito previo. 
B)     Aquel que tenía conocimiento de la procedencia delictuosa de la mercancía. 
C)     Aquel que  debía presumir la existencia del delito anterior o delito previo. 
D)     Aquel que posea mercancías cuyo valor materia de la receptación supere las (2) dos Unidades Impositivas Tributarias.   
63. Un consumidor de drogas es capturado en la puerta de un colegio vendiendo pequeños envoltorios de pasta básica de cocaína a un escolar.  El delito en el que ha incurrido es:
A)      Tráfico ilícito de drogas agravado. 

B)     Micro-comercialización de drogas. 
C)     Tráfico ilícito de drogas (tipo básico). 
D)     Micro-comercialización de drogas agravado.   
64. Diga usted si en un proceso por Delito de Tráfico Ilícito de Drogas resulta ser prueba suficiente la sola imputación que hace el testigo sentenciado al procesado, quien desde el inicio negó la propiedad de la droga y toda participación en los hechos.
A)      Es necesario apreciar las cuestiones de hecho antes de establecer la calidad probatoria de dicha imputación. 
B)     Es suficiente, atendiendo a la evaluación de los medios probatorios recogidos durante la investigación. 
C)     No es suficiente la sola imputación toda vez que no existen elementos probatorios que la corroboren para emitir una condena contra el acusado; por esta razón prevalece el principio de presunción de inocencia por insuficiencia probatoria. 
D)     Es suficiente, si se tiene en cuenta que la declaración la hace en calidad de testigo.   
65. La Ley No.27765 regula la Ley Penal aplicable contra el Lavado de Activos. Al respecto, señale usted cuál es el elemento constitutivo del delito común a los actos de conversión, transferencia, ocultamiento y tenencia de dinero, bienes, efectos o ganancias.
A)      Que dichos actos correspondan a conductas punibles en la legislación penal vigente.
B)     Que el agente conozca o pueda presumir el origen ilícito de los activos.
C)     Que el agente cometa el delito en calidad de integrante de una banda.
D)     Que el (los) agente(s) convenga(n) en desviar los activos a cuentas personales a destinos conocidos como paraísos fiscales.
66. En el siguiente caso dos (2) sub-oficiales del Ejército a cargo de una patrulla militar incursionan en un poblado, intervienen a un sujeto acompañado de tres (3) personas más, logrando incautar una mochila conteniendo 2 kilogramos y medio de pasta básica de cocaína. Dos días después, cuando llegan al poblado donde se ubica su base, en presencia de las autoridades locales proceden a incinerar la droga, levantando un acta y disponiendo, acto seguido, la libertad de los detenidos. ¿A qué figura penal se ajustan los hechos descritos?
A)      Encubrimiento personal con agravante y tráfico ilícito de drogas. 
B)     Tráfico ilícito de drogas. 

C)     Encubrimiento personal con agravante. 
D)     Desaparición de pruebas.    
67. Señale usted qué circunstancia agravante contempla la Ley en la tipificación del delito de intermediación financiera.
A)      Que se cometa en banda. 
B)     Que no cuente con permiso de la autoridad competente. 
C)     Que se cometa haciendo uso de los medios de comunicación social. 
D)     Que se haga uso del  sistema bancario y financiero para lavar dinero o valores puestos a su custodia a efectos de evitar la identificación de su origen.  
PROCESAL CIVIL
68. N demanda a X, Y y Z la prescripción adquisitiva de dominio de un inmueble que mantiene en posesión.  Omite incluir entre los demandados a G, real propietario de dicho bien.  G en defensa de sus intereses decide intervenir en dicha causa.  Para el efecto deberá: 
A)      Apersonarse a juicio oponiéndose a la demanda. 

B)     Designar apoderado judicial. 
C)     Solicitar intervención litisconsorcial. 
D)     Intervenir como coadyuvante.    
69. Señale el tipo de representación procesal que corresponde para la defensa de los derechos del consumidor.
A)      Patrimonio autónomo. 

B)     Procuración oficiosa. 
C)     Apoderado común. 
D)     Patrocinio de intereses difusos.  
DERECHO PROCESAL PENAL
  70. En relación a las cuestiones de hecho:
  A)      Estas se plantean y votan teniendo en cuenta las conclusiones escritas del Fiscal, del Defensor y de la Parte Civil. 
B)     La votación no es obligatoria en todos los procesos. 
C)     No se requiere la votación cuando hay consenso en los miembros de la Sala. 
D)     No hay necesidad de que consten en la sentencia.  
71. En un proceso por faltas, es de aplicación la prescripción al año, respecto de la:
  A)      Investigación y la pena. 
B)     Investigación y la acción penal. 
C)     Denuncia y la acción penal. 
D)     Acción penal y la pena.    

72. En los procesos por faltas, contra las resoluciones que resuelven las apelaciones, expedidas en su caso, por el Juez Penal o de Paz Letrado, no hay lugar a:
A)      Hábeas Corpus 
B)     Recurso de reconsideración 
C)     Acción de Amparo 
D)     Recurso de queja    
73. Indique cuál de las alternativas siguientes no constituye una característica del derecho procesal penal:
A)      Público 

B)     Autónomo 

C)     Reservado 

D)     Instrumental    
74. El delito de abuso de poder económico contra la libre competencia establecido en el artículo 232 del Código Penal lo comete el que “infringiendo la ley de la materia, abusa de su posición monopólica u oligopólica en el mercado”.  Cuando se abre instrucción contra una persona por la comisión de este delito, pero no se sabe si efectivamente se ha infringido la ley de la materia:
A)      Procede una excepción de naturaleza de acción. 
B)     Procede una cuestión previa. 
C)     Procede una excepción prejudicial. 
D)     Ninguna de las anteriores.   
75. Señale a qué principio constitucional responde la figura del Juez Natural:
A)      Independencia en el ejercicio de la función jurisdiccional. 
B)     El debido proceso y la tutela jurisdiccional. 
C)     Unidad de la función jurisdiccional. 
D)     Exclusividad de la función jurisdiccional. 
DERECHO TRIBUTARIO
76. De acuerdo a las normas vigentes del Derecho Tributario, elija la alternativa correcta.
1)  La doctrina, la costumbre y la jurisprudencia son fuentes del Derecho Tributario. 
2)  En vía de interpretación se conceden exoneraciones tributarias a un grupo de empresas. 
3)  No es necesaria y obligatoria la publicación de las resoluciones que contengan directivas de carácter tributario y de aplicación general.
4)  Los plazos referidos a normas tributarias expresados en días se entenderán como días hábiles. 
A)       Todos son verdaderos. 
B)      Todos son falsos. 
C)      Únicamente 3) es verdadero. 
D)      Únicamente 4) es verdadero.
77. De acuerdo con las normas vigentes del Derecho Tributario, elija la alternativa correcta.
1)  Si el plazo para pagar el impuesto a la renta vence en día inhábil, se entenderá prorrogado hasta el primer día hábil siguiente.
2)  El valor de la U.I.T. se determina mediante resolución suprema. 
3)  Una entidad que carece de personalidad jurídica no fija su domicilio fiscal, entonces se presume como tal el correspondiente a cualquiera de sus integrantes. 
4)  No se suspende la proscripción para exigir el pago de la deuda tributaria durante la tramitación de las reclamaciones y apelaciones. 
A)       1) y 2) son verdaderas 
B)      2) y 3) son falsos 
C)      3) y 4) son verdaderas 
D)      1) y 3) son verdaderas  
CRIMINOLOGÍA Y EJECUCIÓN PENAL
78. ¿En qué caso se aplica el aislamiento a una persona sujeta a reclusión?   
A)      Cuando la interna está gestando. 
B)     Cuando el interno es mayor de 60 años. 
C)     Cuando la madre tuviera hijos consigo. 
D)     Cuando el interno reitere en alterar la normal convivencia. 
79. Una persona de 35 años comete un asesinato en forma fría y calculada contra su empleador y en el juicio se determina que tiene antecedentes hereditarios psicopáticos bien definidos y que su educación fue guiada bajo vigilancia y control exagerado, casi inquisitivo.  Precise a qué tipo de personalidad corresponde su conducta:   
A)      Paranoide 
B)     Ciclotímico 
C)     Sociópata 
D)     Esquizoide    
80. Teniendo en cuenta las anomalías o desórdenes de la personalidad de una persona y su conducta social frente a la ley, señale usted a qué conducta corresponde un esquizoide.   
A)      Básicamente desconfiado. 
B)     Aislado y rígido en sus afectos. 
C)     Humorista y alegre por momentos y triste o caviloso en otros. 
D)     Irresponsable e inescrupuloso. 

RAZONAMIENTO VERBAL TEMA K

RELACIONES ANALÓGICAS
Tomando como referencia la relación que se establece en el grupo de palabras de la base, elija la relación analógica correspondiente. 
1.   MONTAÑA : ALPINISTA 
A)     playa : arena 
B)     garrocha : atleta 
C)    bicicleta : llantas 
D)    pista : corredor   
2.  HOMBRES : CONDOMINIO 
A)     hormigas : azúcar 

B)     perros : jauría 

C)    abejas : panal 
D)    aves : volar   
TÉRMINO EXCLUIDO

Teniendo como referencia el significado de la palabra base, elija el término que no comparte el significado común con los otros vocablos.
3.   LIMPIAR 
A)     acendrar 
B)    macular 
C)    acrisolar 
D)    acicalar   
CONECTORES LÓGICO-TEXTUALES
  Elija la alternativa que  al insertarse en los espacios en blanco dé sentido correcto a la oración.   
4. Contra el mal ​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​​_______ es posible ​​​​​​ luchar ________ tiene una cierta lógica y coherencia; _______ contra la estupidez es imposible, ________ es verdaderamente impermeable. 
  A)     si bien – dado que – pues – o 
B)    todavía – pues – pero – porque 
C)    aún – y – aunque – y 
D)    inclusive – puesto que – si bien – o 
5. En la mayoría de los accidentes culposos, la familia de las víctimas prefiere a la persona viva ______  inválida; _______ la muerte de la víctima es mejor para el victimario, ​​________ los daños otorgados por los tribunales son, a menudo, mayores cuando la víctima queda inválida __​​​​​​​​​​​_______ además tendrá que correr con otras obligaciones. 
  A)     aunque – pero – porque – ya que 
B)    si bien – mas – y – o 
C)    no bien – empero – pues – y 
D)    es decir – ya que – y – y 
6. Arturo utiliza un edificio que es suyo como tienda, _______ está considerando ampliar ________  mejorar el edificio para usarlo como fábrica. _________ abandona la idea de usar su propiedad, el hará una inversión menor para el mejoramiento. ________ sigue adelante con la idea de usar el edificio como fábrica, hará una gran inversión para hacer realidad su proyecto. 
A)      o – para – Porque – Pero 
B)     ni – por – Si bien – Aunque 
C)     y – o – Pues – También 
D)     aunque – y – Si – Si    
ORACIÓN ELIMINADA
Elija el enunciado que no guarda una relación de pertinencia con el tema que se desarrolla en el párrafo. 
7. I. En la sociedad primitiva, no se conoció el dinero porque los bienes se cambiaban entre sí directamente a través del trueque. II. Las palabras dinero y moneda no son sinónimas, aunque durante mucho tiempo se les empleó indistintamente. III. Tanto el primero como la segunda hacían referencia para designar la pieza de metal acuñada que servía de medio de pago en las relaciones de cambio. IV. En estricto sentido, el concepto dinero es más amplio que el de moneda. V. Con la invención del medio de pago no metálico, la palabra moneda se reservó exclusivamente para designar piezas metálicas.
  A)     III 

B)    V 

C)    IV 

D)    I   

8. I. Se han dado diversas definiciones sobre la economía informal. II. Unos parten de conceptos jurídicos que tienden a considerar informales a todas las pequeñas actividades económicas que se desarrollan al margen de la ley.  III. El Perú ha sido donde más profundamente se ha investigado respecto al carácter del sector económico informal. IV. Otras, desde el enfoque estructuralista, estiman que es un sistema de autoempleo que surge como estrategia de supervivencia. V. También hay un enfoque cultural que ve en la economía informal una expresión de las tradiciones, valores y nivel tecnológico de las sociedad atrasadas. 
A)      III 

B)     I 

C)     V 

D)     IV   

9. I. La clásica división internacional del trabajo asignó a los países periféricos la misión de producir materias primas para alimentar las plantas de los países industrializados. II. La materia prima es el bien o la sustancia básica que la industria transforma en proceso productivo. III. La materia prima puede provenir de la agricultura, la explotación forestal, la minería o de otras actividades. IV. En estricto sentido, la materia prima es la que surge de las actividades económicas primarias; es decir, son los productos brutos de  las actividades extractivas. V. En tal sentido, las materias primas son productos industriales con respecto a la industria de la que salieron y materia prima para la industria a la que están destinados. 
A)      III 

B)     IV 

C)     I 

D)     V 

10. I. José Ortega y Gasset dice, al hablar de la rebelión y de la revolución, que el primero es un alzamiento contra los obreros y el segundo, la insurgencia de los hombres contra los usos. II. El golpe de Estado, se genera en los estratos del gobierno como las cúpulas militares, y se dirige hacia abajo, para imponer un orden e implantar una disciplina. III. El filósofo español plantea que la rebelión sólo persigue suprimir los abusos; vale decir, los actos personales de los gobernantes, pero sin tocar la realidad institucional del Estado. IV. Para Ortega y Gasset, el cambio revolucionario pretende reemplazar el ordenamiento jurídico y las bases estructurales de la organización estatal. V. La rebelión nace de un conflicto entre los gobernantes y la opinión pública, mientras que la revolución surge de una discrepancia profunda entre el derecho vigente y las convicciones jurídicas de un amplio espectro del pueblo. 
 A)      IV 

B)     III 

C)     V 

D)     II   

11. I. El sentido filosófico del término dogmático es distinto del religioso y éste difiere del político. II. El dogmático considera que sus necesidades ideológicas son absolutas y eternas. III. El dogmático no se plantea siquiera el problema de la validez de sus concepciones ideológicas. IV. El dogmático rehuye al análisis racional de sus concepciones ideológicas. V. Para el dogmático sus principios y responsabilidades están al margen del libre examen y la discusión. 
 A)      II 

B)     V 

C)     I 

D)     IV   

COHERENCIA DE REDACCIÓN
Teniendo como referencia el título, elija la alternativa que presenta un orden lógico y correcto que deben seguir los enunciados 
12. RASGARSE LAS VESTIDURAS 
I.         A partir de ese episodio bíblico, la frase “rasgarse las vestiduras” sirve para señalar hipocresía. 
II.       La Biblia, en varios pasajes, da cuenta del gesto de rasgarse las vestiduras para significar dolor o indignación. 
III.      Pero la significación que posiblemente  determinó el  uso actual de la locución fue el gesto de hipocresía de Caifás (Cap. XXVI, San Mateo) al rasgarse las vestiduras cuando condenó a Cristo sin la comparecencia de testigos. 
IV.    En el Génesis (XXXVII), por ejemplo, dice que Jacob, al oír la noticia de la muerte de su hijo José, se rasgó las vestiduras en signo de dolor. 
V.      Esta fue una actitud cínica y llena de hipocresía de Caifás. 
A)      II – IV – I – V – III 

B)     II – IV – III – V – I 
C)     II – III – IV – V – I 
D)     II – V – III – IV – I    
 13. CARACTERÍSTICAS DE LAS NORMAS JURÍDICAS 
I.        Si la norma encierra mandato, entonces es lógico que éste ha de cumplirse incluso por medio del uso de la coerción que es precisamente su otra característica. 
II.       Una característica básica es la bilateralidad cuya cualidad es de establecer entre las personas una mutua correspondencia de deberes y derechos. 
III.     Además de la generalidad, la imperatividad es otra característica, la cual lleva  implícito el mandato de dar, hacer o abstenerse de hacer algo. 
IV.    El derecho, como conjunto de normas de conducta social, tiene una serie de características que lo distingue y que es menester señalar. 
V.     La generalidad, en cambio, consiste en la tendencia a prescindir de lo particular para poner su mirada en lo general. 
A)      IV – II – V – III – I 

B)     II – IV – V – I – III 
C)     II – V – IV – III – I 
D)     IV – I – II – III – V 

14. PROPIEDADES COLINDANTES 
I.         Al medir el terreno, descubre que la casa de Pérez se extiende medio metro más allá de la línea divisoria en la propiedad de González. 
II.        Gonzáles rechaza la oferta y demanda a Pérez para que rectifique su casa. 
III.      Juan Pérez compra un terreno en un área silvestre pero arbolado y construye en él su casa. 
IV.     Dos años después, Alfredo González, el propietario del terreno colindante, hace medir el área de su terreno. 
V.      Pérez ofrece compensar a González por el allanamiento. 
A)     III – IV – V – II – I 

B)    III – I – IV – V – II 
C)    III – IV – I – V- II 
D)    III – IV – II – I - V 
 15. LA CONTAMINACIÓN Y PÉRDIDAS ECONÓMICAS 
I.         El agricultor, cuyos cultivos queman, pierde aproximadamente dos mil dólares anuales por esa razón. 
II.       Tales cenizas, de vez en cuando, caen en los cultivos cercanos a la vía y los quema por completo. 
III.      Para no afectar al agricultor, la empresa de ferrocarril debe instalar y dar mantenimiento a un controlador de chispa en la locomotora. 
IV.    Un ferrocarril corre al lado de un campo donde se cultivan productos comerciales. 
V.      El ferrocarril es movido por una locomotora de vapor que arroja ceniza caliente por la chimenea. 
  A)      IV – V – I – II- III 

B)     V – IV – I – II – III 
C)     V – II – IV – I – III 
D)     IV – V – II – I – III   
16. EL JUICIO POLÍTICO 
I.        El juicio político obedece a formalidades y trámites diferentes entre los países. 
II.       El juicio político es un procedimiento político-judicial para hacer efectiva la responsabilidad de los gobernantes. 
III.     En los sistemas bicamerales, la acusación se procesa en la Cámara de Diputados. 
IV.    No obstante tales diferencias, el derecho constitucional comparado demuestra que hay algunos rasgos comunes. 
V.     Los antecedentes del juicio político se remontan al año 1641, cuando en Inglaterra el parlamento condenó a juicio a T. W. Straffor. 
  A)     V – II – I – III – IV 
B)    II – V – III – I – IV 
C)    II – V – I – IV – III 
D)    V – II – IV – I –III   
COMPRENSIÓN DE LECTURA
  TEXTO 1 

En su acepción filosófica más general, el determinismo es un sistema de pensamiento que niega a los hombres la libertad de obrar, ya que sus actos no dependen de la voluntad sino de las circunstancias que le rodean o de la voluntad divina.  En su concepción extrema, el determinismo lleva al fatalismo, es decir, a la afirmación de que todo lo que sucede es inevitable y nada puede hacerse para impedirlo.  Algunos filósofos, sin embargo, hacen distinciones entre el concepto de determinismo y el de fatalismo.
Encuentran que el primero es más amplio, pues las causas que determinan los fenómenos corresponden a necesidades inmanentes, no necesariamente vinculadas a la divinidad y que más bien son las leyes naturales u otros factores los que obran sobre los hechos.  En cambio, el fatalismo atribuye únicamente a la voluntad de Dios todo cuanto sucede en la Tierra. 

17.  A manera de resumen, de la lectura del texto, se puede concluir que 

A)  lo que existe y ocurre en la Tierra obedece a un sino ineluctable.

B)  entre el determinismo y el fatalismo no existe una clara diferencia. 

C)  sólo algunos hechos podemos evitar que ocurran en la Tierra. 

D)  en las religiones, el determinismo se manifiesta como fatalismo. 

 18.   En concordancia con el texto, el determinismo, en su concepción fatalista, 

A)  carece actualmente de todo fundamento filosófico. 

B)  atribuye los males en la Tierra a las leyes de la naturaleza. 

C)  obedece a las necesidades inherentes de los hombres. 

D)  pone en relevancia la omnipotencia de los dioses.    

  TEXTO 2 

 La teoría filosófica que concibe el mundo en constante movimiento se conoce como dialéctica.  Según ella, el cambio es la ley inexorable de lo existente.  Esta concepción filosófica no es nueva.  Heráclito de Éfeso (svaC) habló de que el cambio es la ley de la naturaleza.  El filósofo griego avizoró, además, el principio de la lucha de contrarios que se da en el interior de las cosas. 

Para el pensamiento dialéctico, todo tiene dentro de sí, en medio de su unidad ontológica, dos elementos en conflicto.  Hegel afirmó que no es sino en la medida en que una cosa contiene en sí el germen de una contradicción, que ella vive y se agita; y que el choque de los contrarios hace posible la transformación. 

Así, el movimiento universal se produce a través de la tríada hegeliana, compuesta de tesis, antítesis y síntesis. Todas las cosas tienen dentro de sí un elemento contrario.  En sus entrañas hay un factor de afirmación que es la tesis, y uno de negación que es la antítesis, enfrentados incesantemente.  La lucha interna y la interpretación de ellos desemboca en una síntesis, que es un producto distinto en un grado superior de evolución que, a su vez, lleva en sus entrañas el germen de otra contradicción que volverá a resolverse en una nueva síntesis. 

19.  El tema central que se desarrolla en el texto está referido a 

A)  los postulados de Heráclito de Éfeso sobre la dialéctica. 

B)  la vigencia sobre la unidad y lucha de contarios. 

C)  los fundamentos filosóficos del pensamiento dialéctico. 

D)  la tríada hegeliana para rebatir la concepción metafísica. 

 20. Señale el enunciado que no es concordante con el contenido del texto 

A)  Toda síntesis lleva en su seno el germen de otra contradicción. 

B)  En todas las cosas hay un factor de afirmación que es la tesis. 

C)  El reposo no existe y como ley inexorable, todo es perecible. 

D)  La Tríada Hegeliana refuta lo planteado por Heráclito de Efeso.    

RAZONAMIENTO ABSTRACTO
  21. Señale la alternativa con el número que continúa adecuadamente la serie. 
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A)     7, 12 
B)     7, 13 
C)    7, 14 
D)    8, 12 

22. Señale la alternativa con el número que continúa adecuadamente la serie. 
1, 2, 3,  5, 7, 11. ... 
A)     12 
B)     13 
C)    15 
D)    17 
23. Señale la alternativa con la palabra que continúa adecuadamente la serie. 
  moral, norma, ley, orden, kilogramo, .... 
A)     interés 
B)     jornada 
C)    patrón 
D)    querida 
24. Señale la alternativa con la palabra que continúa adecuadamente la serie. 
  ave, edad, ideas, ovario 
A)     uso 
B)     utopía 
C)    universo 
D)    ustedes 
25. Paulina, Mercedes, Lourdes y Susana han aprobado el examen y salen a celebrar. Para tomar hay vodka, vino, tequila y ron. Para evitar las mezclas cada una sólo toma una clase de licor que además es distinta a la de las otras.  Paulina no tomó ni vodka ni tequila.  Lourdes tampoco tomó vodka y Susana tomó vino. ¿ Con qué celebró Mercedes?. 
A)     Vodka 

B)     Vino 

C)    Tequila 

D)    Ron 
26. Alex, Daniel, Luis y José son postulantes a la magistratura.  Cada uno nació en una provincia distinta: Arequipa, Callao, Lima o Trujillo.  Sus edades son distintas: 52, 55, 58 o 61 años.  Luis es de Lima y nació 3 años antes que Alex, quien tiene 52 años. José no tiene 58 años y no es ni de Arequipa ni del Callao. El que tiene 58 años es de Arequipa. ¿ Dónde nació Alex?. 
A)     Trujillo 
B)     Lima 
C)    Callao 

D)    Arequipa 

27. En el aula J416, están dando examen 46 postulantes a jueces, entre damas y caballeros.  Hay un total de 44 caballeros, de los que 28 quieren ser fiscales y el resto jueces.  ¿Cuál es el total de damas que postulan a jueces? 
 A)     62 
B)     46 
C)    30 
D)    25 
28. Señale la alternativa con el símbolo que continúa adecuadamente la serie 
29. Señale la alternativa con la única figura que puede formarse con las 2 piezas siguientes 
  INCLUDEPICTURE "http://www.cnm.gob.pe/graficos/examenrv3_2.jpg" \* MERGEFORMATINET 30. Señale la alternativa con el símbolo que debe reemplazar al signo de interrogación, teniendo en cuenta que debe compartir una característica común con los otros 2 símbolos, así como lo hacen los 3 símbolos del primer rectángulo.    INCLUDEPICTURE "http://www.cnm.gob.pe/graficos/examenrv3_3.jpg" \* MERGEFORMATINET 
 CULTURA GENERAL TEMA K 

31. Representante de la escuela contractualista y autor de “El Contrato Social”, que ejerció gran influencia sobre la Revolución Francesa y el moderno Derecho Público occidental.
A)                 John Locke 
B)                Thomas Hobbes 
C)                Jean Jacques Rousseau 

D)                Francois Voltaire   

32. Manuel Lorenzo Vidaurre, designado por Simón Bolívar como Presidente de la “Comisión de Preparación de los Códigos”, también fue
A)     Alcalde de Lima. 
B)     Embajador en Estados Unidos. 
C)    Presidente de la Corte Suprema. 
D)    Rector de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 
33. Nueva palabra usada para designar el proceso de destrucción violenta del orden jurídico y de la autoridad pública en un Estado, y la vulneración masiva de los derechos humanos, a causa de la acción de grupos rivales en lucha por el poder.
A)     Canibalización 
B)     Senderización 
C)    Somalización 
D)    Vietnamización 
34. La reciente muerte por causas naturales de Idi  Amin, ex – gobernante de Uganda, así como la postulación presidencial de Efraín Ríos Montt en Guatemala, han puesto en el centro, fundamentalmente, el problema de 
A)     el equilibrio de poderes. 
B)     la corrupción gubernamental. 
C)    la impunidad política. 
D)    la re-elección presidencial.   
35. De acuerdo a la Comisión de la Verdad y Reconciliación, en el país, los gobiernos proclives “a la solución militar sin control civil” estuvieron “en consonancia con un considerable sector de la sociedad peruana, principalmente el sector
A)     campesino de la sierra sur”.
B)     campesino de la región central”.
C)    urbano marginal de la costa”.
D)    urbano medianamente instruido”. 
36. En su última presentación ante la Comisión de Justicia y Derechos Humanos del Congreso, el presidente del Poder Judicial dijo que la reforma de su institución se basa en tres principios fundamentales.  ¿Cuáles son?.
I. Independencia de los jueces.  II. Renovación a través de la rebaja de la edad de jubilación de los magistrados.  III. Eficiencia en el logro de los objetivos.  IV. Ratificacíón  extraordinaria de los magistrados.  V. Transparencia de los actos de los miembros de la judicatura.
A)     I, II, V


B)     I, III, V 
C)    II, III, IV 
D)    III, IV, V 

37. De acuerdo al presidente del Poder Judicial, “el problema central del despacho jurisdiccional penal” es la
A) escasez de recursos.
B) falta de seguridad. 
C) infraestructura inadecuada. 
D) significativa carga procesal. 
38. La condecoración otorgada por el Poder Judicial a Luiz Inácio “Lula” da Silva, es considerada histórica, porque
A)     es la primera vez que ese poder condecora a un jefe de Estado.
B)     “Lula” es un jefe de Estado de origen popular.
C)    se le dio la Orden  Peruana  de la Justicia en el grado de Gran Cruz.
D)    ya no se van a dar condecoraciones.
39. Señale la alternativa con una formulación incorrecta, de un derecho avalado por la Declaración Universal de los Derechos Humanos de la ONU.
A) Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad jurídica.
B) Nadie será condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse, no fueran delictivo según el Derecho Nacional o Internacional.
C) Toda persona tiene derecho a salir de cualquier país, incluso del propio, y a regresar a su país.
D)  En caso de cualquier tipo de persecución, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier país.
40. Los derechos sociales como la legislación laboral, llamados también derechos humanos de la segunda generación, surgieron al calor de
A)     la Revolución Francesa. 
B)     la Declaración de Independencia en Estados Unidos. 
C)    los movimientos socialistas del siglo XX. 
D)    el fin de la Guerra Fría. 

CONOCIMIENTOS TEMA K 

TEORÍA GENERAL DEL DERECHO     
41. Los principios generales del Derecho cumplen tres funciones respecto al ordenamiento jurídico:
  A)     Dirección, ejecución y control. 
B)     Supletoria, complementaria y auxiliares. 
C)    Doctrinaria, jurisdiccional y social. 
D)    Coactiva, interpretativa e integradora.    

42. “Si un mal litigante pretendía encomendarle la defensa de algún pleito inicuo, el abogado contestaba:  Amigo mío, como usted carece de justicia, yo no lo defiendo”.
Esta expresión está directamente relacionada con:
A)      La Metafísica jurídica 
B)     La  Axiología jurídica 
C)     La Ontología jurídica 
D)     La Deontología jurídica  
  43. La definición del derecho, considerado como la integración por hechos, valores y normas, está referida a la: 
A)     Teoría pluridimensional 
B)     Teoría ecológica 
C)    Teoría tridimensional 
D)    Teoría sociológica 
44. ¿Qué nueva forma de justicia, introduce Santo Tomás de Aquino a los esquemas clásicos?
  A)     Justicia distributiva 
B)     Justicia correctiva 
C)    Justicia legal 
D)    Justicia doméstica 
45. La definición de justicia social como “causa de integración social, fundamento del bien común y garantía suprema de paz”, se le atribuye a: 
A)     Santo Tomás 
B)     San Ambrosio 
C)    Messner 
D)    Lucio Peña   
46. Señale usted la alternativa que más se aproxima a la definición de las proposiciones normativas de carácter jurídico:
  A)     regulan la conducta social humana para alcanzar la justicia. 
B)     regulan la conducta humana para la realización de lo moralmente valioso. 
C)    regulan la conducta humana de acuerdo a sus creencias. 
D)    regulan la conducta humana en las relaciones interindividuales.   
DERECHOS HUMANOS
47. Señale la alternativa que no corresponda.
La igualdad ante la ley como derecho fundamental de la persona a que se contrae la disposición constitucional, alcanza al ámbito:
A)      Del quehacer legislativo.
B)     De la aplicación de la ley.
C)     De la vida cotidiana.
D)     Del ejercicio de la ciudadanía. 
48. La Constitución de 1979 (Art. 235º) estableció “No hay pena de muerte sino por traición a la Patria en caso de guerra exterior”.  La Constitución de 1993 (Art. 140º) mantuvo la pena para “caso de guerra y el de terrorismo conforme a las leyes y los tratados de los que el Perú es parte obligada”.  De otro lado, la Convención Americana sobre Derechos Humanos de San José declara “No se restablecerá la pena de muerte en los Estados que la han abolido”.
Con estas consideraciones señale la alternativa que mejor expresa el tratamiento a darse al artículo 140º de la Constitución vigente.
A)      Derogarlo. 
B)     Mantenerlo inaplicable. 
C)     Aplicarlo como está 
D)     Concordarlo con el texto de la Constitución abolida.   
49. Señale la alternativa que no constituye un objetivo del desarrollo sostenible.   
A)     El mantenimiento de los sistemas culturales. 
B)     La eficiencia en la utilización de los recursos. 
C)    El financiamiento por los Estados. 
D)    La preservación de los sistemas físicos y biológicos.   
50. Según la Constitución, los Tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional. En el caso de los tratados que versan sobre derechos humanos ¿cuál es el procedimiento para que entren en vigor?
A)     Deben ser aprobados por el Congreso antes de su ratificación por el Presidente de la República. 
B)     El Presidente de la República puede celebrarlos sin el requisito de la aprobación previa del Congreso. 
C)    El Presidente de la República los celebra dando cuenta al Congreso. 
D)    Deben ser aprobados por el mismo procedimiento que rige la reforma de la Constitución.  
DERECHO CONSTITUCIONAL
51. Una de las alternativas no concuerda con las disposiciones de la Constitución Política sobre garantías constitucionales.   
A)     Salvo la Acción de Inconstitucionalidad y la Acción Popular todas las acciones de garantías proceden contra autoridades. 
B)     La Acción de Inconstitucionalidad no procede contra los reglamentos del Congreso. 
C)    Procede la Acción Popular contra los decretos supremos por infracción de la Constitución. 
D)    Los estados de excepción no suspenden el ejercicio de la Acción de Hábeas Corpus y la de Amparo.   
52. Sólo una alternativa no es concordante con lo que dispone la Constitución vigente.
A)     Los gobiernos locales pueden crear contribuciones. 
B)     Las leyes de presupuesto no pueden contener normas sobre materia tributaria. 
C)    La subsidiaridad de la intervención del Estado en la economía sólo alcanza a la actividad empresarial. 
D)    El Presidente de la República puede adherir a tratados sobre materia tributaria.  
53. Sólo una alternativa es concordante con lo que dispone la Constitución vigente en materias del régimen económico de la República. 
A)     Las concesiones relativas a la explotación de recursos forestales otorga a su titular un derecho real. 
B)     El régimen económico de la República es de libre mercado. 
C)    Mediante contrato-ley el Estado puede autorizar temporalmente monopolios. 
D)    Por razones de seguridad nacional, la ley puede establecer indefinidamente prohibiciones específicas para la adquisición de determinados bienes. 
54. Una alternativa no corresponde a la categoría de organismo autónomo de rango constitucional. 
A)     Banco Central de Reserva 
B)     Universidades 
C)    Contraloría General de la República 
D)    Consejo Nacional de Descentralización   
55. No es estrictamente un exceso en el lícito ejercicio de un derecho subjetivo sino un acto ilícito sui generis que se presenta cuando se transgrede un deber genérico a cargo del titular del derecho. 
A)     abuso del derecho 
B)     mala fe 
C)    lesión 
D)    negligencia    
DERECHO CIVIL     
56. Señale usted la afirmación incorrecta, respecto de la derogación de las normas jurídicas.
A)     una norma con rango de ley sólo puede ser derogada por otra del mismo rango. 
B)     las disposiciones de rango inferior sólo pueden ser derogadas por otras de su mismo rango. 
C)    una norma puede ser derogada de manera tácita por desuso. 
D)    una norma puede ser derogada de manera expresa  por una nueva norma de igual rango. 
57. La mujer para cautelar los derechos patrimoniales del concebido puede solicitar judicialmente el reconocimiento de su embarazo o parto, con citación de las personas que tengan interés en el nacimiento, y tramitarlo como: 
A)     Proceso sumarísimo 
B)     Proceso abreviado 
C)    Proceso no contencioso 
D)    Proceso cautelar  
58. ¿A quién de las siguientes personas confiere la ley la acción para exigir la cesación de los actos lesivos por la violación de los derechos de la persona fallecida? 
A)     Fiscal Provincial 
B)     Descendientes del agraviado 
C)    Ascendientes del agraviado 
D)    Herederos del agraviado 
  59. Con respecto al derecho de retención en beneficio del poseedor, ¿qué alternativa no corresponde a nuestro sistema legal? 
A)     Es un derecho que nace de una obligación de restitución. 
B)     Beneficia al poseedor de un bien ajeno. 
C)    El derecho subsiste mientras no se pague lo debido. 
D)    Es un derecho personal de equidad. 
60. En uno de estos casos la ley no establece la prohibición de enajenar.
A)     Las tierras de las comunidades nativas. 
B)     La casa habitación del patrimonio familiar. 
C)    Los bienes de dominio público. 
D)    Los objetos del patrimonio cultural de la Nación de propiedad pública.    
61. En virtud de este contrato se concede el uso de tecnología (licencia) a favor del licenciatario quien está obligado a pagar regalías en función de las ventas netas.
A)     Know How 
-
Conocimiento Técnico 
B)     Engineering
-
De Ingenierías 
C)    Leasing
-
Arrendamiento Financiero 
D)    Franchising
-
Franquicia   
DERECHO PENAL
62. Indique la opción incorrecta. 
Según el Código Penal, para fundamentar e imponer una pena se deberán tener en consideración los siguientes aspectos. 
A)     Carencias Sociales que hubiere sufrido el agente. 
B)     Antecedentes sobre hechos similares. 
C)    Cultura y costumbres del autor. 
D)    Los intereses de la victima, de su familia o de los que dependan de él.  
63. Indique la alternativa incorrecta.
Del estudio del Código Penal se desprende que las penas en razón de su importancia, son: 
A)     Principales 
B)     Accesorias 
C)    Impositivas 
D)    Acumulativas 
64. Según la estructura del tipo, indique qué enunciado no constituye un elemento del tipo penal:   
A)     Conducta típica 
B)     Dolo 
C)    Sujeto 
D)    Objeto sobre el que recae la acción 
 65. En el marco de la legislación penal vigente, se definen como delitos y faltas, penadas por la ley,  las: 
 A)     acciones u omisiones dolosas 
B)     omisiones dolosas o culposas 
C)    acciones dolosas o culposas 
D)    acciones u omisiones dolosas o culposas  
66. En el caso que, un hombre maltrata de obra a su concubina, sin causarle lesión, el Juez podrá variar la pena de prestación de servicio comunitario por la pena de: 
A)     Limitación de días libres 
B)     Inhabilitación 
C)    Multa 
D)    Privativa de libertad  

67. ¿Qué decisión deberá adoptar un Juez de Paz, ante una persona que para obtener provecho, sustrae y se apodera ilegítimamente de un (01) ejemplar de ganado porcino cuyo valor es de S/. 1 400 ? 
A)     Procesarlo por falta contra el patrimonio. 
B)     Imponerle pena de prestación de servicios comunitarios. 
C)    Imponerle pena de multa. 
D)    Remitirlo al Ministerio Público.  
DERECHO PROCESAL CIVIL
68. Señale lo verdadero. 
Según nuestro sistema jurídico, el fin inmediato del proceso civil es: 
A)     La actuación de la voluntad de la ley. 
B)     Resolver el conflicto de intereses e incertidumbres jurídicas. 
C)    La satisfacción de las pretensiones. 
D)    Ser instrumento de la realización de los derechos sustantivos.  
69. De acuerdo con el Código Procesal Civil, elija la alternativa correcta. 
1)  Las costas están constituidas por los honorarios del abogado de la parte vencedora y un porcentaje para el Fondo Mutual del Colegio de Abogados.
2)
Los costos están constituidos por las tasas judiciales, otros gastos judiciales.
3)  El juez puede exonerar del pago de costas y costos a la parte vencida.
4)  Los Poderes del Estado están exonerados de la condena de costas y costos.
A)     1) y 2) son verdaderos
B)     2) y 3) son verdaderos
C)    3) y 4) son verdaderos
D)    1) y 4) son verdaderos  
70. De acuerdo con el Código Procesal Civil, elija la alternativa correcta. 
1.      Quienes obtengan auxilio judicial están exonerados de los gastos del proceso, pero pueden ser condenados al pago de los costos y costas. 
2.      Quien se allana a la demanda dentro del plazo para contestarla está exonerado del pago de costos y costas. 
3.      Si no hay pacto en contrario, el que se desiste en un proceso que acaba por desistimiento paga los costos y costas. 
4.      Si transcurre el plazo y no hay observación, la liquidación de costas y costos será aprobada por resolución ininpugnable. 
A)      Todas son verdaderas 
B)      1) y 4) son falsas 
C)     2) y 3) son falsas 
D)     1) y 2) son falsas.  
DERECHO PROCESAL PENAL
71. Indique la alternativa que no se considera viable para los efectos del pago de la reparación civil: 
A)     Determinar un porcentaje de la remuneración para el pago. 
B)     Hacer el pago con el valor del bien materia del delito. 
C)    Indemnizar por los daños y perjuicios. 
D)    Improcedencia de la acción civil contra terceros ajenos a la sentencia.  
72. De acuerdo con la ley penal, señale usted cuál de las siguientes alternativas no está comprendida dentro de las penas limitativas de derechos: 
A)     Inhabilitación. 
B)     Limitación de días libres. 
C)    Suspensión de los derechos políticos. 
D)    Prestación de servicios a la comunidad.  
73. Indique cuál de las alternativas no constituye una característica de las faltas:
A)     No se admite la participación del instigador, ni del cómplice primario ni secundario. 
B)     Sólo serán reprimidas las faltas consumadas. 
C)    Al transcurrir un año se dará por prescrita la pena. 
D)    Sólo se aplicarán las penas restrictivas de derechos, de libertad y multa.    
DERECHO LABORAL
74. Señale usted, la alternativa que no corresponda. 
El Estado, constitucionalmente, reconoce a los trabajadores los derechos de: 
A)     Participar en las utilidades de la empresa 
B)     Participar en la gestión de la empresa 
C)    Negociación colectiva 
D)    Sindicación  
75. ¿Cuál de las siguientes afirmaciones, es causa de suspensión del contrato individual de trabajo? 
A)      condena privativa de la libertad. 
B)     invalidez permanente. 
C)     inhabilitación administrativa por cuatro meses. 
D)     detención del trabajador.  
DERECHO MERCANTIL  
76. De acuerdo con las normas vigentes del Derecho Mercantil, elija la alternativa correcta. 
1)  El contrato de riesgo compartido o joint venture significa formar una empresa o negocio común para disfrutar de sus beneficios con riesgos comunes.
2)  El contrato de edición se relaciona con los derechos intelectuales.
3)  El contrato de licencia de know how tiene como partes al franquiciante y al franquisiado.
4)  El contrato de leasing o arrendamiento financiero es idéntico al contrato de alquiler venta.
A)      1) y 2) son verdaderos
B)      2) y 3) son falsos
C)     3) y 4) son verdaderos
D)     1) y 4) son falsos
  77. De acuerdo con las normas vigentes del Derecho Mercantil, elija la alternativa correcta. 
1)  La tarjeta de crédito o credit card es un Contrato. 
2)  El factor y el factorado son partes en el Contrato de Facturación. 
3)  El contrato de emisión y colocación de Títulos Valores o Underwriting es un Contrato Mercantil cuyas partes intervinientes son la emisora y la colocadora.
4)  El Contrato de estacionamiento es contrato típico pues goza de regulación especial en el Perú. 
A)      1) y 4) son verdaderas 
B)      2) y 3) son verdaderas 
C)     Todos son falsos 
D)     Todos son verdaderos 
DERECHO DEL NIÑO Y DEL ADOLESCENTE
  78. En caso de infracción a la ley Penal por parte de un menor de 10 años, la medida a imponérsele será: 
A)     Protección 
B)     Internamiento 
C)    Socioeducativa 
D)    Custodia 
79. Si un padre se niega a prestar alimentos a su hijo menor de edad, el juez dispondrá:
A)     la pérdida de la Patria Potestad. 
B)     la suspensión de la Patria Potestad. 
C)    la variación de la tenencia del menor. 
D)    la aplicación de medidas temporales. 
  80. Si una persona maltrata a un menor sin causarle lesión, será sancionada por:
A)     Faltas contra la persona 
B)     Delito contra la libertad individual 
C)    Delito de lesiones 
D)    Delito de exposición de persona a peligro   
RAZONAMIENTO VERBAL

SINÓNIMOS 

1. Elija el sinónimo de la palabra base. 

MACULAR 

A)  Machacar 

B)  Magrear 

C)  Malcriar 

D)  Manchar 

2. Elija la alternativa donde las palabras son sinónimas. 

A)  afrenta – apología 

B)  mansalva – alevosía 

C)  arrebato – decepción 

D)  turbación – vorágine 

3. Elija la alternativa donde las palabras son sinónimas. 

A)  consuetudinario – inusitado 

B)  aquiescencia – consentimiento 

C)  diatriba – encomio 

D)  recesión – inversión 

ANTÓNIMOS 

4. Elija el antónimo de la palabra base. 

APREMIAR 

A)  premiar 

B)  castigar 

C)  calmar 

D)  aceptar 

5. Elija la alternativa donde las palabras son antónimas. 

A)  coligación – separación 

B)  facundia – labia 

C)  estridencia – disonancia 

D)  algazara – bullicio 

6. Elija la alternativa donde las palabras son antónimas. 

A)  revocación – cancelación 

B)  dilación – demora 

C)  fingimiento – subterfurgio 

D)  abrogación – vigencia 

ANALOGÍAS 

7. Juez es a tribunal, como 

A)  diplomático
es a embajada 

B)  científico    
es a investigación 

C)  arquitecto  
es a plano 

D)  mecánico  
es a motor 

8. Acusado es a sentenciado, como 

A)  mañana es a hoy 

B)  cárcel es a carceleta 

C)  antes es a después 

D)  prisión es a pena 

9. Complete la oración analógica: 

  Docente es a _________, como __________ es a justicia. 

A)  educación - 
 magistrado 

B)  maestro 
- 
juez 

C)  profesión
- 
clemencia 

D)  universidad  - 
palacio 

CONECTORES LÓGICO-TEXTUALES   

10. Elija la alternativa cuyos conectores, al insertarse en los espacios en blanco, le dé sentido correcto al enunciado. 

El análisis del contenido es laborioso, _________ supone el examen de gran cantidad de materiales; _______ se requiere, del especialista, un gran dominio de su campo _______ cada área es un caso particular. 

A)  en vista de que – o – aunque 

B)  porque – pero además – dado que 

C)  ya fue – entonces – a fin de que 

D)  o – si bien – ya que 

11. Elija la alternativa cuyos conectores, al insertarse en los espacios en blanco, le dé sentido correcto al enunciado. 


_________ el ladrón negaba sus fechorías, sus ojos le delataban; ________ los pobladores lo entregaron a la policía ________ quedó detenido para ser investigado. 

A)  Si bien – pues – pero 

B)  A pesar de que – entonces – pues 

C)  Aunque – por eso – y 

D)  Y – por lo que – aunque 

  12. Elija la alternativa cuyos conectores, al insertarse en los espacios en blanco, le dé sentido correcto al enunciado. 

  
__________ la principal función del sistema penitenciario es readaptar a los reclusos _____ se reinserten a la sociedad _________ se conviertan  en personas de trabajo; ________ la capacidad y los servicios que brindan los centros penitenciarios es mínima. 

A)  Aunque – a fin de que – o – pues 

B)  Si bien – para que – y – no obstante 

C)  Porque – a fin de que – o – ya que 

D)  Mi – ni – y – y 

  

13. Elija la alternativa cuyos conectores, al insertarse en los espacios en blanco, le dé sentido correcto al enunciado. 

“El medio de prueba representa el momento _________ el aporte de la prueba se manifiesta en su mayor eficiencia, _______ a través de él se efectúa el contacto ________ el objeto de la prueba ______ el juez”. 

A)  para que – o – para – con 

B)  en que – y – entre – y 

C)  donde – porque – con – sin 

D)  porque – pero – por – para 

ORACIONES ELIMINADAS
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Elijala ahtemativa que tiene menor relacién o que no es pertinente con el contenido de los demés enunciados

1. El recurso de suplica es la denominacion més respetuosa que laley adopta con los tibunales superiores. II

Con el recurso de revision se destruye Ia llamada santidad de la cosa juzgada. Il Segin Coravantes.
el recurso de suplica es definido como una peticion. IV. El litigante que se cree perudicado formula dicha
peticion. V. Esa peticion Ia realiza por una providencia de un tribunal superior a fin de que le enmiende una
pena.

Ml B)I() oIV D)V

Fundamentacion de respuesta: Como se advierte, el tema del texto es el recurso de suplica. La oracién I
queda excluida por no ser pertinente dado que hace referencia al recurso de revision





14. Elija la alternativa que tiene menor relación o que no es pertinente con el contenido de los demás enunciados. 

I.   La persona es el bien supremo del derecho.   II.  En el derecho toda persona debe ser considerada como un fin en sí misma. III.  En el derecho la persona no es un medio.  IV.  Jurídicamente no existe un interés superior al de la protección de la persona. 


A) I


B) II


C) III


D) IV   

15. Elija la alternativa que tiene menor relación o que no es pertinente con el contenido de los demás enunciados. 

I) Las fases del procedimiento por los que debe pasar un tratado son la negociación, la firma y la ratificación.    II)
Según Capitant, el tratado es un acto jurídico convencional, por el cual los gobernantes competentes de dos o más Estados realizan operaciones jurídicas.   III. Para Ossorio, son estipulaciones entre dos o más Estados, sobre cualquier materia.   IV. En el Derecho Internacional el tratado constituye un acuerdo solemne, del más alto nivel, sobre un conjunto de problemas o asuntos de importancia.  V. Para Bidart Campos, la palabra tratado tiene un sentido lato, comprensivo de todo acuerdo entre los miembros o partes de la comunidad internacional. 

  
A)  I


B) II


C)  IV


D)  V   

16. Elija la alternativa que tiene menor relación o que no es pertinente con el contenido de los demás enunciados. 

I. Los abogados no tienen derecho de adquirir para si los bienes de sus clientes.  II. La capacidad de derecho es la aptitud de una  persona para adquirir y contraer obligaciones.  III. La capacidad de derecho es un atributo de la personalidad jurídica.  IV. Según algunos tratadistas, no puede concebirse un sujeto que carezca de manera absoluta de capacidad de derecho.  V.  No obstante, en el derecho romano, se daba el caso de personas consideradas desprovistas de capacidad de derecho. 

  
A)  I 

B)  II

C)  IV

D)  V 

17. Elija la alternativa que tiene menor relación o que no es pertinente con el contenido de los demás enunciados. 

  I. El soborno es una dádiva con el que el sobornador corrompe al sobornado.  II. Tal indignidad o corrupción alcanza por igual al sujeto activo y al pasivo.  III. El soborno constituye una verdadera prostitución del espíritu, sin la excusa material del placer buscado en el comercio carnal.   IV. Muchos se preguntan sobre cuáles son las razones que llevan a las personas a practicar la prostitución.  V. En ese sentido, el soborno es un incentivo para complacer o ganar el ánimo ajeno para lograr un objetivo. 

  

A)  I

B)  II

C)  III

D)  IV 

  

COHERENCIA DE REDACCIÓN
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Elija | altemativa que establece la secuencia correcta de los enunciados, de acuerdo con el titulo
LA SENECTUD

1L Este vocablo tiene una connotacion més de respeto en lugar de vejez

11 Con la longevidad extrema nos referimos  la edad iltima de la vida.

Il Al parecer. el témino vejez mas bien hace referencia a longevidad extrema.

IV. En esta edad, generalmente, suele presentarse una abrupta decadencia fisica

V. Senectud es el iitimo periodo de la vida humana.

AN =I=V=1=ll B)I=I=V=W-N CJll-I-IV=V-ID)V~I-li-lI-IV
Fundamentacion de respuesta; ] orden correcto que deben guardar estos enunciados es de una definicion

general sobre SENECTUD y luego seguir una relacién de coherencia entre las partes. La mejor secuencia es
D V-I=l-lI-IV.





  
18. Elija la alternativa que establece la secuencia correcta de los enunciados, de acuerdo con el título:   

DERECHO Y CULTURA 

I. Al ser cultura, el derecho pone de manifiesto la problemática de un pueblo. 

II. Es decir, es una actividad del hombre según valores. 

III. El derecho, en cuanto quehacer del hombre, es un producto cultural. 

IV. Por todo ello, es posible decir que el derecho es cultura. 

A)  I – II – III- IV 
B)  I – III – IV- II 
C) III – I- IV – II 
D) III – II – IV – I 
19. Elija la alternativa que establece la secuencia correcta de los enunciados, de acuerdo con el título: 

  ¿ES EL DERECHO SUPERESTRUCTURAL? 

I.
El derecho no se puede considerar, por tanto, una simple superestructura de la sociedad. 

II.
Por el contrario, se inserta en la estructura social, al ser parte de la trama cultural de un pueblo. 

III.
Pero, a su vez, es también un elemento condicionante de la realidad histórica. 

IV.
El derecho se halla condicionado por la múltiple y compleja actividad coexistencial del hombre. 

  A)  IV – III – I – II 
B)  IV – I – III – II 
C)  I – II – IV – III 
D)  I – IV – III – II 
20. Elija la alternativa que establece la secuencia correcta de los enunciados, de acuerdo con el título: 

AHORCADURA 

I.
Se distinguen, también, ahorcaduras típicas o atípicas. 

II.
La ahorcadura es la muerte producida por la constricción del cuello. 

III.
Tenemos así, ahorcaduras simétricas o asimétricas. 

IV.
En la práctica, se distinguen variedades de ahorcadura. 

V.
Esta constricción es ejercida por un lazo sujeto a un punto fijo. 

  A)  IV – II – V – I – III 
B)  II – V – IV – III – I 
C)  IV – III – V – II – I 
D)  II – V – I – III – IV 
21. Elija la alternativa que establece la secuencia correcta de los enunciados, de acuerdo con el título: 

LA TIRANÍA 

I.
La desnaturalización se expresa en prepotencia y arbitrariedad. 

II.
El tirano puede haber recibido el poder por mandato del pueblo. 

III.
La falta de respeto por los valores de la persona es el resultado de esa prepotencia y arbitrariedad. 

IV.
En el ejercicio de ese mandato desnaturaliza su función de gobernante. 

V.
La tiranía se define como el gobierno ejercitado por un tirano. 

  A)  V – II – IV – I – III 
B)  II – V – IV – I II – I 
C)
V – II – III – I – IV 
D)  II – IV – V – III – I 
COMPRENSIÓN DE LECTURA
22. “Dos factores, al menos, actúan y están presentes en la elaboración conceptual referente al derecho.   De una parte, el pensamiento filosófico –y más precisamente jusfilosófico- y, de la otra, el acontecer histórico-social, el comportamiento humano explayado en el tiempo.  Dos insustituibles puntos de referencia para comprender la evolución y proyección de la ciencia del derecho”. 

El título más adecuado de este párrafo es: 

A)  Bases de la ciencia del derecho. 

B)  ¿Qué es la jusfilosofía? 

C)  Derecho y sociedad en el tiempo. 

D)  Perspectivas del derecho. 

23. “Hay un antiguo adagio que dice: “Cuanto más posees, más eres poseído por tus posesiones”.  Por tanto, liberarnos de la propiedad puede librarnos de la obsesión que con frecuencia acompaña el poseer.  Ello, porque la propiedad lleva consigo un profundo sentido de la obligación y un compromiso que no está presente en la cultura del préstamo.  Es un hecho aceptado de nuestra vida, por ejemplo, que alguien que posee una casa se preocupa más por la conservación y el mantenimiento de ésta, que quien alquila una habitación para vivir.  En una sociedad de propietarios, preocuparse por las posesiones propias es algo tan importante como el cuidado de la propia vida”. 

Señale el enunciado que no concuerda con lo dicho en el texto. 

A)  Cuanto más uno posee se aspira a poseer más. 
B)  La preocupación por el mantenimiento es propio del propietario. 

C)  La cultura del préstamo es indiferente al sentido de la obligación. 

D)  El propietario, generalmente, elude deberes y obligaciones.   

24. “¿Qué sabemos hoy sobre el cerebro?  Sabemos que pesa un promedio de 1,380 gramos en el hombre y 1,250 en la mujer.  Que contiene unos 30,000 millones de neuronas, cifra aproximada al de las estrellas de nuestra galaxia.  Que sus casi 100 trillones de interconexiones dan la base física  que permite el funcionamiento cerebral.  Y que, gracias a los circuitos formados por las neuronas, es capaz de procesar la información sensorial y emitir las respuestas que dan movimiento a nuestro ser”. 
Del texto se desprende que 

A)  el hombre es un poco más inteligente que la mujer. 

B)  tenemos tantas neuronas como estrellas hay en el universo. 

C)  las neuronas son la base del funcionamiento del cerebro. 

D)  ya sabemos todo sobre el cerebro. 

25. “Sólo el ser humano posee un lenguaje hablado enunciativo.  Ese poderoso instrumento que es razonable suponer, desempeñó un papel fundamental en la historia evolutiva de la especie.  No obstante, en su contexto evolutivo respecto a cuándo apareció y bajo qué presión selectiva se desarrolló, aún  sigue siendo una incógnita.  Para ninguno de los dos existe una respuesta definitiva, quizá por la impalpable naturaleza del lenguaje.  Como las palabras no entran en el registro fósil, no queda más  remedio que tratar indirectamente la cuestión, como por ejemplo, escrutar los productos de los homínidos, llámese utensilios y objetos de arte, en busca de algún indicio de la capacidad cognitiva necesaria para el lenguaje hablado”. 

El texto trata principalmente sobre: 

A)  El desarrollo de la capacidad cognitiva en el hombre. 

B)  La incógnita sobre el origen y desarrollo del lenguaje hablado. 

C)  El surgimiento de la habilidad comunicativa entre los hombres. 

D)  Las especulaciones sobre los restos fósiles de los homínidos.
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ANÁLISIS LÓGICO
28. Los funcionarios del Ministerio Público han organizado un campeonato de fulbito.  La modalidad es de todos contra todos; es decir, un equipo juega contra cada uno de los otros.  Establezca el número de equipos inscritos, teniendo en cuenta que se han programado seis partidos. 

A)  dos


B)  tres


C)  cuatro


D)  cinco 

29. Señale el grupo de letras que continúa la serie: 


zya, xwb, vuc, ... 


A) dst


B) std


C)  tsd


D)  tds 
30. Suponga que hay un virus informático que luego de introducirse por un archivo, daña el doble de archivos cada minuto.  Es decir, en el primer minuto daña un archivo; en el segundo a dos; en el tercero a cuatro, etcétera.  El virus se introdujo en una computadora a las 12 m. y a las 2 pm. ya había destruido todos los archivos.  ¿A qué hora había destruido a la cuarta parte de los archivos? 


A)  1 pm.

B) 1:30 pm.

C)  1:45 pm.

D) 1:58 pm 

  

CULTURA GENERAL 
INTERNACIONAL 
31. De los siguientes autores, señale quién es considerado un reputado procesalista: 

A)  Eugenio Safaroni 

B)  Juan Ramón Jiménez 

C)  Giuseppe Chiovenda 

D)  Claus Roxin 

32. Señale la alternativa con los 5 países que son miembros permanentes y con derecho a veto del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. 

A)  Alemania, Estados Unidos, India, Taiwán, Rusia. 

B)  Brasil, Estados Unidos, Francia, Japón, Suiza. 

C)  China, Estados Unidos, Francia, Reino Unido, Rusia. 

D)  Estados Unidos, Grecia, Reino Unido, Suiza, Turquía. 

33. País que en octubre del año pasado admitió estar realizando actividades nucleares que se había comprometido a abandonar, y que acaba de desconocer sus acuerdos con la Agencia Internacional de Energía Atómica, denunciando preparativos militares norteamericanos en su contra. 

A)  Vietnam
B)  Indonesia

C)  Corea del Sur
D)  Corea del Norte 

34. La Organización de las Naciones Unidas ha dado a conocer esta semana, que en el sur del continente africano, la epidemia del sida está generando una crisis. 

A) seria

B)  grave

C)  muy grave

D) catastrófica 

35. La literatura universal es pródiga en obras de contenido psicológico jurídico, una de ellas es 

A)  El señor presidente. 

B)  Los hermanos Karamazov 

C)  La importancia de llamarse Ernesto 

D)  Cien años de soledad. 

NACIONAL 

36. El Poder Ejecutivo, al amparo de las facultades delegadas por el Congreso, acaba de promulgar siete decretos legislativos en materia de terrorismo.  Señale a qué caso se refiere el D. L. 926. 

A)  Régimen jurídico de la cadena perpetua. 

B)  Apología del delito de terrorismo. 

C)  Ejecución penal de los delitos de terrorismo. 

D)  Anulación de los procesos (de oficio). 

37. Se acaba de nombrar la Comisión de Magistrados para la Reestructuración del Poder Judicial, que tiene un plazo de tres meses para realizar su trabajo.  ¿Cuántos magistrados la integran?. 

A)  10

B)  13


C)  17


D)  20 

38. La empresa chilena Lucchetti ha denunciado al gobierno peruano ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), por la supuesta violación del Convenio de Protección de Inversiones Recíprocas.  Si el CIADI acepta la denuncia, se procederá a: 

A)  el pago de una indemnización por el gobierno peruano.


B)  la formación de un tribunal arbitral. 

C)  la reapertura de la fábrica en el país. 

D)  un juicio en el Tribunal Internacional de La Haya. 

  

39. De acuerdo al Decreto Supremo 191-2002-EF, la Unidad Impositiva Tributaria (UIT) correspondiente al 2003 es de: 

A)  3,000 soles


B)  3,100 soles 

C)  3,200 soles 

D)  3,300 soles 

40. “Ojos que no ven”, la última película del director peruano Francisco Lombardi, trata sobre la: 

A)  problemática del contrabando. 

B)  infidelidad en el matrimonio. 

C)  discriminación racial encubierta. 

D)  corrupción fujimontesinista. 

CONOCIMIENTOS 
TEORÍA DEL DERECHO
41. Producida una antinomía jurídica surge la necesidad de establecer cuál de las normas debe ser mantenida y cuál descartada.  ¿Qué principio aplicado  a la solución de dicha antinomía es el que determina que debe ser descartada la ley anterior? 

A)  lex favorabilis 

B)  lex superior 

C)  in dubio pro 

D)  lex posterior derogat priori 

42. La interpretación de la norma jurídica por los resultados que con ella se obtiene, puede clasificarse en: (Señale la alternativa incorrecta) 

A)  declarativa 

B)  modificatoria 

C)  auténtica 

D)  extensivo-restrictiva 

43. Una de las siguientes no corresponde a característica de un sistema jurídico. 

A) Expresa los fundamentos culturales e ideológicos del orden al que está referido el sistema. 

B)  Expresa el rol de los operadores del poder económico y social correspondiente. 

C) Expresa las fuentes del derecho, la jerarquía de las normas y los mecanismos de interpretación, aplicación e integración. 

D)  Expresa las reglas técnicas conformantes del funcionamiento del sistema. 

DERECHO CONSTITUCIONAL
44. Para aprobar o modificar una ley orgánica se requiere: 

A)  El voto de más de la mitad de Congresistas presentes. 

B)  El voto de los dos tercios de Congresistas. 

C)  El voto de más de la mitad del número legal de miembro del Congreso. 

D)  Ninguno de los anteriores. 

45. Están facultados para interponer acción de inconstitucionalidad. (Una alternativa no corresponde) 

A)  El Defensor del Pueblo. 

B)  El 25% del número legal de Congresistas. 

C)  El Fiscal de la nación. 

D) Cuatro mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones. 

46. Los Colegios profesionales son instituciones: 

A)  privadas 

B)  sociedades anónimas 

C)  autónomas con personalidad de derecho público. 

D)  autónomas con personalidad de derecho privado.


47. El Tribunal Constitucional está facultado constitucionalmente para: (una no corresponde). 

A) Admitir una acción de inconstitucionalidad interpuesta por un Colegio Profesional en materia de su especialidad. 

B) Conocer en última y definitiva instancia las denegatorias de las acciones de cumplimiento. 

C) Conocer los conflictos de atribuciones asignadas por las normas constitucionales a los organismos constitucionales autónomos. 

D) Declarar la inconstitucionalidad de un decreto supremo que contravenga la constitución. 

48. Durante la vigencia de los regímenes de excepción dispuestos de acuerdo a la norma constitucional:  (Señale la respuesta correcta) 

A) Pueden restringirse o suspenderse el ejercicio de los derechos constitucionales que señala el decreto correspondiente. 

B) Sólo puede restringirse o suprimirse el ejercicio de los derechos de libertad y seguridad personales, la inviolabilidad de domicilio y la libertad de reunión. 

C) En cualquiera de las figuras del régimen citado el Congreso de la República deberá reunirse de urgencia. 

D)  En ningún caso procede el destierro de nadie. 

49. Los principios y derechos de la función jurisdiccional sin interferencia de alguna otra autoridad establecidos por la Constitución tienen excepciones.  (Señale la alternativa no pertinente) 

A)  El derecho de gracia. 

B)  La facultad de investigar del Congreso sin interferir la función jurisdiccional. 

C)
La intervención de la Contraloría General de la República en la remoción del Jefe de la Oficina de Inspectoría General. 

D) El ejercicio de funciones jurisdiccionales de las Comunidades Campesinas de conformidad con el derecho consuetudinario. 

DERECHO CIVIL, PERSONAS, FAMILIA, ACTO JURÍDICO, SUCESIONES
50. El Derecho Civil es abarcante, condiciona toda la vida jurídica de la sociedad.  Entre sus caracteres  destacan:  (Uno no corresponde) 

A)  Es la matriz histórica del derecho y la rama más importante del Derecho Privado. 

B)  Cumple función supletoria en todas las ramas del Derecho. 

C) Desde el punto de vista histórico guarda más estabilidad que el Derecho Constitucional. 

D)  Define los principios generales del Derecho. 

51. Los representantes legales requieren autorización expresa para realizar los siguientes actos sobre los bienes del representado:  (Una alternativa no corresponde) 

A)  Disponer de ellos. 

B)  Celebrar transacciones. 

C)  Celebrar compromiso arbitral. 

D)  Darles seguridad. 

52. El acto jurídico celebrado por el “falsus procurator” es: 

A)  Nulo

B)  Anulable

C)  Ineficaz

D)  Eficaz 

53. En las acciones interdictales (legitimación activa) se discute únicamente: 

A)  El hecho y el derecho a la posesión del inmueble. 

B)  El hecho de la posesión del inmueble. 

C)  El derecho a la propiedad que tengan las partes sobre el inmueble. 

D)  El hecho de la posesión y el derecho de propiedad del inmueble. 

54. La propiedad se extingue por: 

A)  Adquisición del bien por otras persona. 

B)  Pérdida total del bien. 

C)  Abandono del bien por 10 años. 

D)  Consumo del bien. 

55. La prenda confiere al acreedor.  (Una alternativa no corresponde) 

A)  El derecho de retención del bien. 

B)  Derecho preferente sobre los demás acreedores en relación con el bien. 

C)  El derecho a entregar el bien prendado en garantía. 

D) El derecho a que se le entregue otro bien cuando ha sido engañado sobre la prenda. 

56. No habiéndose expresado a qué deuda debe hacerse la imputación de pago ¿a qué alternativa procede ser aplicado el pago de acuerdo con la ley?. 

A)  Proporcionalmente 

B)  A la menos garantizada. 

C)  Entre las igualmente garantizadas la más onerosa para el deudor. 

D)  Entre las señaladas en C, a la más antigua. 

57. El contrato de franquicia es uno de: 

(Una alternativa es errónea) 

A)  concesión de sistema de explotación de restaurantes. 

B)  locación de servicios personalísimos. 

C)  uso de marcas y licencias. 

D)  uso de tecnologías (know how) y signos distintivos. 

DERECHO PROCESAL CIVIL
58. El principio de economía procesal consagrado en el Código Procesal Civil vigente comprende los aspectos siguientes.  (Uno no corresponde) 

A)  El ceñimiento a la perentoriedad de los plazos. 

B)  La unidad y continuidad en la conducción del proceso. 

C)  La preclusión en el avance del proceso. 

D)  La concentración procesal. 

59. Una de las alternativas es falsa. 

A) La pretensión procesal es la declaración por la cual se activa la función jurisdiccional.  Es una acción concreta. 

B)  La pretensión material está contenida en la prueba. 

C)  La pretensión procesal se especifica en el petitorio. 

D) La pretensión material es la facultad de exigir a otro el cumplimiento de lo debido.  Es una acción subjetiva. 

60. Los conflictos negativos de competencia se dan por razón de: (Una no corresponde) 

A)  La distancia. 

B)  La materia. 

C)  La cuantía 

D)  El territorio. 

61. Señale la alternativa que no corresponde con respecto a la nulidad de cosa juzgada fraudulenta. 

A) La acción de nulidad puede plantearse como de nulidad de sentencia. 

B)  La eventual declaración de nulidad alcanza a todos los actos del proceso. 

C) También puede demandar la nulidad tercero ajeno al proceso que se considere directamente agraviado. 

D)  Corresponde plantear la demanda mediante un proceso de conocimiento. 

62. Señale la alternativa incorrecta. 

A)  En la responsabilidad extracontractual el descargo por falta de dolo o culpa en el daño causado a otro corresponde a su autor, es decir al demandado. 

B) La prueba del dolo o la culpa inexcusable por la inejecución de la obligación contractual corresponde al perjudicado, es decir al actor. 

C)  No requieren probanza los hechos no controvertidos, tampoco la costumbre que sustenta la pretensión. 

D) Son sucedáneos de los medios probatorios el indicio, la presunción y la ficción legal. 

63. Dentro de las alternativas siguientes una no es atribución del  Ad quem respecto de la resolución dictada por el A quo. 

A)  Podrá confirmar la recurrida. 

B)  Podrá modificarla en perjuicio del apelante. 

C) Podrá modificarla en perjuicio del apelante cuando la otra parte también haya apelado o se haya adherido. 

D)  Podrá mejorar la recurrida mediante la integración. 

64. En la tramitación del divorcio por causal la normal procesal civil prevé: (Señale la alternativa incorrecta) 

A)  Se tramita mediante el proceso de conocimiento. 

B)  El juez en la sentencia puede declarar no el divorcio sino la separación. 

C)  El juez competente es el del lugar donde reside el demandado o el de su último domicilio, a elección del demandante. 

D) Por la misma vía procedimental puede tramitarse la separación convencional y divorcio ulterior. 

65. En materia de procesos de ejecución señale qué afirmación es correcta. 

A) Los procesos de ejecución de resoluciones se someten a las reglas generales de la competencia salvo disposición legal expresa distinta. 

B) Los procesos ejecutivos se promueven en virtud de título ejecutivo y título de ejecución. 

C) Configura mérito de título ejecutivo el documento privado de transacción extrajudicial. 

D) En los procesos de ejecución de garantías el mandato al ejecutado es para que pague dentro de tres días, bajo apercibimiento. 

DERECHO PENAL
66. La acción peligrosa  emprendida sin ánimo de lesionar el bien jurídico pero, que por falta de aplicación del cuidado o diligencia debida, causa su efectiva lesión, esta referida a una: 

A)  conducta cuasi-dolosa. 

B)  conducta culposa. 

C)  conducta dolosa. 

D)  conducta cuasi-culposa. 

67. El Código Penal, señala los fines que persiguen las “medidas de seguridad”. 

(Señale lo que no corresponde) 

A)  curación. 

B)  tutela. 

C)  rehabilitación 

D)  resocialización 

  68. A qué delito corresponde la siguiente definición: 

“El que adquiere, recibe en donación o en prenda o guarda, esconde vende o ayuda a negociar un bien cuya procedencia delictuosa tenía conocimiento o debía presumir que provenía de un delito”. 

A)  Defraudación. 

B)  Apropiación de prenda. 

C)  Receptación. 

D)  Hurto. 

69. Cuál de las siguientes circunstancias no constituye agravante; si el robo es cometido: 

A)  a mano armada. 

B)  durante el día. 

C)  en casa habitada. 

D)  entre dos o más personas. 

70. La prescripción es la institución por la que se extingue el derecho del Estado de perseguir y sancionar el delito, al haberse vencido los plazos de ley.  Identifique en qué casos no opera: 

A)  En lo delitos de terrorismo. 

B)  En los delitos de defraudación tributaria. 

C)  En los casos de delitos de tráfico ilícito de drogas. 

D)  En los delitos contra la Humanidad. 

71. Algunos de los sustitutivos penales a la privación de libertad en el Código Penal peruano son: 

A)  Detención domiciliaria. 

B)  Comparecencia restringida. 

C)  Prestación de servicios a la Comunidad y Multa. 

D)  La expatriación. 

72. El principio de legalidad penal significa que: 

A) El Estado tiene derecho a imponer determinadas concepciones en política criminal. 

B)
El Estado puede incriminar comportamientos o actitudes y señalar la pena correspondiente. 

C)  El  Estado Moderno limita su capacidad incriminadora. 

D)
Sólo la Ley penal formal puede establecer qué actos u omisiones pueden constituir delito y cuál es la pena correspondiente. 

DERECHO PROCESAL PENAL
73. La contienda de competencia entre distintos fueros, la dirime: 

A)  Las salas penales superiores 

B)  El Consejo Supremo de Justicia Militar. 

C)  La Corte Suprema de la República. 

D)  El Tribunal Constitucional. 

74. Una de las alternativas es la correcta: 

Los jueces en lo penal sólo pueden ser recusados por: 

A)  los peritos. 

B)  los testigos. 

C)  el abogado defensor. 

D)  el inculpado o por la parte civil. 

75. El juez penal sólo puede dictar el auto de apertura de instrucción por: 

A)  denuncia del Procurador Público. 

B)  denuncia del agraviado. 

C)  denuncia del Ministerio Público. 

D)  acción popular. 

76. La diligencia de confrontación no puede realizarse: 

A)  Entre inculpados. 

B)  Entre inculpados y testigos. 

C)  Entre inculpados y agraviados. 

D)  Entre testigos. 

77. Las personas del proceso, además del juez que pueden nombrar peritos, son: 

A)  El inculpado y la parte civil. 

B)  Los testigos. 

C)  Los procuradores. 

D)  Los defensores de oficio. 

78. Para dictar sentencia condenatoria, se requiere: 

A)  La sóla confesión del acusado. 

B)  Presunción de culpabilidad. 

C)  Plena certeza de la existencia del delito y de la responsabilidad del acusado. 

D)  Indicios concurrentes acerca de la responsabilidad del acusado. 

79. De acuerdo al Artículo 300 del Código Procesal Penal vigente, interpuesto el recurso de nulidad por uno de los sentenciados, puede la Corte Suprema: 

A)  Aumentar el monto de la reparación civil de todos los condenados. 

B)  Aumentar la pena en unos casos y disminuirla en otros. 

C)  No puede agravar la pena impuesta. 

D)  Declarar la nulidad del auto concesorio del recurso. 

80. Son titulares de la acción de Hábeas Corpus: 

A)  Las personas jurídicas. 

B)  La persona perjudicada y cualquier otra en su nombre. 

C)  El abogado del Estado. 

D)  Los funcionarios del Ministerio del Interior. 

CULTURA GENERAL
1. En la teoría legal desarrollada por Hans Kelsen, lo que él denomina "norma fundante básica" es equiparable con: 
a) La Constitución Política del Estado.
b) El acuerdo político anterior a la Constitución y que le otorga legitimidad.
c) El poder constituyente.
d) Los poderes constituidos.

2. En la sentencia del Tribunal Constitucional, que resolvió en el mes de junio del presente año la demanda de habeas corpus presentada por el ex magistrado César Humberto Tineo Cabrera, se estableció que la interpretación del artículo 6
de la Ley de Habeas Corpus y Amparo (Nro. 23506), relativo a la improcedencia de la acción contra resoluciones judiciales emanadas de proceso regular, es:
a) Que puede hacerse control de constitucionalidad de las decisiones de detención emanadas de un proceso judicial en una interpretación de la ley conforme a la Constitución.
b) Que no puede hacerse dicho control constitucional pues los jueces no son "autoridades" para la referida ley.
c) Que puede hacerse dicho control por razón de materia, pronunciándose sobre el fondo del asunto.
d) Que no puede realizarse dicho control, pues se caería en el acceso a una instancia superior a la Corte Suprema. 
3. El fundamento 11 de la sentencia referida en la pregunta anterior, reza literalmente así: "Uno de los contenidos del derecho al debido proceso es el derecho de obtener de los órganos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente con las pretensiones portunamente deducidas por las partes en cualquier clase de procesos. La exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas en proporción a los terminos del inciso 5) del artículo 139° de la Norma Fundamental, garantiza que los jueces, cualquiera sea la instancia a la que pertenezcan, expresen el proceso mental que los ha llevado a decidir una controversia, asegurando que el ejercicio de la potestad de administrar justicia se haga con sujeción a la Constitución y a la ley, pero también con la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio del derecho de defensa de los justiciables".
Cuando dicho considerando puntualiza el "proceso mental" del juzgador con sujeción a la ley, se refiere a lo que el profesor español Manuel Atienza, al tratar del razonamiento judicial, llamaría:
a) Razones explicativas. 

b) Razones justificativas. 
c) Contexto de justificación.
d) Contexto de motivación.
4. Sobre el acto jurídico, es correcto afirmar que:
a) El acto jurídico debe ser interpretado sólo de acuerdo a lo que ha sido expresado en él.
b) El acto jurídico no puede ser interpretado atendiendo a la naturaleza y objeto del acto.
c) El acto jurídico debe ser interpretado de acuerdo a lo expresado en él y según el principio de la buena fe.
d) La interpretación de un acto jurídico supone que cada cláusula sea interpretada de forma autónoma e independiente de las demás.

5. Sobre las excepciones y defensas previas es correcto afirmar que:
(I) Las excepciones y defensas previas son formas de ejercicio del derecho de contradicción que tiene el demandado.
(II) La excepción supone el planteamiento de una defensa de fondo por parte del demandado.
(III) A través de una defensa previa, el demandado no cuestiona ni los fundamentos de hecho ni de derecho de la demanda, sino que cuestiona la oportunidad en la que ha sido iniciado el proceso.
(IV) La excepción es un medio de defensa del demandado por medio del cual se denuncia que no existe o existe defectuosamente un presupuesto procesal.
a) Sólo (I) y (III) son correctas.
b) Sólo (II), (III) y (IV) son correctas.
c) Sólo (I), (III) y (IV) son correctas.
d) Sólo (III) y (IV) son correctas. 
6. Identifique la respuesta correcta entre las siguientes. El Derecho Penal es:
a) Una forma de retribuir al ilícito cometido.
b) Un conjunto de normas sancionadoras.
c) Un medio de control social formal.
d) Cuerpo Legal que combate la delincuencia. 
7. En la sentencia del Tribunal Constitucional, que resolvió en el mes de junio del presente año la demanda de habeas corpus presentada por el ex magistrado César Humberto Tineo Cabrera, se estableció que la interpretación del artículo 6
de la Ley de Habeas Corpus y Amparo (Nro. 23506), relativo a la improcedencia de la acción contra resoluciones judiciales emanadas de proceso regular es:  

a) Que puede hacerse control de constitucionalidad de decisiones de detención emanadas de proceso judicial en una interpretación de la ley conforme a la Constitución.
b) Que puede hacerse dicho control constitucional pues los jueces son autoridades para la referida ley.
c) Que puede hacerse dicho control por razón de materia, no pronunciándose sobre el fondo del asunto.
d) Que no puede realizarse dicho control, pues se caería en el acceso a instancia superior a la Corte Suprema. 
8. A criterio del Tribunal Constitucional, un proceso judicial deviene irregular cuando:
a) Viola la garantía de la instancia plural.
b) Viola la garantía de la motivación de las resoluciones judiciales.
c) Viola la garantía de la publicidad de los procesos.
d) Viola alguna o varias de las garantías que conforman el debido proceso legal. 
9. En materia penal, la cosa juzgada significa:
a) Que el imputado de un delito tiene derecho a renunciar a la prescripción de la acción penal.
b) Que un sentenciado no puede ser denunciado nuevamente.
c) Que ninguna persona puede ser procesada por hecho punible en el cual se falló en forma definitiva.
d) Que no es posible solicitar la revisión de una sentencia condenatoria. 

10. A la luz de la reciente jurisprudencia publicada por el Tribunal Constitucional, el contenido de la llamada estabilidad laboral relativa en el Perú:
a) Está claramente definido en la ley de la materia.
b) Está claramente definido en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, Decreto Legislativo 728.
c) Está claramente definido en la Constitución vigente.
d) Ha quedado indefinido. 

11. No pueden ejercer el comercio dentro de los límites de los departamentos, provincias o pueblos en que desempeñen sus funciones:
i) Los magistrados del Poder Judicial, con excepción de los Jueces de Paz, y los Fiscales del Ministerio Público.
ii) Los jefes militares de departamentos, provincias o plazas.
iii) Los jefes políticos de departamentos, provincias o plazas.
iv) Los parientes, dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de aquellos mencionados en el punto i).
v) Los parientes, dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de todos aquellos mencionados en los puntos i), ii) y iii).
a) Todas son verdaderas.
b) Solo i) y iv) son verdaderas.
c) Solo i), ii) y iii) son verdaderas.
d) Solo i), ii) y iv) son verdaderas. 
12. La jurisprudencia constitucional es vinculante en los siguientes casos:
i. Cuando el Tribunal Constitucional adopta interpretaciones de carácter general.
ii. De acuerdo a los motivos reiterados que sirven de fundamento a las resoluciones de hábeas corpus y amparo.
iii. De acuerdo a los motivos reiterados que sirven de fundamento al Tribunal Constitucional.
iv. Cuando el Tribunal manda a publicar sus resoluciones.
Son correctas:
a) i, ii y iii
b) ii, iii y iv
c) i y ii
d) ii y iii 
13. La sentencia del Tribunal Constitucional que resolvió la acción de inconstitucionalidad dirigida contra la Ley. N° 27153 que impidió la instalación de casinos y tragamonedas, salvo en hoteles de cinco estrellas, estimó que tal norma: 
a) Era violatoria del principio de igualdad ante la ley.
b) Era constitucional.
c) Era violatoria del principio de no confiscatoriedad en materia tributaria.
d) Era violatoria del principio de justicia en materia tributaria. 
14. La misma demanda planteó que el artículo 11.2 de la Ley N° 27153 es incompatible con el artículo 103 de la Constitución, y concretamente, con la disposición según la cual la ley no ampara el abuso del derecho. Asimismo, se ha solicitado que se declare la inconstitucionalidad de este precepto, pues se entiende que el fin perseguido por el legislador (la igualdad de los programas de juego), bien pudo ser alcanzado si, en vez de exigir el requisito de homologación
ante una entidad nacional facultada por la autoridad competente, se hubiese previsto que la homologación de dichos modelos y programas se realice en el país de origen.
El Tribunal respondió esta pretensión, como en otros casos, considerando:
a) Que el tema no le competía, pues su labor consistía en un examen de compatibilidad de la ley con la Constitución, y no en un tema de la elección más adecuada del legislador.
b) Que efectivamente la ley en ese extremo devino en inconstitucional.
c) Que es atribución del Tribunal Constitucional enjuiciar la adecuación de las decisiones del legislador ordinario al programa político constitucional.
d) Que la Constitución no tiene parámetros para medir el grado de discrecionalidad del legislador ordinario. 
15. En el caso anterior los demandantes consideraron que la exigencia de la ley al pedir la constitución de garantías para la conducción del negocio de máquinas tragamonedas, afectaba su derecho constitucional a la libertad de empresa. El Tribunal Constitucional basó su razonamiento en que si la ley fija requisitos para el ejercicio de un derecho constitucional como el de la libre empresa, ello no es violatorio de dicha atribución constitucional, sino cuando los requisitos sean:
a) Legalistas.

b) Formales.

c) Injustos

d) Irrazonables 

16. La norma que generó la demanda anterior estableció, adicionalmente, un impuesto del 20% sobre la explotación de las máquinas tragamonedas. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional consideró:
a) Que las especiales características del impuesto a los juegos, consideradas conjuntamente, hacen que éste resulte constitucional.
b) Que dichas características hacen que éste resulte confiscatorio.
c) Que dichas características hacen que éste resulte contrario al artículo 139 de la Constitución.
d) Que dichas características hacen que el impuesto sea injusto. 
17. La Ley 27775 de julio de 2002 regula el procedimiento de ejecución de sentencias emitidas por Tribunales Supranacionales. Conforme a sus disposiciones:
a) La ejecución del pago de cantidades líquidas determinadas en la Sentencia del Tribunal Supranacional debe hacerse ante la Corte Suprema.
b) La ejecución del pago de cantidades líquidas determinadas en la Sentencia del Tribunal Supranacional debe hacerse ante la Sala que resolvió como segunda instancia.
c) La ejecución del pago de cantidades líquidas determinadas en la Sentencia del Tribunal Supranacional requiere una nueva demanda planteada por el interesado conforme a las reglas del Código Procesal Civil.
d) La ejecución del pago de cantidades líquidas determinadas en la Sentenciadel Tribunal Supranacional debe hacerse ante el Juez Especializado o Mixto que conoció el proceso previo. 
18. Sobre la postulación del proceso, es correcto afirmar que:
a) La demanda es el acto jurídico procesal por medio del cual el demandante plantea sus acciones en el proceso.
b) De acuerdo a lo establecido por el Código Procesal Civil del Perú, la pretensión planteada por el demandado en la reconvención no debe ser conexa con la pretensión planteada por el demandante en su demanda.
c) Una vez dictado el auto de saneamiento procesal, el Juez ya no puede declarar la invalidez de la relación procesal.
d) Conforme a lo establecido por el Código Procesal Civil, la rebeldía es un estado en el que se encuentra el demandado que ha sido debidamente notificado, cuando transcurre el plazo para contestar la demanda, sin que éste lo haya hecho.
19. Si el Juez del fuero común procesa por robo agravado a quien, por el mismo hecho, se benefició con un sobreseimiento dictado por el Juez militar durante la etapa de instrucción por auto inhibitorio en razón de incompetencia:
a) Se infringe la prohibición de doble persecución (non bis in ídem o double jeopardy), porque el hecho es el mismo en uno y otro caso.
b) No se transgrede la prohibición porque el auto del Juez militar se limitó a un pronunciamiento sobre su propia competencia.
c) Se infringe la prohibición de doble persecución porque el sobreseimiento debe ser entendido como una resolución con fuerza de cosa juzgada que pone fin al procedimiento.
d) No se transgrede la prohibición porque se trata sólo de un acto sancionador. 
20. El Banco Ahorro, debidamente representado por el señor Manuel López (quien además de las facultades para la celebración de contratos a nombre del Banco,cuenta con las facultades generales y especiales de representación procesal),
celebró un contrato con los señores Zoila Alegría y José Fernández (accionistas de la empresa "La Carreta" S.A.) quienes se obligaron mancomunadamente al pago de la suma de US$ 100 000,00 a favor del referido Banco (el porcentaje de cada uno de los deudores ascendía al 50% de la deuda). Los señores Zoila Alegría y José Fernández solicitaron el mencionado crédito para destinarlo a la empresa de la cual eran accionistas. La señorita Catalina Hurtado se constituyó en fiadora solidaria y sin beneficio de excusión frente al
Banco para garantizar la deuda mantenida por los señores Alegría y Fernández.
La empresa "La Carreta" S.A. es una próspera empresa que, sin embargo, tiene muchos deudores, entre los cuales se encuentra Banco La Esperanza. 
Debido a la crisis económica en la que se encuentra el país no se le paga la referida deuda al Banco Ahorro, por lo cual, el abogado de dicho Banco elabora una estrategia procesal, la misma que plantea las siguientes alternativas:
(I) Que el señor Manuel López demande a los señores Zoila Alegría y José Fernández para el pago de US$ 50 000,00 cada uno.
(II) Que el señor Manuel López, en representación del Banco Ahorro, demande a Zoila Alegría el pago de los US$ 100 000,00.
(III) Que el señor Manuel López, en representación del Banco Ahorro, plantee una demanda en la cual formule una pretensión para el pago de US$ 50,000,00 contra la señora Alegría y la señora Hurtado y otra pretensión para el pago de US$ 50 000,00 contra el señor Fernández y la señora Hurtado.
(IV) Que el señor Manuel López, en representación del Banco Ahorro, plantee una pretensión contra los señores Alegría, Fernández y "La Carreta" S.A.
para el pago de los US$ 100 000,00.
(V) Que el señor Manuel López, en representación del Banco Ahorro, demande a "La Carreta" S.A. para el pago de los US$ 100 000,00.
(VI) Que el señor Manuel López, en representación del Banco Ahorro, y haciendo uso de la sustitución procesal demanda a Banco La Esperanza para que éste cumpla con pagarle a la empresa "La Carreta" S.A.
a) Sólo I es correcta.
b) Sólo II es corecta.
c) Sólo III es correcta.
d) Todas son correctas. 
21. La instructiva es la declaración del inculpado y según Ley, en ella solo pueden estar presentes:
a) El Juez, el Fiscal, el abogado defensor, el procurador y el secretario.
b) El Juez, el Fiscal, el inculpado, su abogado defensor, el secretario y de un intérprete, si el inculpado no entiende el castellano.
c) El Juez, el Fiscal, el defensor de la parte civil y el inculpado.
d) El Juez, el Fiscal el inculpado y el secretario. 
22. La diversidad cultural de nuestro país ha propiciado que se acoja en el Código Penal vigente una forma especial de error, que en la doctrina se denomina "error de comprensión culturalmente condicionado". Cuando esto ocurra, quien comete un hecho punible:
a) La pena a imponérsele se rebaja por debajo del mínimo aplicable.
b) Está sujeto a medidas de seguridad.
c) Se le aplica la reserva de fallo condenatorio.
d) Está exento de pena en unos casos, y en otros la misma se atenúa. 
23. La posición adoptada por el Tribunal Constitucional, de carácter vinculante, con relación al Decreto Legislativo 774, que creó el impuesto mínimo a la renta equivalente al 2% del valor de los activos netos de las empresas, fue:
a) Declarar fundadas las acciones de amparo dirigidas en contra de su aplicación, en tanto afectaba la fuente productora de la renta.
b) Declarar fundadas dichas acciones, en cuanto afectaba la renta producto.
c) Declarar fundadas dichas acciones, en cuanto afectaba el principio de igualdad.
d) Declarar fundadas dichas acciones, en cuanto vulneraba el principio de no razonabilidad. 
24. Sobre el derecho de los contratos, es correcto afirmar que:
a) Las declaraciones contractuales se entienden conocidas cuando el destinatario de las mismas toma real conocimiento de su contenido.
b) La aceptación tardía y la oportuna que no sea conforme con la oferta equivalen a una contraoferta.
c) La oferta no caduca por la muerte del destinatario de la misma.
d) No es necesario que el compromiso de contratar contenga todos los elementos del contrato definitivo. 
25. La Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 17 de septiembre de 1997 (caso Loayza Tamayo) ordenó la liberación de una persona condenada por la jurisdicción ordinaria por terrorismo luego de haber sido absuelta por la jurisdicción militar por el delito de traición a la patria. Esta Sentencia:
a) Introdujo en el derecho interno el principio de presunción de inocencia.
b) Delimitó el contenido de la prohibición de doble persecución o ne bis in ídem procesal, reconocido como derecho humano por la Convención Americana.
c) Provocó que el Estado peruano se apartara del sistema interamericano para evitar su ejecución.
d) Se refería al derecho de una persona a no ser procesada conforme a las reglas de traición a la patria cuando no era nacional del país en que se presentan los cargos. 
26. Conforme a la Sentencia ya citada del 17 de septiembre de 1997 (caso Loayza Tamayo):
a) La jurisdicción ordinaria no puede procesar a una persona que ha sido previamente absuelta por otra jurisdicción nacional por los mismos hechos.
b) La jurisdicción ordinaria no puede procesar a una persona que ha sido previamente procesada ante una jurisdicción distinta, cual quiera sea el resultado de ese proceso anterior.
c) La jurisdicción ordinaria no puede emplear normas sobre traición a la patria en contra de personas que no son nacionales del país de la jurisdicción.
d) La jurisdicción militar no puede iniciar un procedimiento sin consultar primero a la ordinaria cuál es el órgano competente. 
27. Los testigos que obligatoriamente deben comparecer ante el Juez, entre otros, son:
a) Los señalados en la denuncia del Ministerio Público.
b) Los abogados y médicos.
c) Los padres del inculpado.
d) La parte agraviada.  
28. Los tratados internacionales suscritos por el Presidente de la República, sin intervención del Parlamento, tiene estatus de:
a) Norma con rango constitucional.
b) Norma con rango legal.
c) Norma reglamentaria
d) Norma administrativa. 
29. Si la respuesta del Tribunal Constitucional es declarar la inconstitucionalidad parcial de la norma anterior, al generarse un vacío legal, se requiere:
a) La no-regulación legal posterior pues se trata de una zona "no justiciable".
b) La regulación del vacío por parte del Poder Ejecutivo.
c) La regulación por parte del Poder Legislativo.
d) La integración por parte del Poder Judicial. 
30. Alejandro celebra un contrato con el Banco Hipoteca, por medio del cual la referida institución financiera cumple con prestarle la cantidad de US$ 40 000,00, considerando el patrimonio que tenía Alejandro. Debido a la crisis económica en la que se encuentra el país, Alejandro pierde el trabajo razón por la cual deja de cancelar las cuotas mensuales al Banco Hipoteca. Ante dicha situación, la institución financiera decide demandar a Alejandro el pago de las cuotas impagas. Al día siguiente de la notificación de la demanda, Alejandro decide celebrar un contrato de compraventa sobre el inmueble de su propiedad con José Roberto (73 años de edad), quien era su tío y tenía la condición de jubilado. El inmueble se encontraba valorizado en US$ 100 000,00 y en el contrato se había establecido que el precio de la venta era de US$ 15000,00. Además, José Roberto se encontraba enterado de la deuda que mantenía Alejandro con el Banco. Ante esta situación, el Banco está pensando en solicitar la ineficacia del acto jurídico por fraude a los acreedores (acción pauleana), para lo cual es correcto lo siguiente:
a) Como el crédito está sujeto a plazo no se puede pedir la ineficacia del acto jurídico de transferencia.
b) Como el crédito es anterior al acto de disminución patrimonial, se hace preciso que José Roberto haya tenido conocimiento del perjuicio a los derechos del acreedor o que, según las circunstancias, haya estado en razonable situación de conocer de él.
c) Alejandro tiene la carga de la prueba de la existencia del crédito.
d) Corresponde al Banco la carga de la prueba sobre la existencia del perjuicio. 
31. Sobre los medios impugnatorios es correcto afirmar que:
(I) El recurso de casación es un medio impugnatorio de naturaleza extraordinaria.
(II) El recurso de casación es un medio impugnatorio con efectos rescisorios
o revocatorios concedido al litigante a fin de que pueda solicitar un nuevo examen de una resolución, el que deberá ser revisado por el órgano de más alta jerarquía judicial.
(III) Los fines del recurso de casación son: cuidar la aplicación e interpretación del derecho objetivo; uniformar la jurisprudencia y obtener
justicia al caso concreto.
a) Sólo (I) y (II) son correctas.
b) Sólo (I), (II) y (III) son correctas.
c) Sólo (II) y (III) son correctas.
d) Sólo (I) y (III) son correctas. 
32. Sobre la competencia, es correcto afirmar que:
a) La competencia es la aptitud legal que tiene un juez para ejercer válidamente la función jurisdiccional en un determinado ámbito.
b) La competencia facultativa determina que el juez es el que decide cuándo es competente según su criterio.
c) Conforme al principio de la perpetuatio iurisdictionis, la competencia puede ser modificada luego de iniciado el proceso.
d) Las reglas que rigen la competencia no son de orden público, sin embargo deben determinarse y modificarse sólo por ley. 
33. La Primera Sala Civil de la Corte Superior de Lima expide una resolución por medio de la cual confirma la sentencia de primera instancia que declara infundada la demanda. Contra dicha resolución la parte demandante interpone un recurso de casación formulando una pretensión impugnatoria revocatoria sustentada en el hecho que la Sala Civil ha inaplicado una norma de derecho material. Usted es vocal de la Corte Suprema de Justicia de la República y revisando dicho recurso de casación se percata de lo siguiente: 

a) La resolución de la Corte Superior tiene un vicio que genera su nulidad, pero como el impugnante sólo ha planteado una pretensión impugnatoria revocatoria y no ha solicitado la nulidad de la sentencia, la Corte Suprema no puede declarar la nulidad de la sentencia atendiendo al principio de congruencia.
b) La resolución de la Corte Superior tiene un vicio que genera su nulidad absoluta, y a pesar de que el impugnante sólo ha planteado una pretensión
impugnatoria revocatoria y no ha solicitado la nulidad de la sentencia, la Corte Suprema puede declarar la nulidad de la sentencia.
c) La resolución de la Corte Superior incurre en otros errores que no han sido denunciados por el impugnante, como haber interpretado erróneamente una norma de derecho material, con lo cual, en atención al precepto iura novit curia, la Corte Suprema puede revocar la resolución impugnada en dicho extremo no impugnado.
d) El impugnante ha adjuntado el recibo por el pago de una tasa judicial diminuta, con lo cual Usted decide declarar la nulidad del admisorio del recurso e improcedente el mismo. 
34. Banco "Los Créditos" le presta a Manuel la cantidad de US$ 50 000,00, interviniendo en dicho contrato Mariana como fiadora solidaria de la obligación contraída por Manuel. Es el caso que Manuel incumple con la obligación asumida, por lo cual el Banco decide demandar a Mariana para el cumplimiento de la obligación que había garantizado. Una vez notificada con la demanda, Mariana desea comprender en el proceso a Manuel para poder cobrarle la deuda en caso ésta tenga que pagarle al Banco. Qué forma de intervención de terceros es la que debe utilizar Mariana para solicitar la incorporación de Manuel al proceso.
a) Llamamiento posesorio.
b) Llamamiento del tercero pretendiente.
c) Llamamiento por fraude o colusión.
d) Aseguramiento de pretensión futura. 
35. Sobre el derecho de acción, es correcto afirmar que:
a) El derecho de acción es considerado en la doctrina contemporánea como un derecho concreto.
b) Quien no es titular del derecho que se discute en el proceso no tiene derecho de acción, pues el derecho de acción es el propio derecho material hecho valer en el proceso.
c) El derecho de acción es el derecho abstracto que tiene todo sujeto de derecho de acudir al Estado para solicitar tutela jurisdiccional.
d) En el proceso civil, atendiendo a la naturaleza de los derechos que se discuten en él, se puede decir que el derecho de acción es de naturaleza privada.  
36. El Impuesto General a las Ventas grava:
i) La venta en el país de bienes muebles.
ii) La prestación o utilización de bienes en el país.
iii) Los contratos de construcción.
iv) La importación de bienes.
a) Solo i) y iv).
b) Todas son verdaderas.
c) Solo ii) y iii).
d) Solo i), ii) y iv). 
37. Se ha discutido académica e institucionalmente cuál es el rol del Tribunal Constitucional respecto a la interpretación de la Constitución. Desde el punto de vista de la regulación constitucional vigente, ¿cuál es ese rol?
a) De mero intérprete.
b) De supremo intérprete.
c) De control político.
d) De control constitucional. 
38. Llega en nulidad, a la Corte Suprema, una sentencia dictada por un Tribunal sin Rostro contra Blanca Olmos, acusada de delito de terrorismo extorsivo, pero condenada por extorsión simple. En su sentencia, la Sala declaró probada la extorsión, pero no la pertenencia terrorista de la acusada. Declaró, además, que en aplicación del principio de determinación alternativa podía desvincularse de la acusación para condenar por un delito que no suponía nuevos hechos, pero si una sanción menor que la solicitada por el Fiscal.
a) Hay nulidad en la sentencia y debe absolverse a la acusada. El Tribunal sin Rostro sólo era competente para conocer casos por terrorismo. Si el caso era común, debió remitirse en la fase intermedia a la Sala competente.
b) Hay nulidad en la sentencia. Debe remitirse todo lo actuado a la Sala competente para que se enjuicie a la acusada por el delito común.
c) No hay nulidad en la sentencia. La Sala ha empleado correctamente los conceptos citados.
d) No hay nulidad en la sentencia, aunque el principio que debió citarse es el non bis in ídem. 
39. Giancarlo, actuando en nombre de Federica, celebra un contrato de compraventa con Marta. Marta se entera que Giancarlo no tenía el poder de representación que decía haber tenido. Ante ello, Marta tiene las siguientes opciones:
a) Pedir la nulidad del contrato por falta de manifestación de voluntad del agente.
b) Pedir la anulación del contrato por defecto en la representación.
c) Pedir la ineficacia del contrato aduciendo que Giancarlo no era el representante.
d) Pedir la nulidad del contrato por fin ilícito. 
40. Respecto del acto jurídico, es correcto afirmar que:
a) Las cláusulas de los actos jurídicos deben ser interpretadas de manera aislada, buscando cuál ha sido la real intención de quien ha manifestado su voluntad.
b) El acto jurídico es válido, a pesar de que sus efectos se encuentren subordinados a una condición suspensiva que dependa de la exclusiva voluntad del deudor.
c) Por regla general, la condición opera retroactivamente.
d) La simulación absoluta supone que se aparenta celebrar un acto jurídico, cuando en realidad no existe voluntad para celebrarlo. 

41. Sobre responsabilidad extracontractual, es correcto afirmar que:
a) El sistema de responsabilidad objetiva, regulada en el Código Civil, se sustenta en que el causante del daño debe haber actuado con dolo o culpa.
b) En materia de responsabilidad civil extracontractual no es responsable del daño aquél que ayuda o incita a causarlo.
c) Son nulos los convenios que excluyan o limiten anticipadamente la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable.
d) Existe responsabilidad extracontractual a pesar de haber ejercido regularmente un derecho. 
42. Sobre la nulidad procesal, es correcto afirmar que:
a) La nulidad única y exclusivamente puede sancionarse por causa establecida en la ley.
b) Cualquiera de las partes está habilitada para solicitar la nulidad de un acto procesal, sin importar si se encuentra o no perjudicada con el vicio que denuncia.
c) Existe convalidación cuando el acto procesal, no obstante carecer de algún requisito formal, logra la finalidad para la que estaba destinado.
d) No es necesario para el perjudicado con una nulidad, solicitarla en el primer momento que tenga para hacerlo. 
43. Víctor celebra un contrato de compraventa con Martín, por medio del cual el primero de ellos le transfiere la propiedad de un automóvil a Martín a cambio de la suma de US$ 3 000,00. Es del caso que llegada la fecha en que Martín debió cancelar el precio no lo hace, razón por la cual Víctor decide resolver el contrato de compraventa, para lo cual piensa iniciar un proceso planteando las siguientes pretensiones:
(i) Resolución de contrato.
(ii) Pago de indemnización de daños y perjuicios.
(iii) Devolución del automóvil.
(iv) Pago del precio.
Usted debe establecer la forma correcta de la acumulación de las pretensiones antes descritas:
a) Pretensión (i) como principal, pretensión (ii) como condicional, pretensión (iii)
como accesoria y pretensión (iv) como alternativa.
b) Pretensión (i) como principal, pretensiones (ii) y (iii) como accesorias y pretensión (iv) como alternativa.
c) Pretensión (i) como principal autónoma, pretensión (ii) como condicional, pretensión (iii) como accesoria y pretensión (iv) como principal autónoma.
d) Pretensión (i) como principal, pretensión (ii) como condicional, pretensión (iii)
como alternativa y pretensión (iv) como accesoria. 
44. El Fiscal presenta su requisitoria oral por los delitos de estafa y defraudaciones.
La Sala, analizando las pruebas actuadas, decide que se trata de un caso de concurso aparente de delitos: se ha probado el delito de estafa, que en realidad absorbe la acusación por delito de defraudación, del mismo modo que el homicidio absorbe a las lesiones. En consecuencia:
a) Debe absolver por defraudación y condenar por estafa.
b) Debe condenar por defraudación y estafa, porque ya pasó la oportunidad para corregir la acusación.
c) Debe condenar por estafa y declarar fundada una excepción de naturaleza de acción por el delito de defraudación.
d) Debe condenar por estafa, declarando insubsistente la acusación en el extremo en que se pronuncia sobre el delito de defraudación. Lo contrario importaría un doble juicio sobre el mismo hecho. 
45. La Ley 27765 de junio del año 2002 (Ley Penal contra el Lavado de activos) sanciona:
a) La conversión o transferencia de dinero, el ocultamiento o tenencia de dinero o bienes en general y la omisión de comunicación de operaciones sospechosas vinculadas al lavado de activos provenientes de actos ilícitos en general.
b) La conversión o transferencia de dinero, el ocultamiento o tenencia de dinero o bienes en general y la omisión de comunicación de operaciones sospechosas vinculadas al lavado de activos provenientes exclusivamente de actos de corrupción.
c) La conversión o transferencia de dinero, el ocultamiento o tenencia de dinero o bienes en general y la omisión de comunicación de operaciones sospechosas vinculadas al lavado de activos provenientes exclusivamente de actos de narcotráfico.
d) La conversión o transferencia de dinero, el ocultamiento o tenencia de dinero o bienes en general y la omisión de comunicación de operaciones sospechosas vinculadas al lavado de activos provenientes exclusivamente de actos de terrorismo. 
46. El recurso de revisión ante la Corte Suprema procede:
a) En casos de sentencias absolutorias o condenatorias.
b) Sólo en casos de sentencias condenatorias.
c) En las resoluciones que disponen el archivo definitivo de los procesos. 
d) En los casos de contiendas de competencia entre diversos fueros. 
47. Patricio Noboa adquiere la propiedad de un inmueble ubicado en el distrito de Magdalena. Por motivos de trabajo la empresa donde labora lo envía al extranjero a realizar sus estudios de Maestría por un periodo de dos años. A los dos meses de encontrarse en el extranjero, el señor Pedro Pérez toma posesión del inmueble de Patricio. Ante esa circunstancia, el señor David Martínez, su mejor amigo, toma conocimiento de este hecho por el vigilante de la cuadra en la que se encuentra ubicado el inmueble. Luego de ello, el señor David Martínez acude donde su abogado, el doctor Figueroa, quien le plantea las siguientes alternativas; de las cuales se debe señalar la opción correcta:
a) Que Patricio Noboa envíe una carta simple en la que le confiere facultades de representación procesal a favor de David Martínez.
b) No se puede hacer nada, pues el señor Patricio Noboa se fue al extranjero sin dejar poder y habría que esperar su retorno, pues David Martínez no tiene legitimidad para obrar.
c) Que David Martínez inicie un proceso de desalojo contra el señor Pedro Pérez sin comunicarle a Patricio.
d) Que David Martínez inicie un proceso de desalojo contra el señor Pedro Pérez alegando procuración oficiosa, comprometiéndose a que Patricio ratificará la demanda interpuesta dentro del plazo establecido por ley. 
48. El sistema constitucional peruano admite dos formas de control de constitucionalidad: el concentrado, ejercido por el Tribunal Constitucional, y el difuso, ejercido por los jueces del Poder Judicial. El Poder Judicial no puede ejercer el control concentrado. Según el estado actual de las decisiones del Tribunal Constitucional, ¿éste puede ejercer el control difuso?
a) Sí, pues puede inaplicar una norma legal al considerarla inconstitucional, en el marco de un proceso de habeas corpus o amparo.
b) Sí, pues puede inaplicar una norma en el marco de una acción de inconstitucionalidad.
c) No, pues sólo puede ejercer el control concentrado.
d) No, pues los magistrados del Tribunal Constitucional no pertenecen al Poder Judicial. 
49. El llamado criterio de conciencia, con el que los magistrados resuelven los asuntos relativos a su competencia, está regulado en la Constitución vigente como canon de apreciación:
a) De las normas aplicables a un caso concreto.
b) De la discrecionalidad con la que cuenta la judicatura.
c) De los hechos que se establecen en el marco de un caso concreto.
d) De los problemas jurídicos relevantes objeto de pronunciamiento.
50. La función nomofiláctica de un supremo tribunal consiste en:
a) Mantener la igualdad de la jurisprudencia.
b) Mantener la uniformidad de la jurisprudencia.
c) Mantener la equidad de la jurisprudencia.
d) Mantener la limpieza técnica de la jurisprudencia. 
51. Sobre la prescripción es correcto afirmar que:
a) La prescripción extingue la acción y el derecho.
b) La prescripción supone la extinción del derecho de acción de una persona.
c) La prescripción supone la extinción de la pretensión planteada en un proceso.
d) La prescripción supone la extinción del derecho. 
52. Sobre el litisconsorcio, es correcto afirmar que:
a) Todos los casos de litisconsorcio son supuestos de acumulación de pretensiones.
b) El litisconsorcio facultativo es un caso de pluralidad de sujetos y unidad de pretensión.
c) En el litisconsorcio cuasinecesario existe una pluralidad de pretensiones y una pluralidad de sujetos.
d) El litisconsorcio necesario es un caso de unidad de pretensión y pluralidad de sujetos. 
53. Sobre el derecho de los contratos, es correcto afirmar que:
a) La excepción de cumplimiento puede ser formulada en todo tipo de contrato.
b) La excepción de caducidad de plazo contractual permite suspender el cumplimiento de una prestación a cargo del deudor hasta que no se satisfaga la contraprestación.
c) En los contratos con prestaciones recíprocas, cuando alguna de las partes
falta al cumplimiento de su prestación, la otra parte puede solicitar el cumplimiento o resolución del contrato.
d) En la cesión de la posición contractual no se requiere que la otra parte preste su conformidad. 
54. Sobre las medidas cautelares, es correcto afirmar que:
a) La verosimilitud del derecho supone que el Juez realice un análisis de los argumentos expuestos por el solicitante de una medida cautelar y del material probatorio por él aportado, a fin de convencerse de los argumentos por él expuestos.
b) Las medidas cautelares tienen la característica de ser resoluciones que, de manera definitiva, ponen fin a un incidente, sin que exista la posibilidad de que lo ordenado por una resolución cautelar pueda ser modificado.
c) Las medidas cautelares innovativas sólo pueden ser solicitadas y concedidas dentro de un proceso.
d) Las medidas cautelares son instrumentos esenciales para la eficacia de la sentencia que va a ser dictada por el Juez. 
55. Sobre el derecho de los contratos, es correcto afirmar que:
(I) La diferencia entre la rescisión y la resolución de un contrato es que la primera deja sin efecto un contrato por causal existente en el momento de celebrarlo, mientras que la segunda deja sin efecto un contrato por causal sobreviniente a su celebración.
(II) La causal que da origen a la resolución del contrato sólo puede ser establecida legalmente.
(III) Para que una parte contractual pueda solicitar la resolución del contrato, ésta no debe encontrarse en situación de incumplimiento.
a) Sólo (I) es correcta.
b) Sólo (I) y (III) son correctas.
c) Sólo (II) y (III) son correctas.
d) Sólo (I) y (II) son correctas. 
56. La motivación de las resoluciones judiciales como garantía de un debido proceso supone:
i. Su aplicación en el ámbito jurisdiccional.
ii. También en el ámbito administrativo.
iii. Así como en el ámbito de las personas jurídicas privadas.
Es correcta:
a) Todas.
b) i y ii
c) ii y iii
d) i y iii  
57. A criterio del Tribunal Constitucional, si una persona es condenada por un delito por el cual no se le ha instruido, ello constituye:
a) Una violación del derecho de defensa.
b) Una violación del principio de inocencia.
c) Una violación del deber de motivación.
d) Una violación del principio de congruencia. 
58. Cuales de las siguientes opciones son ciertas:
i) Los administrados tienen derecho a ser indemnizados por las lesiones de bienes y derechos, salvo en casos de fuerza mayor.
ii) La indemnización incluirá los intereses legales devengados desde el día en que se produjo el perjuicio.
iii) El plazo para interponer los recursos administrativos es de 15 días.
iv) El plazo para que se resuelvan los recursos administrativos es de 30 días.
a) Solo iii) y iv).
b) Todas.
c) Solo i), iii) y iv).
d) Solo i), ii) y iii). 
59. El artículo 300 del Código de Procedimientos Penales fue modificado por la Ley 27454 de mayo del año 2001. Esa reforma:
a) Autorizó que se declararan nulas las sentencias que fallaron en base a una indebida ponderación del material probatorio.
b) Prohibió que se eleve la pena impuesta al condenado cuando la Fiscalía no haya interpuesto recurso contra la Sentencia.
c) Modificó las condiciones en que se tramita el recurso de nulidad para los procedimientos sumarios.
d) Prohibió que la Corte Suprema eleve la pena impuesta al condenado en todos los casos, sin excepción 
60. La misma reforma al artículo 300 modifica las reglas de los recursos en el procedimiento sumario de la siguiente manera:
a) Disponiendo que las reglas dispuestas para el recurso de nulidad, conforme a la reforma, sean también de aplicación al recurso de apelación interpuesto contra las Sentencias dictadas en el procedimiento sumario.
b) Disponiendo que el recurso de nulidad interpuesto contra las Sentencias de Apelación del procedimiento sumario se regulen conforme a sus disposiciones.
c) Prohibiendo que la Corte Superior modifique la condena impuesta al condenado en todos los casos, sin excepción.
d) Autorizando a las Cortes Superiores a revocar las sentencias dictadas al amparo de una indebida apreciación del material probatorio.
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Palabras preliminares

Antes de iniciar la redacción de las breves líneas que siguen debemos aclarar que ellas no pretenden tratar exhaustivamente la materia, así como deseamos reconocer, con sincera humildad científica, que tal vez no seamos la persona más calificada para asumir esta tarea. De todos modos y en cualquier caso, conscientes de nuestras limitaciones, no podíamos rehusar el gentil llamado del Consejo Nacional de la Magistratura para contribuir, aunque fuere modestamente, en esta inmensa, delicada e importante tarea que es la de dotar al Poder Judicial de jueces idóneos y honestos. No es otro el propósito de este trabajo.

1.- INTRODUCCIÓN

1.1.- Qué se entiende por “perfil del Juez”

Se suele entender como “perfil del Juez” al conjunto de cualidades o características mínimas que debe poseer un ser humano que pretende ser Magistrado a fin de poder cumplir cabalmente su misión como tal y satisfacer las exigencias comunitarias en cuanto a su honesto y eficiente desempeño.

Las líneas siguientes reflejan la opinión personal de un abogado de larga trayectoria profesional - que no ha sido nunca Juez aunque sí árbitro - sobre cuáles podrían ser dichas cualidades, así como intentan comprender el proceso existencial - y no solamente lógico - en que consiste la elaboración de una sentencia.

1.2.- El Juez y el vivenciamiento de los valores

El Juez, en nuestro concepto, debe tener una definida noción de qué son y cuáles son los valores que se hallan en la cima o cumbre de la escala de valores propios del derecho presididos por la justicia. Ello es imprescindible desde que la primera y fundamental característica del Juez es el de ser un constante vivenciador de valores. El Juez, por ello, debe estar dotado de una fina sensibilidad para recrear en su conciencia, lo más intensamente posible, los valores que se viven - se realizan o dejan de realizar - en toda relación humana, con mayor razón cuando ella es conflictiva.

1.3.- La estructura del ser humano en cuanto sujeto de derecho

Al mismo tiempo, se hace también necesario que el Juez tenga un conocimiento aproximado del ser del sujeto cuyas conductas humanas intersubjetivas o interferidas debe vivenciar y valorar para su debido juzgamiento. Si el Juez no posee una noción, lo más clara posible, sobre la estructura propia del ser humano no podrá cumplir, satisfactoriamente, su misión primordial que es la de proteger integral y oportunamente a la persona humana que, por lo demás, es el fin último del derecho. Al ser humano se le protege tutelando su libertad y haciéndole justicia. Esta tutela ha de ser preventiva, unitaria e integral.

1.4.- Los conocimientos básicos que el Juez debe poseer

Valores y ser humano son, por consiguiente, dos situaciones que el Juez debe conocer, hasta donde ello es factible, para comprenderlas debidamente a fin que, en el ejercicio de su función, tenga una sólida base cultural, un firme y claro punto de partida en cuanto a la fundamentación de sus resoluciones. El Juez trabaja sobre conductas de seres humanos y vivencia los valores que a ellas le otorgan un sentido. Un Juez que ignore qué son lo valores que el ser humano vivencia durante su temporal existencia así como cuál es su presencia en la vida humana o que desconozca la realidad propia del ser humano carece, a nuestro criterio, de aquellas nociones básicas, previas y necesarias para un debido desempeño de sus potestades y funciones.

Cuanto más finamente se vivencie la justicia y los demás valores jurídicos y más profundamente se conozca la estructura propia del ser humano se será un mejor Juez. Por ello, desde nuestra perspectiva, la preparación del Juez - denominada capacitación - que imparte la Academia de la Magistratura debe empezar por desarrollar lo concerniente a esta específica y básica temática filosófico-jurídica. Después, lógicamente, se deben actualizar los conocimientos del Juez, de todos los niveles jerárquicos, sobre los más relevantes asuntos de la disciplina jurídica. Tal vez, el énfasis de la enseñanza debería ponerse en el Derecho de las Personas y en el Derecho de Daños desde que es el ser humano, y no el patrimonio, el eje y centro del Derecho, su creador, protagonista y destinatario. En síntesis, su sujeto.

1.5.- El Juez ideal y el Juez actuando en el Perú

Cabe distinguir entre el perfil de un Juez ideal, válido para aquél que cumple su función en cualquier lugar del mundo, y el perfil del Juez que actúa en nuestro país. Si bien las cualidades de ambos jueces son básica y esencialmente semejantes, existen ciertos matices diferenciales que se originan a partir de la realidad en la que ellos operan así como en cuanto a las peculiaridades y exigencias propias de cada sociedad. Se debe tener en cuenta las diferencias culturales de nuestra comunidad nacional en relación con la de otros países más desarrollados y, dentro de ellas, principalmente, las sociales, económicas, religiosas, políticas.

En el Perú, pocos lo pueden ignorar, por la acción escandalosamente corrupta de ciertos Magistrados de la última década vivida, al amparo de una dictadura y de una carencia de integridad moral, se acentuó la tradicional desconfianza de la población en el Poder Judicial o, para mejor decirlo, en la de un buen número de magistrados que se sometieron a los dictados del poder oculto. Rescatar la majestad y credibilidad de los jueces que componen el Poder Judicial es tarea prioritaria del país. La estabilidad democrática y social de la Nación depende, en gran medida, de un Poder Judicial cuyos miembros actúen con honestidad y eficiencia.

Puede sostenerse que la situación y grado de desarrollo y madurez de una comunidad nacional se percibe a través de la actuación y calidad de los seres humanos integrantes de su Poder Judicial. Por ello, la selección de los jueces que deben incorporarse a dicho Poder del Estado es tarea delicada y de gran responsabilidad. A ello se une la constante capacitación y actualización a que deben ser sometidos los jueces a fin de lograr una reflexión permanente sobre las calidades básicas que debe poseer el Juez así como destinada a aprehender los últimos desarrollos de la disciplina jurídica.

1.6.- El rol de la Academia de la Magistratura en la formación integral del Juez

La Academia de la Magistratura debe ser, por lo anteriormente expresado, no sólo una escuela de transmisión de conocimientos dogmáticos actualizados sino - y esto es de suma importancia - un centro de permanente reflexión e intercambio de opiniones sobre la función y realidad del Juez en el Perú. Debe tenderse, por ello, a la provocación de una sincera y sana autocrítica que ayude al Juez, cuando ello es pertinente, a una enmienda de rumbo en lo tocante a su actuación y desempeño como tal.

En el contexto antes mencionado un Seminario dedicado a poner de manifiesto las causas de la corrupción y sus posibles soluciones, escuchando a los propios jueces, sería altamente beneficioso para lograr una toma de conciencia colectiva sobre la importancia de la honestidad en el proceder de los miembros del Poder Judicial.

Para el efecto deseado resulta del todo claro que no son suficientes las tradicionales e imprescindibles lecciones magistrales, que han de ser impartidas por consagrados juristas de nuestro medio o del extranjero, sino que se hace necesaria la continua realización de talleres de reflexión colectiva en los cuales se puedan intercambiar ideas y debatir aquellos principios y posiciones que interesen a los jueces. La cultura, no podemos olvidarlo, reposa en la comunicación y en el diálogo.

La idea, por lo anteriormente expuesto, no es sólo buscar la capacitación y actualización de los conocimientos dogmáticos de los postulantes a Juez o de los actuales integrantes del Poder Judicial, sino también el lograr, hasta donde ello fuere posible, una formación integral en la cual el factor ético resulta decisivo. En este sentido, sería provechoso provocar una necesaria y oportuna catarsis, cuando ello fuere pertinente, de los miembros del Poder Judicial.

2.- El Juez y los valores

2.1.- El ser humano como vivenciador de valores

El hombre, por ser ontológicamente libertad, debe ineludiblemente proyectar su vida, de modo consciente o inconsciente. Para ello, en tanto ser libre y temporal debe decidir, por sí mismo, ante un abanico de posibilidades u opciones que le ofrece la circunstancia en la que se halla instalado, cuál ha de ser su proyecto personal. Decidir por sí mismo significa tener la potencialidad, propia de su ser libertad, de escoger y preferir uno o varios valores sobre otros a fin de otorgarle un sentido a su vida. Por cuanto el ser humano tiene la capacidad, inherente a su ser, de vivenciar valores es un ser estimativo. Es decir, capaz de otorgar un “sentido” a su vida. Toda las existencia humana posee un sentido, un rumbo, una dirección. El ser humano, por ello, no es como una nave al garete.

La persona sensibiliza, en mayor o menor medida, los valores. Algunos seres humanos tienen el privilegio de vivenciar, con más intensidad y finura, ciertos valores en particular. Al ser los valores bipolares, el ser humano vivencia el bien y el mal, la justicia y la injusticia, la utilidad y la inutilidad, el amor y el odio, la solidaridad y el egoísmo, la seguridad y la inseguridad, entre otros. Los valores se dan “en” la vida y sirven “para” decidir nuestro proyecto de vida. Sin valores no se comprendería la vida humana pues carecería de sentido, de razón de ser.

2.2.- Todos los seres humanos vivencian valores

Por lo anteriormente expuesto el ser humano, ya sea en la calle, en su casa o en la mesa de un bar, vivencia valores desde que permanentemente tiene que preferir entre un comportamiento u otros comportamientos que se le presentan como opciones. Es así que entre la gama de valores potencialmente vivenciables por la persona, ésta puede sensibilizar el valor justicia o el desvalor injusticia en relación con las conductas interferidas de las demás personas. Así, por ejemplo, cualquier persona puede valorar que fue injusto que el equipo de fútbol “A” perdiera frente al equipo “B”, a pesar que el primero, por su mejor juego y las oportunidades de gol desperdiciadas, mereció la victoria. De ahí que se concluya que la victoria del equipo “A” sobre el “B” fue “injusta”.

En el caso del ejemplo propuesto, es posible que dichas personas que valoran el resultado del juego ofrecido por los mencionados equipos de fútbol si se le preguntara por el sentido del valor justicia, no pudieran encontrar una respuesta adecuada. Pero, sin duda, ellos sienten qué es lo justo o qué es lo injusto. Por ello, son capaces de emitir un juicio de valor sobre los resultados del partido sobre el cual se extendían sus comentarios.

2.3.- Los valores se vivencian en la vida de relación

Los valores se viven y se sensibilizan, por consiguiente, en las conductas humanas intersubjetivas o interferidas. Ellos no se dan en el vacío o en la soledad individual. Los valores son inherentes a las conductas humanas compartidas al otorgarles un sentido. Para sensibilizar valores se requiere, por ello, de la interferencia de dos o más conductas humanas. No se puede predicar justicia o injusticia sino de la vida de relación. Una conducta es justa o injusta en relación a otra conducta. Uno siente amor en relación a otra persona que es el ser amado. Por ello el derecho sólo se refiere a conductas humanas intersubjetivas.

Cabe señalar a este propósito que si todo lo que está en la vida está en el derecho, todos los valores vivenciados por el ser humano en su vida de relación son jurídicos. Desde la justicia y la solidaridad hasta la utilidad.

2.4.- Los valores se dan “en” y “para” la vida humana

La discusión sobre la naturaleza de los valores aún no ha sido superada. Para unos, los valores son objetivos por lo que se hallan fuera del ser humano. Por el contrario, para otros, son subjetivos, es decir, una creación de la persona. Pero, más allá de estos dos puntos de vista, lo que interesa básicamente es saber que los valores se dan “en” la vida humana y “para” la vida humana. Una conducta sin valor ontológicamente no puede ser. Ello, en cuanto el ser humano, como está dicho, por ser libertad, tiene indefectiblemente que proyectar su vida y, proyectar, es necesariamente preferir “esto” sobre “aquello”, una determinada conducta o un tipo de vida en relación con otro u otros. Para preferir, por lo tanto, hay que valorar. De ahí que el ser humano es estimativo, es decir, está naturalmente dotado para comprender el sentido valioso o desvalioso de las conductas humanas. Toda conducta humana tiene un sentido.

Como lo pusiera de manifiesto Dilthey, un filósofo alemán, la naturaleza se explica mientras que el ser humano se comprende. Comprender, como está dicho, es encontrar el sentido valioso o desvalioso de las conductas humanas intersubjetivas, el mismo que es dado por los valores que se realizan o dejan de realizar.

2.5.- El conocimiento de los valores

Es imposible definir los valores, conocerlos primariamente a través de la ontognosis, es decir, mediante un conocimiento racional. Los valores se captan a través de la ontostesia, es decir, en su vivencia, en su sensibilización por el ser humano. Los valores se sienten, se viven, ya sea cuando se encuentran actuantes en la propia conducta intersubjetiva del ser humano o en las obras u objetos creados por él durante su vida. A estos últimos se les conoce como objetos “culturales”.

Luego de una aproximación cognoscitiva ontostésica cabe reflexionar sobre ellos. Los valores no son un “objeto” que se presenta delante de nosotros y que podemos conocerlos, describirlos o definirlos, a través de una intuición sensible o racional. Por ello, del valor no se puede decir otra cosa que él vale, que tiene valor en y para nuestra vida.

2.6.- La personal escala de valores

Cada ser humano formula, consciente o inconscientemente, una personal escala de valores que orientarán su vida. Los valores se jerarquizan de acuerdo con la sensibilidad de cada ser humano. Para unos, por ejemplo, el valor supremo es el amor, para otros, la justicia y, ciertamente, no faltan los pragmáticos que hacen de la utilidad el valor que rige en su vida. Cada ser humano escoge sus valores cimeros de acuerdo a su innata y especial sensibilidad. Los valores orientan el vivir, el proyecto de vida de cada cual. Les otorga un sentido.

2.7.- Intensidad y finura en el vivenciamiento de valores

Hay seres humanos que, como se ha apuntado, vivencian con mayor intensidad y finura determinados valores. Algunas personas sienten más intensamente el valor belleza. Son, por lo general, los artistas, los críticos de arte o de literatura, entre otros. El valor belleza es el valor supremo de la Estética. Otros seres humanos, vivencian con mayor intensidad el valor utilidad. Ellos son, por lo general, los economistas, los negociantes de todo orden. La utilidad es el valor supremo de la Economía. Otros, vivencian con mayor intensidad la justicia. Son los hombres y mujeres que, de algún modo, se ocupan del Derecho. Finalmente, para no alargar la relación, un sector de seres humanos vivencia con mayor intensidad el valor solidaridad. Éste es el valor que más intensamente vivencian los religiosos, los trabajadores o voluntarios sociales de todo orden, los defensores de los derechos humanos, entre otros. Este valor debería también ser, como la justicia, preferentemente vivenciado por los seres humanos que dedican su vida al Derecho.

2.8.- El Derecho es, primariamente, vida humana social

Todas las conductas humanas interferidas, sin excepción, pueden ser axiológicamente valoradas para, luego, ser reguladas mediante normas ya sean consuetudinarias o escritas. Todo lo que está en la vida está en el Derecho. Nada de lo que está en la vida humana social es ajeno al Derecho. Por ello, se puede predicar justicia o injusticia de cualquier conducta humana intersubjetiva.

Así, podemos decir a manera de ejemplo, que si Caín no mata a Abel no hay Derecho, pues no existiría ninguna conducta humana interferida que valorar para, luego, regular normativamente. Por ello, el Juez, que debería ser fino sensibilizador de valores, está condenado a emitir sentencia en cualquier situación en que se presenten conductas humanas interferidas.

La conducta humana intersubjetiva, si bien se constituye como la dimensión primaria del Derecho no es, sin embargo, la única. No hay Derecho sin valores y sin normas jurídicas.

2.9.- No existe conducta humana interferida ajena a una valración jurídica

No es posible hallar una conducta humana intersubjetiva de la cual no se pueda emitir un juicio de valor luego de ser sensibilizada o vivenciada por el ser humano. Las conductas humanas interferidas que son habituales o predecibles están ya reguladas normativamente en los diversos ordenamientos jurídicos positivos nacionales. Si no lo estuvieran, el Juez debe acudir a otras fuentes del Derecho como la costumbre, la jurisprudencia, los principios generales del derecho, contando en todo caso con el apoyo de la doctrina.

Así, por ejemplo, saludar a un amigo en la vía pública no es una conducta humana intersubjetiva ajena al Derecho aunque, obviamente, este derecho de la persona no esté regulado por norma expresa del ordenamiento jurídico positivo. En última instancia, para saber si dicho saludo está jurídicamente permitido, por justo, o prohibido, por injusto, se debe acudir al axioma jurídico que expresa que “todo lo que no está prohibido está jurídicamente permitido, salvo que se atente contra el orden público o las buenas costumbres”. Saludar a un amigo en la calle no está prohibido ni atenta contra el orden público o las buenas costumbres, por lo que se trata de una conducta jurídicamente permitida por justa. De ahí que impedirla sea injusto y, por tanto, prohibido.

Por lo expresado en precedencia, los jueces pueden siempre resolver los conflictos humanos sometidos a su conocimiento, ya sea aplicando otras fuentes distintas a la ley o, en última instancia, el axioma jurídico antes referido. De ahí que se haga referencia a la “plenitud hermética del ordenamiento jurídico”. O, en otros términos, se sostiene con razón que no hay lagunas en el Derecho, aunque las pueda haber, como suele ocurrir, en la ley. Y, ello, porque la ley, en cuanto norma escrita, no agota el Derecho desde que el ser humano, por libre, es impredecible y nunca todas sus posibles conductas pueden ser pensadas o imaginadas para el efecto de su regulación normativa. La ley, en cuanto norma escrita, es sólo la dimensión formal del Derecho. El Derecho, por ello, es más que la ley.

2.10.- La bipolaridad valorativa

Cabe remarcar que sin vivenciar valores es imposible trazar un proyecto de vida, con conciencia o sin ella. Los valores orientan nuestro quehacer existencial, le otorgan un sentido. No toda conducta es valiosa. Ella puede ser también desvaliosa desde que los valores, como se ha dicho, son bipolares. Entre un polo y otro, entre el valor y el desvalor, hay una gama intermedia de situaciones más o menos valiosas, más o menos desvaliosas. La conducta humana compartida se despliega en el tiempo entre estos dos polos, acercándose algunas veces más a uno que al otro pero sin superponerse plenamente con alguno de dichos polos. Nadie es siempre completamente justo o bueno o completamente injusto o malo.

Por ello, repetimos, es comprensible comprobar que son los valores los que otorgan un “sentido” a la vida. La vida humana puede, así, ser virtuosa o degradada, solidaria o egoísta. No obstante, por ser la libertad el núcleo existencial del ser humano, es posible la redención, es decir, la posibilidad, cercana o remota, de cambiar, en algún momento, el sentido de la propia vida. Todo depende de los valores que se vivencien en el transcurrir existencial del ser humano.

3.- Lo que todo Juez debería saber

3.1.- El necesario aproximativo conocimiento de la naturaleza del ser humano

El Juez, en cuanto juzgador, debe necesariamente vivenciar valores, recrear en su conciencia aquellos valores ínsitos en las conductas humanas intersubjetivas sometidas a su conocimiento. Para ello, resulta indispensable que posea una noción aproximada de la estructura de los seres humanos en cuanto sujetos portadores de valores. No olvidemos que, como se ha señalado, los valores se dan “en” y “para” la vida humana. Es por ello imprescindible que el Juez tenga una cierta comprensión de la naturaleza del ser humano en cuanto creador, protagonista y destinatario del derecho. Es explicable, por tanto, preguntarse al respecto ¿ cómo es posible que el Juez ignore la naturaleza de los entes cuyas conductas tiene que juzgar ?. ¿ Cómo juzgar a un ser humano sin tener una previa comprensión de su naturaleza ?. ¿ Cómo proteger adecuadamente lo que se desconoce o se conoce de modo imperfecto?. ¿ Nos hemos planteado alguna vez este problema o le hemos dado por sabido ?.

Los siguientes párrafos pretenden mostrar, sintéticamente, una nueva concepción de la naturaleza del ser humano en los umbrales de un nuevo milenio.

3.2.- El ser humano no es sólo un ser racional

Como primera aproximación al tema relativo al conocimiento del ser del hombre - hasta donde ello es posible - cabe señalar que dicho ser no se resume, como se ha sostenido a través de los siglos, en la racionalidad. El ser humano es biológicamente una unidad - indisoluble, indivisible, inescindible - de carácter psicosomático. Es decir, se trata de una unidad que comprende el soma o cuerpo, en sentido estricto, y la psique. Pero esta concepción tradicional del ser humano es sólo parcial, es decir, incompleta. Ella se refiere únicamente a lo que de naturaleza animal tiene el ser humano. Boecio, en el siglo VI, recogiendo la tradición filosófica precedente, definió al ser humano como “una unidad indivisa de sustancia racional”.

El acento ontológico, como se aprecia, se ponía en la razón como elemento definitorio del ser humano. Pero, como apreciaremos más adelante, el ser humano no se agota, ni por lo tanto se le comprende, apelando tan sólo a su racionalidad ni a la voluntad ni a los sentimientos o reduciéndolo a su cuerpo o soma.

3.3.- La escandalosa revolución del cristianismo

El cristianismo comportó, en su momento, una escandalosa revolución, no suficientemente valorada, en cuanto a la comprensión de lo que ontológicamente es el ser humano. Es el cristianismo la doctrina religiosa que se refirió a él como un ser dotado de libre albedrío. Ello es explicable, pues si la persona careciese de libre albedrío no sería posible comprender qué es el pecado y qué la virtud, es decir, conocer el sustento del proceso de salvación o perdición de la persona.

La concepción cristiana, pese a su evidente trascendencia para la comprensión de la naturaleza del ser humano, no tuvo el debido eco entre filósofos y pensadores, los que siguieron interesados más en conocer el ser de las cosas del mundo que su propio ser. El mundo exterior era el preferido en cuanto a la búsqueda del ser.

3.4.- El redescubrimiento de la libertad

No obstante lo expresado en precedencia, la concepción cristiana del ser humano fue retomada, con el transcurrir de los siglos, por algunos notables pensadores. Entre los precursores del “redescubrimiento” de la libertad cabe recordar a Kant y al danés Sören Kierkegaard. Este último, en 1844, en su libro El concepto de la angustia, al proponerse hacer tan sólo un estudio puramente psicológico del pecado, concluye expresando su hallazgo filosófico en el sentido que el hombre, “al volverse hacia adentro, descubre también la libertad”. Para Kierkegaard la libertad “no es mera posibilidad, tan pronto como es, es real”.

3.5.- El vuelco filosófico de la primera mitad del siglo XX

Aproximadamente 75 años después de lo expresado por Kierkegaard, como natural reacción frente a los horrores derivados de las dos guerras mundiales de la primera mitad del siglo XX, los filósofos vuelcan su inquisidora mirada sobre sí mismos. Al hacerlo, “redescubren” que la libertad se constituye en el ser del hombre y que la unidad psicosomática es un instrumento a su servicio a fin de lograr su realización personal. La tesis del ser humano como un ser racional quedó atrás por su notoria insuficiencia para comprender la compleja y rica realidad del ser humano que, como está dicho, no se agota en la pura racionalidad.

Este hallazgo de la primera mitad del siglo XX, quizás el siglo filosóficamente más rico de la historia desde los griegos hasta nuestro tiempo, se debe al aporte de un notable grupo de filósofos conocidos como existencialistas. Cabe citar entre éstos a Sartre, Marcel, Heidegger, Jaspers, Zubiri, Mounier. A ellos se debe agregar, fuera de la escuela, a José Ortega y Gasset, entre otros.

3.6.- Las dos instancias de la libertad

La libertad, en cuanto núcleo unitario existencial del ser humano, tiene dos instancias: la subjetiva y la objetiva. La subjetiva consiste en la pura decisión a la que le es inherente la capacidad de gozar de derechos naturales - de todos los derechos naturales - y de poder potencialmente concretarlos o ejercerlos en la realidad de la vida. Es en esta íntima instancia donde se decide sobre el proyecto de vida. La instancia objetiva es la capacidad del ser humano de realizar en la vida de relación, a través de actos, conductas o comportamientos, sus propias decisiones. El ser humano, en tanto libre, es capaz de gozar ilimitadamente de derechos naturales y es capaz, salvo disposición contraria de la ley, de ejercerlos limitadamente en el curso de su vida, es decir, durante el proceso de desarrollo de su proyecto de vida. La esfera subjetiva de la libertad, donde se adopta un proyecto de vida, sólo se pierde con la muerte. No cabe limitación ni restricción de la capacidad llamada de goce o de derecho. Este ámbito es, por lo tanto, ajeno al derecho. La instancia objetiva, es decir, la del ejercicio de decisiones libres que integran el proyecto de vida, si es susceptible de ser limitada o restringida mediante la ley en cuanto libertad fenoménica.

3.7.- La libertad fenoménica no es absoluta

La libertad, en cuanto a su realización fenoménica, no es absoluta. El ejercicio de la libertad está tremendamente condicionado por su propia envoltura psicosomática, por los “otros” y por las cosas del mundo exterior. El ser humano, en cuanto ser libre, puede decidir un determinado proyecto de vida. En este ámbito subjetivo de la libertad no existe limitación alguna de parte del Derecho. Es en la dimensión fenoménica donde puede restringirse el ejercicio de la libertad.

Así, el tradicional ejemplo tomado de la Constitución peruana en el sentido que el extranjero no puede ser propietario de ciertos bienes, que ha sido mostrado como ejemplo de limitación de la libertad a ser propietario, es tan sólo una restricción de su libertad fenoménica. El extranjero, así, puede decidir libremente ser propietario en esa zona del país pero su decisión no podrá ser ejercida por la existencia de un condicionamiento proveniente del mundo exterior como es el impuesto por la ley. Ello no significa que haya perdido su capacidad de decidir sino tan sólo se ve impedido de concretarla en la realidad. El día que dicho dispositivo legal sea derogado no es que el propietario adquiere nuevamente su potencialidad de hombre libre sino únicamente la posibilidad de ejercerla.

No obstante, por más agobiantes que puedan ser los condicionamientos, la libertad, en cuanto ser del hombre, no se extingue. Sólo la muerte le pone fin.

Los esclavos constituyen un claro ejemplo de un variable proceso de una mayor o menor restricción de la capacidad de ejercer sus propias decisiones, sin haber perdido nunca su libertad ontológica. Es decir, aquella que lo hace ser.

3.8.- La unidad psicosomática como instrumento

La voluntad, la razón y los sentimientos - es decir, el aparato psíquico del ser humano - son instrumentos que nos permiten concretar en actos o conductas nuestras propias libres decisiones, aunque, como se ha dicho, en algunas ocasiones tales instrumentos pueden convertirse en condicionantes de la libertad. De igual modo, nuestro soma o cuerpo tiene un rol instrumental. En síntesis, todas nuestras potencialidades y energías están comprometidas en la realización del proyecto de vida. El proyecto de vida puede realizarse en todo o en parte. Pero, también, puede sufrir retardos o menoscabos, o frustrarse total o parcialmente.

3.9.- Libertad y voluntad

Por lo anteriormente expuesto, el Juez debe tener plena conciencia de que el ser humano es un ente ontológicamente libre y que su voluntad es un instrumento para su realización o para su frustración total o parcial. El ser humano es autónomo en cuanto es libre. La supuesta autonomía de la voluntad está sujeta a su mandato. Lo que es autónoma es la libertad en cuanto pura decisión. La voluntad, como bien lo precisara Sartre en El ser y la nada, es un instrumento a su servicio o un elemento condicionante de su libertad ontológica, según los casos.

3.10.- La coexistencialidad estructural del ser humano

Lo escuetamente dicho hasta ahora sobre el ser humano se refiere tan sólo a una de sus dos constitutivas dimensiones: la de ser una existencia individual y, por libre, única e irrepetible. La otra dimensión del ser humano es la coexistencial: el ser humano es social, hace su vida con los “otros”. No se concibe al ser humano absolutamente en soledad, incomunicado, fuera de la sociedad. Lo social no está fuera de él: constituye su propia estructura.

3.11.- La dignidad del ser humano

La dignidad del ser humano se sustenta en que es libre y, por consiguiente, único, no estandarizado. Cada ser humano es un universo personal irrepetible. Lo es tanto por ser ontológicamente libre como también por poseer una clave genética única. Ello hace que el ser humano sea idéntico a sí mismo, no obstante que todos los seres humanos son iguales en cuanto a su estructura. En la libertad y en la identidad consigo mismo radica la dignidad de cada persona.

3.12.- Derecho y Moral

El Juez debe saber que el Derecho y la Moral tienen una estrecha relación en cuanto ambas disciplinas tienen como objeto la conducta del ser humano. La Moral, que tiene que ver con el mundo subjetivo del sujeto, es el sustento del derecho que surge sólo cuando existe interferencia de conductas. Rara vez la norma jurídica tiene un sentido inmoral. El área de coincidencia entre ambas normatividades es casi plena.

La Ética, dentro de una concepción hegeliana, es el conjunto de principios morales que cada comunidad acepta como aplicables a las relaciones interpersonales y que cada miembro de ella debe respetar. Estos principios resultan del consenso que surge entre los miembros de una sociedad dada. Ellos se inspiran en cierta Moral cuyos principios son los que predominan en la subjetividad de la mayoría de sus integrantes. Podríamos decir, desde esta perspectiva, que la Etica resultaría ser una Moral colectiva.

Desde otra perspectiva se suele considerar que la Ética es el estudio de los principios morales.

4.- El sentido del Derecho para la vida humana

4.1.- El sentido del Derecho

El Derecho carecería de sentido, de razón de ser, si no existiesen seres humanos ontológicamente libres y coexistenciales. El Derecho es, por ello, una exigencia existencial del ser humano. Sin reglas de Derecho el ser humano no podría realizarse como persona y convivir en sociedad. La convivencia requiere ineludiblemente de reglas de conducta. Por ello, los seres humanos coexistiendo en sociedad son los creadores del Derecho. De ahí que el Derecho sea un producto cultural y de ahí, también, que sea la persona el centro y el eje del Derecho. El sentido último del Derecho es proteger a la persona, a todas y cada una de ellas. Ello, siempre, dentro del bien común.

4.2.- El Derecho como creación del ser humano

El Derecho es, por lo expuesto, una creación exclusiva de seres libres para seres libres. Si el ser humano no fuese ontológicamente libre el Derecho carecería de sentido. Sólo a un ser libre -y no a un robot que está totalmente determinado - se le pueden proponer permisiones o prohibiciones o, dicho en otras palabras, la posibilidad de cumplir con su propio deber jurídico o de incumplirlo. Pero, al mismo tiempo, el Derecho tiene sentido porque el ser humano es coexistencial o social y requiere de reglas de conducta para poder convivir. En nuestro tiempo, esas reglas de conducta son las normas jurídicas, las mismas que se distinguen de las normas morales o de otra índole en que aquéllas son de obligatorio cumplimiento.

En síntesis, el Derecho pertenece a la estructura de la persona pues sin reglas de conducta - que son el producto de vida humana intersubjetiva axiológicamente valorada - sería imposible proteger a un ser que es, simultáneamente, libre y coexistencial.

4.3.-La persona como razón de ser del Derecho

El Derecho cumple, así, la función protectora del ser humano - de cada ser humano en sociedad - para que, en tanto ser libre, pueda realizar su personal proyecto de vida dentro del bien común. Por ello, el ser humano es, como está dicho, el centro y el eje del Derecho. Dicho en pocas palabras, su razón de ser. Y es, también por ello, que el primer deber genérico impuesto por el orden jurídico a la persona es el de no dañar al prójimo en el ejercicio de sus derechos, de cualquier derecho, en cualquier circunstancia. Este deber genérico es independiente de los deberes particulares, propios de cada institución jurídica desde que, a nivel fenoménico, no existen derechos absolutos.

Los derechos subjetivos, en cuanto a su ejercicio, no son absolutos. Todo derecho subjetivo conlleva, siempre y necesariamente, un deber genérico que se expresa en “no dañar al prójimo”. En el ejercicio de cualquier derecho subjetivo se debe respetar la libertad del “otro” en el contexto social. De ahí, por ejemplo, que el artículo 19° del Código civil peruano prescribe que: “Toda persona tiene el derecho y el deber de llevar un nombre”. Es decir que el nombre es, simultáneamente un derecho siubjetivo y un deber a cargo de su titular. El derecho consiste, como bien se sabe, que nadie puede contestar o usurpar el nombre, mientras que el deber es el de no cambiar de nombre pues lo demás tienen el derecho

5.- ¿Cuál es el objeto de estudio de la ciencia jurídica?

5.1.- La necesidad de conocer el objeto de estudio de la ciencia jurídica

El Juez, que conoce Derecho, que debe aplicar el Derecho, que actúa según el Derecho, no puede desconocer en qué consiste esta materia o, en otras palabras, ignorar cuál es el objeto de estudio de la disciplina jurídica. El Derecho es una disciplina del saber humano. El Juez, como todo jurista, debe, por ello, tener una noción, lo más clara posible, de cuál es el objeto de estudio del Derecho. Es indispensable saber cuál es la disciplina a cuyo servicio se hayan los juristas y los operadores del derecho, especialmente quién funge de Juez. Saber en qué consiste el derecho supone tener muy claro cuál es su objeto de estudio. Y ello, básicamente, porque es éste el objeto que ha de conocer el operador del Derecho.

Cabe preguntarse, a propósito de lo dicho en este parágrafo, ¿ cómo podría una persona trabajar toda su vida en una actividad que, en lo esencial, desconoce ?. ¿ Cómo podrían realizar su tarea los operadores del Derecho sin saber cuál es el objeto de la disciplina a la que dedican su existencia ?. ¿ Nos hemos planteado alguna vez este problema o lo hemos dado por sabido ?.

5.2.- La complejidad del Derecho

La respuesta a la interrogante planteada de saber cuál es el objeto de estudio del Derecho no resulta sencilla en tanto el Derecho es, de suyo, complejo. Históricamente, se ha considerado, al menos en siglos recientes, que el objeto de estudio de Derecho es un conjunto de normas jurídicas. En otro momento se ha sostenido que el Derecho es una especulación sobre los valores, principalmente del valor justicia. Una tercera corriente de opinión postula la tesis que el objeto del Derecho se encuentra en los propios comportamientos humanos sociales. Como se advierte, se trata de las tradicionales respuestas ofrecidas, a través del tiempo, por el formalismo-positivista, el derecho natural y el sociologismo jurídico, respectivamente. Sus respuestas resultan a todas luces fragmentarias, unidimensionales, incompletas, pues no nos proporcionan una visión completa, total, del Derecho. Ello justifica plenamente un replanteo de tan radical asunto.

5.3.-La tridimensionalidad del Derecho

Desde nuestra personal perspectiva, el Derecho es una experiencia tridimensional en tanto es vida humana social valiosamente regulada por normas jurídicas. El Derecho no es sólo, por lo tanto, un conjunto de normas jurídicas, ni tampoco sólo valores ni sólo vida humana social, no obstante que ninguno de estos tres objetos puede faltar cuando aludimos al concepto unitario “Derecho”. El concepto “Derecho” es el resultado de la dinámica interacción de estos tres objetos.

5.4.- Las normas jurídicas constituyen la dimensión formal del Derecho

La perspectiva tridimensional a la nos hemos referido nos muestra que el Derecho no es, como pregonaba el formalismo jurídico, tan sólo un conjunto de normas. Las normas constituyen la estructura o dimensión formal del derecho. Las normas jurídicas son pensamiento y, como tal, son objetos formales, ideales, cuyo estudio y conocimiento es materia de la Lógica Jurídica. Las normas, que son formas lógicas, tienen un contenido que está dado por la vida humana social axiológicamente valorada. Es decir, que si no existiese vida humana social no tendría sentido referirse a las normas.

5.5.- La expresión lógica de las normas jurídicas

Por ser objeto de la Lógica Jurídica las normas pueden simbolizarse. Así podemos presentar a la norma jurídica mediante la fórmula de: Si es A debe ser B o si es no-B debe ser S. Es esta la estructura formal de la norma jurídica cuyo contenido es vida humana social axiológicamente valorada. La letra “A” simboliza el derecho subjetivo o facultad. La letra “B” simboliza el deber. Este el extremo de la norma jurídica que prescribe que frente al derecho subjetivo de un determinado titular existe el deber del otro o de los otros seres humanos de cumplir con respetarlo, de no impedir injustamente su ejercicio. El otro extremo de la norma contiene, mediante la simbología “no-B”, el incumplimiento del deber de respetar o no impedir injustamente el ejercicio del derecho subjetivo de un determinado titular del mismo. Finalmente, “S” simboliza la sanción que le corresponde, civil, penal o administrativa, a cierta persona por haber incumplido con el propio deber de respetar el ejercicio de un derecho subjetivo.

La forma en que consiste la norma jurídica, a la que hemos aludido en el párrafo anterior, se puede llenar de cualquier contenido. Así podemos decir: La vida humana debe ser respetada o de no respetarla debe haber una sanción. Obsérvese que, como bien lo pusiera de manifiesto Hans Kelsen, lógicamente la libertad en que ontológicamente consiste el ser humano sólo se puede expresar mediante la cópula deber ser. Ello porque el ser humano siendo libre puede decidir cumplir con el propio deber o incumplirlo.

Las cosas del mundo, en cambio, se piensan con la cópula son. Ello, en tanto los objetos del mundo exterior son acabados, mientras que el ser humano, por libre, se halla en continuo dinamismo, va haciendo su vida en el tiempo, cumpliendo o incumpliendo con sus propios deberes jurídicos.

5.6.- La vida humana social

Como está dicho, cabe señalar que la vida humana social es la dimensión primaria del derecho. Sin vida humana social no es concebible el Derecho, por lo que tanto los valores como las normas jurídicas carecerían de sentido, de razón de ser. El Derecho está, por ello, primariamente en la vida humana. El Derecho es vida humana valiosamente vivenciada y normativamente regulada. Si no existiera vida humana social cabe preguntarse ¿ qué se valoraría ?, ¿qué se normaría ?. El Derecho, vale la pena reiterarlo, es una exigencia existencial del ser humano libre que tiene que convivir en sociedad, desde que vivir es convivir. El ser humano requiere de la protección del Derecho para, en cuanto ser libre, poder realizar su proyecto de vida.

5.7.- Interacción dinámica de vida humana, valores y normas

Para comprender en qué consiste y cómo funciona la interacción dinámica de vida humana social, valores y normas jurídicas pensemos en un ejemplo extraído de la experiencia. Nos referimos, en este caso, al concepto “motor”. Estáticamente, lo que devendrá en “un motor” se presenta originalmente como un conjunto yuxtapuesto de piezas, colocadas una al lado de otra. En esta situación, cuando todavía nos tenemos ante nosotros el objeto motor”, se puede prescindir de una o de otra pieza y no ocurre nada. Estaremos siempre ante un conjunto de piezas yuxtapuestas aunque en menor número. Sólo cuando tales piezas entran en interacción dinámica podemos decir que estamos frente a “un motor”, el mismo que tiene “sentido” para la vida humana. Es útil. En esta situación no podemos prescindir de cualquiera de las piezas del motor que interactúan dinámicamente pues el motor se paralizaría, dejaría de ser tal.

Lo mismo que ocurre en cuanto al “motor” sucede en lo tocante al “Derecho”. La vida humana social, los valores y las normas jurídicas, estáticas, yuxtapuestos uno al lado del otro, no se presentan como el concepto “Derecho”. Para que logremos este concepto unitario se requiere de la acción dinámica de tres objetos. Por ello, también, ninguno de ellos puede faltar aunque ninguno de ellos, por sí mismo, constituye el concepto “Derecho”.

6.- La potestad del Juez

6.1.- El sentido de ser Juez

El Juez cumple dos funciones básicas interrelacionadas: impartir justicia y crear Derecho. El Juez, dentro del sistema romano-germánico y desde la perspectiva de la ley, a través de la sentencia resuelve conflictos de conductas humanas intersubjetivas. El Juez es un creador de Derecho desde que éste, como la vida, se va haciendo a través del tiempo. La jurisprudencia es, en nuestro país, fuente supletoria de Derecho, entendiendo como fuente de derecho todo aquello en que se sustenta el Juez para emitir una sentencia. Quien hace el Derecho, de la manera más inmediata, es principalmente el juez, cuyos actos de voluntad integran la sustancia misma del derecho.

No olvidemos, por lo demás, que en el sistema del common law que rige en Gran Bretaña o Estados Unidos, entre otros países, la jurisprudencia es la fuente principal del Derecho en tanto ella fija en el tiempo la costumbre social que resulta un precedente obligatorio. Es así que, mediante la acción de la jurisprudencia, las normas jurídicas consuetudinarias se constituyen en normas obligatorias.

6.2.- El Juez como creador de la sentencia.

La sentencia es el fenómeno jurídico por excelencia. El fallo representa, que duda cabe, el instante culminante del proceso jurídico. Es el derecho vivo. En él adquiere vida la ley. El Juez es creador de la sentencia desde que en ella está dada, en un acto unitario, la interpretación de la ley y la valoración de las conductas intersubjetivas en conflicto.

Para crear Derecho mediante la sentencia el Juez tiene que sumergirse en la vida humana, en lo que se suele denominar “las circunstancias del caso”. Desde la perspectiva de la ley, el Juez debe valorar dichas conductas intersubjetivas para encontrar en ellas su sentido, es decir, los valores o desvalores que en ellas anidan.

6.3.- La sentencia como norma individual

La sentencia es, como lo demostró Kelsen en su momento, una norma individual que, si bien es obligatoria para la partes, tiene un alcance más amplio cuando, a través de ella, se crea Derecho a falta de una disposición legal que sirva de fundamento para resolver el caso propuesto a su jurisdicción. Es decir, cuando la jurisprudencia, adquiere la calidad de fuente de Derecho.

6.4.- La obligatoriedad de impartir justicia

Dada la plenitud hermética del orden jurídico el Juez está obligado, en toda circunstancia, a impartir justicia. Ello determina que el Juez sea un creador de derecho. El inciso 8) del artículo 139° de la Carta Constitucional vigente en el país al momento de escribir estas líneas, establece al respecto que el Juez no puede dejar de administrar justicia por “deficiencia o vacío de la ley”. Cabe señalar que, más allá de la impropiedad del término “administrar justicia”que se adopta en tal inciso - desde que la justicia no se “administra” sino que se “imparte” - dicho numeral obliga al Juez, en toda circunstancia, a crear Derecho.

De otro lado, a nadie escapa que la norma constitucional que comentamos es el reconocimiento que hace el ordenamiento jurídico que en la ley no se agota el Derecho, que ambos conceptos no son sinónimos.

El artículo VIII del Título Preliminar del Código civil de 1984 recoge el principio contenido en el inciso 8 del numeral 139° de la Constitución al prescribir que: “Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley. En tales casos, deben aplicar los principios generales del derecho y, preferentemente, los que inspiran el derecho peruano”. El artículo III del Código Procesal Civil, por su parte, establece que en caso de vacío o defecto en las disposiciones del Código, “se deberá recurrir a los principios generales del derecho procesal y a la doctrina y jurisprudencia correspondientes, en atención a las circunstancias del caso”. Los principios generales del Derecho cumplen una función integradora.

El artículo 3° de la misma Carta de 1993 faculta al Juez a crear Derecho cuando se trata de un interés existencial o derecho natural de la persona que no está aún expresamente protegido por la ley. En este caso, el Juez, más allá de la inexistencia de ley expresa, debe amparar dicho interés existencial si se funda en la dignidad de la persona.

6.5.- El Juez y el axioma jurídico

En caso de inexistencia de norma jurídica expresa o de principio general del Derecho reguladores de un caso imprevisto e inédito, el Juez puede recurrir, en última instancia, al axioma jurídico referido en el acápite a) del inciso 24) del artículo 2° de la Carta constitucional vigente al escribirse estas líneas. Según dicho numeral “nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohíbe”. Es decir, que lo que no está jurídicamente prohibido está permitido, salvo que se atente contra el orden público o las buenas costumbres. Este axioma jurídico permite al Juez crear Derecho en toda circunstancia en que, como está dicho, no exista norma expresa en el ordenamiento jurídico que regule el caso sometido a su conocimiento.

Ello se explica, en el caso mencionado por el indicado artículo 3° de la Carta de 1993, porque el Derecho no se confunde con el derecho positivo, máxime cuando se trata de proteger un interés existencial o derecho natural del ser humano. No hacerlo significaría vaciar al Derecho de contenido axiológico. O, dicho en otras palabras, desconocer que razón o exigencia existencial por la que crea el Derecho no es otra que proteger al ser humano dentro del contexto social.

6.6.- La creatividad del Juez en la experiencia jurídica

Existen en el Derecho Comparado elocuentes ejemplos que nos muestran concretamente como se plasma la función creadora del Derecho de parte del Juez. Es el caso, entre otros, de la intimidad de la vida privada personal y familiar que, desde las primeras décadas del siglo XX, empezó a ser protegida por la jurisprudencia pese a la no existencia de derecho subjetivo alguno que la tutelase dentro de los ordenamientos jurídicos nacionales.

La tutela de la intimidad, que se instituye en los Estados Unidos a fines del siglo XIX, fue decidida por los jueces en tanto se trataba de un interés existencial del ser humano, fundado en la dignidad de la persona humana. En Italia, por ejemplo, se sigue amparando la intimidad de la persona y de su familia no obstante que ni en el Código civil de 1942 ni en la Constitución de 1947 existe norma expresa alguna que proteja este interés existencial o derecho natural. Cabe señalar, por lo demás, que dicha protección se comenzó a aplicar en las primeras décadas del siglo XX antes de la promulgación de los mencionados cuerpos legales.

Igual situación es la que se presenta en torno al derecho a la identidad personal. La protección jurisprudencial de este interés existencial o derecho natural de la persona empieza a ser protegido en Italia en la década de los años 70 del siglo pasado, a pesar de la no existencia de derecho subjetivo que la tutele dentro de los ordenamientos jurídicos nacionales. La Carta Constitucional peruana de 1993 en el inciso 1) del artículo 2° consagra la protección del derecho a la identidad personal. Debe señalarse que es la primera Constitución del mundo que tutela la identidad del ser humano en la plenitud de su contenido conceptual fijado en la doctrina imperante en el momento en que dicta tal Constitución.

La Constitución del Portugal ya había mencionado la identidad pero enfocándola, como era normal en el momento histórico en que se concibe, desde su vertiente estática. Es decir, de lo que en el lenguaje común se designa como “las generales de ley”. Se dejaba de lado la identidad dinámica, es decir, la constituida por la personalidad de cada sujeto.

La identidad significa, como es sabido, que el ser humano “es el que es y no otro”. Identidad natural en tanto genética y biográfica en cuanto la persona tiene una determinada personalidad en cuanto es un ser libre. La protección de este interés existencial, representado por la identidad dinámica, supone que nadie puede atribuir a otro pensamientos, conductas, creencias, actividades que no le son propias así como tampoco puede negarse u omitirse aquéllas calidades que integran su personalidad, es decir, las que lo hacen ser el que es y no otro. Nadie puede, en consecuencia, pretender desnaturalizar la identidad de una persona. En síntesis, el derecho a la identidad tutela lo que podríamos designar como la “verdad personal”.

6.7.- La ley sólo cobra vida en la sentencia.

La ley sólo existe en la sentencia, es aquí donde cobra vida. Fuera de la sentencia la ley es sólo un mero pensamiento, una pura forma encauzatoria de conductas humanas. La ley no tiene otra existencia que aquella de las normas individuales. Antes es tan sólo una norma jurídica estática, congelada en el tiempo, impresa en un documento que es papel y tinta.

6.8.- El Juez como hacedor inmediato del Derecho

El Derecho es un quehacer constante y dinámico como la vida humana. Lo jurídico es una experiencia que está haciéndose siempre, y quien lo tiene que hacer, en términos más inmediatos, es principalmente el Juez. El Derecho ampara al ser humano mediante la ejecución de una sentencia.

¿Cómo es que el Juez crea Derecho ?. El legislador tiene la potestad de crear la ley. Para ello conoce y valora conductas humanas a fin de emitir una norma jurídica que, al proteger a cierto sector de seres humanos, trasunta justicia. Es, por ello, un molde formal cuyo contenido servirá a los ciudadanos para encauzar sus conductas, ya sea por la senda de las permisiones o de las prohibiciones y será útil al Juez para, a partir de la ley, valorarlas y encontrar su sentido, así como aquel ínsito en las conductas que juzga en el acto de pronunciar sentencia a través de un único acto interpretativo.

Pero, el proceder del Juez esbozado en el párrafo anterior es aproximadamente aquel que asume el legislador al crear una ley o norma general. La conducta del Juez se le asemeja en este aspecto pues él también conoce y valora conductas desde la perspectiva de la ley para crear una norma individual que es la sentencia. La sentencia es una norma jurídica que se haya en la base de la famosa pirámide kelseniana a la que se llega, por consiguiente, después de un proceso de conocimiento y valoración de conductas interferidas a partir de la ley. El Juez conoce el texto de la ley y puede servirse de alguna de ellas como molde formal de su sentencia, pero puede también descartarla y buscar otra u otras disposiciones legales que le sean útiles para su específica finalidad. La sentencia, en cuanto norma individual, es el resultado creativo de esta personal y unitaria interpretación. Cada sentencia, por ello, tiene sus propios acentos axiológicos.

Por lo anteriormente expuesto podemos sostener que el Juez es un hacedor de Derecho. Esta situación se hace más evidente cuando el Juez, a falta de norma expresa en el ordenamiento jurídico, suple este vacío y, aplicando el axioma jurídico, crea una norma individual sin precedente legal.

6.9.- El Juez como protagonista del Derecho

Es en el Juez donde se hallan, en realidad, los sentidos jurídicos de justicia, solidaridad, seguridad, orden y todos otros que se vivencian en la vida humana social. El Juez los vivencia personalmente y recrea aquellos vivenciados por las partes en conflicto para valorar y hallar el sentido de las conductas humanas interferidas.

El Juez, por todo lo anteriormente expuesto, es un protagonista principal del Derecho. No es un mero espectador. Es protagonista en cuanto parte del proceso y cumple igual rol que el legislador. No está, por ello, fuera del Derecho.

6.10.- El Juez como “justicia viviente”

La importancia del Juez en la vida humana social está expresada desde la Antigüedad por Aristóteles cuando, en la Ética Nicomaquea, dice que “ir al Juez es ir a la justicia, pues la naturaleza del Juez es ser una especie de justicia viviente”. Ello es exacto pues es en el Juez donde en realidad están, según se ha anotado, los sentidos jurídicos de justicia y el de los otros valores que tienen que ser vivenciados por él cuando pronuncia una sentencia.

Es pues extraordinaria la definición que del Juez hace el extraordinario filósofo griego al decirnos, con plena razón, que él es nada menos que la justicia viviente. Lo expresado por Aristóteles corrobora lo que venimos sosteniendo en el sentido que es el Juez el vivenciador por excelencia de los valores, los que otorgan un sentido al accionar de las partes en conflicto. Entre dichos valores la justicia ocupa el lugar preferencial.

7.- ¿Qué es lo que interpreta el Juez?

7.1.- Cómo opera el Juez frente a un caso sometido a su conocimiento

El Juez, frente a un caso sometido a su conocimiento ¿aplica la ley o aplica el Derecho?. Responder a esta pregunta nos permite descubrir el proceso de conocimiento por comprensión del Juez del sentido, valioso o desvalioso, de las conductas humanas intersubjetivas en cierto o aparente conflicto de intereses. Los objetos culturales, como la conducta humana o las obras realizadas por el hombre en su vida, se conocen por comprensión mientras que la explicación vale para los objetos naturales. Comprender es encontrar el sentido axiológico de un objeto cultural ya sea la conducta humana misma o una obra creada por el hombre en su vida.

En efecto, no es lo mismo un pedazo de mármol que una escultura o u trozo de hierro que un arado. El mármol y el hierro, en estos específicos casos, no son más que el sustrato material o natural sobre los cuales el ser humano, al actuar sobre ellos, deposita el valor belleza, el mismo que otorga un sentido diverso al natural tanto al mármol como al hierro. El valor belleza se capta por el hombre por comprensión, es decir, vivenciando dicho valor que se ha posado en cosas del mundo natural para encontrar su sentido. El mármol y el hierro, en cuanto cosas del mundo natural, son pasibles de una explicación en cuanto tales.

El Juez, frente a un conflicto de conductas humanas, tiene el deber de comprenderlas. Para ello debe valorarlas, es decir, buscar en cada una, principalmente, el sentido de justicia o injusticia que subyace en ellas. Lo que interpreta el Juez son las conductas humanas en conflicto mediante o por medio de la ley, para extraer de ellas un sentido que, a su vez, está puesto en la ley.

7.2.- La búsqueda previa de la fuente adecuada al caso

El Juez, ante un caso sometido a su juzgamiento, busca previamente la fuente de derecho adecuada que le permita encontrar en ella tanto un molde como un fundamento para su resolución. Es decir, un molde que, a partir de él, haga posible vivenciar axiológicamente el caso sometido a su conocimiento. El Juez sustentará su sentencia en alguna de dichas fuentes, con la lógica prioridad de la norma jurídica escrita que es la fuente privilegiada en nuestro sistema de raigambre romano-germana. En la ley se halla la mención del sentido, pero éste se encuentra y se extrae de las conductas intersubjetivas en conflicto. En el hipotético caso de no encontrar el Juez norma alguna pertinente para servir de molde o fundamento al caso sometido a su conocimiento, y estando constitucionalmente obligado a impartir justicia, actuará como si fuera un legislador creando una norma individual ad hoc a través de la sentencia.

7.3.- El Juez y el movimiento circular

El Juez, para comprender y sentenciar el conflicto sometido a su conocimiento, realiza un movimiento circular continuo que va de su conciencia, en cuyo ámbito vivencia axiológicamente las conductas interferidas, a las circunstancias del caso y a las fuentes a él aplicables, para luego volver sobre su conciencia, las circunstancias del caso y las fuentes. Este movimiento circular continuo se realizará tantas veces como sea necesario para la mejor comprensión del sentido valioso o desvalioso de las conductas humanas intersubjetivas involucradas en el conflicto de intereses. La comprensión del sentido de las conductas interferidas permitirá al Juez, finalmente, fundamentar su sentencia al encontrar dicho sentido mencionado previamente en la ley o, en su defecto, en cualquier otra fuente o fuentes del derecho que fueren pertinentes.

7.4.- ¿ Qué significa aplicar la ley ?.

Aplicar la ley es enfocar o apreciar una conducta humana intersubjetiva desde la perspectiva de la ley. Ello significa poner el sentido axiológico enunciado en la ley en la conducta bajo consideración. La ley, como está dicho, es la mención del sentido, integrándolo como parte del proceso de aplicación. No obstante, este proceso se complementa con el de encontrar y extraer un sentido de las propias conductas interferidas mediante un proceso de comprensión. Es decir, se trata de un diálogo, un ir y venir de la ley a la conducta y de ésta a la ley pasando por el vivenciamiento axiológico que se produce en la conciencia del Juez. La sentencia no es, por ello, un frío ni mecánico silogismo como postulan algunos juristas que se han ocupado de esta específica cuestión.

7.5.- La comprensión como vía cognoscitiva de las conductas

La comprensión, como se ha apuntado, es el acto gnoseológico o de conocimiento por el cual aprehendemos el sentido, valioso o desvalioso, de un objeto cultural o de una conducta humana. Como lo hemos apuntando citando a Dilthey, la naturaleza se explica mientras que la cultura se comprende. Cultura, en términos generales, es todo lo que el hombre produce o hace en su vida, al posar en las cosas un valor, lo que les otorga un sentido. Por ejemplo, y como lo hemos expuesto, un pedazo de mármol se convierte en una “escultura” (objeto cultural) al posar la persona en aquél el valor belleza.

Pero la propia conducta del ser humano es también portadora de valores. A través de un acto de conocimiento se trata, por lo tanto, de comprender el sentido valioso de los objetos del mundo exterior creados por la acción del ser humano como aquel sentido ínsito en la propia conducta en interferencia intersubjetiva. Por eso el Derecho es cultura. Sólo a partir del vivenciamiento del sentido valioso de las conductas en interferencia intersubjetiva es posible formular aquellas normas jurídicas que, según el resultado de tal vivenciamiento, consideren una determinada conducta como permitida, por justa, o prohibida, por injusta.

7.6.-La interpretación de las conductas por medio de la ley

Sólo hay una interpretación unitaria, que es la interpretación de las conductas por medio de la ley. No hay dos interpretaciones. No se interpreta sólo la ley ni sólo la conducta sino la conducta humana mediante la ley. Interpretar la conducta humana es conocerla en su sentido, conocerla por comprensión. El sentido de las conductas es recreado en la vivencia del Juez.

7.7.- ¿ Cómo obliga la ley al Juez ?.

Es decir, en otros términos, la pregunta es ¿ qué obstáculos pone la ley al arbitrio caprichoso del Juez para que no desaparezcan el orden y la seguridad legales no obstante ser el Juez, quien valorando las conductas, decide dialécticamente si es o no aplicable al caso?. Es decir, qué obstáculos dentro del ordenamiento jurídico encuentra el Juez que impidan que su caprichoso libre arbitrio impere frente al Derecho.

La pregunta a formularse es, en otras palabras, ¿ en qué consiste el obstáculo o los obstáculos que la ley pone al arbitrio caprichoso del Juez . El primer obstáculo es el de la plenitud hermética del ordenamiento jurídico, es decir, el establecer que, por no reducirse el Derecho a la ley, no hay lagunas en el Derecho aunque las hubiere en la ley. Así, si el Juez desestima una figura legal tendrá que buscar otra u otras y, si finalmente no encontrase ninguna que le sirva de molde o fundamento para resolver el caso, aplicará el axioma jurídico, mencionado en precedencia, que está en la base del derecho positivo.

El segundo obstáculo se constituye por lo que se designa como norma de habilitación, la misma que se funda en el carácter alternativo que tiene toda sentencia y con la que desaparece la posibilidad de una sentencia contra la ley. La sentencia es siempre anulable desde que el ordenamiento jurídico brinda al litigante un recurso ante otro órgano de rango superior para que, si la hubiere, declare su nulidad.

8.- El Juez y la sentencia

8.1.- ¿ Cuáles son los componentes de la sentencia?.

La sentencia, fundamentalmente, consta de tres componentes: a) una estructura dada a priori, es decir, aquella que le está dada al Juez por anticipado; b) el contenido contingente, que son las variables circunstancias del caso y c), la valoración del Juez.

La ley, dada a priori es el primer componente de la sentencia. La ley es un molde para la sentencia en cuanto ella menciona el sentido que debe hallarse en las conductas humanas intersubjetivas después de comprenderlas.

En toda sentencia hallamos, como segundo componente, las circunstancias del caso, que es un elemento contingente. Se trata de las conductas humanas que deben ser comprendidas en su sentido por el Juez.

El tercer componente es la vivencia valorativa del Juez. Es el componente más problemático y más delicado pues valorar supone que el Juez debe tener, en cuanto ser humano, la suficiente y fina sensibilidad para comprender lo valioso o desvalioso de las conductas humanas interferidas sometidas a su consideración. Este aspecto fue desconocido por el racionalismo que reducía todo el derecho a un puro ejercicio lógico-formal, a la construcción de un silogismo, no obstante que ya Aristóteles, con palabras de su tiempo pero con profunda intuición, había reconocido, como se ha apuntado, que “ir al Juez es ir a la justicia, pues la naturaleza del Juez es ser una especie de justicia viviente”. La justicia no es el producto de una construcción puramente lógica sino, fundamentalmente, de una vivencia del Juez.

Las valoraciones jurídicas son inmanentes al ordenamiento jurídico por lo que aparecen siempre en la experiencia jurídica. Ellas están dadas particularmente en la conciencia del Juez en cuanto él no es extraño al Derecho. Como lo hemos señalado en precedencia, el Juez no es un espectador sino un protagonista fundamental del Derecho. Es, en palabras del filósofo, que compartimos, la “justicia viviente”.

En síntesis, la sentencia, como hecho de la experiencia jurídica, es la conducta del Juez, interfiriendo con la de las partes con el sentido axiológico conceptualmente mentado en las normas.

8.2.- La relación existente entre los tres componentes de la sentencia

Es necesario referirse a la cuestión relativa a saber en qué relación se hallan los tres componentes de la experiencia jurídica, antes mencionados, que se dan en la sentencia. Sobre el particular existen dos hipótesis. La primera es la más sencilla en cuanto consiste en esclarecer como juega la valoración jurídica cuando las circunstancias del caso no están mentadas ni imputadas a priori por la ley. Al no encontrar en la ley la mención de dichas circunstancias, el Juez debe escoger determinadas situaciones propias del caso sometido a su juzgamiento, dándole valor a una y negando otras. Para ello el Juez se guía por la valoración jurídica, en cuanto comprensión de una conducta, para vivenciar en ella el sentido de justicia, de solidaridad, de orden y de los demás valores. En esta situación suple al legislador y crea Derecho a través de la sentencia. El sentido axiológico lo pone el Juez.

Para ejemplificar el caso aludido en precedencia recurrimos a un ejemplo extraído de la jurisprudencia argentina. Un grupo de estibadores de una gran empresa descargan un barco. Cuando se hallan en plena faena empieza una fuerte tormenta. Ante este hecho los empleados se guarecen en un galpón a la espera que acabe la lluvia. En estas circunstancias uno de los estibadores mata a otro. La viuda de éste último demanda a la empresa por considerar que el hecho en mención se produjo en “ocasión” del ejercicio de su trabajo, fundándose para ello en el artículo 1113° del Código civil argentino. Este artículo dice, genéricamente, que el patrón responde por los hechos de sus dependientes.

El Juez de la causa, después de valorar la ley y las circunstancias del caso, consideró que dicho artículo no regía el caso sometido a su conocimiento pues el empleado victimado no se hallaba en el momento del crimen en el ejercicio de “sus” funciones, lo que no es lo mismo que en “ocasión” del ejercicio de aquéllas. Es decir, que cuando se produce el mencionado hecho los trabajadores no se hallaban en funciones, descargando el barco, sino apartados del trabajo al encontrarse guarecidos en un galpón. La solución de la jurisprudencia argentina, en este específico caso, es contraria a lo resuelto por la jurisprudencia francesa.

Cuando existe una ley que menciona claramente las circunstancias del caso, el Juez valora la ley a fin de considerar si es o no aplicable al caso así como valora también las circunstancias del mismo. No obstante lo dicho, reiteramos que no se trata de dos valoraciones independientes. La valoración judicial es única y sus dos perfiles actúan en un acto indisoluble porque es uno sólo el acto de sentenciar. La valoración jurídica está ontológicamente en el Juez.

9.- Exigencias de la sociedad

Para referirse al perfil que debe tener el Juez en nuestro país es necesario tener en consideración las principales exigencias de nuestra sociedad en el momento actual, es decir, en el umbral del siglo XXI. Dichas exigencias guardan relación y están en función de la experiencia vivida a través de nuestra historia republicana, principalmente en la última década, donde las carencias y los males se han acentuado hasta límites inimaginables. Por ello, la opinión pública reclama de sus jueces un cambio de actitud.

Tal vez el reclamo más notorio, por reiterado, es el que atañe a la honestidad que deben exhibir los magistrados. El país, después de la experiencia de escandalosa deshonestidad que se ha evidenciado en los últimos años a través de la indecorosa conducta de algunos magistrados, clama por jueces honestos. La honestidad o deshonestidad se pone de manifiesto, frecuentemente, en el manejo de los procesos judiciales y en las sentencias.

No podemos olvidar que se educa con el ejemplo de una conducta honesta y, al mismo tiempo, la honestidad contribuye a que el Juez merezca el respeto de los demás. Hay que recuperar, en este sentido, la confianza ciudadana que repercutirá, a su vez, en el respeto que merece el Poder Judicial como institución fundamental de la República democrática.

Si bien la honestidad supone una rectitud en el obrar, la integridad moral que debe tener el Juez compromete la subjetividad de la persona. Actuar de conformidad con los dictados de una recta conciencia moral se hace patente en todos los ámbitos de la vida, ya sea privada o pública, familiar, social o profesional. La conciencia moral es una.

Aparte de la honestidad de los jueces, la población exige, desde hace mucho tiempo atrás, una mayor celeridad en los procesos, sobre todo cuando hay reos en cárcel o se atenta contra los derechos fundamentales de la persona. A estas legítimas exigencias de la sociedad habría que agregar el que se otorguen mayores facilidades para acceder a la justicia.

Finalmente, la sociedad reclama que sus jueces mantengan su independencia, que tengan la fortaleza moral y el sufieciente carácter para no doblegarse ante el poder del dinero o el poder político. Es decir, que posean aquella fortaleza que permite al ser humano a alejarse de las tentaciones y renunciar a efímeros y transitorios beneficios.

10.- Requerimientos de la función jurisdiccional

Las explicables exigencias de la opinión pública en cuanto a contar con jueces honestos y con un servicio judicial que reúna algunos de los más importantes requisitos, como los de celeridad en la conducción y en el fallo de los procesos, supone estimular a los jueces a través de la obtención de un adecuado nivel en sus remuneraciones, a fin de que les permita sobrevivir con dignidad y tranquilidad económica, así como contar con las necesarias garantías de estabilidad en el ejercicio de su misión y con las condiciones de infraestructura mínimas para desarrollar un eficiente e independiente servicio judicial.

Se requiere también que los magistrados tengan confianza en que sus ascensos en la carrera judicial responderán tan sólo a sus calidades personales, sin que para ello intervengan consideraciones de otro tipo. Al mismo tiempo, los jueces deben ser conscientes que su conducta deshonesta será sancionada y que, por consiguiente, no habrá impunidad.

Otro explicable requerimiento de los jueces es que el trabajo judicial se distribuya de modo tal que el Juez no se vea abrumado por el número de causas que debe sentenciar. Ello atenta contra la calidad de los fallos, aparte que puede crear en el Juez un desequilibrio emocional. Del mismo modo, es aconsejable que los jueces se dediquen, en lo posible, a atender sólo o de preferencia las causas referentes a la materia de su especialidad. Ello facilita la labor del Juez así como le ahorra horas de estudio cuando la materia no es de su dominio. De otro lado, la especialización del Juez contribuye a obtener una mejor calidad de las sentencias.

11.- Esbozo del perfil del Juez

Como consecuencia de todo lo anteriormente enunciado y de las mencionadas exigencias de la sociedad civil podemos sintetizar las que, a nuestro criterio, son las cualidades o características más relevantes en lo atinente al perfil del Juez en general y del peruano en especial. Ello, sin pretender ser exhaustivo y pensando, sobre todo, en el delicado proceso de selección de jueces que es una delicada responsabilidad del Consejo Nacional de la Magistratura.

En este sentido, consideramos que el perfil del Juez se hace patente a través, principalmente, de las siguientes cualidades:

11.1.- Vocación por la justicia

El Juez debe tener una decidida vocación, una innata disposición para dedicar su vida a impartir justicia. La vocación es un llamado interior para concretar un personal proyecto de vida y cumplir con un determinado rol en la sociedad contribuyendo al bien común. Cuanto más intenso sea este llamado interior más intensa será también la vocación por cumplir con el personal proyecto de vida.

El Juez, si realmente tiene una decidida vocación por impartir justicia, debería ser un idealista, un Quijote en busca de proteger a aquellas personas cuyos intereses personales o patrimoniales han sido injustamente lesionados por lo cual las víctimas del daño claman por que, en su caso, se vivencie justicia. Debe, por ello, tener una sensibilidad especial para comprender al ser humano y solidarizarse con los débiles y los desamparados que acuden hacia él en busca de justicia, depositando su confianza y movidos por su buena fe. El Juez no los puede defraudar al priorizar, frente a tal reclamo, una actitud pragmática y deshumanizada. Ello significaría traicionar los ideales que hacen excelsa su función. No existe hecho más gratificante para el Juez que tener conciencia que ha impartido justicia, sin someterse a subjetividades o presiones de cualquier tipo.

Consideramos que el Juez que no se irrita y se rebela contra la injusticia, sin perder el necesario equilibrio y ponderación para vivenciarla, no está capacitado para asumir tal función. Una actitud de este tipo significaría que el Juez no vivencia con intensidad - y hasta con pasión - el valor justicia. Es decir, que carece de la sensibilidad mínima necesaria para sentir la vibración que en el interior de su conciencia produce el valor justicia. El Juez debe experimentar satisfacción y complacencia al impartir justicia, al contemplar que ella, en cualquier circunstancia de su obrar, prevalece frente a su negación. Esta vocación es generalmente perceptible por la propia persona pues no puede dejar de sentir su llamado interior.

El problema que se presenta en este caso es el de saber cómo las terceras personas - que por el cargo que ocupan deben seleccionar a los jueces - pueden percibir que la persona que pretende ser Juez tiene vocación por esta trascendente actividad. Ello, puede hacerse patente, en cierta medida, mediante una cuidadosa y penetrante entrevista con el postulante, la misma que debería hurgar en ciertos reveladores detalles de su vida y de sus quehaceres. De una entrevista bien conducida podrían surgir, luego de las respuestas y de la revisión de la hoja de vida (currículum vitae), los indicios necesarios para formarse una opinión, aunque fuere aproximada, sobre los ideales que han presidido el transcurrir vital del postulante así como los que han predominado en relación con las actividades que éste ha desempeñado en precedencia.

Consideramos oportuno que las autoridades encargadas por ley de seleccionar a los jueces pudieran hacerse asesorar por calificados y experimentados psicólogos. Estos profesionales deberían someter a los postulantes a Juez a un test psicotécnico y vocacional, cuyos resultados servirían como complemento al obtenido de las entrevistas realizadas. Las opiniones de dichos profesionales contribuirían, a título referencial, a sustentar las delicadas decisiones del Consejo Nacional de la Magistratura en el momento de seleccionar a los jueces. A aquellos jueces que han de dignificar el Poder Judicial de nuestro país.

11.2. - Integridad moral y honestidad

En nuestro concepto, la característica más importante que debe detentar quien pretende ser Juez es su calidad humana. Ella se manifiesta a través de una vida moralmente consistente en todos los ámbitos de su existencia, tanto privada como pública. La integridad moral, que supone que la persona está dotada de sólidos principios éticos, se refleja en una conducta honesta y en un espíritu de probidad. Quien tiene integridad moral es consecuente con sus principios a través del curso de su vida y si, como es probable, alguna vez flaquea y se aparta episódicamente de una línea de conducta ética, debe tener la entereza y la valentía de rectificarse, de enmendar rápida y conscientemente el rumbo de su vida. La calidad humana es, sin duda, si bien no la única, la característica fundamental que debe poseer el Juez con vocación.

La honestidad de que debe estar dotado el Juez supone un conjunto de virtudes indispensables para el ejercicio de su función. Ellas, son, entre otras, amor por la verdad, honradez, probidad, transparencia, imparcialidad, independencia, sentido de lo justo, decencia, decoro, dignidad, respeto por el ser humano sin discriminaciones, un mínimo de altruismo y mucho de solidaridad.

Por lo expuesto, lo más relevante en la selección de jueces es comprender si ellos tienen calidad humana, si poseen integridad moral, es decir, si son honestos en el más amplio y pleno sentido de este vocablo. Ello es, sin duda, más importante que el necesario examen de conocimientos básicos de la disciplina jurídica a que han de someterse los postulantes a jueces. Los conocimientos se adquieren si la persona tiene aptitud intelectual, la calidad moral, en cambio, no se improvisa.

En este caso, como en el anterior, el problema es siempre cómo conocer si una persona es honesta. Para ello hay que escudriñar, hasta donde sea posible, en la vida y en el desarrollo de las actividades de la persona durante su vida. Los detalles y las anécdotas, por irrelevantes o insignificantes que puedan parecer a primera vista, juegan un rol importante en la caracterización de la personalidad del postulante a Juez. Para apreciar la honestidad de una persona, hasta donde ello es posible, se debe recurrir a diversos medios como son la acuciosa entrevista personal, el test psicotécnico, el análisis del currículum vitae, las referencias del postulante obtenidas de personas altamente calificadas que conozcan suficientemente la personalidad de quien aspira a ser Juez así como aspectos de su vida y de sus actividades profesionales y familiares.

11.3.- Fino y sensible vivenciador de valores

El Juez es un ser humano que está dotado, o debería estarlo, para vivenciar, con más intensidad y finura que otros seres humanos, los valores que están en la cúspide o cumbre de la escala de valores propios del derecho, como son la justicia, la solidaridad, la seguridad, entre otros. El Juez debe ser un vivenciador por excelencia de los valores presididos por la justicia. Debe poseer para ello una fina sensibilidad a fin de distinguir la justicia de la injusticia, la solidaridad del egoísmo, la seguridad de la inseguridad.

Desde nuestro punto de vista ésta es una característica también fundamental del Juez. Ella marca o signa - o debería signar - al ser humano que se dedica a la responsable, noble y trascendente función de impartir justicia. Es por ello razonable preguntarse ¿ cómo impartir justicia sin tener la sensibilidad necesaria para vivenciarla fina e intensamente ?. Quien no siente y, por consiguiente, no distingue con la mayor claridad la justicia de la injusticia y no reacciona vivamente ante ésta última, estimamos que no está en condiciones para desempeñarse como Juez.

El problema, sobre la base de lo anteriormente enunciado, es el cómo saber si un ser humano está naturalmente dotado para ser Juez, es decir, si tiene auténtica posibilidad para vivenciar el valor justicia. Quien posee disposición, en un grado de suficiente intensidad, para vivenciar el valor justicia siente el incontenible e indisimulable llamado interior - que no es otra cosa que la vocación - que lo impulsa a ser Juez. Un test psicológico, como está dicho, ayudaría a descubrir, hasta donde ello es posible, si una persona tiene la sensibilidad necesaria para vivenciar el valor justicia y, por lo tanto, encontrase en aptitud para ser Juez.

Consideramos, por otro lado, que a dicho test psicotécnico y vocacional deberían someterse no sólo los que pretenden ser jueces sino todos los postulantes a las Facultades de Derecho de las Universidades del país. Ello evitaría futuras frustraciones del supuesto proyecto de vida y, sobre todo, descartaría a aquellos que no reúnen las mínimas condiciones de sensibilidad personal para valorar la justicia.

11.4.-.- Conocedor del ser humano y del objeto del Derecho

El Juez debe tener conocimiento, lo más aproximado posible, de la naturaleza o estructura existencial del ser humano en cuanto centro, eje y protagonista o sujeto del Derecho. Si el Derecho tiene como función primordial proteger a la persona no es concebible que el Juez, como lo hemos señalado en precedencia, desconozca la estructura del ser humano, que ignore cuál es su naturaleza. Cabe preguntarse con toda razón y pertinencia, ¿ cómo proteger adecuadamente aquello de lo que se tiene tan sólo un vago conocimiento o simplemente se desconoce ?. En este sentido es dable también interrogarse sobre ¿ cómo puede el Juez desconocer que el ser humano es un ente cuyo ser es libertad ?. Finalmente, ¿ sabe el Juez qué es la libertad, en cuanto ser del hombre, y cómo se le debe tutelar ?, ¿ distingue el Juez una decisión libre de un obrar libre ?. ¿Sabe el Juez que los criterios y técnicas de protección del ser humano son distintas a las tradicionalmente ha utilizado y sigue utilizando para proteger el patrimonio, los objetos o cosas mundo exterior al hombre ?.

Si el Juez debe tratar con seres humanos y comprender el sentido de sus conductas intersubjetivas no puede, por consiguiente, desconocer la entidad del ser humano. Se trata del primordial conocimiento que ha de tener el Juez. Por consiguiente, debe ilustrase sobre cuáles son las consecuencias del “daño a la persona”, que es el capítulo actualmente más importante del “Derecho de Daños”. El Juez, dentro de este importante capítulo del Derecho de nuestros días debe tener plena conciencia sobre qué significa y cuáles son los alcances del “daño al proyecto de vida”, el mismo que ha sido consagrado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica y que ha sido incorporado al Proyecto de Código Civil argentino de 1998, aparte de haberse también recogido en las más reciente jurisprudencia argentina.

El Juez debe, de otro lado, tener sólidos conocimientos básicos sobre los supuestos del Derecho. Debe conocer su naturaleza, el objeto de su estudio, las vías para su conocimiento, su función y su sentido para la vida humana. El Juez no debe ser tan sólo un mero técnico operador de normas legales sino poseer conocimientos indispensables sobre la disciplina a la que dedica su vida y sus esfuerzos cotidianos desde tan importante perspectiva. El Juez debe estar dotado de un mínimo de cultura jurídica.

El Juez no puede dejar de ser un humanista. ¿ Cómo puede el Juez ser protagonista del Derecho desconociendo en qué consiste el ser humano y cuál es la naturaleza de la disciplina a la que dedica su vida ?. Esto será sólo posible si, en ausencia de una adecuada formación universitaria, la Academia de la Magistratura capacita adecuadamente a los jueces de los diferentes niveles no sólo en lo que concierne a los conocimientos dogmáticos sino, básicamente, en los supuestos mismos de la disciplina jurídica. Es decir, saber con claridad conceptual qué es el Derecho y cuál es su sentido para la vida humana.

11.5.- Independencia

El Juez debe actuar con absoluta independencia. Es decir, sin someterse a criterios ajenos que no estén acordes con los que fluyen de su propia conciencia. Ello supone no estar sujeto en su proceder a presiones de magistrados de rango jerárquico superior o de autoridades de otros poderes del Estado. El Juez debe tener la fortaleza espiritual suficiente para no admitir este proceder contrario a su independencia y dignidad así como no caer en otras tentaciones a las que, desgraciadamente y con la complicidad de ciertos litigantes y de descalificados abogados, rondan en torno al Juez.

En todo caso, el Juez debe tener el coraje de denunciar las acciones que intenten mellar su independencia de conciencia, su rectitud moral. Tarde o temprano este correcto y valiente proceder será reconocido y recompensado por la comunidad. Ello le dará una enorme satisfacción interior pues se sentirá una persona que posee dignidad, es decir, que no se ha degradado.

La independencia en el obrar es un natural reflejo de la calidad humana del Juez, de su honestidad e integridad moral, de su connatural dignidad. Por ello, deben ser debidamente valoradas estas virtudes cardinales tratándose de los magistrados en el momento de seleccionar a aquellos abogados que pretenden ser jueces.

Esta aptitud del Juez para mantener con dignidad y personalidad su independencia es muy necesaria en un país que, como el nuestro, ha pasado la experiencia traumática y vergonzosa de contar con un número de jueces, de todos los niveles, que se doblegaron ante el poder político o las prebendas ofrecidas, que negociaron con su dignidad. La peor sanción en estos casos proviene del mundo interior de los jueces corruptos pues sentirán, aunque traten de olvidarlo o minimizarlo, el permanente dedo acusador de su propia conciencia. Es una condena a perpetuidad, salvo que el Juez, recurriendo a sus reservas morales, logre una sincera y firme redención.

Es indudable que el ejemplo viene siempre de lo alto. Si el Juez de la Corte Suprema se doblega ante el poder político o económico es fácil que algunos otros magistrados de niveles inferiores, carentes de dignidad, sigan su mal ejemplo. No podemos olvidar que la educación se sustenta en la imitación. El niño tiende a imitar a sus progenitores, el subalterno al superior, el estudiante a sus maestros.

11.6.- Imparcialidad

El Juez debe mantener una actitud absolutamente imparcial ante los encontrados intereses de las partes en litigio. Ello supone superar todo tipo de reacciones subjetivas y atender el caso con absoluta neutralidad. No se puede impartir justicia si se peca de parcialidad, si se carece de personalidad, si se es fácilmente influenciable por los demás. No ser imparcial atenta contra la dignidad del Juez y contra la imagen del Poder Judicial.

El Magistrado debe rechazar toda insinuación o prebenda dirigida a favorecer con su fallo a una de las partes. La connatural calidad humana y la integridad moral de que debe estar dotado el Juez han de contribuir a este propósito.

11.7.- Capacidad profesional

El Juez, aparte de poseer una indispensable cultura jurídica básica, debe tener conocimientos suficientes de dogmática jurídica, en general, y de su especialidad, en particular, que le permitan resolver con solvencia profesional los casos que son sometidos a su conocimiento. Para ello, debe capacitarse y actualizarse constantemente pues el Derecho, como la vida humana, se encuentra en permanente cambio. El hombre de derecho no deja nunca, por ello, de estudiar y reflexionar.

El seleccionador de jueces debe tener presente que más importante que los conocimientos que pudiera haber acumulado el postulante es su capacidad reflexiva, su posibilidad de estructuración racional de dichos conocimientos, su aptitud para convertirse en un autodidacta. No podemos olvidar que lo más valioso que podemos obtener de las Facultades de Derecho es una preparación adecuada para utilizar nuestra capacidad racional. Algún ilustre profesor, que no puedo olvidar, sintetizó esta característica del hombre de Derecho con una frase que me impactó en su momento: “más vale tener una cabeza bien hecha que una cabeza bien llena”.

El Juez debe tener un permanente afán de perfección. El ser humano que carece de este ímpetu se sume, lamentablemente, en la mediocridad. Debemos siempre tender a la perfección, a ser cada día mejores en nuestras actitudes y resultados existenciales. Es un mandato.

11.8.- Capacidad de adaptación a los cambios sociales y a las nuevas corrientes de pensamiento

El Magistrado debe hacer un esfuerzo para vislumbrar en su momento y adaptarse después a los cambios sociales y a las nuevas corrientes de pensamiento. Debe tener una apertura mental y una necesaria disposición para superar el innegable peso de la tradición cuando ello se justifique. No puede olvidar que la vida, y consiguientemente el Derecho, se hallan en continuo dinamismo. El ser humano, en su dimensión individual o en la social, en tanto ser libre, es creativo, por lo que resulta impredecible en cuanto a sus comportamientos.

El Juez debe estar atento al devenir social. No puede aislarse, encerrarse sobre sí mismo, ignorar lo que ocurre a su alrededor. Debe, por el contrario, ser un atento observador y, tal vez protagonista, de los cambios que tengan un sentido de progreso, de mejora de la calidad de vida.

11.9.- Creatividad

El Juez, como se ha expuesto en su lugar, no sólo imparte justicia sino que también, al hacerlo, es un creador de Derecho. Ello es tan cierto que, en atención al principio de la plenitud hermética del ordenamiento jurídico, está obligado, por mandato constitucional, a impartir justicia aún en situaciones de inexistencia de un expreso dispositivo legal. En estos casos el Juez debe acudir a las fuentes supletorias del Derecho, como son los principios generales y, en última instancia, debe aplicar el axioma jurídico por el cual lo que no está prohibido está permitido, salvo que se atente contra el orden público o las buenas costumbres.

Es, sobre todo en esta situación, donde se hace más patente el rol del Juez como creador de Derecho, es decir, cuando resuelve, mediante una norma individual como es la sentencia, un caso inédito a nivel legislativo y jurisprudencial y, por tanto, absolutamente novedoso. Es en estas circunstancias que se pone a prueba no sólo el espíritu creativo del Juez sino su cultura jurídica y su dominio de la dogmática jurídica.

Para estar dotado de una mayor capacidad creativa, el Juez ha de tener una cultura jurídica básica, es decir, una clara visión de lo que es el ser humano, la naturaleza, sentido y función del Derecho en relación con la vida humana.

No podemos ignorar, por lo demás, que es la imaginación la fuente original de toda creación. Quien carezca de este don natural tendrá más dificultades en sus posibilidades creativas. El imaginativo tiene la posibilidad de manejar muchas hipótesis hasta encontrar entre ellas la idea sobre la cual desarrollará su capacidad de razonamiento.

11.10.- Defensor de la Constitución

El Juez debe tener siempre presente la defensa de los principios constitucionales y de los derechos humanos fundamentales. El Magistrado debe velar por dichos principios y garantías y no aplicar ninguna disposición legal que, a su criterio, sea contraria a ellos. Es decir, deberá hacer uso del control constitucional difuso. Este proceder permitirá contribuir a mantener el orden constitucional y las libertades ciudadanas así como la democracia y el Estado de Derecho, es decir, la seguridad jurídica con la cual está comprometido el auténtico Juez.

Al lado del respeto y defensa de los principios antes enunciados, el Juez debe velar también por que cumplan aquellos otros que conciernen al debido proceso.

11.11.- Actitud dinámica en busca de la verdad

Buscar la verdad en los casos en se enfrentan intereses contrapuestos supone la intervención dinámica del Juez en el proceso judicial, superando la tradicional actitud pasiva de abandono de toda iniciativa personal. La actitud del Juez debe estar encaminada a dicho propósito. Debe, por ello, contribuir a la búsqueda de la verdad, más allá de la actitud que asuman las partes en el proceso. Sin poseer la verdad es difícil, si no imposible, impartir justicia. Para ello el Juez deberá evaluar, con sentido crítico, las circunstancias del caso y solicitar las pruebas que, aunque no hayan sido ofrecidas por las partes, le permitan en su concepto esclarecer la verdad.

11.12.- Capacidad intelectual

El Juez, aparte de poseer fina sensibilidad para vivenciar fundamentalmente el valor justicia y estar dotado de los conocimientos dogmáticos necesarios, debe también tener capacidad intelectual para ponderar, con sentido analítico y crítico, tanto las circunstancias del caso sometido a su conocimiento como los argumentos esgrimidos por las partes en el proceso. Para ello debe hacer uso adecuado del razonamiento jurídico para fundamentar, con sentido lógico, sus decisiones.

Esta capacidad, aparte de la entrevista personal, puede también ser apreciada a través de un test psicotécnico.

No está demás señalar que el Juez, aparte del sentido común que le debería ser propio, debe también conocer los principios lógicos fundamentales que son indispensables en la formulación de una sentencia.

Sería excelente, aunque no indispensable, que el Juez tuviera también algunos conocimientos básicos de psicología los que le ayudaran, en ciertos casos, a descifrara, hasta donde ello es posible, la personalidad de las partes que, de alguna manera, se reflejan en el proceso.

11.13.- Personalidad y carácter

El Magistrado está obligado a proceder con la dignidad propia del cargo que detenta y hacer respetar su investidura y su consiguiente autoridad. En su relación con los litigantes debe actuar con firmeza pero, a la vez y si fuere el caso, con flexibilidad. No debe, por ello, admitir actos prepotentes o irrespetuosos de parte de las personas con las que entra en relación con motivo de sus funciones.

11.14.- Disposición de servicio

El Juez es un servidor público por lo que debe, sin desmedro de su investidura, evitar todo tipo de trabas o impedimentos burocráticos, o de otra índole, no compatibles con la atención rápida y oportuna que se merecen los litigantes.

La entereza de carácter del Juez es indispensable en el trato con los litigantes y Abogados que acuden respetuosamente en busca de justicia, sin que ello suponga autoritarismo o actitudes reñidas con el respeto que ellos se merecen.

11.15.- Conocimiento del medio donde actúa

El Juez debe conocer y, consecuentemente, comprender la realidad social, económica, política y cultural del medio donde cumple sus funciones jurisdiccionales. Por ello, debe ser un atento observador del discurrir de la vida comunitaria y nacional para ponderar debidamente las consecuencias que en el contexto social pueden derivarse de la ejecución de sus decisiones.

La percepción del ser humano de parte del Juez es indispensable para conocer la personalidad de aquellas personas que dirigen el país o el Poder del Estado donde prestan sus calificados servicios. Existen situaciones tan evidentes que, frente a estos casos, no relevan al Juez de responsabilidad por supuesta ignorancia o por fingido desconocimiento de la calidad moral de aquellos personajes. Consideramos que en ciertas situaciones se justifica la ignorancia de la ley pero no es posible ignorar la trayectoria pública de las personas que coyunturalmente dirigen el Estado.

11.16.- Dominio del lenguaje

El Juez debe poseer un adecuado dominio y consiguiente manejo del lenguaje tanto para expresarse con propiedad así como para poseer un estilo capaz de comunicar sus decisiones con claridad. Ello permitirá la debida comprensión de sus resoluciones y fallos de parte de los litigantes. El Juez tiene que tener presente que sus resoluciones están dirigidas a las partes litigantes y no a sus Abogados. Éstos contribuirán frente a sus clientes a esclarecer tales decisiones cuando no fueren suficientemente inteligibles o contengan cuestiones jurídicas de especial dificultad técnica cuya comprensión, por lo tanto, no se haya al alcance de dichos litigantes.

No es difícil percatarse si el postulante a Juez posee estos atributos. Ellos se han de hacer patentes a través de la prueba escrita a que se sometan así como de la entrevista que han de sostener con los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura designados al efecto.

Autor:
Luis Alarcón Flores 

alarconflores@hotmail.com
Abogado
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� Se aclara que estamos considerando a la Constitución Federal de 1787 y a la Constitución francesa de 1791, como prototipo de las primeras Constituciones escritas. Y es que sobre este punto no hay consenso, así para Schmitt, el primer ejemplo de una moderna Constitución escrita es el Instrument of Government de Cromwell, y  en el mismo sentido opina Loewenstein, quien sostiene que este Instrumento, es finalmente, la primera Constitución escrita válida del Estado moderno, a no ser que se quiere reconocer la prioridad a la Regeringsform de 1634, en Suecia, que estableció los principios de gobierno en caso de imposibilidad o ausencia en el extranjero del rey. Ver de ambos autores sus obras: Teoría de la Constitución.   
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� Cuyos precedentes sin embargo se encuentran en Gran Bretaña, se cita como ejemplo el famoso caso Dr. Bonham s Case, de 1610, en que el Juez Coke sostuvo que el Common Law controlará las Leyes del Parlamento y las juzgará nulas, si es contra el común derecho y la razón; al igual que el Caso Day versus Savadge de 1615, en que el Juez Hobart, sostuvo que una Ley del Parlamento es nula si está hecha contra la equidad natural, situación que varió a partir de la Gloriosa Revolución de 1688, en que el poder del Parlamento se afirmó, a partir de esta fecha los jueces sostendrán que si una ley es incorrecta corresponde al Legislativo corregirla mediante su derogación. Cfr. Wison. Cases and Materials on Constitutional and Administrative Law, Cambridge, 2da. Ed., 1977.


� Por el primero, conocido como el criterio jerárquico o de ley superior, es aquel por el cual de existir dos normas incompatibles prevalece siempre aquella jerárquicamente superior. Por el segundo, conocido como criterio cronológico o de ley posterior, es aquel por el cual dos en caso de existir dos normas incompatibles, prevalece siempre la norma posterior. 
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� PÉREZ LUÑO, Antonio. Los Derechos Fundamentales. Tecnos, Madrid, 5ta. Edición, 1993,  Págs. 66 a 93. 


� Es el caso de la Constitución peruana vigente, cuyo Art.. 205° establece: “Agotada la jurisdicción interna, quien se considere lesionado en los derechos que la Constitución reconoce puede recurrir a los tribunales u organismos internacionales constituidos según tratados o convenios de los el Perú es parte.”  
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* Catedrático de Derecho Mercantil de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos


�  Cfr. Verdera y Truells, Prólogo a Hernando Giménez, El contrato de franquicia de empresa, Madrid, 2000, p. 17 y ss.


�  El Instituto para la Unificación del Derecho Privado, más conocido como Unidroit o Instituto de Roma, con el objeto de remover los obstáculos que frenaban el desarrollo internacional de estos negocios financieros, encargó en la década del setenta a un Grupo de Expertos del Instituto la elaboración de una Convención internacional para cada contrato. El objetivo recién se alcanza el 28 de mayo de 1988, fecha en la cual, en una Conferencia Diplomática convocada en Ottawa por el gobierno de Canadá, se adoptaron las dos Convenciones: una sobre Factoring Internacional y otra sobre Leasing Internacional. En la actualidad, ambas Convenciones están en vigencia: la de leasing en nueve países (Bielorrusia, Federación Rusa, Francia, Hungría, Italia, Letonia, Nigeria, Panamá y República de Ouzbékistan) y la de factoring en seis (Alemania, Francia, Hungría, Italia, Letonia y Nigeria). Cfr. Leyva Saavedra, Leasing, en Tratado de derecho privado, Lima, 1998, Vol. I, p. 394; Mestre, La convención de unidroit sobre factoring internacional, en Normas legales, Trujillo, 2000, t. 285, p. A-146. Los textos de estas Convenciones y el estado actual de las firmas, ratificaciones y adhesiones, puede verse en el portal de esta institución: http: /www.unidroit.org/english/conventions


�  Recuerda Buonocore que a través del leasing las empresas tienen un canal de financiamiento nuevo y, sobretodo, alternativo a los tradicionales canales bancarios o asistenciales y, en segundo lugar, un instrumento para que los empresarios puedan procurarse bienes de capital sin improductivas y costosas inmovilizaciones y con la posibilidad de estar a tono con los nuevos descubrimientos, sustituyendo sin muchas complicaciones los bienes obsoletos con otros tecnológicamente más avanzados (Il leasing, en Galgano (dir.), I contratti del commercio, dell’industria e del mercato finanziario, Torino, 1995, t. I, p. 605.


�  Cfr. Leyva Saavedra, Leasing, cit., p. 152; Cogorno, Teoría y técnica de los nuevos contratos comerciales, Buenos Aires, 1979, p. 29.


�  Cfr. Leyva Saavedra, Contratos de empresa, en Tratado de derecho privado, Lima, 1997, Vol. II, p. 285; Buonocore, La locación financiera en el ordenamiento italiano, en Aa.Vv., El leasing, Buenos Aires, 1990, p. 15; Farina, Contratos comerciales modernos, Buenos Aires, 1994, p. 499.


�  Cfr. Amorós, El leasing inmobiliario y su inscripción registral, en Revista crítica de derecho inmobiliario, Madrid, 1985, núm. 579, p. 874.


�  Esta recomendación, publicitada desde nuestro primer trabajo allá por el año de 1992, ha sido formulada por reconocidos autores para sus respectivos países. Farina, por ejemplo, recuerda que pese a los encomiables esfuerzos por hallar un denominación en español que exprese con alguna precisión su concepto, en los usos del comercio argentino la palabra leasing ha adquirido carta de ciudadanía, a tal punto que parece como forzado y oscuro cualquier otro término, ya que el comercio no tiene fronteras y se ve precisado, cada vez más, al empleo de un lenguaje de significación internacional (Contratos comerciales, cit., p. 500). Comparten este parecer, entre otros, Martorell, Tratado de los contratos de empresa, Buenos Aires, 1993, Vol. I, p. 354; Sánchez Jiménez, El contrato de leasing, en Calvo Caravaca – Fernández de la Gándara (dirs.), Contratos internacionales, Madrid, 1997, p. 933.


�  Si bien en la operación económica participan normalmente tres sujetos, dada la natural presencia de un tercero proveedor del bien, ello no significa que se altere la estructura bilateral del leasing, pues el proveedor tiene la calidad de tercero en la relación contractual. Cfr. Leyva Saavedra, Leasing, cit., p. 60; Id., Contratos de empresa, cit., p. 347; Giovanoli, Le crédit-bail (leasing) en Europe: développement et nature juridique, Paris, 1980, p. 28.


�  Cfr. Barreira, Leasing. Aspectos jurídicos, contables, impositivos y operativos, Buenos Aires, 1978, p. 119; Lorenzetti, Derecho contractual. Nuevas formas contractuales, Lima, 2001, p. 199.


�  Cfr. De Nova, Il contratto di leasing, Milano, 1981, p. 20; Olivera, El leasing. Análisis de su régimen jurídico, Montevideo, 1985, p. 41.


�  Cfr. Martorell, Tratado de los contratos, cit., p. 400; Leiva Fernández, Digesto práctico la ley. Contratos, Buenos Aires, 2000, Vol. III, p. 1249.


�  Al respecto es ilustrativa la sentencia del 28 de mayo de 1990 del Tribunal Supremo Español, que en su fundamento tercero estima que el contrato de autos no era de arrendamiento financiero sino de compraventa a plazos, porque «el valor residual insignificante o simbólico permite afirmar que nos encontramos ante un contrato de compraventa, dado que un precio puramente nominal o simbólico de la opción de compra no cumple la función económica de un precio autónomo...».


�  Cfr. Buonocore, Il contratto di leasing, en Buonocore – Luminoso (dirs.), Contratti d'impresa, Milano, 1993, t. 2, p. 1467; Leyva Saavedra, Contratos de empresa, cit., p. 324; Id., Leasing, cit., p. 187.


�  Problemas jurídicos del leasing inmobiliario, en Anales de la academia matritense del notariado, Madrid, 1987, t. XXVII, p. 87.


�  El leasing inmobiliario, cit., p. 875 y ss.


�  Cfr. Leyva Saavedra, El lease back, una moderna técnica financiera, en Gaceta jurídica, Lima, 1999, t. 68-B, p. 26.


�  Cfr. Bontempi, Divieto di patto commissorio e lease back, en Nuova giurisprudenza civile commentata, Padova, 1995, núm. 5, p. 909; Monje, Algunas consideraciones en torno al lease back en su conexión con el derecho de superficie urbano, en Revista crítica de derecho inmobiliario; Madrid, 1996, núm. 635, p. 1401.


�  Cfr. Gitti, Divieto del patto commissorio, frode alla legge, sale and lease back, en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Milano, 1993, núm. 2, p. 485 y ss.


�  Según Bontempi,  la «unica differenza rispetto al leasing finanziario tradizionale è che, essendo il lease back caratterizzato da un rapporto bilaterale e non trilaterale, l’importo del finanziamento viene erogato direttamente all’utilizzatore e non ad un terzo fornitore del bene» (Divieto di patto commissorio, cit., p. 909). De este parecer son también, De Nova, Appunti sul lease back e il divieto del patto commissorio, en Rivista italiana del leasing e dell’intermediazione finanziaria, Milano, 1985, núm. 2, p. 307 y ss.


�  La función de financiamiento es seguramente, de las distintas prestaciones ofrecidas por las empresas de factoring, la que más frecuentemente viene asociada con esta figura contractual desde una perspectiva económica y la que suele predominar en la mayoría de los mercados, a pesar de su carácter no estrictamente necesario, explica García de Enterría, Contrato de factoring y cesión de créditos, Madrid, 1995, p. 45. Esta opinión no tiene apoyo en la mejor doctrina; por el contrario, ésta considera que el financiamiento representa el principal sino el exclusivo contenido económico del factoring. Cfr. D'Amaro, Il contratto di factoring, en Buonocore – Luminoso (dirs.), Contratti d'impresa, cit., p. 1758 y ss.


�  Cfr. Leyva Saavedra, Contratos de empresa, cit., p. 448. Para el cliente que contrata con el factor, la transferencia de las resultas financieras de su actividad empresarial a «economías externas» le permite transformar en buena medida en operaciones al contado, las que preveían un vencimiento a plazo corto, o incluso medio. La consiguiente mejora de liquidez permite a la contraparte del factor, señaladamente, la obtención de mejores condiciones de pago por parte de sus proveedores, así como la concesión de facilidades de pago a una clientela devenida más selecta por efecto del factoring, escribe Eizaguirre, Factoring, en Enciclopedia jurídica básica, Madrid, 1995, Vol. II, p. 3047.


�  Cfr. Leyva Saavedra, El contrato de factoring, en Derecho de los negocios, Madrid, 1999, núm. 110, p. 2; Id., Factoring, cit., p. 12.


�  En la mayoría de países europeos, el factoring viene estructuralmente considerado como una operación de financiamiento hecha por terceros, sino como una operación de autofinanciamiento, en el sentido que la empresa puede movilizar el valor ingente de sus créditos y obtener, por esta vía, una liquidez suplementaria. Cfr. Frignani, Factoring, leasing, franchising, venture capital, leveraged buy-out, hardship clause, countertrade, cash and carry, merchandising, Torino, 1991, p. 35.


�  Cfr. Leyva Saavedra, Contratos de empresa, cit., p. 475. El porcentaje de comisión que recibe la factora fluctúa entre el 0.50 y el 3% del crédito cedido; en particular, varía del 0.50 al 1.25% en las cesiones pro solvendo, y del 1.25 al 2% en las cesiones pro soluto, mientras que la tasa de interés por el financiamiento otorgado es, por lo general, similar al que cobra el sistema bancario por descuento de letras. Cfr. D'Amaro, Il contratto di factoring, cit., p. 1738.


�  Como podemos observar, las partes en este contrato son simplemente dos: la empresa de factoring y la empresa factorada; la empresa deudora-cedida, cliente de la empresa factorada, no es parte en el contrato de factoring. Este temperamento es el prevalente en la doctrina.  Cfr. D'Amaro, Il contratto di factoring, cit., p. 1737; Eizaguirre, Factoring, cit., p. 3047; Farina, Contratos comerciales, cit., p. 525;  Martorell, Tratado de los contratos, cit., p. 451; Montoya Manfredi, Derecho comercial, Lima, 1998, t. I, p. 298; Rivolta, Factoring, en Dizionario enciclopedico del diritto, Padova, 1996, Vol. I, p. 649.


�  La Convención de Unidroit sobre factoring internacional, en su artículo 1.2.a, hace una precisión importante al respecto, pues señala que «el proveedor deberá ceder al factor créditos que se originen en la compraventa de mercaderías celebradas entre el proveedor y sus clientes, con excepción de aquellos que se originen en adquisiciones para uso personal, familiar o doméstico».


�  Con la firma del contrato, cabe recordar, la empresa factora no se obliga, por norma general, a aceptar todos los créditos provenientes de la actividad empresarial de la factorada, sino sólo aquellos relativos a las operaciones con determinados deudores y de un ámbito geográfico, igualmente, determinado. Aquí el principio de globalidad no se vulnera; simplemente funciona con relación a todos los créditos que nacen en el territorio y con los deudores elegidos previamente.


�  El contrato de factoring puede contener la obligación de transferir los créditos, pero puede prever también que los créditos se transfieran directamente en el momento mismo en que éstos nacen. Cfr. Zuddas, Il contratto di factoring, Napoli, 1983, p. 155 y ss.


�  La aprobación de los créditos por la factora puede llevarse a cabo de dos maneras: en vía preventiva, haciéndole aprobar a las empresas factoradas; en vía sucesiva, permitiéndole la posibilidad de rechazar los créditos ya asumidos. Cfr. D'Amaro, Il contratto di factoring, cit., p. 1738.


�  La llamada actividad parabancaria (Near banking activity) surge con el propósito de dar respuesta a las nuevas necesidades de la clientela y a los requerimientos de servicios e instrumentos financieros diversos a los tradicionales. El término parabancario indica una serie de servicios que se modifican y se desarrollan con las variaciones de la vida económica. Cfr. Leyva Saavedra, Contratos de empresa, cit., p. 123. Una amplia referencia a esta actividad en Racugno, Finanziaria (società), en Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, Padova, 1989, fasc. 5-6, p. 287 y ss.


�  Cfr. García de Enterría, Contrato de factoring, cit., p. 40. Según este autor, la valiosa información que suministran las factoras de la capacidad de pago de los posibles compradores hace que se reduzca, muchas veces, el riesgo de incumplimiento del deudor, ya que puede verse obligado a pagar para conservar su crédito frente a otras empresas  clientes de la misma factora o de la misma cadena internacional de factoras.


�  A diferencia de lo que acontece en el mercado norteamericano, en el cual la función de garantía tiene gran  aceptación, en la mayoría de los países europeos esta función ocupa un lugar menos relevante en relación con las demás prestaciones ofrecidas por las empresas factora; entre las razones que justifican este fenómeno se encuentra la inexistencia o insuficiencia de fuentes o bases de información en estos países sobre la solvencia de los operadores de los distintos sectores económicos, lo que dificulta notablemente las posibilidades de valoración del riesgo que asumen las empresas de factoring. Cfr. Cassandro, Collaborazione alla gestione e finanziamento d’impresa: il factoring in Europa, en Quaderni di giurisprudenza commerciale, Milano, 1981, núm. 37, p. 29. En el mercado español y portugués, sin embargo, la prestación del servicio de garantía frente a la insolvencia del deudor de los créditos cedidos suele darse en la mayoría de operaciones de factoring.


�  Si el término factoring resulta de sustitución problemática, las expresiones «con/sin recurso» resultan de todo punto inadecuadas a nuestro léxico jurídico. Lo procedente es hablar de factoring sin regreso, o de factoring con regreso, respectivamente, opina el español Eizaguirre, Factoring, cit.,  p. 3057.


�  Cfr. García Cruces, El contrato de factoring, Madrid, 1990, p. 57; Rolin, El factoring, Madrid, 1974, p. 33.


�  Según  Salinger, un contrato de factoring será normalmente designado como internacional si el cliente (acreedor cedente), entendido como suministrador de bienes y servicios, y la persona responsable del pago de esos bienes y servicios (deudor cedido), están situados en Estados diferentes (Factoring law and practice, London, 1995, p. 115). Otras definiciones en Cruz Torres, El factoring internacional: estructura y modalidades operativas, en Revista de derecho mercantil, Madrid, 1998, núm. 227, p. 228; Sánchez Calero, El contrato de factoring en el convenio internacional de 1988, en Jornadas sobre factoring, Madrid, 1992, p. 23.


�  En la doctrina comparada es usual agrupar a los contratos de concesión, agencia y franchsing bajo el denominador genérico de contratos de distribución o contratos de distribución integrada. Cfr. Domínguez García, Aproximación al régimen jurídico de los contratos de distribución. Especial referencia a la tutela del distribuidor, en Revista de derecho mercantil, Madrid, 1985, núm. 177, p. 420 y ss.; Gallego Sánchez, La franquicia, Madrid, 1991, p. 29 y ss. La elaboración más acabada de esta clase de contratos se debe al profesor italiano Pardolesi, I contratti di distribuzione, Napoli, 1979, p. 11 y ss.


�  Cfr. Hernando Giménez, El contrato de franquicia, cit., p. 46. La técnica del contrato de franquicia, señala Gallego Sánchez, se presenta para el empresario como mucho más simple, menos rígida y de menor coste que la constitución de filiales o sucursales (El contrato de franquicia, Madrid, 1991, p. 26).


�  Cfr. Mori, Franchising, en Revista jurídica magistri et doctore, Lima, 1995, Vol. I, p. 109.


�  Cfr. Zanelli, Il franchising nella tipologia delle concessioni tra imprese, en Verrucoli (dir.), Nuovi tipi contrattuali e tecniche di redazione nella prattica commerciale, Milano, 1978, p. 255; Bussani – Cendon, I contratti nuovi, Milano, 1989, p. 400.


�  Cfr. Verdera y Truells, Prólogo, cit., p. 35. Es más, dice este reconocido profesor español, el término franquicia, con el contenido contractual utilizado en el ámbito de los modernos mecanismos de distribución comercial, está actualmente arraigado en la práctica española. 


�  Cfr. Ruiz Peris, El contrato de franquicia y las nuevas normas de defensa de la competencia, Madrid, 1991, p. 16.


�  Cfr. Benavente Valdepeñas, Los contratos de distribución comercial, en Derecho de los negocios, Madrid, 2000, núm. 122, p. 59.


�  Sistemas de distribución comercial, Buenos Aires, 1990, p. 194.


�  Cfr. Barbieri, Contratos de empresa, Buenos Aires, 1998, p. 178; Leiva Fernández, Digesto práctico, cit., p. 1127.


�  Según el Reglamento de la CEE, Art. 3, el know how es el conjunto de informaciones prácticas, no necesariamente registradas, resultantes de la experiencia de la franquiciante y probadas por él, las que deben reunir los caracteres de secretos, sustanciales e identificados. Debe reposar sobre una idea comercial original, lo suficientemente específica como para constituir la red de la franquicia.


�  Cfr. Chervin de Katz, ¿Qué es el franchising?, Buenos Aires, 1995, p. 60 y ss.


�  Cfr. Bussani – Cendon, I contratti nuovi, cit., p. 414; Chervin de Katz, ¿Qué es el franchising?, cit., p. 14.


�  Una de las características que diferencia el franchising del contrato de concesión es, precisamente, la transmisión de un método de comercialización de los productos. Esto ha hecho decir a Mendelsohn que los empresarios que lanzan la franquicia de distribución poseen un método adicional de explotación de sus productos. Van directamente a la venta en el mercado (The guide to franchising, Oxford, 1985; citado por Chervin de Katz, ¿Qué es el franchising?, cit., p. 17).


�  Cfr. Zanelli, Il franchising, en Rescigno (dir.), Tratatto di diritto privato, Torino, 1984, t. 11, p. 49; Bussani – Cendon, I contratti nuovi, cit., p. 417.


�  A tal punto se ha desarrollado este concepto, que el jurista que indague sobre los negocios concretos que se realizan a diario, se verá sorprendido por el elevado número de proyectos importantes, de fábricas o nuevos emprendimientos que son el resultado de esta nueva forma de operar. Basta leer cualquier sección económica de un diario y se encontrará una gacetilla al respecto. Este fenómeno no abarca negocios industriales o de grandes empresas, sino que se proyecta en todo tipo de actividades, señala Marzorati, Alianzas estratégicas y joint ventures; Buenos Aires, 1996, p. 1 y ss.


�  Cfr. Colaiácovo – Avaro – Ribeiro – Narbona, Joint venture y otras formas de cooperación empresaria internacional, Buenos Aires, 1992, p. 71.


�  La llave de acceso a estos países está dada hoy en día, explica Marzorati, por la participación con capitales locales en joint ventures u otras formas de alianzas estratégicas por medio de las cuales se lleva a cabo la fabricación local, que, como todo desafío en términos de compromisos de cultura, étnicos y de inventiva, tiene muchas ventajas, que también han provocado la utilización de iguales esquemas en los países industrializados, a veces para superar el estancamiento que se produce en las grandes empresas (Alianzas estratégicas, cit., p. 3).


�  El joint venture corresponde a una forma o un método de cooperación entre empresas independientes, denominado en otros países sociedad de sociedades, filial común o asociación de empresas, apunta Basso, Joint ventures. Manual práctico das associações empresariais, Porto Alegre, 1998, p. 41. Le Pera, por su parte, dice que la expresión joint venture es usada en el lenguaje comercial para aludir a cualquier acuerdo empresarial, para la realización de un proyecto específico, independientemente de la forma jurídica adoptada (Joint venture y sociedad, Buenos Aires, 1984, p. 83).


�  En opinión de otros, el origen del joint venture esta vinculado a los legendarios Merchant ventures o gentlement adventures del comercio de ultramar de Reino Unido, apareciendo en la denominación social de algunas compañías americanas. Cfr. Torres Vásquez, Contrato de joint venture, en Revista de derecho y ciencia política, Lima, 1991-92, Vol. 49, p. 250.


�  En esta aventura conjunta y específica, los socios latentes o conocidos no usan razón o denominación social, y no incurren en responsabilidad más allá de los limites de la operación. Cfr. Binstein – Gene, Algunas notas sobre los joint ventures, en La ley, Buenos Aires, 1989-A, p. 1054.


�  Cfr. Mansilla, El joint venture en el derecho comercial moderno, en Revista Advocatus, Lima, 1990, p. 41; Ramos Padilla, Contrato de joint venture, en Huayanay (Coord.), Contratos, Lima, 2000, p. 333.


�  De esta idea son, entre otros, Le Pera, Joint venture, cit., p. 29; Arias Schreiber, Los contratos modernos, Lima, 1996, t. II, p. 145. Para superar este problema, se ha recomendado que el abordaje más apropiado de esta figura es el que procura huir de las definiciones globalizantes, trazando características básicas del joint venture. Así, Colaiácovo – Avaro – Ribeiro – Narbona , Joint venture, cit., p. 79.


�  Aspectos jurídicos del comercio internacional, Lima, 1993, p. 190.


�  El patrimonio que se forma con los aportes de los coventures, opina Torres Vásquez, no es independiente al patrimonio de éstos (Contrato de joint venture, cit., p. 261).


�  Cfr. Le Pera, Joint venture, cit., p. 75; Ramos Padilla, El contrato de joint venture, cit., p. 349. 


�  Cfr. Le Pera, Joint venture, cit., p. 74.


�  Cfr. Le Pera, Joint venture, cit., p. 78; Basso, Joint ventures, cit., p. 42.


�  Véase, por ejemplo, Arrubla, Contratos mercantiles, Bogotá, 1992, t. II, p. 257 y ss.; Colaiácovo – Avaro – Ribeiro – Narbona , Joint venture, cit., p. 163 y ss.; Basso, Joint ventures, cit., p. 43 y ss.


�  Cfr. Farina, Contratos comerciales, cit., p. 741; Marzorati, Alianzas estratégicas, cit., p. 137.


�  Cfr. Le Pera, Joint venture, cit., p. 88; Basso, Joint ventures, cit., p. 44.


� Velásquez Velásquez. Fernando, tomado de “Normas Rectoras del Proyecto de Código Penal Peruano de 1986”, en “Anuario de Derecho Penal”, 1988, p. 14 y ss.


� Zaffaroni, Eugenio Raúl. En Busca de las Penas Perdidas.  Pág. . 68


�.En este sentido,Claus Roxin en;ROXIN,ARTZ,TIEDEMANN.Introducción al derecho Penal y al Derecho Penal Procesal.


�.Es todavía reciente la campaña que los medios de comunicación iniciaron a raíz de que se encontraron algunas niñas muertas y con signos de haber sido violadas.


�.Sea como procesados,víctimas,o familiares de alguno de ellos.ZAFFARONI,Eugenio.En busca de las penas perdidas. Pg 15.


4.GARCÍA-PABLOS DE MOLINA.Criminología.Una introducción a sus fundamentos teóricos para juristas,pg.67.


5HASSEMER,Winfried.Fundamentos del Derecho Penal,pg 390.


6ZAFFARONI,Eugenio.Manual de Derecho penal.Parte general. pg 24


7En este sentido el profesor Hans-Heinrich Jescheck señala: El orden social no puede ,sin embargo, asegurar por sí sólo la convivencia humana en la comunidad,por lo que ha de completarse ,perfeccionarse y reforzarse por medio  del orden jurídico.cfr.JESCHECK.Tratado de Derecho Penal.Parte general.Volumen Primero,pg 4


8QUINTERO OLIVARES ,Gonzalo.Derecho penal.Parte General,pg 7;el mismo ,Curso de Derecho Penal.Parte General (acorde con el Nuevo Código penal de 1995).pg 1 


9En este sentido HASSEMER-MUÑOZ.Introducción a la criminología y al derecho penal,pg 99.Quienes diferencian  función de misisón,términos usados como sinónimos en la doctrina alemana;la función está referida a las consecuencias (accesorias)no deseadas pero reales del sistema;y la misión reservada para denominar las consecuencias queridas o buscadas oficialmente por el sistema. 


10Según HASSEMER-MUÑOZ.op. cit.pg 100 :“Son diferenciables tres posiciones :                                   


a) La opinión mayoritaria considera que la misión del derecho penal es la protección de bienes jurídicos ante las  posibles lesiones o puestas en peligro.  ; b) Welzel da un paso más. Sin negar el principio de protección de bienes jurídicos ,lo coloca en una relación social  más amplia y considera que misión del derecho penal es proteger los valores de la actitud interna de carácter ético- social que existen en la sociedad , y sólo en la medida en que está incluida en ellos, la protección de los bienes jurídicos; y c) En cambio, Jakobs considera que la misión de la pena estatal es la prevención general confirmando el reconocimiento  normativo.”
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RESERVA DEL FALLO CONDENATORIO



REQUISITOS DE APLICACION 

		PENAS CONMINADAS:

		NO MAYORES DE TRES AÑOS DE PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD.

		MULTA.

		PRESTACION DE SERVICIOS A LA COMUNIDAD O LIMITACION DE DIAS LIBRES NO MAYORES A NOVENTA JORNADAS.

		INHABILITACION NO MAYOR DE DOS AÑOS.

		PRONOSTICO FAVORABLE DE CONDUCTA FUTURA DEL SENTENCIADO EN FUNCION DE SUS ANTECEDENTES Y CONDICION PERSONAL.



		SE DECLARA LA CULPABILIDAD DEL IMPUTADO, SE EMITE SENTENCIA PERO SE RESERVA LA CONDENA Y LA PENA.

		SE IMPONE UN PERIODO DE PRUEBA DE UNO A TRES AÑOS, FIJANDOSE REGLAS DE CONDUCTA.

		SE FIJA REPARACION CIVIL.

		AL CUMPLIRSE EL PERIODO DE PRUEBA, SIN MEDIAR REVOCACION, EL JUZGAMIENTO SE CONSIDERA COMO NO PRODUCIDO.

		NO SE REGISTRAN ANTECEDENTES PENALES.











EFECTOS
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SUSTITUCION DE PENAS

REQUISITOS DE APLICACION 

		IMPOSICION DE UNA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD CON CARACTER EFECTIVO NO SUPERIOR  A CUATRO AÑOS.



		LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD SE SUSTITUYE POR UNA PENA DE PRESTACION DE SERVICIOS A LA COMUNIDAD, O DE LIMITACION DE DIAS LIBRES.

		EL CONDENADO DEBE CUMPLIR LA PENA SUSTITUTA Y ABSTENERSE DE COMETER NUEVO DELITO.

		SE APLICA REPARACION CIVIL.











EFECTOS
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EXENCION DE PENA



REQUISITOS DE APLICACION 

		PENAS CONMINADAS:

		PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD NO MAYOR DE DOS AÑOS. 

		PENA LIMITATIVA DE DERECHOS. 

		MULTA.

		RESPONSABILIDAD MINIMA DEL AGENTE.



		SE EMITE SENTENCIA CONDENATORIA PERO SE EXIME AL CONDENADO DE LA PENA  QUE CORRESPONDERIA IMPONERLE.

		SE FIJA REPARACION CIVIL.

		NO SE SE REGISTRAN ANTEDENTES PENALES.







EFECTOS
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SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA



REQUISITOS DE APLICACION 

		CONDENA A PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD NO SUPERIOR A CUATRO AÑOS.

		PRONOSTICO FAVORABLE DE CONDUCTA FUTURA DEL CONDENADO EN FUNCION DE SUS ANTECEDENTES Y CONDICION PERSONAL



		SE SUSPENDE LA EJECUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD IMPUESTA.

		SE IMPONE UN PERIODO DE PRUEBA DE UNO A TRES AÑOS, FIJANDOSE REGLAS DE CONDUCTA.

		SE FIJA REPARACION CIVIL.

		AL CUMPLIRSE EL PERIODO DE PRUEBA, SIN MEDIAR REVOCACION, SE CONSIDERA NO PRONUNCIADA LA SENTENCIA.







EFECTOS








