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La Revista de Derecho y Ciencia Politica. Organo de la Facultad de Derecho
y Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos es una
publicacion de periodicidad anual, cuyo objetivo principal es la difusion
de articulos inéditos que son el resultado de investigaciones sobre temas
juridicos y politicos. En ese sentido, las principales lineas tematicas que
difunde la revista incluyen todas las especialidades del derecho, entre las
que se encuentran: derecho constitucional, derechos humanos, derecho
administrativo, derecho civil, derecho penal, derecho procesal, filosofia e
historia del derecho y teoria general del derecho. Asimismo, se promueve el
empleo de enfoques y metodologias inter y multidisciplinarias que acerquen
al derecho con la filosofia, la sociologia, la ciencia politica, la economia, la
antropologia, entre otras disciplinas.

Los articulos de la revista se arbitran tomando en cuenta los siguientes
criterios de evaluacién: originalidad, aporte, actualidad y contribucién al
conocimiento sobre el derecho y la ciencia politica. La revista se reserva el
derecho de publicacion y realizara las correcciones de estilo y las adecuacio-
nes pertinentes a los articulos aceptados para cumplir con las exigencias de
la publicacion.

La Revista de Derecho y Ciencia Politica recibe las colaboraciones de todos
los docentes de nuestra casa de estudios, asi como los de otras universidades
nacionales e internacionales, y de investigadores en temas juridicos y
politicos.

Esta publicacion va dirigida a investigadores del derecho y la ciencia
politica, docentes universitarios, estudiantes y al publico interesado en las
cuestiones propias de la investigacion juridica y politica.
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PRESENTACION

Nuestra revista alcanza su octogésimo ntimero tras casi nueve décadas
de trayectoria, ratificando su condicién de Patrimonio Cultural de la
Nacion (Resolucion Viceministerial n.° 000325-2024-VMPCIC/MC) y
consolidandose como el mayor referente de la hemerografia juridica
nacional universitaria. Se trata de una revista histérica, aunque de
vocacion plenamente moderna; indexada en prestigiosos repertorios
académicos y proyectada a expandir su indiscutible posicionamiento.

La presente entrega congrega investigaciones originales de suma
trascendencia, desarrolladas por autores nacionales e internaciona-
les. Partimos con los trabajos de los profesores Michele Graziadei e
Ivan Libero Nocera, de la Universidad de Turin y de la Universidad de
Bérgamo, respectivamente. El primero ofrece una proyeccién interna-
cional del Codigo Civil italiano de 1942 desde una perspectiva com-
parada, examinando la verdadera magnitud de su alcance en aquellos
paises donde su recepcion demando diversas acciones adaptativas. Por
su parte, el profesor Nocera contrasta la regulacion peruana e italiana
relativa a la inexistencia de un derecho incondicionado de los hijos
a heredar; un analisis que invita a repensar alternativas de reforma
orientadas a la solidaridad familiar y su interaccion con la libertad de
autodeterminacion.
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En esta misma linea de autores extranjeros, José Eduardo Lopez
Ahumada (Universidad de Alcald), analiza el rol protagénico de la
Organizacién Internacional del Trabajo ante las dindmicas derivadas
del movimiento migratorio. Su estudio aborda cémo este fenémeno,
impulsado principalmente por cuestiones laborales, repercute critica-
mente en contextos de crisis demandando la articulacion de medidas
efectivas frente a la recirculacion laboral.

En cuanto a los estudios nacionales, las contribuciones que
integran este nimero contienen analisis en torno al derecho admi-
nistrativo, penal y civil, ademas de explorar la ciencia politica y sus
alcances en los conflictos sociales. El recorrido empieza en el cam-
po del derecho administrativo con el trabajo de José Carlos Gonzales
Cucho y Sofia Nikoll Gomero Godoy, quienes reflexionan sobre la
aplicacidn del criterio de la subsanacién voluntaria como eximente de
responsabilidad a partir de los pronunciamientos de Indecopi.

Seguidamente, el enfoque se desplaza hacia la perspectiva del
derecho penal con la contribucién de Raul Pariona, quien aborda el
delito de usurpacién de funciones publicas, una figura de particular
sensibilidad que demanda una rigurosa revisién doctrinal. Su estudio
examina la estructura tipica de sus tres modalidades normativas, los
sujetos del delito, asi como los elementos objetivos y subjetivos, con-
cluyendo que para la configuraciéon de dicho ilicito debe darse el
ejercicio efectivo e ilegitimo de la funciéon publica. Precisamente, en esa
linea de examen del aparato estatal, la reflexion en torno a la disciplina
administrativa se reanuda con el analisis de Erick Cuba Meneses y
Dante Patricio Castrillon Idrogo, quienes cuestionan los efectos de la
falta de un enfoque propio de la ciencia administrativa para el estudio
de la Administracion publica.

Por su lado, expandiendo el debate hacia la ciencia politica,
Carlos Infante Palomino evalta los conflictos generados entre la comu-
nidad y las nuevas infraestructuras que se implementan para cubrir la
atencion de los servicios de telecomunicaciones. Frente a los recurren-
tes episodios de desinformacién que rodean este fenémeno, el autor
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demuestra que resulta indispensable someter a un riguroso cotejo la
bibliografia producida, con el propésito de definir de manera conclu-
yente las causas y motivaciones subyacentes a estas tensiones sociales.

Finalmente, cerrando este solido bloque de investigaciéon en la
esfera del derecho civil y de familia, Manuel Bermudez Tapia proble-
matiza acerca de las consecuencias que acarrean las sentencias impre-
cisas, al no determinar adecuadamente los derechos y obligaciones de
las partes, dando lugar a nuevos conflictos familiares en el futuro.

La Revista de Derecho y Ciencia Politica, gracias al denodado
esfuerzo de su equipo editorial, brinda este significativo nimero ratifi-
cando su compromiso de ser el érgano de difusién emblema de nuestra
fecunda Facultad, que en el afio 2026 celebra los 160 afos de su fun-
dacion. Desde este espacio, nos sumamos a los actos conmemorativos,
congregando los esfuerzos de la comunidad académica, alentando a
docentes y estudiantes a que sus reflexiones fortalezcan a la ciencia
juridica peruana.

CARLOS TAMANI RAFAEL

Director

Revista de Derecho y Ciencia Politica

Organo de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
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RESUMEN

El presente trabajo examina, desde una perspectiva comparada y
con un enfoque selectivo, la proyeccién internacional del Cédigo
Civil italiano de 1942. Partiendo de una advertencia metodoldgica
—segun la cual la informacion disponible suele ser fragmentaria y
las meras traducciones del cddigo no acreditan por si mismas una
recepcion normativa—, el articulo describe las vias de circulacion
del texto, concentrandose en sus impactos legislativos. En el ambito
latinoamericano, se analiza el Cddigo Civil brasilefio de 2002,
destacando su matriz ecléctica, la unificacion del derecho civil y
comercial, y la influencia italiana en dreas como el derecho de la
empresa, evidenciando también hibridaciones y criticas en materia de
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obligaciones y responsabilidad. Posteriormente, se revisa el Cédigo
Civil y Comercial argentino (vigente desde 2015), ilustrando cémo la
referencia al modelo italiano se entrelaza con otras tradiciones dentro
de un programa codificador orientado a principios, valores, derechos
humanos y al pluralismo de fuentes. En el contexto europeo, se subraya
el caso de Albania (1994) como un ejemplo de recepcidn intensa
del modelo italiano durante una etapa de transicién institucional.
Finalmente, se concluye que el Cddigo italiano es ampliamente cono-
cido y valorado a nivel global, aunque rara vez se adopta como modelo
exclusivo, dependiendo su influencia de las mediaciones locales y del
propio desarrollo de la doctrina italiana.

Palabras clave: Cddigo Civil italiano; derecho comparado; circulacion
de modelos; unificacion del derecho privado.

ABSTRACT

This paper examines, from a comparative perspective and with a
selective focus, the international influence of the Italian Civil Code of
1942. Based on a methodological advertence—that the information
available is often fragmentary and that mere translations of the text
do not in themselves constitute evidence of its adoption into law—the
article describes the ways in which the text has circulated, focusing
on its legislative impacts. In the Latin American context, this paper
examines the Brazilian Civil Code of 2002, highlighting its eclectic
nature, the unification of civil and commercial law, and the Italian
influence in areas such as company law, whilst also drawing attention
to hybridisations and criticisms regarding obligations and liability.
The article then examines the Argentine Civil and Commercial Code
(in force since 2015), illustrating how references to the Italian model
are interwoven with other traditions within a codification programme
guided by principles, values, human rights and the pluralism of sources.
In the European context, the case of Albania (1994) is highlighted as
an example of the widespread adoption of the Italian model during
a period of institutional transition. Finally, it is concluded that
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the Italian code is widely known and valued globally, although it is
rarely adopted as an exclusive model, its influence depending on local
adaptations and the development of Italian legal doctrine itself.

Keywords: Italian Civil Code; comparative law; circulation of models;
unification of private law.

Recibido: 11/05/2025 Aprobado: 13/08/2025 Publicado: 17/12/2025

1. INTRODUCCION

Trazar un panorama de la influencia del Cédigo Civil italiano de 1942
en el extranjero para documentar su recepciéon durante los ultimos
ochenta afos no es tarea sencilla. Recopilar datos plenamente fiables
exigiria afios de estudio y el analisis de un vasto corpus documental’;
tal envergadura desbordaria la capacidad individual y requeriria de
un equipo de investigacién dedicado exclusivamente a esta labor.
Debido a la escasez de especialistas comprometidos con proyectos de
esta escala, la literatura disponible —salvo excepciones puntuales— es
insuficiente para ofrecer una perspectiva amplia y detallada sobre la
materia. Cabe destacar que los volimenes publicados con motivo del
quincuagésimo aniversario del Cédigo no abordaron esta cuestion. No
obstante, es preciso sefialar que, bajo el impulso de Rodolfo Sacco, la
Societa Italiana per la Ricerca nel Diritto Comparato (SIRD) organizd
en 2012 su segundo congreso nacional en Siena, titulado «Il modello
giuridico —scientifico e legislativo— italiano fuori dellEuropa». Sus

1 Hace poco mas de tres décadas, Sacco (2010, pp. 319 y ss.) daba cuenta de la entrada en
vigor de 64 c6digos civiles en el mundo a partir de 1948. Dicha cifra ha sido ya superada,
y el tema de la codificaciéon del derecho privado, tras haber estado en el centro de
amplios debates europeos, ha vuelto a captar la atencién en el dmbito nacional (Patti,
2018, pp. 435 y ss.). Como es sabido, entre los cddigos mas recientes se encuentra el
Cédigo Civil de la Republica Popular China, vigente desde 2021. Para un analisis de los
modelos extranjeros que han influido en la parte general del proyecto, véase Timoteo
(2018, pp. 245y ss.).
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actas, editadas por Sabrina Lanni y Pietro Sirena, aportan material
valioso sobre el ambito extraeuropeo y la influencia de dicho cuerpo
normativo en el exterior®.

Por su parte, el Annuario di diritto comparato e studi legislativi
(2014) incluye una recopilacidon de estudios sobre la influencia del
derecho privado italiano en Europa, editada por Mauro Bussani’. En
este volumen, el objeto del presente estudio se aborda de manera
recurrente en relacion con diversos paises europeos. Si bien las inves-
tigaciones de estas dos obras no se centran exclusivamente en la tras-
cendencia del Codigo de 1942, proporcionan un marco propicio y
diversas claves sobre su acogida en diferentes contextos nacionales.

2. LAS TRADUCCIONES DEL CODICE CIVILE Y LA CIRCULACION
DEL MODELO JURIDICO ITALIANO

Dado el estado actual de la cuestion, no es factible ofrecer un trata-
miento exhaustivo del tema. Sin embargo, puede emprenderse un
analisis de experiencias especificas que brindan claves interpretativas
para abordar fenémenos de alta complejidad sobre los cuales no cabe
formular balances definitivos. Desde esta perspectiva, la influencia
del Cédigo Civil italiano en el extranjero resulta un objeto de estudio
abordable, centrado aqui en su impacto sobre otras obras legislativas.
Un examen integral de su ascendencia sobre la doctrina y la jurispru-
dencia extranjeras constituiria una tarea aun mas ardua; no obstante,
existen testimonios de este interés en tiempos recientes, como ocurre
con la regulaciéon de las actividades peligrosas (art. 2050 del Cddigo
Civil)*.

2 Véase Lanni & Sirena (2013, pp. XII-466).

El Annuario (Bussani, 2014) consta de un volumen de 884 paginas. En aquella ocasién
publiqué el ensayo «Linfluenza del diritto privato italiano in Europa» (Graziadei,
2014, pp. 307 y ss.). Algunas secciones del presente escrito retoman lo alli abordado,
especialmente en lo que ataiie a la codificacién civil albanesa.

4 Véase Borghetti (2010, pp. 1-40), Borghetti (2022, pp. 323-343) e Infantino (2014,
pp. 339-363).
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Al iniciar la investigacién, un primer motivo de reflexion es
la escasez de estudios dedicados a los itinerarios que han llevado al
Cddigo Civil de 1942 a diversas areas geograficas. A diferencia de
Italia, paises como Francia poseen una vasta produccion cientifica
sobre la circulacion de su propio cuerpo normativo y mantienen un
firme interés en la difusion de su modelo. Muestra de ello es la publi-
cacién, en 2019, de una edicion trilingiie del Code civil (francés, inglés
y arabe)’ o la traduccion al arabe de 2012, que incluy6 cuadros de
concordancia con las legislaciones de doce paises de Oriente Medio
(Argelia, Emiratos Arabes Unidos, Egipto, Irak, Jordania, Kuwait,
Libano, Libia, Marruecos, Catar, Siria y Tanez)°.

Italia, como sistema-pais, parece ajena a la difusion de su derecho
y no manifiesta una voluntad institucional de facilitar el acceso a este
en otros idiomas, salvo en ambitos muy especificos’. Asi, las traduc-
ciones del Codigo Civil de 1942 a la lengua inglesa, alemana, espafola,
portuguesa, japonesa, mandarin y albanesa responden a trayectorias
heterogéneas que no se vinculan a una estrategia estatal de promocién
internacional.

3. TRAYECTORIA DE LAS TRADUCCIONES

La version en inglés, por ejemplo, se remonta al esfuerzo del ejército
estadounidense por documentar el derecho vigente en Italia en 1944.
Originalmente, no estaba destinada a la publicacién, sino al uso
interno de las fuerzas armadas en el territorio bajo control aliado®.

Véase Séjean (2020).
Revisar Code civil frangais en arabe (2012).

En materia bancaria y financiera existe un corpus significativo de traducciones al
inglés. El Banco de Italia ofrece en su sitio web una traduccién al inglés del Testo unico
bancario e finanziario. Igualmente, Consob publica en su pagina oficial traducciones al
inglés de la normativa sobre el mercado financiero.

8 La obra aparece como US Army Service Forces Manual (M353-3A) para Italia. La
traduccién del Libro I del Codice civile esta fechada el 9 de mayo de 1944, y no se indican
los nombres de los traductores; posteriormente, se publicardn las traducciones de los
demas libros del Cédigo.
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Pese a esto, sirvid de base para ediciones comerciales posteriores que,
aunque hoy estan desactualizadas, conservan la estructura original®.

Por su parte, la traduccion al alemdn fue impulsada por la
Provincia Auténoma de Bolzano debido a su régimen lingiiistico';
la version mas reciente de la Oficina de Cuestiones Lingiiisticas estd
actualizada a 2022. Existe, ademas, una traduccidn sinodptica a cargo
de Salvatore Patti, publicada por la editorial Beck en 2019, junto con el
Codigo del Consumo (Patti, 2019).

En cuanto al espafol, su traduccion data de 1954 y presenta defi-
ciencias técnicas. Fue publicada como apéndice de la obra de Francesco
Messineo por Santiago Sentis Melendo, magistrado exiliado durante
el franquismo que se establecié en Argentina, donde tradujo a proce-
salistas como Carnelutti y Calamandrei. En Argentina, el interés por
el Cédigo Civil italiano se manifiesta mediante traducciones parciales
que abarcan, incluso, obras comentadas (Fassi, 1960; 1962)'!; mientras
que la version al portugués —publicada en Rio de Janeiro en 1961—
fue realizada por Armando Souza Diniz (1961).

Asimismo, se tiene registro de una traduccidn al japonés del
Codigo Civil italiano, publicada entre 1974 y 1977 por el historiador
de derecho japonés Tsuruhisa Kazama (1974). En 1997 aparecié la
version en chino'?, fruto de la colaboracion entre especialistas de ese
pais y juristas italianos vinculados a la Universidad de Tor Vergata y
al Consiglio Nazionale delle Ricerche (CNR). En este proceso —al
igual que en las relaciones juridicas entre Italia y América Latina— los

9 La edicién mas reciente de la obra, en hojas méviles, aunque ya no actualizada, es
Beltramo et al. (1991).

10 La versién en alemén del Codice civile estd actualmente disponible en el sitio web de
la provincia de Bolzano. El texto, en la version del 31 de mayo de 2010, fue traducido
por el Dr. Max W. Bauer, abogado; Dr. Bernhard Eccher, profesor universitario;
Dr. Bernhard Kénig, profesor universitario; Dr. Josef Kreuzer, consejero jubilado de
Corte de Apelacion; y Dr. Heinz Zanon, presidente del Tribunal de Bolzano. La obra es
propiedad de la Provincia Auténoma.

11 La edicién corrié a cargo de la Sociedad Dante Alighieri.
12 Véase Italia (1997). La 2.? edicién es del ano 2004.
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estudiosos del derecho romano han desempenado un rol fundamental
al emplear el italiano como lengua vehicular.

En ocasiones, las traducciones son solo parciales. Un ejemplo
notable ocurrid en la Yugoslavia de Tito, donde se publicé en 1964 una
traduccion al croata del Libro IV, relativo a las obligaciones (Mitrovig,
1964). A su vez, la version al albanés es la mas reciente, editada en
2014 por una casa editorial local (Mocka, 2014).

En este escenario, la ausencia de una traducciéon oportuna al
francés del Codigo de 1942 no resulta sorprendente si se considera el
fracaso del proyecto italo-francés de codificacion de las obligaciones
de 1927. Aun asi, llama la atencion que tal carencia persista, dado
que los vinculos entre los juristas de ambos paises son regulares, los
intercambios comerciales son significativos y existen multiples puntos
de contacto cultural.

En contraste, el Cédigo Civil italiano de 1865 fue traducido al
francés con celeridad por Théophile Huc (1866), quien destaco las
mejoras de la legislacion italiana frente al modelo napolednico. A fina-
les del siglo XIX, aparecié una segunda traduccién como parte de
una coleccion integral de codigos italianos'. Entre las curiosidades
histdricas, destaca una version de 1868 publicada en Annecy, encar-
gada para satisfacer las necesidades de la poblacion del distrito de
Aosta —que hablaba patois y no francés—, con el fin de difundir la
obra en Francia'.

13 Véase Code civil italien (1892a), traducido por H. Prudhomme. Consta también una
traduccion al aleman del Codice civile italiano de 1865, publicada en Bolzano en 1930
como ltalienisches Zivilgesetzbuch (1930). El Codice di commercio italiano de 1882 fue,
a su vez, traducido al francés como Code de Commerce Italien (1892b).

14 Véase Code civil du royaume d’Italie: avec deux tables comparatives des codes frangais et
piémontais publicado en 1868, traducido al francés por J. B. Gandolfi. En el prefacio de
la obra, el traductor observa que el nuevo gobierno italiano «ya no publica oficialmente
las leyes en esta lengua [el francés, n. del t.], porque desea introducir poco a poco en este
pais la lengua italiana. Sin embargo, esta poblacién, compuesta casi enteramente por
campesinos analfabetos, que no conocen mds que su dialecto, necesita absolutamente
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Aunado a esto, se carece de estudios profundos que documenten
la influencia del Cédigo de 1865 fuera de Italia, pese a que dicho
cuerpo normativo generd un interés genuino en el extranjero. Se han
identificado, ademas de dos traducciones al espaiiol™”, una traduccién al
japonés'. Ciertamente, este texto, ademas de impactar en la legislacion
de varios paises europeos —como Espafia, Rumania o Bulgaria—,
sirvié de base para el Codigo Civil venezolano de 1873".

Este primer censo de las traducciones debe ir acompaiado de
ciertas precisiones metodolégicas. En efecto, de la mera existencia
de una traduccion no puede inferirse su influencia real en el derecho
receptor. El caso de la traduccién inglesa realizada por las fuerzas
armadas estadounidenses durante la Segunda Guerra Mundial resulta
ilustrativo: una traduccion puede ser una herramienta operativa para
quienes actian en territorio italiano sin que ello constituya una prueba
de recepcién del modelo en las opciones normativas de un legislador
foraneo. Bajo esta premisa, cabe recordar también la traduccién al
aleman elaborada para garantizar el acceso al derecho de la poblacion
germanoparlante del Alto Adige.

Debe considerarse que, en términos generales, la entrada en vigor
de un texto en un territorio especifico, en los procesos de circulacion de
modelos juridicos, representa un hito que debe situarse en un contexto
amplio'®. La doctrina comparatista sostiene que el destino del texto

que se le lean las leyes de manera inequivoca, en una lengua que guarde alguna relacién
con ese dialecto» (1868).

15 Véase Aguilera y Velasco (1881). Consta también una traduccién anterior, publicada
con el titulo EI Cédigo civil italiano (1876).

16 El Codice civile del 1865 fue traducido al japonés por Saburo Komyoji en 1882, basandose
en una version francesa de Joseph Orsier. En 1892 apareci6 luego en japonés la version
de la obra de Théophile Huc dedicada a la comparacién entre el Codice civile italiano de
1865 y el Code civil frangais. Tomo esta informacién de Ortolani (2013).

17 Véase al respecto, Pinto Oliveros (2014).

18 Para un analisis de caracter mas general dedicado a la circulacién de modelos juridicos,
asi como para el examen del estado del arte y de los debates abiertos al respecto, se
sugiere remitir a Graziadei (2019). En relacién con el drea sudamericana, pueden
leerse observaciones pertinentes en Somma (2015).
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recepcionado —en su interpretacion y aplicacion— depende de las
fuerzas activas en el lugar de destino. Por consiguiente, el texto repre-
senta solo uno de los formanti que intervienen en el fendmeno de la
circulacidn; de alli deriva la necesidad de distinguir los diversos ele-
mentos que, en tanto formanti o crittotipi, determinan su evolucion
local®. La propia historia de la codificacion italiana puede recons-
truirse bajo estos mismos parametros®.

Al analizar la influencia del Cédigo Civil italiano en el exterior,
estos distintos formanti permaneceran en un segundo plano. Mas, es
evidente que la incidencia de dicho cuerpo normativo varia drastica-
mente entre un entorno con vinculos intensos con la cultura juridica
italiana y aquellos contextos que mantienen contactos esporadicos con
su ordenamiento. Bajo otra perspectiva, el derecho italiano rara vez
constituye la unica fuente de inspiracion para los juristas activos en
estos escenarios. Con mayor frecuencia, la elaboracion del derecho
propio se nutre de una pluralidad de referencias provenientes de diver-
sos ordenamientos, bajo un enfoque ecléctico. Solo, en circunstancias
particulares —como lo demuestra el ejemplo de Albania—, el recurso
al derecho extranjero se realiza de forma unidireccional, privilegiando
un solo modelo con excepciones minimas.

4. ¢éQUE CODIGO CIRCULA?

Al abordar el conocimiento y la influencia del Codice civile de 1942
en el exterior, surge una interrogante fundamental: ;qué version del
cuerpo normativo ha sido objeto de circulacion? El Cédigo Civil
actual difiere sustancialmente de aquel que se promulgd en 1942 bajo
el régimen fascista. Tras la caida de la dictadura, el texto —origi-
nalmente marcado por el repliegue nacionalista, el corporativismo y
el rastro de las leyes antisemitas— debio ser reinterpretado bajo un
paradigma ideoldgico distinto, incluso por los mismos juristas que

19 Véase Sacco & Rossi (2019).

20 Sobre este punto, véase mds adelante el apartado dedicado a las conclusiones.
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participaron en su redaccidn. En este punto, cabe mencionar a Filippo
Vassalli y las paginas finales de su ensayo sobre la «extra-statualita
del diritto civile», donde analiza el nuevo horizonte —incluyendo el
internacional— en el que se situd la disciplina tras la Segunda Guerra
Mundial (Vassalli, 1951).

En consecuencia, una extensa etapa del derecho civil italiano
se dedicd a desmontar las premisas ideoldgicas de dicho cédigo, a
repudiar el culto al Estado y a potenciar el pluralismo que hallé su
expresion definitiva en la Constitucion republicana?®'. En la Italia de
la posguerra, no resultaba viable restaurar la vigencia del Codigo de
1865, debido a que este pertenecia a una sociedad liberal ya extinta
tras la profunda crisis social y econdémica que precedié a la dictadura.
La idea de resucitar «un cuerpo muerto» era inadmisible. Por otra
parte, como ha sefialado Giovanni Battista Ferri, la cultura juridica del
Codigo de 1942 era «compromisoria e incluso ambigua, suspendida e
irresuelta entre aspiraciones liberalistas (...) y aquellas exigencias diri-
gistas y estatistas, propias de un régimen no liberal, como sin duda
fue el fascismo» (Ferri, 2008, p. 41)*. Paraddjicamente, fue esta natu-
raleza ambigua la que facilité su difusion inicial en ciertos contextos
de ultramar, particularmente en el ambito latinoamericano®.

5. ELNOVO CODIGO CIVIL DE BRASIL

Es necesario observar el contexto brasilefio para identificar la atmos-
fera ideoldgica corporativa en la que se gesto el Codice civile italiano
de 1942. El Cédigo Civil de 1916 ya se habia nutrido considerable-
mente del patrimonio juridico italiano; se estima que, de sus 1807
articulos, 72 se inspiraban en el Codigo italiano de 1865, junto a un

21 Para una sintesis magistral de esta evolucion, trazada por uno de sus principales arti-
fices, véase Alpa (2018).

22 Véase, al respecto, sobre todo el balance de Cappellini (2012).

23 Para una introduccién general a los temas de la codificacion civil en esta drea, véanse
especialmente Lanni (2017) y Schipani (2010). Para una reflexién de caracter general
sobre el Codice civile italiano y los codigos de la region, véase Rescigno (1994; 2013).
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volumen mayor de normas derivadas de los modelos francés y portu-
gués, y un contingente significativo proveniente del BGB, el Cédigo de
Zurich y el Cédigo Civil espanol*. Conviene precisar que muchas de
estas 72 disposiciones eran reproducciones de normas francesas, por
lo que el aporte especificamente italiano no debe sobreestimarse. Sin
embargo, estudios recientes sobre la codificacion de 1916 destacan
que su artifice, Clovis Bevilaqua, se inspird en la doctrina italiana
—representada por autores como Emanuele Gianturco, Enrico
Cimbali y Pietro Cogliolo— para integrar una orientacion social que
superara el rigor del liberalismo clasico (Reis, 2021)%.

En el Brasil de entreguerras, la crisis de 1929 facilit6 el arraigo
de la ideologias corporativistas, las cuales encontraron un vehiculo
de expansion a través de la influencia del fascismo italiano. A estas
corrientes adhirié en su juventud Miguel Reale, quien décadas mas
tarde seria reconocido como el padre del Codigo Civil de 2002%. El
régimen de la época lleg6 a promulgar una Constituciéon que retomaba
numerosos puntos de la Carta del Lavoro de 1927%. Bajo este influjo,
se constituy6 una comision de codificacién que analiz6 los trabajos
italianos; aunque su proyecto no prosperd por ser considerado aun

24 La enumeracién mencionada en el texto se debe a Pontes de Miranda (1928); de ello
da cuenta Calderale (2013, pp. 199-204). De manera mas general, al mismo autor
se debe una investigacién profunda sobre la codificacion brasilefia, indispensable
para el estudio detallado de la codificacién en Brasil (Calderale, 2005). Esta obra fue
precedida por una recopilacién de ensayos editada también por el mismo (Calderale,
2003). Resultan igualmente util Il nuovo Codice civile del Brasile e il Sistema giuridico
latinoamericano: Atti del Congresso internazionale (2003). Posteriormente, se public6
una valiosa recopilacién de ensayos con ocasion del décimo aniversario del Codigo Civil
brasilefio (Lanni, 2004). Véase alli, como introduccién general al Cddigo, el trabajo de
Amaral Neto (2014); asi como Schipani (2014), en relacion con el contexto continental
mas amplio, y Siebeneichler de Andrade (2019). Desde una perspectiva histérica, revisar
Fonseca (2004).

25 En particular, se debe a Clévis Bevildqua la introduccién a la traduccién al portugués
de la obra La nuova fase del diritto civile de Cimbali (1900).

26 Para una semblanza, véase Losano (2006); sobre aspectos particulares, Bertonha (2017);
sobre las relaciones entre Miguel Reale y Giorgio Del Vecchio, consultar Leucadito
(2017).

27 Véase Losano (2012).
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demasiado liberal, sent6 un precedente fundamental. Como observa
Calderale (2013), aquel intento fue «definitivamente influyente para
quienes posteriormente habrian de trabajar en la redaccién de un nuevo
cédigo» (pp. 210-211). En sintonia con esto, De Sousa Zanetti (2013)
sostiene que, desde ese momento, «la influencia italiana se hizo cada
vez mas viva» (p. 181). Esta etapa coincidié con la actividad de juristas
italianos exiliados en el pais; entre ellos, destaca Tullio Ascarelli, quien
dejo una escuela de discipulos en Brasil y colabor6 activamente en la
legislacion sobre derecho societario®.

Tras el periodo de involucion antidemocratica (1964-1984), se
inici6 en 1985 una etapa democratica consolidada por la Constitucion
de 1988. Este texto recoge elementos del constitucionalismo italiano al
subrayar la centralidad de la persona y la aspiracion hacia una sociedad
mads justa. La Carta Magna brasilefia contiene multiples referencias
al derecho privado, lo que propicié una tendencia hacia su constitu-
cionalizacién, tematica en la que los juristas italianos han realizado
aportes fundamentales. Estas contribuciones son ampliamente reco-
nocidas por la doctrina brasilefia formada en Italia, particularmente
en bajo la influencia de Pietro Perlingieri —como es el caso de Gustavo
Tepedino®— y la difusion de las obras de Stefano Rodota.

Finalmente, en 2002, bajo la presidencia del socialdemdcrata
Fernando Henrique Cardoso, se promulgé el Novo Cédigo Civil. Esta
obra unifico el derecho civil y comercial, adhiriéndose plenamente a
los valores de la Constitucion de 1988%. El Codigo de 2002, compuesto
por ocho libros, posee una matriz ecléctica comuin a otros cuerpos
normativos de la region. Al evaluar la influencia italiana, destaca la

28 Sus libros mds raros se conservan en una sala especial de la biblioteca de la Facultad de
Derecho de Largo Sao Francisco, como nos recuerda Mario Losano.

29 Sobre este punto, véase el testimonio de De Cicco (2013). La autora ha traducido la
principal obra de Perlingieri sobre el derecho civil constitucional. Sobre el personalismo
en el derecho brasilefio, véase también ampliamente Tonato (2014) y Bodin de Moraes
(2014).

30 El Codice ha sido traducido al italiano por Carbone (2019).
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presencia de una «Parte General» como rasgo distintivo, lo cual aleja
al modelo brasilefio del italiano, si bien reconoce la ascendencia de
las codificaciones helvética e italiana®!.

Dicho impacto se vincula primordialmente con la inclusién de
un «Libro II», dentro de la «Parte Especial», dedicado al derecho de la
empresa y manifiestamente deudor del Codigo de 1942 (Corapi, 2014).
No obstante, en Brasil persiste la vigencia del Cédigo de Comercio de
1850 para la navegacion maritima, sin descartar una futura codifica-
ciéon mercantil. Sumado a lo anterior, la regulacion de las relaciones
laborales permanece ajena al c6digo —a diferencia del «Libro Quinto»
del Codice civile—, en tanto que el derecho del consumidor se rige por
un cuerpo auténomo sin influencias italianas evidentes®.

En materia de obligaciones, la legislacion previa al Cédigo Civil
de 2002 ya habia incorporado disposiciones inspiradas en el modelo
italiano, como ocurre con el contrato preliminar. Ciertamente, se
reconoce en dicho codigo un fenémeno propio de la circulacion de
modelos juridicos: la hibridacién del modelo extranjero con elementos
del derecho local; un ejemplo claro es la regulacién de la rescisién. Si
bien diversas disposiciones sobre obligaciones y contratos remiten a
antecedentes italianos, la deuda es también considerable respecto del
Cédigo Civil portugués y las soluciones de la reforma alemana (BGB)*.

Cabe afadir que la recepcion de normas procedentes del Cédigo
de 1942, cuando se produce —como en la regulacion de la onerosidad

31 Reale (2005, pp. 79-80) afirma lo siguiente: «Pues bien, si el Anteproyecto coincide,
en parte, con los modelos suizo e italiano en lo que respecta a la unificacion de las
obligaciones, la ordenacion de la materia obedece, sin embargo, a una orientacién propia
e inconfundible, vinculada a las mas gloriosas tradiciones de nuestro Derecho. (...)
Ahora bien, basta la existencia de una Parte General para desmentir la imputacién de
que habriamos seguido el modelo italiano de 1942, que no la contempla». Sobre la parte
generale del Codice civile, revisar Rescigno (2003) y Schmidt (2018).

32 Lanni, en el marco de un estudio detallado, observa que tal fenémeno es comun a todos
los paises de la region y se explica, ante todo, por el hecho de que Italia lleg relativa-
mente tarde a la elaboracién de un derecho de los consumidores (2013, p. 271).

33 Véase, sobre todo, el minucioso analisis de estas normas en Calderale (2005).
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sobrevenida—, no siempre estd exenta de criticas. Al respecto, se ha
cuestionado la solucién de raiz italiana por exigir que el evento gene-
rador de la resolucion sea extraordinario e imprevisible, requisito pro-
blematico en contextos donde la inflacidon afecta sistematicamente al
equilibrio contractual (Salerno & Pasqualini-Salerno, 2018; Calderale,
2012). En ocasiones, el codigo brasilefio se encuentra alineado en
continuidad con la solucidn italiana, pero mejora su formulacidn; se
observa, por ejemplo, en la responsabilidad extracontractual por acti-
vidades peligrosas (art. 927), donde la norma brasilefia evita introducir
elementos subjetivos en el esquema de imputacidn de la responsabi-
lidad (Iudica, 2003)3.

Cabe preguntarse por qué razén el Codice civile italiano ha sido
considerado atractivo en este contexto. Una diagnosis al respecto fue
formulada por Hernando Devis Echandia Hinestrosa, colombiano,
figura sobradamente conocida en Italia, en un texto publicado en 2015
que recoge una leccién impartida en Roma en 2008, en el marco del
doctorado Sistema giuridico romanistico e Unificazione del diritto
(Hinestrosa, 2015). En sintesis, segtn el autor, el éxito del Codigo Civil
de 1942 se debe, ante todo, al hecho de ser el primero en abandonar
los esquemas propios del liberalismo clasico que caracterizaban a los
codigos del siglo XIX. Se trata de un cddigo que manifiesta una apertura
de signo solidario, hoy garantizada por la Constitucion republicana, y
que exhibe una factura técnica de elevada calidad.

En este marco se situa la funcion del Estado, respecto de la cual
el Cédigo Civil italiano —en su lectura actual— ofreceria una nocién
precisa. He aqui las palabras de Hinestrosa al respecto: «La posicion
del Estado y del ordenamiento juridico, que vigila, interviene, orienta,
corrige, sin sustituir al individuo ni impedir su accion legitima, resulta
evidente en los preceptos relativos a la integracién del contenido
del contrato. La incorporacion automatica de clausulas (contenido

34 Véase, para un analisis mds amplio y profundo del contexto normativo, Lanni (2014).
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impuesto normativamente) constituye un anticipo del desarrollo de
la regulacién del contrato de consumo» (2015). Siguiendo esta linea
de analisis, puede advertirse que el Cddigo Civil brasilefio, ademas
de codificar la funcién social de la propiedad, proclama la libertad
contractual, previendo, no obstante, que esta sea ejercida «en razéon
y dentro de los limites de la funcién social del contrato» (art. 421).
Se trata de una férmula de larga data que, incluso en Brasil, genera
controversias en torno al significado de dicha cldusula y a su alcance
operativo (Calderale, 2005; Posenato, 2014).

No obstante, esta disposicién cobré cuerpo en un clima politico
ya muy alejado de los primeros intentos de reforma del codigo, que
finalmente vio la luz en 2002. Diversos juristas brasilefios han consi-
derado que el Cédigo Civil naci6 ya envejecido, debido a su dilatado
proceso de gestacion, ligado a un iter legislativo que se prolongé por 27
afos, desde 1969 (Tonato, 2014, p. 71). Sin embargo, fue precisamente
la deliberada eleccion del cddigo en favor de una legislaciéon por prin-
cipios y de clausulas generales lo que permitio al jurista brasilefio ope-
rar un viraje metodoldgico, preconizado por los propios impulsores
del cédigo, orientado a marcar el ocaso de los métodos interpretativos
enraizados en el cddigo anterior, propios de la modernidad (Amaral
Neto, 2014). La interpretacion doctrinal y jurisprudencial ha puesto
asi el acento en normas abiertas, orientadas a la buena fe, a la probidad,
a las buenas costumbres, a la meritevolezza y otras tantas. La apertura
axioldgica también es sentida con intensidad: los temas recurrentes
son la dignidad de la persona, la igualdad, la proporcionalidad, el res-
peto al medio ambiente, la funcién social del derecho, entre otros®.
Los principios y clausulas generales hacen que el Cédigo Civil de 2002
se presente ante el intérprete como un sistema abierto, orientado hacia
un orden axioldgico o teleoldgico que permite superar el formalismo
del sistema anterior, es decir, del Cédigo de 1916, considerado ya

35 Sobre este ultimo aspecto, en relacién con el régimen de los derechos reales, revisar
Calderale (2014).
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completamente inadecuado frente a las exigencias que plantea la com-
pleja realidad contemporanea®® (Amaral Neto, 2014).

6. EL CODIGO CIVILY COMERCIAL DE LA NACION
ARGENTINA JUNTO CON OTRAS CODIFICACIONES
LATINOAMERICANAS

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, que entrd en vigor
en 2015, representa el otro gran capitulo relativo al mundo latinoa-
mericano”. En efecto, el Cddigo argentino pretende fundar su labor
codificadora en ciertos rasgos comunes al derecho latinoamericano,
tal como lo declaran los trabajos preparatorios, los cuales, ademas,
hacen referencia a la tradicién del ius commune romano y a la influencia
del Codigo Civil francés como elementos que los codificadores han
querido respetar®®. Esta circunstancia fue advertida por uno de los
primeros comentaristas del proyecto de codigo (Azar-Baud, 2013,
p. 263) y fue reiterada en la entrevista sobre el nuevo codigo concedida
por la profesora Aida Kemelmajer de Carlucci a Sabrina Lanni. En
dicha entrevista resulta evidente la conciencia respecto del papel cre-
ciente de la ciencia juridica desarrollada entre ambos codigos. La pro-
fesora Kemelmajer de Carlucci sefiala que, cuando Dalmacio Vélez
Sarsfield emprendié la redaccion del primer Cédigo Civil argentino,
no existia ni doctrina ni jurisprudencia locales; situacion que, eviden-
temente, ha cambiado de manera profunda (Lanni, 2016).

Argentina cuenta también con un primer cédigo decimononico,
promulgado en 1869 y vigente desde 1871, cuya autoria corresponde

36 Como sefiala el autor, temas semejantes ya se encuentran claramente presentes en la
obra de Miguel Reale, quien presidi6 la Comision de codificacion. Sobre el particular,
véase Rescigno (2013, pp. 188-189).

37 En términos generales, resulta ttil la consulta del volumen de Cardilli & Esborraz
(2017). En lo que atafie a nuestro tema, véase Lerner (2002), Lucchini Guastalla (2013)
y Esborraz (2014; 2016). Esta ultima, obra en la que se retoma en gran medida el
contenido del trabajo precedente.

38 Asi se advierte al inicio de la exposicién de motivos del proyecto de Cédigo (Comision
Redactora, 2012).

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 80(80), 2025, 29-78



El codigo civil italiano en el derecho comparado

precisamente a Vélez Sarsfield, profesor de la Universidad argentina
de Cdrdoba y también autor del Cédigo de Comercio de 1859%. Vélez
Sarsfield aprovecho su vasto conocimiento de las fuentes romanisticas,
asi como de las numerosas codificaciones y obras doctrinales extran-
jeras que habian visto la luz hasta entonces*’; de este modo, logré «dar
vida a un derecho sélidamente consciente de sus remotos y variados
origenes» (Labruna, 2004)*.

Durante la segunda década del siglo XX, al igual que en otros
lugares, en Argentina se planteaba la cuestion de una nueva codifi-
cacion. El camino hacia el nuevo cédigo serd largo y los sucesivos pro-
yectos comenzaran a incorporar los aportes del Codice civile italiano de
1942, asi como de la doctrina que se desarrolla en torno a él. Entre los
juristas italianos de referencia figuran, en primer lugar, aquellos que
cabria esperar en las décadas inmediatamente posteriores a la Segunda
Guerra Mundial: Emilio Betti, Francesco Messineo y Santoro Passarelli.

Un punto de inflexién lo constituye la reforma del antiguo Cédigo
Civil argentino, llevada a cabo en 1968. Dicha reforma ofrece la opor-
tunidad de otorgar mayor relevancia a la buena fe (junto con la figura
del abuso del derecho), a la rescision por lesion y, especialmente, a la
resolucion por excesiva onerosidad sobrevenida. La apertura hacia la
solucion italiana en esta materia se ve marcada por un paso ulterior,
dado que en Argentina se admite también la resolucion de los contra-
tos aleatorios, cuando la alea que se verifica resulta ajena a la alea pro-
pia del contrato. En el ambito extracontractual, se incorpora al derecho

39 Una edicién reciente del Cédigo ha sido publicada bajo la direccién de dos juristas
italianos (Schipani & Lanni, 2007).

40 Sobre la figura y obra de Vélez Sarsfield, pueden consultarse: Schipani (1991); Levaggi
(2005); mas recientemente, Turelli (2020). En el plano metodoldgico, es bien conocido
el influjo ejercido sobre Vélez Sarsfield por la obra del jurista brasilefio Augusto Teixeira
de Freitas.

41 Lanni (2017) reconoce un caracter «endégeno a este cddigo» en la «reconstruccion de
la identidad de la codificacion civil latinoamericana»; mas recientemente, Turelli (2020).
En cuanto a las fuentes utilizadas por Vélez Sarsfield, resulta también util el trabajo de
Parise (2010).
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argentino un equivalente del articulo 2047 del Codice civile, relativo al
dano causado por persona incapaz, y la influencia italiana se mani-
fiesta también en materia de posesion.

En 1988 se reabre el debate sobre la reforma del Cédigo Civil, y
comienzan a sucederse diversos proyectos, hasta llegar al proyecto de
nuevo codigo de 1998, que se situa en el contexto posterior a la reforma
constitucional de 1994, por la cual se incorporaron a la Constitucion
argentina diversos tratados y convenciones sobre derechos humanos
(art. 75, inc. 22). El Codice civile italiano vuelve a convertirse en un
referente importante, a veces a través de la mediacion de otros codigos
que, a su vez, habian recogido la influencia del modelo italiano, como
el Codigo Civil peruano de 1984 y el Cédigo Civil boliviano de 1975.
No obstante, este proyecto también seria finalmente dejado de lado.

En 2011 se nombra una nueva comision para la codificacion,
integrada por Ricardo Luis Lorenzetti (quien la presidi6), Elena
Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci. Los tres comisio-
nados eran profesores universitarios con una destacada trayectoria en
el ambito judicial. Del proyecto redactado por esta comisién —con la
colaboracidon de un amplio grupo de colegas y tras numerosos inter-
cambios— surgira finalmente el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
Argentina, que realiza la unificaciéon del derecho civil y comercial,
objetivo largamente perseguido. En cuanto a su contenido, las solucio-
nes adoptadas mantienen, en general, una linea de continuidad con la
codificacion anterior: salvo en ciertos aspectos del derecho de familia,
el nuevo texto consolida en buena parte soluciones ya acogidas por la
legislacidon precedente o consagradas por la jurisprudencia, sin dejar
de incorporar exigencias de modernizacion, a partir del examen de
diversos codigos extranjeros, de la literatura juridica argentina y de
otros paises. En los trabajos preparatorios, sin embargo, la referencia al
Codice civile italiano predomina sobre otras y la doctrina italiana esta,
sin duda, muy presente para los autores del nuevo cédigo.

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 80(80), 2025, 29-78



El codigo civil italiano en el derecho comparado

En este c6digo, que comienza con un «Libro Primero» dedicado
a la «Parte General», la nocion de contrato se formula, en gran medida,
siguiendo el modelo del Codice civile italiano, con la particularidad de
que el contrato es presentado expresamente como una especie dentro
de la figura mas general del acto (art. 957 del Cédigo Civil argentino).
También en materia de oferta y aceptacion (arts. 971 y ss. del Codigo
Civil argentino) se encuentran disposiciones que reproducen solucio-
nes ya acogidas por nuestro cddigo; basta pensar en los equivalentes
locales de los articulos 1326 y 1328 del Codice civile, relativos a la
revocacion de la oferta y a la eventual eficacia de la aceptacidn tardia.
El Cédigo Civil y Comercial argentino conserva la figura de la causa,
regulandola tanto en la teoria general del acto juridico (arts. 281-283)
como en la esfera contractual (arts. 1012-1014); en contraste, el
Cédigo Civil brasilefio omite por completo su consagraciéon norma-
tiva (Scognamiglio, 2017).

Por otra parte, el Cédigo argentino evita hacer mencion de la
funcion social del contrato, a diferencia del brasilefio. De igual modo,
en materia de nulidad y simulacién, como ya ha observado Emanuele
Lucchini Guastalla, se hallan disposiciones que replican soluciones
italianas. A veces, la regla contenida en el Codigo italiano se reproduce
literalmente; otras veces, se presentan modificaciones o adaptaciones
que, no obstante, no desdibujan la identidad de la regla recepcionada.
En términos generales, como sefiala David Fabio Esborraz en un estudio
detallado dedicado al tema, alrededor de trescientas disposiciones de
este cddigo —es decir, aproximadamente un 11 % de su articulado—
tendrian como fuente inmediata o mediata a la legislacion o a la
doctrina italianas®.

El hecho de que el Cédigo se inicie con un libro dedicado a la
«Parte General» no debe inducir al error. La codificacién argentina

42 Para esta estimacion, véase Esborraz (2014, p. 133). El estudio ofrece un valioso analisis
razonado de los distintos usos de nuestro Codice y de nuestra doctrina en la codificacién
argentina. También revisar Esborraz (2015). Sobre el lugar que ocupa en el Cédigo la
referencia a principios y valores, puede verse Esborraz (2013, pp. 229-265).
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no pretende revivir el espiritu de la Pandektistik®, sino que se vale de
esa raiz como base racional de una codificacion abierta al uso de los
principios, a la referencia a los valores, y a la tutela de los derechos
humanos amparados por tratados internacionales y por los derechos
garantizados por el bloque de constitucionalidad. Se trata de una linea
de desarrollo que refleja una fuerte conciencia de las caracteristicas
fundamentales del nuevo entorno en el que el cddigo ha de operar:
un entorno marcado por la proliferacion de leyes especiales, por una
jurisprudencia que desempefa inevitablemente una funcién preto-
riana, y, mds en general, por el pluralismo de las fuentes. Por tanto,
esta ultima indicacién —la necesidad de recurrir a los principios y a
los valores— posee una relevancia metodoldgica central, también para
gobernar un sistema tan complejo (Lorenzetti, 2017, p. 25).

La exposicién que hemos desarrollado hasta aqui en torno a la
codificaciéon argentina resulta aplicable, al menos en parte, a algunas
otras experiencias previas de América Latina. El Cédigo Civil peruano
de 1984 fue, de hecho, redactado teniendo muy presente la codifica-
cion civil italiana (Ferri, 2002; Espinoza, 2003, 2008, 2019; Nicolussi,
2019; Agurto Gonzales, 2020)*, si bien la estructura de sus diez
libros difiere de la del Codice civile, ya que incluye en la codificaciéon
el derecho internacional privado y deja fuera materias que en Italia
estan comprendidas en el «Libro Quinto». El proyecto de codificacion
fue preparado y culminado con el aporte de un jurista culturalmente
cercano a Italia, como Carlos Fernandez Sessarego®. Un proyecto de

43 Resulta elocuente la afirmacion tajante contenida en los trabajos preparatorios: «No se
trata de una parte general al modo en que fuera pensada en la pandectistica alemana,
sino del diseio de unas lineas de base enfocadas en la argumentacién juridica
razonable dentro de un sistema de derecho basado en principios y reglas» (Comisién
Redactora, 2012, p. 530).

44 Para reflexiones pertinentes sobre la relacion entre los juristas peruanos y el derecho
italiano, véase Leysser (2013). Se reconoce el influjo de la doctrina italiana, pero
también se ponen de relieve las criticas derivadas de una imitacion que a veces
resulta mecanica; el autor subraya la necesidad de un enfoque mas atento al contexto y
la exigencia de conciencia y responsabilidad en el recurso al derecho extranjero.

45 Su obra principal ha sido recientemente traducida al italiano (Sessarego, 2022).
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reforma de este codigo, aprobado en 2019, manifiesta también aten-
cidn hacia el Codice civile italiano, con mds de veinte referencias a sus
articulos®. También la codificacion mercantil colombiana (1974)%, el
Codigo Civil de Bolivia (1975) y el Codigo Civil del Paraguay (1987)
contienen aportes provenientes de Italia, aunque naturalmente junto a
muchas otras influencias.

7. EL PANORAMA EUROPEO

Retomando el panorama europeo, nuestro objeto de estudio se cir-
cunscribe a las nuevas codificaciones y a las reformas legislativas mate-
rializadas a partir de 1942. Dentro de este marco, y en lo que respecta
a la peninsula ibérica, el hito juridico mas significativo es, sin lugar
a duda, el caso de Portugal. El Cédigo Civil portugués de 1966, que
entr6 en vigor en 1967, muestra una influencia mas decidida del
Biirgerliches Gesetzbuch aleman, como lo revela la estructura en libros
del codigo y la opcion por una parte general. Sin embargo, la influen-
cia del Codice civile italiano en el Cdodigo Civil portugués no puede, en
modo alguno, considerarse menor*. Se trata de una influencia que esta
documentada en los propios trabajos preparatorios de dicho cddigo,
como recuerdan Geo Magri y de Medeiros Nobrega, quienes destacan
que la jurisprudencia del mas alto nivel en Portugal no escatima las refe-
rencias al Codice civile italiano (Magri & Medeiros Nobrega, 2014)*.
Segun el estudio realizado por estos autores, la deuda del Cédigo Civil
portugués respecto de su antecedente italiano es patente en distintos
ambitos y, especialmente, en lo que se refiere a la materia del possesso
y de los derechos reales, contenida en el «Libro III» del Cédigo Civil

46 Al respecto, véase el documento de trabajo y la exposicién de motivos elaborada por el
Grupo de Trabajo de Revisién y Mejora del Cédigo Civil Peruano de 1984 (2016-2019).

47 Revisar la contribucion de Cortés (2013).
48 Para una vision mas amplia, véase Calvao da Silva & Castellucci (2014).

49 Los autores recuerdan, p. ej., la sentencia del Supremo Tribunal de Justica (15 de
diciembre de 2011), la cual cita textualmente el articulo 1810 del Codice civile en
materia de comodato sin plazo determinado.

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 80(80), 2025, 29-78

49



50

MICHELE GRAZIADEI

portugués. El principal autor de esta parte del cédigo fue Fernando de
Andrade Pires de Lima, catedratico en Coimbra y jurista muy préximo
a la dogmatica civil italiana. La nociéon de posesion enunciada por
el Codigo Civil portugués es, en términos practicos, un calco de la
contenida en el articulo 1140 del Codice civile. El articulo 1251 del
Codigo Civil portugués define la posesion como «[o] poder que se
manifesta quando alguém actua por forma correspondente ao exerci-
cio do direito de propriedade ou de outro direito real». Observaciones
analogas valen para numerosas disposiciones de la codificacién por-
tuguesa y resulta igualmente significativo que, alli donde no se acoge
la solucidn italiana, se expliciten las razones que justifican una opcién
distinta®.

Algunos cédigos relativamente recientes, como el Cédigo Civil
neerlandés de 1992, dan testimonio de una cierta atencion hacia solu-
ciones puntuales acogidas en el Codice civile italiano de 1942, pese a
que su estructura general es considerablemente distinta®. Ocasional-
mente, una solucién del codigo italiano es imitada de forma explicita:
asi ocurre, por ejemplo, con respecto a las obligaciones naturales (art.
2034 del Cédigo italiano), cuya definiciéon como deber moral o social
es reconocidamente tomada del derecho italiano («Libro 6», art. 6.3
del Cédigo aleman). De igual forma, la rescissione (art. 1448 del Codigo
italiano) constituye el modelo de referencia del articulo 44, «Libro 3»,
del Cédigo neerlandés (misbruik van omstandigheden); también el ins-
tituto de la responsabilidad solidaria (art. 2055 del Cédigo italiano;
Libro 6, art. 6.182 NBW) y el ambito de aplicacion de los actos unila-
terales (art. 1324 del Cédigo italiano; «Libro 3», art. 3.59 del Cédigo
aleman) derivan de modelos italianos. Finalmente, se remite al cédigo

50 Remito al respecto al escrito de Magri & Medeiros Nobrega (2014), donde se reconstruye
el nexo entre los articulos del Cédigo Civil portugués y los correspondientes articulos
del Codice civile.

51 Para un estudio de caracter general, consultar Ioriatti (1992). Véase ademas Ioriatti &
Van Erp (2007) y Ioriatti & Hondius (1994). La informacién que sigue en el texto se debe
ala cortesia de la profesora Elena Ioriatti (Universidad de Trento).
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italiano para justificar la inclusién de las normas sobre condiciones
generales de contratacion en el libro sexto de la nueva codificacion
neerlandesa; esto a pesar de que, en el interin, el legislador italiano opté
por trasladarlas al Cédigo del Consumo («Libro 6», Seccién 6.5.3). En
otras ocasiones, el derecho italiano es citado con el solo propésito de
rechazar su modelo; asi ocurre, p. €j., en materia de delegacion, expro-
mision y accollo, donde se observa que la triparticion no resulta clara,
especialmente de cara al art. 1235 del Codice civile sobre la novacion
subjetiva.

De igual modo, los redactores del texto neerlandés declaran expre-
samente que no han imitado la estructura del acto ilicito contenida en
el art. 2043 del Cédigo italiano, optando por un enfoque que menciona
expresamente la violacion de un interés juridicamente protegido o de
un deber que incumbia al demandado. El Codice civile fue, por tanto,
consultado durante los trabajos preparatorios del cddigo neerlandés,
pero tal consulta se llevd a cabo de modo paralelo al analisis de otros
codigos, por lo que la cuestion sobre si el Codice civile italiano ha
ejercido una influencia directa en el derecho neerlandés no siempre
encuentra una respuesta univoca (van Schaick, 2014).

En Rumania, el proyecto de Codigo Civil para el Reino de Italia
elaborado por Pisanelli sirvio de base para la primera codificacion civil
rumana y el Cédigo de Comercio italiano de 1882 fue, a su vez, una
fuente de inspiracion atin mas decidida para el Cédigo de Comercio
rumano de 1887. El mas reciente Cédigo Civil rumano, promulgado
en 2009 y vigente desde 2011, retoma muchas de las disposiciones de
aquel primer coédigo civil, mas alla de que en el proceso de reforma
la contribucién innovadora mas sustancial proviene del derecho
quebequés®. El Codigo Civil de Québec fue presentado a los juristas
rumanos implicados en la elaboracion del nuevo cdédigo en el marco
de proyectos de asistencia técnica, sostenidos también financieramente
por la Agencia Canadiense para el Desarrollo Internacional. A ojos de

52 Para un panorama general, véase Marino (2014; 2020) y Lanni (2013, pp. 875-894).
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estos juristas, el codigo quebequés se presentaba como una codificacion
anclada en la tradicién francesa, pero abierta a multiples novedades.
Un ejemplo de ello lo constituye el régimen rumano del fiducia (arts.
773-793 del Cédigo rumano), inspirado en una combinacién de
derecho francés y quebequés®. Naturalmente, también la mas reciente
codificacion civil rumana incorpora ciertos aportes del Codice civile
italiano de 1942. Asi lo demuestra un estudio reciente que da cuenta
de algunos préstamos, en ocasiones hibridados con otros modelos,
con el fin de resolver dudas interpretativas suscitadas por el cédigo
anterior (Marino, 2020). En el ambito contractual, el Codice civile
italiano proporciona, entre otros, modelos en materia de definicion
del contrato (art. 1166), cesion del contrato (arts. 1315-1320), opcion
(art. 1668), contrato preliminar, compraventa con pacto de retroventa
(arts. 1758-1762), mandato sin representacion (arts. 2039 y ss.). En
cualquier caso, la Convencion de Viena sobre los contratos de compra-
venta internacional de mercaderias de 1980 (CISG) ha constituido un
referente imprescindible, junto con los Principios UNIDROIT sobre
los contratos comerciales internacionales (UPICC) y los Principios de
Derecho Europeo de los Contratos (PECL). En materia de garantias,
la Model Law on Secured Transactions elaborada por el European
Bank for Reconstruction and Development (EBRD) ha tenido, a su
vez, un peso determinante.

La Republica Checa cuenta con un nuevo Cédigo Civil vigente
desde 2014, fruto de un proceso de recodificacién que se prolongd
durante once afos. La base de estos trabajos la constituye el antepro-
yecto del «nuevo cédigo civil» de 1937, el cual retomaba el modelo
ofrecido por el ABGB austriaco, actualizandolo e integrandolo con
algunas disposiciones del Biirgerliches Gesetzbuch aleman y del Cédigo
Civil federal suizo. Los parrafos de influencia italiana en el cédigo
actualmente vigente abarcan normas relativas a las personas fisicas, las
personas juridicas, los bienes, y la actividad econdmica (§$ 78, ap. 3;

53 Véanse al respecto las consideraciones de Marino (2020).
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306, ap. 1;497; 502; 700; 1017; 11125 1722; 2134; 2975). La deuda con-
traida con el derecho italiano ha sido reconocida de forma expresa y
puntual por uno de los primeros comentarios sobre el nuevo Codigo
Civil de la Republica Checa (Elids, 2012, pp. 168, 230, 233, 305, 446,
481, 705, 826, 1049).

En cuanto al nuevo Cddigo Civil de Bélgica, destinado a estruc-
turarse en diez libros, ya es posible examinar varios capitulos centrales,
incluidos en los seis libros que actualmente se encuentran en vigor™.
Conviene sefialar, en primer lugar, que el enfoque adoptado por los
codificadores no ha sido uniforme a lo largo de los distintos libros del
codigo, los cuales han sido redactados por separado, por comisiones
que trabajaron de forma auténoma. Mientras que en la elaboracién del
«Libro III», dedicado al derecho de los bienes, los referentes de derecho
extranjero son transparentes y coherentes, en los trabajos preparato-
rios del «Libro IV», relativo a las obligaciones, las referencias resultan
mas vacilantes y, en ocasiones, parecen ser simples apoyos ex post a las
soluciones acogidas por los redactores (Heirbaut, 2022).

En estos trabajos preparatorios, se encuentra una referencia gené-
rica al derecho italiano en lo concerniente a la tematica del contrato,
particularmente en relacion con la inclusion en el cédigo de la figura
del contrato plurilateral®, asi como una referencia mas precisa al
articulo 2050 del Codice civile, en lo relativo a la regulacion de las acti-
vidades peligrosas (Service public fédéral Justice, 2019, p. 224)”. Quien

54 Para un examen critico de las aportaciones del derecho extranjero en los trabajos del
Code, véase Heirbaut (2022).

55 La comision que trabajo sobre el libro dedicado a los bienes indica tres textos como
principales fuentes en relacién con el derecho extranjero: el Avant-Projet 2008 de la
Association Henri Capitant relativo a los bienes, el Codice civile neerlandés de 1992 y el
Code civil de Québec de 1991.

56 Al respecto, véase el documento de la Commission de réforme du droit des obligations
(2017), especificamente en su comentario sobre el art. 16 («Contrat multipartite»).

57 La norma podria haber sido llevada a la atencién de los codificadores por un amplio
estudio de derecho comparado, citado en los mencionados trabajos preparatorios,
el cual dedicaba una atencién significativa al derecho italiano. Al respecto, véase
Schamps (1998).
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consulte este ultimo texto notara que el Codice civile italiano se cita
junto con textos legislativos de otros paises y con el Restatement esta-
dounidense en materia de forts, con el fin de ilustrar una linea de
tendencia general de las legislaciones contempordneas; en este sentido,
la referencia tiene un cardcter coral. La misma técnica fue utilizada
para introducir, en el proyecto del libro relativo a los bienes, la figura
del trust (fiducia); sin embargo, como se ha sefialado, las referencias a
distintas experiencias extranjeras —entre ellas, la italiana— no basta-
ron para convencer al parlamento belga de introducir esta figura en su
Codigo Civil, razén por la cual dicho instituto no ha sido finalmente
regulado (Heirbaut, 2022, pp. 110-111).

8. UN CASO PARTICULAR: LA CODIFICACION CIVIL
ALBANESA DE 1994

Si dirigimos la mirada hacia Europa del Este, el caso mas paradigmatico
es el de Albania (Ajani, 2014, 1996; Latifi, 2015; Stolker, 1996). Tras la
caida de la dictadura de Enver Hoxha, Albania reanudé sus vinculos
con Occidente y con la comunidad internacional. El Fondo Monetario
Internacional puso en marcha un programa de asistencia y reforma
estructural que contemplaba, entre otros aspectos, la introduccién de
nuevas leyes civiles en el pais. Para organizar este trabajo, a comienzos
de los aflos noventa, el Fondo establecié contacto con Gianmaria Ajani,
entonces catedratico de derecho de los paises socialistas en la Univer-
sidad de Trento. Ajani solicité a Mauro Bussani y a quien suscribe,
—ambos invetigadores en Trento por aquel entonces—, que le asis-
tieran con la redaccidon de un anteproyecto de codificacion civil en el
marco de una colaboracién con juristas albaneses.

Desde la primera misién realizada in situ, se hizo evidente que
el pais, ademas de atravesar gravisimas dificultades econdmicas, habia
sufrido durante el régimen un aislamiento tal que practicamente habia
anulado todo conocimiento relativo a la evolucién del derecho privado
en la Europa de posguerra. La misiéon emprendida debia conducir a la
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redaccién de un anteproyecto de codigo civil que regulara esencial-
mente las relaciones patrimoniales entre particulares. Por tanto, el encargo
no comprendia el derecho de familia, el cual, en los paises del area
socialista, era objeto de una codificacion separada. Igualmente quedaba
fuera del mandato conferido a la comision el derecho mercantil; no
obstante, el material sobre el que trabajar era abundante. La delegacién
de juristas albaneses con la que nos reuniamos cada dos o tres meses en
el Ministerio de Justicia, en intensas sesiones de trabajo, contaba con la
asistencia de Ilir Panda —actual profesor de derecho procesal penal en
la Universidad de Tirana— y estaba presidida por una figura notable,
el profesor Jilani, quien mostraba una evidente sorpresa al verse
trabajando con colegas tan jovenes. El didlogo en torno al anteproyecto
de texto involucraba también a los demas miembros de la Comision,
con quienes se trabajaba, en su mayor parte, en lengua italiana.

Resulto evidente desde el inicio que nadie deseaba reinstaurar
el Cédigo Civil albanés de 1928 —vigente durante la época del rey
Zogu— para sustituir el Cédigo Civil socialista de 1981. Mauro Bussani
habia conseguido en Trieste un ejemplar envejecido. El antiguo codigo
adolecia de dos defectos fundamentales: por un lado, se hallaba aso-
ciado a un régimen que los albaneses consideraban odioso; por otro,
estaba notoriamente mas desfasado que otros modelos codificatorios
disponibles. Tras algunos debates iniciales, en los que se valoraron las
codificaciones de la Confederacion Helvética, se convino en que el
Codice civile italiano vigente constituiria la principal fuente de inspi-
racion del nuevo texto.

Desde la perspectiva italiana, esta eleccion respondia a la con-
viccion de que un cddigo albanés sin una literatura doctrinal de apoyo
careceria practicamente de valor. En este sentido, el eventual déficit
de originalidad no constituia en absoluto una desventaja: al contrario,
permitiria a los juristas albaneses —para quienes el italiano era una
lengua vehicular— consultar con provecho la produccién doctrinal
italiana siempre que lo estimasen util. De hecho, el propio presidente
de la comision de codificacion habia estudiado derecho en Florencia
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durante los afos cincuenta, cuando tuvo la oportunidad de viajar a
Italia; a pesar de esto, dada la distancia temporal, no parecia sentirse
plenamente comodo trabajando sobre el Codice civile, del cual propor-
cionamos una copia a nuestros colegas albaneses. Afortunadamente,
existia también una traduccion inglesa del co6digo italiano. Era necesa-
rio redactar una version trilingiie del texto, que debia presentarse ante
el Fondo Monetario Internacional.

Asi, aunque el idioma de trabajo era el italiano, a medida que se
iba elaborando el texto junto con los colegas albaneses, se preparaba
de inmediato una version inglesa destinada a mantener informado al
funcionario finlandés del FMI que nos acompanaba. Finalmente, los
colegas albaneses preparaban la version en su lengua para someter el
proyecto al parlamento albanés. Prontamente se advirtio, sin embargo,
que el Codice civile italiano resultaba excesivamente detallado y extenso
en comparacion con las expectativas de los juristas albaneses, por lo que
era preciso simplificar. Se elabord una breve parte general del cédigo,
en la que se recogian algunos puntos surgidos en las discusiones: una
regulacién sobre los sujetos, los actos juridicos, la prescripcion. El
resto del texto se redactd, en su mayor parte, siguiendo muy de cerca el
Codice civile de 1942.

A medida que avanzabamos, fuimos advirtiendo que otros equi-
pos trabajaban en aspectos conexos de la reforma. Era evidente que las
disposiciones del codigo constituirian el armazon esencial del nuevo
ordenamiento, pero que no bastarian por si solas para garantizar su
operatividad. Numerosas normas actuarian en sentido complementa-
rio, ya fuera en el plano previo o posterior al cddigo. Asi, por ejemplo,
aunque se establecia una regulacion de la propiedad inmobiliaria indi-
vidual, la transicion hacia dicho régimen —ni facil ni indolora, dada
la situacién en que se encontraba el pais— no habria de pasar por las
disposiciones del cddigo, sino por una reforma del derecho agrario
(Venditti et al., 2020). En este sentido, el conjunto de legislacion dedi-
cada a la privatizacion del suelo y a las reivindicaciones asociadas con
el retorno a una economia de mercado permaneceria como un cuerpo
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normativo ajeno al cédigo. Al mismo tiempo, toda la materia relativa
a los registros inmobiliarios y a las garantias mobiliarias era objeto de
estudio por parte de otros asesores y operadores juridicos, con el obje-
tivo de definir el disefio institucional mas adecuado.

El régimen de publicidad fundado en la transcripcién de los
actos de transferencia representa, como es sabido, una soluciéon de
segundo orden frente al sistema registral basado en libros de propie-
dad; por su parte, el modelo italiano en materia de garantias mobilia-
rias estaba completamente desfasado, al no prever un sistema racional
y eficaz de garantias reales sin desapoderamiento. El Fondo Monetario
Internacional exigié ademas que el cédigo civil incluyera una regula-
cidn del régimen de propiedad horizontal que fuera mas alla de la
contemplada en el Codice civile, el cual habia servido de base para
algunos articulos del anteproyecto, a fin de evitar que los rascacielos que
pudieran levantarse en Tirana quedasen sometidos a normas conside-
radas inadecuadas para grandes edificaciones. La materia del derecho
del consumidor también fue incorporada directamente en el codigo.
En ese momento, Italia no contaba aun con un Codice del consumo,
razdn por la cual el Codigo Civil albanés incluyd tanto la responsabili-
dad del productor como la regulacion de las clausulas abusivas.

El trabajo se realiz6 a un ritmo vertiginoso, mayoritariamente
sobre el terreno, para poder confrontar de inmediato con los colegas
albaneses los borradores elaborados. Tras finalizar el anteproyecto, el
texto no avanzo6 de inmediato y encontr6 resistencias (algunas de las
cuales se basaban en la objecion de que un c6digo de inspiracion fascista
no podia ser considerado adecuado para Albania). Posteriormente,
Gianmaria Ajani trabajé de nuevo sobre el texto junto con juristas de
otros paises, designados por el Consejo de Europa, en colaboracion
con juristas albaneses. No obstante, el texto entrdé en vigor en un
plazo relativamente breve, concretamente en 1994. En la ultima fase
de los trabajos, los textos que tenia ante si la comision eran el Codice
civile italiano, el Codigo Civil suizo en su version italiana, el Cdédigo
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Civil neerlandés en versiones francesa e inglesa y el anteproyecto
previamente elaborado con el respaldo del FMI.

Pese a las reformas posteriores, probablemente ningtin otro cédigo
europeo contiene un numero tan elevado de disposiciones tomadas del
Codice civile italiano. Naturalmente, la referencia al cédigo italiano
estaba mediada por el conocimiento de la evolucién de nuestro derecho:
asi, en materia de reparacion del dafo extrapatrimonial, el derecho alba-
nés —que en su momento fue redactado teniendo en cuenta la apertu-
ra de nuestra jurisprudencia para superar las limitaciones del articulo
2059 del Cédigo italiano— se encuentra hoy vinculado a una norma
que establece ciertos limites a la indemnizaciéon del dafio no patrimo-
nial, limites que la experiencia jurisprudencial italiana ha superado.

Por supuesto, en aquel entonces no era posible prever los desa-
rrollos que conoceria el derecho italiano en el siglo XXI, por lo que
es cierto que la regulacion albanesa en esta materia requiere hoy una
reforma legislativa o interpretativa que permita ofrecer una reparacion
integra a la victima del hecho ilicito*®. Cabe destacar, una vez mas,
que si Albania tom6 como referencia el Codice civile italiano, ello no
obedecio a una decision del Estado italiano de prestar asistencia téc-
nica, sino al hecho de que esta fue proporcionada por el Fondo Mone-
tario Internacional —representado, en este caso, por un funcionario
tinlandés— y porque el Consejo de Europa se habia activado a instan-
cias del presidente albanés Sali Berisha.

9. EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL PARA KOSOVO (Y LA
HERENCIA DE YUGOSLAVIA EN SERBIA)

Ningun otro pais del Este europeo ha experimentado una trayectoria
semejante a la de Albania; sin embargo, el Codice civile italiano ha sido

58 Agradezco al Dr. Fejzian Petritaj por sus consideraciones al respecto, asi como por la
tabla de correspondencias entre el Codice civile italiano y el Codice civile albanese
que me hizo llegar, acompailada de informacién sobre las enmiendas al Codice civile
posteriores a su entrada en vigor.
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retomado ocasionalmente por los codificadores de paises de Europa
central y oriental, incluso en tiempos recientes, especialmente en
materia de obligaciones y contratos™. Asi, el reciente anteproyecto de
Codigo Civil para Kosovo —redactado también como resultado de
la intervencion de la cooperacion internacional, con la participacion
de juristas italianos como Cristina Poncibo— adopta, en lo relativo al
contrato, la definicién contenida en el art. 1321 y, en la misma linea,
reproduce los requisitos del contrato segiin el modelo del art. 1325
(Poncibo, 2021; Gashi & Preteni, 2021). Incluso antes, en la
Yugoslavia socialista, la Ley de 1978 sobre relaciones obligatorias ya
contenia disposiciones inspiradas en el Codice civile italiano®. Dicha
ley, tras la disolucién de Yugoslavia, permanece vigente en Serbia que,
por tanto, conserva la norma sobre responsabilidad por actividades
peligrosas, cuya fuente es el modelo italiano. Ciertamente, al incor-
porar esta legislacion de origen socialista, el legislador serbio ha
procedido a suprimir los contenidos ideoldgicos propios de aquel
régimen, del mismo modo en que el legislador italiano lo hizo, tras
la caida del fascismo, respecto de los vestigios ideoldgicos contenidos
en nuestro Codice civile. Actualmente, Serbia se encuentra en proceso
de elaboracién de un nuevo cédigo civil, cuyo anteproyecto ya ha sido
completado. Entre los juristas italianos consultados en relaciéon con
dicho proyecto figuran los nombres de Rodolfo Sacco y Gian Antonio
Benacchio®.

59 Para un examen de las reformas recientes en la region, véase Slakoper (2021).

60 Para profundizar en esta materia, resulta de consulta ineludible la obra de Benacchio
(1983, t. I, pp. 77 y s8.).

61 Como referencia, véase Benacchio (2018), donde se sostiene que el proyecto «se basa en
gran medida en la ley sobre obligaciones y contratos de Yugoslavia, el Z.0.0O. de 1978,
revisada y actualizada a la luz de las numerosas disposiciones legislativas promulgadas
desde los afos noventa, de la praxis jurisprudencial, asi como de los principios y reglas
elaboradas por la Unién Europea y en las convenciones internacionales de los Estados
de la ex Yugoslavia» (p. 14). Para informacién —no muy reciente— sobre el avance de
los trabajos en materia contractual, véase Djurovic (2011, pp. 66 y ss.).
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10. ALGUNAS CONCLUSIONES

Como balance de las reflexiones generales aqui planteadas, es posible
asegurar que el Codice civile de 1942 es una obra conocida y apreciada
internacionalmente. Pese a la escasa proyeccion oficial de nuestra
cultura juridica fuera de nuestras fronteras, su vigencia se manifiesta
en su capacidad para inspirar otros procesos de codificacién en Europa
y el resto del mundo. No obstante, debe reconocerse que su presencia
ha operado mds como una referencia significativa que como un modelo
de adopcidn exclusiva o predominante.

El Cédigo ha circulado frecuentemente de la mano de la doctrina
italiana, que ha constituido un punto de referencia para la ciencia civi-
listica de varios paises, especialmente en Sudamérica, aunque no exclu-
sivamente; no obstante, el Coédigo que ha circulado ha sido distinto
segun las épocas. El Codice civile italiano que atrajo el interés de los
brasilefios durante el régimen autoritario no es el mismo que result6
interesante a los estudiosos de generaciones posteriores, en las décadas
en que la doctrina civil italiana se renovaba e inauguraba una nueva
etapa de estudios, bajo el signo de la Constitucion republicana, después
de haber abandonado en gran medida el estatalismo y el conceptua-
lismo dominantes en épocas anteriores.

Como ya sefalaba Filippo Vassalli: «<una ley no vale tanto por si
misma como por la literatura y la jurisprudencia que promueve: un
codigo es mas bien un punto de partida para desarrollos ulteriores del
pensamiento, en tanto obra politica y doctrinal de particular relieve»
(1947, p. 76). El Codigo no habria llamado la atencidn si sus autores e
intérpretes no hubiesen gozado de cierto prestigio. Con todo, es cierto
que el Codice civile italiano, como documento politico, fue desmentido
por la Constitucién republicana y por la apertura de Italia a la nueva
vida internacional de la posguerra (sobre la cual Vassalli ya habia
llamado la atencidon oportunamente). Por tanto, no puede darse por
sentado que la literatura y la jurisprudencia de las que hoy disponemos
hayan sido efectivamente «promovidas» por el Cédigo, como pensaba
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Vassalli. Antes bien, podria sostenerse que el interés de tantos juristas
extranjeros por el cédigo italiano ha sido mantenido vivo gracias a la
decisidon de nuestros mas destacados autores de desvincular el cédigo
de algunas de sus premisas (explicitas o implicitas), contrarias al
pluralismo propio de la vida democratica, mas alla de la derogacion
de los articulos del Codice civile de 1942 abiertamente vinculados al
régimen fascista.

La evolucion del derecho italiano en materia de responsabilidad
civil simboliza claramente este itinerario, con el abandono de férmulas
restrictivas en torno a la injusticia del dafo y con la apertura hacia el
resarcimiento de los dafios no patrimoniales mas alla de los limites fija-
dos por el articulo 2059. Pero esta reflexion atraviesa transversalmente
todo el sistema: las materias civiles que han experimentado transfor-
maciones igualmente profundas, ya sea por via legislativa o jurispru-
dencial, con el respaldo de proyectos doctrinales, son practicamente
innumerables. Asi, baste recordar, a modo de ejemplo reciente, que el
elenco de valores consagrado en el Codice del Terzo Settore de 2017
pone de manifiesto la amplitud y profundidad del viraje experimen-
tado desde hace tiempo respecto del marco originariamente delineado
por el Codice civile.

Al reflexionar sobre la difusion del Codice civile italiano, emerge
una intuicién que pronto se consolida como una conviccién firme: al
considerar estas experiencias extranjeras, en realidad, nos miramos en
un espejo. No somos distintos de ellos. La edificacion del Cédigo de
1942 fue también el resultado de un proceso de contacto, apropiacion y
reelaboracién de modelos foraneos. Para su construccion, consultamos
traducciones de obras fundamentales o acudimos a las fuentes ori-
ginales de juristas ajenos a nuestra tradicidn; ejercimos, en ultima
instancia, una critica razonada sobre aquello que asimilabamos para
actuar en consecuencia. Por esto, los cddigos insertos en la tradicion
romanista, de los que se ha tratado en las paginas anteriores, reflejan
con frecuencia una pluralidad de modelosy, bajo este perfil, constituyen
hibridos que, aun conservando una voz propia, dialogan entre si. Han
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sido construidos sobre la base de una doctrina y una jurisprudencia
que operaban con tales instrumentos®*.

Distinto es el caso de Albania, al menos en lo que respecta al
notable impacto que tuvieron las soluciones adoptadas del Codice
civile italiano de 1942, si bien este c6digo también presenta referencias
a otros cuerpos normativos, como el Burgerlijk Wetboek neerlandés de
1992. Dicha influencia coincidia con el retorno del pais a una economia
de mercado y con el fin de un aislamiento practicamente absoluto; la
renovacion del cédigo formaba parte del conjunto de medidas que,
en aquel momento, revestian caracter urgente con miras a alcanzar
tales objetivos. El recurso al modelo italiano tendia, en este contexto,
a superar en un lapso razonable la situacién de paralisis juridica que
vivia el pais tras la caida del régimen, en todo lo concerniente a la
vida del derecho. Sin embargo, la decision de adoptar el Codice civile
italiano como modelo para la codificacion albanesa no obedecia a una
iniciativa promovida por Italia hacia Albania, sino que respondia mas
bien a las recomendaciones de organismos internacionales, entre ellos,
en ultimo término, el Consejo de Europa. Posteriormente, este c6digo
ha sido objeto de diversas enmiendas.

Por lo demas, cuando un codificador se pone a trabajar, nunca
parte de cero. Asi, las obras de Domat y de Pothier guiaron la mano de
los codificadores franceses, del mismo modo que las de los pandectis-
tas lo hicieron con los codificadores alemanes. Los codificadores mas
recientes han acudido a fuentes menos remotas, pero todo codificador
dispone de un repertorio al cual acudir. A veces este puede ser
ecléctico, como el repertorio que utilizd el codificador italiano de
1942, no muy distinto del disponible para el codificador de uno u otro
pais latinoamericano. Por tanto, en el espejo de estos derechos, como
también de otras codificaciones, podemos entrever la trayectoria de

62 Es mas, en este aspecto hemos sido ejemplares, como sefiala Rescigno (2018, p. 188),
quien, al referirse a la experiencia italiana, observa una «extrafia convivencia» entre
«la estructura codificadora conforme a la antigua formacién [de inspiracion francesa,
N. del T.] y el uso de las categorias pandectisticas».
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nuestro propio Codice civile. La comparacion es, una vez mas, una
escuela de verdad, al sugerir tales consideraciones. Estos proyectos
nacionales revelan como el derecho privado nunca constituye un
proyecto puramente nacional, ni siquiera cuando pretende serlo, como
pretendia serlo la codificacion italiana de 1942. Hoy, esta afirmacién
es aun mas cierta, si consideramos que una determinada solucién
normativa puede incorporarse a un coédigo por multiples vias, por
ejemplo, a través de obras que constituyen la sintesis de distintos
aportes, como los Principios UNIDROIT, los PECL o el Draft Common
Frame of Reference.

Si analizamos la reciente reforma del derecho francés de las obli-
gaciones, encontramos disposiciones que evocan el derecho italiano,
como aquella que invierte la solucién tradicionalmente acogida en
materia de imprévision. El articulo 1195 del Code civil francés per-
mite ahora la adaptacion o resolucion del contrato ante un cambio
imprevisible de las circunstancias que vuelva excesivamente onerosa la
ejecucion de la prestacion; expresion que parece remitir al precedente
italiano. No obstante, al adoptar esta nueva norma, el legislador francés
también ha mirado hacia otros ordenamientos, en particular hacia la
reforma del derecho aleman de las obligaciones del afio 2002%. De
forma mas general, cabe sefialar cémo los codigos civiles son citados
en ocasiones en los trabajos preparatorios de otras legislaciones, por
asi decirlo, «sin compromiso alguno». Las multiples citas a fuentes
extranjeras demostrarian, por parte de los codificadores, un conoci-
miento actualizado del estado del arte. Sin embargo, en este marco, las
aportaciones a la codificacion del derecho civil provenientes de otros
paises no suelen tener un peso especifico especial; pueden servir, mas
bien, para evidenciar una tendencia general favorable a una determi-
nada solucion, la cual ha pasado a considerarse como parte del sentido
comun prevalente en una materia determinada.

63 Para un examen detallado de la solucién acogida durante la reforma del Code civil, a la
luz de los distintos modelos, véase Tuccari (2017, pp. 1517 y ss.).
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Por otra parte, observar la experiencia de algunos paises mas
directamente expuestos a la influencia italiana —como Brasil, Argen-
tina, Perd o Albania— plantea un problema distinto: a saber, la «recep-
cion efectiva» del codigo en relacion con la realidad local®. Se trata de
una cuestion que en realidad concierne a la codificacién en general
(Halpérin (2002, pp. 223 y ss.)®. El Codice civile italiano ciertamente
no reflejaba todo el derecho italiano ni siquiera en el momento en que
fue promulgado. Asi, por ejemplo, en una materia marcada por el mas
estricto formalismo —los derechos reales—, el codigo de 1942 optd
deliberadamente por ignorar la existencia de los dominios colectivos,
pese a que estos se encontraban ampliamente difundidos en diversas
regiones del pais. No se trataba de una omisién obligada, sino de una
decision politica. Cuatro décadas después de la publicacion de Un altro
modo di possedere, la obra magistral de Paolo Grossi sobre la materia, la
Ley n.° 168 del 20 de noviembre de 2017 ha reconocido finalmente su
estatuto juridico. Este hito legislativo se alinea con la direccién trazada
previamente tanto por la jurisprudencia civil como por la jurispru-
dencia constitucional, consolidando asi un cambio de paradigma en la
concepcidn de la titularidad y el derecho de propiedad.

;Cuanto del derecho civil vive, en realidad, fuera del marco
normativo impuesto por el Estado? Una parte considerable de las
relaciones econdmicas, incluso en paises econémicamente avanzados,
no se somete a la forma estatal del derecho, y en particular al cédigo,
sino que se desarrolla conforme a la practica (Alpa, 1999). Esta
observacion formulada en relaciéon con dichas relaciones es aplicable
también a otras materias. Por otra parte, una gran porciéon del derecho
que antes se encontraba confiado al codigo proviene ahora de fuentes
diversas, elaboradas fuera de los confines nacionales, ya sea en el
ambito europeo o internacional. Esta tendencia ha sido reconocida de

64 Véase, para el caso brasileiio, Losano (2006).

65 Ya en el ensayo de Vassalli citado anteriormente, se abordaba explicitamente esta
cuestion, poco tiempo después de la entrada en vigor de nuestro cddigo, aunque con una
lectura mds bien elitista de la cultura juridica. Al respecto, véase Colao (2017).
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manera explicita por codificaciones civiles recientes, como el Codigo
Civil y Comercial argentino. Asimismo, observamos que en aquellas
regiones del mundo en las que habitan pueblos originarios, la cuestion
adquiere una dimension adicional (Lanni, 2011; Nocera, 2017), relativa
al reconocimiento de sus derechos tanto en las cartas constitucionales
como en el ambito de la codificacién civil que, en sus versiones mas
recientes, o en virtud de reformas, manifiestan una apertura adecuada
en ese sentido.

Finalmente, el cotejo con las codificaciones contemporaneas
pone de relieve la inevitable erosion del tiempo. El Codice civile italiano
exhibe hoy profundas arrugas: ochenta aflos no transcurren en vano.
Sin embargo, al examinarlo a la luz de los céddigos mas recientes, se
advierte que el logro alcanzado en 1942 no fue efimero ni carente de
valor; por el contrario, su solidez técnica persiste. No obstante, este
mismo paso del tiempo obliga a proyectar qué rasgos deberia asumir
un eventual nuevo proceso de codificacion en Italia.

Sera necesario dirigir la mirada hacia los numerosos cédigos
que han visto la luz en estos afos, para comprender cdmo responder
a las exigencias que plantean las tendencias actuales en materia
de codificacion. En este contexto, deberan evaluarse las nuevas
ideas que se abren paso por primera vez en los codigos civiles mas
recientes de otros paises. En toda instancia de (re)codificacion, se
debaten cuestiones como la relaciéon entre los principios generales, los
derechos fundamentales y las normas del cédigo, la busqueda de un
punto de equilibrio entre las fuentes extranacionales, el Codice civile
y las leyes sectoriales, entre otros temas. El estudio de las experiencias
extranjeras puede resultar util, mas alla del analisis de una solucion
particular acogida en un cddigo extranjero, especialmente cuando se
examina la metodologia de la ricodificazione (Sirena, 2019). Con todo,
el transcurso del tiempo hace cada vez menos verosimil que se mire con
genuino interés al codigo civil de uno de los grandes paises europeos,
como Italia, puesto que el grado de obsolescencia —desde la regulacion
de los derechos de la persona hasta la disciplina de las garantias reales—
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es mas que evidente y no necesariamente desde hoy (Irti, 1999, p. 43).
Invertir esta tendencia es posible, pero exige un esfuerzo colectivo.
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sorios italiano y peruano, partiendo de la reconstruccion de la legitima
en ambos ordenamientos y su trasfondo comun de matriz francesa.

1 Traduccién de Maria-Pia Guadalupe Diaz Diaz, doctora en Derecho por la Universidad
de Turin (Italia) y por la Universidad de Sevilla (Espafia). Revisada por el Dr. Carlos
Antonio Agurto Gonzales, profesor ordinario auxiliar de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos.
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Mediante el examen de la evolucion del modelo de la réserve héréditaire
en el derecho francés y de la jurisprudencia europea y nacional reciente,
se investiga la tensidn entre la autonomia testamentaria, la protec-
ciéon familiar y el orden publico internacional, con especial énfa-
sis en las sucesiones transfronterizas reguladas por el Reglamento
n.° 650/2012 de la Unién Europea y los criterios de determinacion de
la lex successionis. A la luz de las decisiones de la Corte di Cassazione
italiana, la Cour de cassation francesa y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, el estudio sostiene la inexistencia de un derecho
incondicional y constitucionalmente protegido de los hijos a heredar,
subrayando que la legitima no constituye un valor fundamental indis-
ponible en ninguno de los dos sistemas. Finalmente, se exploran, de
iure condendo, posibles lineas de reforma orientadas a reequilibrar la
solidaridad familiar con la libertad de autodeterminacién del de cuius,
bajo una perspectiva personalista y dindmica del fenémeno sucesorio.

Palabras clave: sucesion necesaria; legitima; autonomia testamentaria;
derecho comparado; sucesiones transfronterizas.

ABSTRACT

This research offers a comparative analysis of the Italian and Peruvian
succession systems, based on a reconstruction of the reserved portion
in both legal systems and their common background rooted in French
law. By examining the evolution of the model of the réserve héréditaire
in French law and recent European and national case law, the tension
between testamentary autonomy, family protection and international
public policy is investigated, with particular emphasis on cross-
border successions governed by European Union (EU) Regulation
No. 650/2012 and the criteria for determining the lex successionis.
In light of the rulings of the Italian Corte di Cassazione, the French
Cour de cassation and the European Court of Human Rights, this
study argues that there is no unconditional, constitutionally protected
right of children to inherit, emphasising that the reserved share does
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not constitute a fundamental, inalienable right in either legal system.
Finally, it explores, from a legislative perspective, possible avenues
for reform aimed at rebalancing family solidarity with the testator’s
freedom of self-determination, from a personalist and dynamic
perspective of the succession process.

Keywords: compulsory succession; statutory share; testamentary
autonomy; comparative law; cross-border successions.

Recibido: 12/07/2025 Aprobado: 21/10/2025 Publicado: 17/12/2025

1. LA SUCESION ENTRE EL CODIGO PERUANO Y EL
CODIGO ITALIANO

El cuadragésimo aniversario del Cdédigo Civil (CC) peruano repre-
senta una oportunidad relevante para analizar la sucesion necesaria,
mediante la comparacidén de la institucidn de la legitima con la disci-
plina italiana correspondiente, a fin de evaluar posibles perspectivas
de su reforma.

El tercer Cédigo Civil peruano, promulgado en 1984, se situa cro-
nolégicamente después de los codigos normativos de 1852 y 1936. El
primero se caracterizd por una impronta predominantemente francesa,
con elementos de la tradicidn juridica romano-castellana; el segundo,
en cambio, estuvo influenciado por los ordenamientos aleman, suizo,
argentino y brasilefio. En cuanto al Cédigo de 1984, este se encuentra
significativamente inspirado en el modelo civil italiano, especialmente
en sus disposiciones relativas al derecho de propiedad.

Es pertinente sefialar que tanto el segundo libro del Cédigo Civil
italiano de 1942 (arts. 456-809) como el cuarto libro del Cédigo Civil
peruano de 1984, dedicado al derecho de sucesiones (arts. 660-880),
revelan claras convergencias en su estructura y contenido. Esta
influencia se manifiesta en la organizacion de las normas y principios
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fundamentales como el rol central de la familia y la salvaguardia de la
autonomia testamentaria. Estas similitudes ponen de relieve un inter-
cambio legal entre sistemas distintos, pero unidos por una concepcion
compartida del derecho sucesorio como un medio para equilibrar la
voluntad del de cuius y la proteccion de los herederos forzosos.

Respecto a sus principales afinidades, en ambos cddigos la
sucesion se realiza por derecho propio y no por linajes —con la unica
excepcion de la representacion sucesoria (art. 684 del CC peruano;
art. 469, parr. 3, del CC italiano)—. Asimismo, ambos reconocen el
principio de transmision directa del patrimonio a los herederos, lo que
preserva la continuidad entre la persona del fallecido y las personas
con derecho (art. 660 del CC peruano; art. 456 del CC italiano).
En ambos cuerpos legales, la division del patrimonio estd sujeta al
respeto de las cuotas de los herederos forzosos y a la proteccion de
los acreedores (arts. 840 y ss. del CC peruano; arts. 768 y ss. del CC
italiano), proporcionando proteccion a los legitimarios (arts. 723 y ss.
del CC peruano; arts. 536 y ss. del CC italiano).

En cuanto a la sucesion necesaria, los sujetos protegidos son
similares, aunque con matices: en el Peru, los abuelos pueden ser
herederos forzosos ante la ausencia de los padres, mientras que en
Italia esta categoria se limita a estos ultimos. Ademas, el conyuge en el
Pert concurre en la legitima con descendientes o ascendientes; a falta
de estos, recibe dos tercios del patrimonio. En cambio, en el sistema
italiano, el conyuge en presencia de hijos tiene derecho a un tercio del
patrimonio; en ausencia de estos, le corresponde la mitad (si existen
ascendientes vivos) o dos tercios (si tampoco los hay).

Finalmente, la ley italiana no prevé la desheredacion de los
herederos forzosos, mientras que la legislaciéon peruana permite su
exclusion bajo circunstancias especificas (arts. 744, 745 y 746 del CC
peruano). Estas causales son analogas a las que, en Italia, facultan
la revocacidn de donaciéon por ingratitud (art. 801 del CC italiano).
En el ordenamiento peruano, las causas de desheredacion coinciden
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parcialmente con las de indignidad (art. 747 del CC peruano); por tal
motivo, se considera un supuesto en el que el llamado a la herencia
no puede aceptarla, lo que da lugar a la representacion sucesoria. En
consecuencia, los descendientes del desheredado o del indigno pueden
suceder en el lugar y grado de su ascendiente, conforme lo establece el
art. 755 del Cédigo Civil peruano.

2. EL MODELO DE LA RESERVE EN EL CODE CIVIL

Debido a que tanto el Cédigo Civil peruano como el italiano encuen-
tran su paradigma en el sistema de sucesidn francés, resulta especial-
mente util recordar la evolucién de la disciplina sucesoria necesaria en
dicho sistema.

El Code civil francés —cuya estructura original fue el referente
para el Cddigo italiano de 1865— constituye el arquetipo del principio
de igualdad entre herederos, bajo la premisa de que «les descendants
ont un droit égal sur les biens de leurs ascendants»?, instaurada por
la Revolucién Francesa. Respecto a la disciplina sucesoria del Codigo
Napolednico, Alexis de Tocqueville (1981), observa que «lorsque la
loi des successions établit le partage égale elle détruit la liaison intime
qui existait lesprit de famille et la conservation de la terre» (p. 1109). El
impacto de esta innovacion en el orden social de la época fue resumido
con eficacia por Galgano (1991):

Muchos piensan que fue la guillotina la que decapité a la nobleza
francesa [pero] el verdadero andamio se erigié en 1804, oculto
bajo el papel del Code Napoleon. La sentencia de muerte se eje-
cutd, sin el redoble de tambores, con estas diez palabras recitadas
por el art. 742: la herencia se divide a partes iguales entre los des-
cendientes. (p. 10)’

2 Convencion del 7 de marzo de 1793.

3 En este sentido, cabe recordar el pasaje de Il Gattopardo (Tomasi di Lampedusa,
1958), en el que el principe, al expresar al padre Pirrone su decepcion ante un posible
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En el ordenamiento juridico francés, el heredero forzoso goza de
una solida proteccion derivada de la naturaleza de la legitima como
parte de la herencia®*, cuya ampliacion, establecida por el art. 913 del
Codigo Civil, limita significativamente la parte disponible. En efecto,
se establece que la réserve equivale a la mitad de la herencia si el
de cuius deja un solo hijo; a dos tercios, si deja dos; y tres cuartas
partes, si deja tres o mas hijos.

En las ultimas dos décadas, la réserve ha experimentado revisio-
nes importantes hacia una sensibilidad mas acentuada por la autono-
mia negocial en el ambito sucesorio. A partir de la Ley n.° 2006-728,
del 23 de junio de 2006, «Portant réforme des successions et des
libérites», el sistema francés ha sufrido diversas intervenciones que han
modificado la cuota de reserva, «restringiendo su ambito de aplica-
cion, disminuyendo su fuerza y alterando su naturaleza» (Malaurie &
Brenner, 2018, p. 420)°.

En efecto, esta reforma elimind a los ascendentes de la lista de
herederos forzosos, y abolié el principio de reciprocidad en linea
recta solo a los descendientes y al codnyuge. El articulo 916 prescribe:
«A défaut de descendant et de conjoint survivant non divorcé, les

matrimonio entre su hija Concetta y su sobrino favorito, el impetuoso Tancredi,
exclama: «la fortuna de la casa Salina tuvo que dividirse en ocho partes, en partes
desiguales, de las cuales la de las chicas habria sido la menor. ;Y qué? Tancredi
necesitaba mucho mas» (p. 76).

4 Se afirma expresamente lo siguiente: «La réserve héréditaire est la part des biens et
droits successoraux don't la loi assure la dévolution libre de charges a certains héritiers
dits réservataires, s’ils sont appelés a la succession et s’ils 'acceptent. La quotité
disponible est la part des biens et droits successoraux qui nest pas réservée par la loi
et don’t le défunt a pu disposer librement par des libéralités» (art. 912). Asimismo, se
establece que: «Lorsquau déces du testateur il y a des héritiers auxquels une quotité de
ses biens est réservée par la loi, ces héritiers sont saisis de plein droit, par sa muerte,
de tous les biens de la succession; et le légataire universel est tenu de leur demander la
délivrance des biens compris dans le testament» (art. 1004).

5 Sobre las razones de la reforma, véanse Fusaro (2013) y Vigneau (2006, p. 1144). Sin
embargo, no han faltado opiniones criticas sobre la misma, entre ellas la de Catala
(2006, p. 5), segun la cual: «s’infiltre un dessaisinnement douloureux et onereux des
heritiers légittimes au beneficio d'une administration a 'anglaise».
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libéralités par actes entre vifs ou testamentaires pourront épuiser
la totalité des biens», con la precision de que este cdnyuge, ante la
ausencia de descendientes, tiene derecho a una cuarta parte de la masa
hereditaria (art. 914-1) como reserva.

De igual manera, la reforma de 2006 —ademas de introducir
la categoria dogmatica de libéralités, donde convergen sucesiones
y donaciones con una aproximacién contractual— incluye el pacto
de renuncia sucesoria® (art. 292), que otorga al presunto heredero el
derecho de renuncia anticipada para promover una eventual accién
de reduccion. Adicionalmente, se doté de alcance general a la regla
de la reduccioén por equivalente (art. 924), la cual antes representaba
una excepcion al principio de la reduccién en especie, y se revitalizo el
modelo de sucesiones separadas seguin el origen de los bienes.

Posteriormente, el 5 de agosto de 2011, el Conseil constitutionnel
declard inconstitucional el articulo 2 de la ley del 14 de julio de
1819 sobre el «droit daubaine et de détraction», que reconocia a los
herederos de nacionalidad francesa excluidos de una herencia regida
por una ley extranjera, un «droit de prélévement» compensatorio sobre
los bienes situados en Francia. Dicha regla permitia, de hecho, una
clara disparidad de trato entre herederos franceses y extranjeros, lo
que generaba una discriminacién por motivos de nacionalidad’.

Por otra parte, mediante dos sentencias del 27 de setiembre de
2017, la Primera Sala Civil de la Cour de cassation dictaminé que la ley
californiana®, que no contempla la legitima, no contraviene el orden

6 Por otro lado, la prohibicién de los pactos sucesorios que establece la institucion sigue
prevista, ademas de Francia, en Bélgica y Luxemburgo (art. 1130, apdo. 2, del Cédigo
Civil), asi como en los Paises Bajos (art. 4.4, apdo. 2, del NBW), Portugal (art. 2028,
apdo. 2, del Cédigo Civil), Grecia (art. 368 del Codigo Civil) y Espana (art. 1271, apdo.
2, del Cédigo Civil), aunque con excepciones en el ambito regional.

7 Véase la sentencia del Conseil constitutionnel n.° 2011-159 QPC (2011). Sobre el
alcance de esta decision, véase Casey (2011, p. 32), Egea (2012, p. 155) y Fongaro (2011,
p- 23).

8 Las sections 6540 y 6541 establecen, respectivamente, lo siguiente: «(a) Los siguientes
tienen derecho a la asignacién familiar razonable de la herencia que sea necesaria para
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publico internacional francés, siempre que no deje a los hijos preteridos
«dans un état de précarité ou de besoin, en réduisant ainsi la réserve
héréditaire a une fonction purement alimentaire»® (2017a; 2017b).
Estas palabras del Tribunal Supremo francés resuenan con la tesis de
Lagarde (2012), quien propuso evaluar caso por caso la contrariedad
al orden publico, segun si la aplicacién de la ley extranjera priva de
recursos a hijos menores o estudiantes.

En dichas sentencias, la Cour de cassation concluyé que las
reformas cambiaron el significado de la institucién: su funcién de
sustento prevalece ahora sobre la de preservar los bienes en la familia,
lo que deriva en un «declive» de la cuota de reserva en sucesiones

su manutencién segln sus circunstancias durante la administraciéon de la herencia:
(1) el conyuge superviviente del fallecido; (2) hijos menores del fallecido; (3) hijos
adultos del fallecido que estén fisica 0 mentalmente incapacitados para ganarse la vida
y que realmente dependieran total o parcialmente del fallecido para su manutencion.
(b) Los siguientes puede recibir la asignacion familiar razonable del patrimonio que el
tribunal, a su discrecién, determine que es necesaria para su manutencion segin sus
circunstancias durante la administracién del patrimonio: (1) otros hijos adultos del
difunto que realmente dependian total o parcialmente del difunto para su sustento;
(2) un progenitor del fallecido que dependiera efectivamente, total o parcialmente, del
fallecido para su manutencion. (c) Si una persona elegible para la asignacién familiar
tiene una pension razonable de otras fuentes y hay una o mds personas con derecho a
una asignacion familiar, la asignacion familiar solo se concederd a quienes no tengan
una pension razonable de otras fuentes. Ademas, la seccion 6541 dispone que: (a) El
tribunal podra conceder o modificar una pensiéon familiar a peticion de cualquier
persona interesada. (b) Respecto a una orden para la asignacion familiar prevista
en la subdivision (a) de la seccién 6540: (1) antes de que se presente el inventario, la
orden podra emitirse o modificarse (A) ex parte o (B) después de que se haya dado la
notificacion de la audiencia sobre la peticion, tal y como se dispone en la seccién 1220;
(2) tras la presentacion del inventario, la orden solo podra emitirse o modificarse después
de que se haya dado el aviso de la audiencia sobre la peticidn, tal y como dispuesto en
la seccién 1220. (c) Una orden para la asignacién familiar prevista en la subdivision
(b) de la seccién 6540 solo podra emitirse después de que se haya notificado la audiencia
sobre la peticion, segtn lo previsto en la seccidén 1220, a todas las siguientes personas:
(1) cada persona listada en la seccién 1220; (2) cada heredero conocido cuyo interés en
la herencia se veria afectado por la peticidn; (3) cada legado conocido cuyo interés en
la herencia se veria afectado por la peticion».

9 Sobre estas decisiones, véanse los comentarios de Vincent (2018) y Calo (2018, p. 1141).
En términos mas generales, sobre la relacion entre la cuota de reserva francesa y el
orden publico internacional, véase Grimaldi (2012, p. 755).
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internacionales. Una de estas disputas —vinculada a la herencia de
dos musicos famosos'’— llegé al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), el cual aclar6 que la abolicién del «droit d'aubaine
et de détraction» no vulnera el Convenio, ya que el TEDH «na jamais
reconnu lexistence d'un droit général et de détraction inconditionnel
des enfants a hériter d'une partie des biens de leurs parents» (2024a;
2024b)",

En suma, cabe sefialar que la Ley n.® 2021-1109, del 24 de agosto
de 2021 —orientada a contrarrestar la aplicacion del derecho sucesorio
musulman en cuanto discriminacién por sexo— ha reforzado
la reserva al reintroducir el «droit de prélevement» a favor de los
herederos forzosos sobre bienes en Francia, siempre que el causante o
un hijo sea ciudadano o residente de la UE al momento del deceso y la
ley extranjera no prevea mecanismos de proteccion obligatoria (Péroz,
2021, p. 48; Laurent-Bonne, 2021, p. 548). No obstante, esta novedad se
aplica a sucesiones abiertas tras el 1 de noviembre de 2021, por lo que
no afecta al caso en cuestion.

3. SUCE§ION TRANSFRONTERIZA EN EL REGLAMENTO DE
LA UNION EUROPEA N.° 650/2012

Con la finalidad de armonizar el derecho sucesorio europeo, el 17 de
agosto de 2015 entr¢ en vigor el Reglamento (UE) n.° 650/2012, del 4 de
julio de 2012 (en adelante, el Reglamento). Este instrumento establece
normas uniformes de derecho internacional privado, inmediatamente
vinculantes en todo el espacio juridico europeo, en relacién con la

10 Ademas de los litigios relacionados con las herencias de Maurice Jarre y del arreglista
Michel Colombier, se produjo una tercera disputa similar sobre la herencia del cantante
Johnny Hallyday, la cual se resolvié mediante un acuerdo.

11 En estos términos se pronuncia el parrafo 64 de la sentencia en cuestion. Ya en el
caso Marckx contra Bélgica (13 de junio de 1979, § 31, Serie A n.° 31), el TEDH habia
sostenido que el articulo 1 del Protocolo n.> 1 —el cual reconoce el derecho de toda
persona al respeto de «su» propiedad— se refiere exclusivamente a bienes actuales y no
garantiza el derecho a adquirirlos por via de sucesion legitima.
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jurisdiccion, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de actos
publicos en el ambito de las sucesiones transnacionales.

En virtud del principio de primacia del derecho comunitario, el
Reglamento prevalece sobre las leyes nacionales en conflicto; es decir,
sobre las normas internas del derecho internacional privado que, para
Italia, se encuentran en los arts. 46 al 50 de la Ley n.° 218, del 31 de
mayo de 1995.

Este reglamento ha impactado significativamente en la disciplina
sucesoria'? al ampliar los limites de aplicacion de la ley extranjera. En
la practica, no es frecuente observar intentos de eludir los derechos de
los herederos forzosos mediante el sometimiento de la sucesion a la ley
de un Estado —incluso fuera de la UE— que no contemple la legitima
ni la prohibicién de los acuerdos sucesorios’’.

12 En términos mas generales, sobre lo que se ha definido como un nuevo sistema juridico
«italo-europeo» tras la integraciéon entre los ordenamientos nacionales y el derecho
europeo, véase, en particular, Perlingieri (2014, p. 449).

13 Baste sefialar que los acuerdos sobre sucesion estan permitidos y regulados en Alemania
—bajo los §§ 1941, 2274 y siguientes del BGB—, en Suiza (arts. 494 y 495 del Cédigo Civil)
y en Turquia. Por su parte en Estonia, Irlanda, Islandia, Finlandia, Letonia, Noruega,
Serbia, Montenegro, Aragén, Navarra y Hungria admiten los acuerdos fundacionales
y de sucesion renunciante. En Inglaterra, Gales, Cataluiia, Galicia, Pais Vasco, Chipre y
Grecia solo se permiten los pactos de institucion, mientras que en Austria y Liechtenstein
unicamente se autorizan los acuerdos fundacionales entre conyuges y los de renuncia a
la sucesion. En Malta, se permiten los acuerdos de herencia instituidos por los padres de
un cényuge en el contrato matrimonial, asi como los pactos de renuncia en el acuerdo
de separacion consensuada o en el contrato matrimonial a cambio de una donacion
nupcial. Por el contrario, en Francia, Polonia y Suecia solo se admiten los pactos de
renuncia; en tanto que en Portugal solo se permiten los fundacionales en el contrato
matrimonial. Los acuerdos de herencia, por otro lado, estan prohibidos en Italia,
Albania, Bielorrusia, Bulgaria, Reptiblica Checa, Eslovaquia, Lituania, Rumania y Rusia.
Para un analisis del contexto europeo, véase el sitio web del Council of the Notariats of
the European Union (CNUE) (Fusaro, 2013, p. 391). Al respecto, el articulo 3, parrafo
1, literal b) del Reglamento (UE) n.° 650/2012 lo define como «el acuerdo, por motivo
de fallecimiento, incluyendo de voluntad mutua, que confiere, modifica o revoca, con
o sin contraprestacion, derechos sobre la sucesion futura de una o mas personas partes
del acuerdo» (2012). El considerando 49 establece que «el acuerdo sobre la sucesion es
un tipo de disposicidn tras la muerte cuya admisibilidad y aceptaciéon varian segtn los
distintos Estados miembros», por lo que resulta necesario regularlo para «que garantice
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Pensemos, por ejemplo, en el Cédigo Civil de la Republica de
Panama, que no prevé el derecho de los hijos a una parte de la herencia
y se limita a contemplar, en su art. 814, el derecho a una reclamacién de
alimentos ante un estado real de necesidad: «Los hijos o descendientes
legitimos del testador, y los hijos naturales que éste haya reconocido
legalmente, tendran derecho a los alimentos en la extension que sefiala
el articulo 236» (1916). De igual modo, el Cédigo Civil de Costa Rica
no reconoce la herencia obligatoria a favor de los hijos, sino una
mera obligacién de alimentos (art. 595) para hijos menores o con
discapacidad:

El testador podra disponer libremente de sus bienes, con tal que
deje asegurados los alimentos de su hijo hasta la mayoria de edad
si es menor y por toda la vida si el hijo tiene una discapacidad
que le impida valerse por si mismo, ademas, deberd asegurar
la manutencién de sus padres y la de su consorte mientras la
necesiten. (1887)

Ademas, en el contexto europeo, el ordenamiento del Reino
Unido no reconoce la legitima; sin embargo, segtin la Ley de Disposi-
ciones de Herencia para Familia y Dependientes de 1975, el juez puede
dictar discrecionalmente medidas patrimoniales basadas en las nece-
sidades de manutencion a favor de los familiares del fallecido, si los
beneficiarios han sido preteridos o no se han considerado suficiente-
mente en el testamento. Un criterio similar se observa en el art. 684 del
Code civil du Québec, segun la reforma de la «Loi modifiant le Code
civil du Québec et dautres dispositions législatives afin de favoriser
légalité économique entre les époux, L. Q. 1989, c. 55» (Fusaro, 2010,
p. 561; Kerridge, 2020, p. 384; Sloan, 2020, p. 287).

El Reglamento establece las normas para la identificacion de la
lex sucessionis, es decir, la ley que rige un caso sucesorio especifico que

la seguridad juridica para las personas que deseen planificar su sucesion con antelacién»
(considerando 48) (2012).
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presenta elementos de extraneidad respecto al ordenamiento juridico
interno. Esta ley también puede ser la de un Estado no miembro de la
UE"yregulard, desde el momento de la apertura hasta la division, toda
la sucesion, la cual recibira una sola regulacion legislativa en todos sus
aspectos (desde la identificacion de los llamados hasta la interpretacion
de las disposiciones testamentarias), en observancia del principio de
unidad de la sucesion®.

Por tanto, la ley aplicable al caso podria, en hipdtesis, no reco-
nocer los derechos de los herederos forzosos, dado que el Reglamento
no contempla el limite de la imperatividad de los legitimarios que si
establece el art. 46, parrafo 2, de la Ley n.° 218 del 31 de mayo de 1995,
el cual prescribe: «En caso de sucesion de un ciudadano italiano, la
eleccion de la ley no afectara los derechos que la ley italiana atribuye
a los herederos forzosos que residen en Italia en el momento del falle-
cimiento de la persona cuya sucesidn estd en cuestion» (Italia, 1995).

La proteccién de los derechos de los herederos necesarios no
podria invocarse ni siquiera en virtud del principio de orden publico
internacional. Este opera como un «contralimite» destinado a garantizar
la integridad del ordenamiento juridico frente a la circulacién de los
valores juridicos propios del derecho internacional privado; por tanto,
ante la aplicacion de una ley extranjera o el reconocimiento de un acto
externo, el intérprete debe verificar si la regulacion del caso concreto
responde a los principios fundamentales e inalienables del sistema
juridico.

Al respecto, segtin la Corte de Casacion italiana, el conflicto con
el orden publico debe admitirse «solo en caso de que el juez considere
justificadamente que el legislador ordinario estaria hipotéticamente

14 Véase el articulo 20 del Reglamento, segtin el cual: «La ley designada por este Reglamento
se aplicard, aunque no sea la de un Estado Miembro» (2012).

15 De hecho, el articulo 21 del Reglamento versa explicitamente sobre «la ley aplicable a
toda la sucesion» y el articulo 23 establece que «[1]a ley designada conforme al art. 21 o
art. 22 regula toda la sucesion» (2012).
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impedido de introducir, en el sistema juridico interno, una norma simi-
lar a la extranjera, por ser incompatible con los valores constitucionales
primarios» (2016). Este escrutinio fue ampliado posteriormente por
las Secciones Unidas del Tribunal Supremo a «principios y valores
exclusivamente propios del sistema juridico nacional, siempre que
sean fundamentales e inalienables» (2019), asi como a:

la manera en que estos principios se han encarnado en la dis-
ciplina ordinaria de las instituciones individuales y en la inter-
pretacidn proporcionada por la jurisprudencia constitucional y
ordinaria, cuyo trabajo de sintesis y recomposicién da forma a
esa ley viva, que no puede ser ignorado en la reconstruccion de
la nocién de orden publico, como un conjunto de valores fun-
dacionales del ordenamiento juridico en un momento histérico
dado'®. (2022)

De manera similar, la Cour de cassation (a partir del fallo Lautour
del 25 de mayo de 1948) ha definido el orden publico internacional

16 Recientemente, el Tribunal Supremo declaré lo siguiente: «El orden puiblico internacional
se define como aquel formado por el conjunto de principios, que pueden deducirse de la
Carta Constitucional o, en cualquier caso, aunque no se encuentren en ella, fundar toda
la estructura juridica como instituciones juridicas inmanentes y de mayor importancia,
ya que resultan del conjunto de normas obligatorias dotadas de caracter fundamental,
lo que las distingue del género mas amplio de normas obligatorias, como caracterizar
la actitud del propio sistema juridico en un momento histérico dado y formar la piedra
angular de la estructura ética, social y econémica de la comunidad nacional, dandole
una fisonomia bien identificada e inconfundible. El orden publico internacional esta,
por tanto, constituido por los principios que forman, segiin argumenta la doctrina, la
ética del sistema juridico tal y como resulta del conjunto de sus normas (Cass., 11 de
noviembre de 2002, n.° 15822). Estos son principios fundamentales que responden a la
necesidad universal de proteger los derechos humanos, o que informan todo el sistema
juridico de tal manera que su violacién se traduce en una distorsion de los valores
fundacionales de todo el sistema juridico (Cass., n.° 15822 de 2002, cit.)» (2024). En este
sentido, el Tribunal Constitucional también se ha expresado, sefialando que el orden
publico se constituye por las «<normas fundamentales establecidas por la constituciéon
y por las leyes que fundamentan las instituciones juridicas en las que el orden positivo
se articula en su adaptacion a la evolucion de la sociedad (Tribunal Constitucional,
sentencia n.° 18 de 1982)» (2024).
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francés como el conjunto de principios de justicia universal considera-
dos por la opinién francesa de valor internacional absoluto.

Ademas, el articulo 35 del Reglamento contiene una referencia
especifica al orden publico, al establecer que la ley aplicable a la suce-
sién no aplicara en caso de considerarse «manifiestamente incompatible
con el orden publico del foro» (2012). Ante la ausencia de indicaciones
normativas que aclaren el alcance de este limite en el Reglamento, cabe
sefialar que la cuestion ha sido abordada por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea. Segun este tribunal, el orden publico solo puede
operar cuando la legislacion extranjera constituya «una infraccion
manifiesta de una norma considerada esencial en el ordenamiento
juridico del Estado miembro en el que se solicita la aplicaciéon o de
un derecho reconocido como fundamental en el mismo ordenamiento
juridico» (2012).

Los derechos de los herederos forzosos y, en términos generales,
el sistema de sucesion necesaria no solo carecen de cobertura constitu-
cional, sino que tampoco se consideran herramientas de proteccion de
derechos humanos fundamentales. En consecuencia, pueden ser dero-
gados por una ley extranjera o su aplicacién puede ser omitida bajo
condiciones de reciprocidad, toda vez que no constituyen expresiones
de valores fundamentales o inalienables del sistema juridico.

Asimismo, el art. 42, parrafo 4, de la Constituciéon —en materia
de sucesiones—, menciona solo la sucesion legitima y testamentaria.
Por tanto, el derecho extranjero que no garantiza la proteccién de los
derechos de los herederos forzosos no incurre en una incompatibili-
dad manifiesta con el ordenamiento nacional, al no alcanzar el grado
de contraste requerido por el art. 35 del Reglamento. En conclusién,
la sucesion necesaria no constituye una expresion del orden publico
internacional en el sistema nacional ni en el transalpino (Perlingieri,
2016, p. 475; Barba, 2016, p. 353).
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4. ¢COMO SE IDENTIFICA LA LEX SUCCESSIONIS EN
LAS SUCESIONES TRANSFRONTERIZAS EN LA UNION
EUROPEA?

En este contexto, cobra especial relevancia la sentencia del TEDH
(seccién quinta) del 15 de febrero de 2024", en la cual, por primera
vez, el Tribunal analizo la relacion entre la sucesion necesaria —espe-
cificamente el derecho a la cuota de legitima— y el orden publico
internacional. En el caso analizado, el TEDH sefala que el padre de
los demandantes eligio, durante su vida, regular su patrimonio y suce-
sién conforme a la ley californiana y no la francesa.

Al respecto, debe recordarse que, para identificar la ley aplicable,
el articulo 21 del Reglamento (UE) n.° 650/2012 no adopta el criterio
de la Ley Nacional del Fallecido —consagrado en el articulo 46 de la
Ley n.° 218 del 31 de mayo de 1995—, sino que establece el de la resi-
dencia habitual al momento del fallecimiento: «Salvo disposicién en
contrario en este Reglamento, la ley aplicable a la sucesion en su con-
junto sera la del Estado en el que el de cuius tenia su residencia habitual
en el momento de su fallecimiento» (2012).

Por su parte, el articulo 22 permite el ejercicio de la profession
iuris, al facultar al causante a elegir como ley reguladora de toda su
sucesion la del Estado cuya nacionalidad posee al momento de realizar
la eleccion o al tiempo de su muerte (Lagarde, 2012, p. 699; Dutta,
2009, p. 564; Marrese, 2019).

Este criterio implica que, cuando la residencia habitual se situa
en el territorio de un Estado miembro, el forum y el jus se unifican en
relacion con la misma sucesion. Esto constituye, simultdneamente, un
titulo de jurisdiccién y un factor de conexidn, cuyo objetivo principal
es simplificar la resolucion de disputas, la administracion del patri-
monio y su descentralizacion en beneficio de la eficiencia y la seguri-
dad juridica.

17 Disponible en la pagina web: https://hudoc.echr.coe.int/#{%22itemid%22:[%22001-2
30875%22]}
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Si la herencia se encuentra en el territorio de un Estado miembro,
pero el causante residia en un tercer Estado al momento de su falle-
cimiento, la jurisdiccién corresponde al Estado donde se situan los
bienes, activandose la «competencia subsidiaria» prevista en el art. 10
del Reglamento. No obstante, a la presencia de los bienes en el Estado
miembro deben sumarse otros puntos de conexion: es necesario que
dicho Estado sea aquel cuya nacionalidad poseia el causante al fallecer
(literal a) o bien el de su anterior residencia habitual, siempre que, al
interponerse la demanda, no hayan transcurrido mas de cinco afos
desde el cambio de residencia (literal b).

Si, tras la aplicacion de tales criterios, no se determina la compe-
tencia de ningun 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro, los tri-
bunales del Estado miembro donde se ubiquen los bienes hereditarios
seran competentes para decidir sobre los mismos; en este supuesto, la
competencia quedara circunscrita exclusivamente a dichos activos.

El concepto de residencia habitual no es innovador, ya que se ha
adoptado tanto en convenios internacionales' como en normativas
de la Unidon Europea'® para superar la tradicional oposicion entre

18 El primer uso de la nocién de residencia habitual en el derecho internacional privado
de origen supranacional se identifica en la Convencién de La Haya de 1902 sobre la
proteccion de los menores. Si bien su art. 1 establecia que dicha proteccion se regia por
la ley del Estado de nacionalidad del menor, los arts. 2 y 3 preveian algunos casos en
los que la tutela quedaba sujeta a la ley del Estado de su residencia habitual. En un
contexto mas reciente, véase art. 5 del Convenio de La Haya sobre Derecho Internacional
Privado, de 19 de octubre de 1996 —ratificado por el Estado italiano mediante la Ley
n.° 101, de 18 de junio de 2015—, relativo a la responsabilidad parental y medidas para
la proteccion de menores.

19 Véase el articulo 3 del Reglamento n.° 2201/2003, de 27 de noviembre de 2003
—reformulado en el Reglamento n.° 1111/2019, de 25 de junio de 2019—, relativo a la
jurisdiccion, el reconocimiento y la ejecucién de sentencias en materia matrimonial y
de responsabilidad parental; dicha norma emplea la residencia habitual como foro de
competencia tanto en acciones de divorcio, separacién legal y anulacién matrimonial,
como en aquellas del ambito de la responsabilidad parental. Ademads, el Reglamento
n.° 593/2008, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales («Roma I»), utiliza la residencia habitual como factor de conexién en su art. 4 (ley
aplicable en ausencia de eleccién) y enlos arts. 5, 6 y 7 (relativos a contratos de transporte,
consumo y seguros, respectivamente). Por su parte, el Reglamento n.° 864/2007, de 11
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ciudadania y domicilio en su doble funcién como titulos de jurisdic-
cién y como criterios de conexion. La eleccidn del legislador europeo
respondi6 al deseo de evitar conflictos de clasificacion derivados de
cualquier desajuste entre los conceptos juridicos de domicilio espe-
cificos de los Estados miembros. En la mayoria de estos, el domici-
lio tiende a coincidir con la residencia habitual —entendida como el
«centro de la vida» de la persona—, con la excepcion de los sistemas de
common law. Estos ultimos aceptan la nocién de domicile, que podria
conducir a la designaciéon de un lugar distinto al identificado bajo el
criterio de residencia habitual (Damascelli, 2013, p. 48; Bonomi &
Di lorio, 2015, p. 121).

Dado que el Reglamento no establece una definicién de «resi-
dencia habitual», es posible derivar indicaciones utiles de: (i) otras
normativas comunitarias que utilizan esta nocién como titulo de juris-
diccion y criterio de conexion; (ii) de la jurisprudencia comunitaria

de julio de 2007, sobre la ley aplicable a las obligaciones no contractuales («<Roma II»),
recurre a este criterio de residencia habitual en el art. 4, parrafo 2 —segun el cual, por
derogacion a la regla general de la lex loci damni, si la parte perjudicada y la persona
responsable residen habitualmente en el mismo pais al momento del dafio, se aplica la ley
de este—; también en el art. 5, sobre responsabilidad por productos, y en los arts. 10, 11
y 12, en materia de enriquecimiento injusto, negotiorum gestio y culpa in contrahendo
(donde se produce como criterio residual). El Reglamento n,° 1259/2010, de 20 de
diciembre de 2010, sobre la aplicacién de la cooperacion reforzada en el ambito legal
aplicable al divorcio y la separacion legal («KRoma III»), hace un uso extensivo del
criterio de la residencia habitual de uno o ambos cényuges, tanto en la autonomia
de las partes (art. 5) como factor de conexidén objetivo primordial (arts. 6, 7, 8). Del
mismo modo, en el Reglamento n.° 4/2009, de 18 de diciembre de 2008, relativo a
la jurisdiccidn, legislacion aplicable, reconocimiento y la ejecucion de decisiones y
la cooperacién en materia de obligaciones de manutencion, la residencia habitual
figura en dos titulos de jurisdiccién entre los generales dispuestos de forma alternativa
(art. 3) y en la disposicion sobre la electio fori (art. 4). Asimismo, en cuanto a la
ley aplicable, en el Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, el art. 15
del Reglamento se refiere a la regla general que es, precisamente, constituida por la
residencia habitual del acreedor de manutencién. De manera reciente, la residencia
habitual también aparece como titulo de jurisdiccién y como factor de conexién
en los Reglamentos n.° 1103/2016 y n.° 1104/2016, de 24 de junio de 2016, que
establecen una cooperacion reforzada en materia de jurisdiccion, legislacion aplicable,
reconocimiento y ejecucion de decisiones sobre regimenes de bienes matrimoniales y
las consecuencias patrimoniales de las sociedades registradas.
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y nacional; y (iii) los «considerandos» del propio Reglamento, que
poseen un valor interpretativo indudable.

En particular, de los considerandos 23 y 24 del Reglamento
n.° 650/2012 se infiere que, en materia hereditaria®, el criterio de
residencia habitual requiere el establecimiento de: (i) una conexion
fisica entre la persona y un lugar determinado, caracterizada por
una estabilidad deducible del factor temporal o de otros motivos que
excluyan su ocasionalidad y naturaleza temporal (elemento objetivo);
(ii) la intencién del sujeto de establecerse en dicho lugar de forma
permanente, demostrada por factores como la compra o alquiler
de una vivienda, escolarizacién de los hijos o la estipulacién de un
contrato laboral indefinido (elemento subjetivo). Precisamente sobre
el considerado 23, Barba observo que:

la autoridad judicial nacional debe realizar una evaluacién con-
creta de la existencia de razones sustantivas capaces de justificar
el funcionamiento de la disciplina dictada por la ley extranjera,

20 Como se indica en el considerando 23, para determinar la residencia habitual es
necesario realizar «una evaluacion global de las circunstancias de la vida del fallecido
en los afnos previos a la muerte y en el momento del fallecimiento, teniendo en
cuenta todos los factores facticos relevantes, en particular la duracién y regularidad
de la residencia del fallecido en el Estado correspondiente, asi como las condiciones
y razones de ello» (2012). La residencia habitual asi determinada debe revelar una
«relacion estrecha y estable con el Estado correspondiente, teniendo en cuenta los
objetivos especificos de este Reglamento» (2012). El valor de esta «conexién cercana
y estable» se reitera en el considerando 24, donde se establece que «en algunos casos
puede ser complejo determinar la residencia habitual del fallecido. Tal caso puede
surgir, en particular, si por razones profesionales o econdmicas el fallecido se fue a
vivir al extranjero por trabajo, incluso durante un largo periodo, pero mantuvo una
relacion estrecha y estable con el pais de origen. En tal caso, podria considerarse que,
a la luz de las circunstancias del caso, el fallecido atn tenia su residencia habitual en
el Estado de origen en el que se sitta el centro de intereses de su familia y de su vida
social. Pueden surgir otros casos complejos si el fallecido habia vivido alternativamente
en varios estados o se habia mudado de un estado a otro sin haberse establecido de
forma permanente en ninguno de ellos. Si el fallecido era nacional de uno de esos
Estados o poseia todos sus bienes principales alli, su nacionalidad o el lugar donde
se encuentra esa propiedad podrian ser un factor especial en la evaluacion general de
todas las circunstancias facticas» (2012).
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evitando que el criterio de residencia habitual se utilice de manera
instrumental para permitir la aplicacion de la legislacion extran-
jera. (2015, p. 194)

Ante la dificultad de determinar la residencia habitual y siendo
conscientes de que este criterio —aunque amplio— no siempre basta
por si solo para identificar la ley o el vinculo mas estrecho de una
persona con un lugar, debido a la insuficiencia del simple certificado
de residencia, el art. 21, parrafo 2, del Reglamento otorga prioridad
al elemento objetivo. Con ello, se atenua la relevancia de la posicion
psicoldgica del causante a fin de reconstruir técnicamente la nocién de
residencia. Como observa Damascelli (2023):

Esta regla, que presupone en cualquier caso la existencia en un
Estado dado de la residencia habitual del fallecido, conduce, de
hecho, a la devaluacién del elemento subjetivo en la reconstruc-
cién de la nocion de residencia habitual relevante para los fines
del reglamento: no se ve en caso contrario, en qué caso podria
haber una divergencia entre la ley de residencia habitual y la ley
de la conexién mas estrecha, salvo en la que (habiendo demos-
trado objetivamente la residencia habitual del fallecido en un
determinado Estado) debe ser rechazada la aplicacion de la ley
pertinente con el argumento de que el propio fallecido no consi-
deraba ese Estado como el principal centro de su vida e intereses
comerciales? (p. 1791)

En efecto, el Reglamento establece que «si, excepcionalmente,
esta claro por todas las circunstancias del caso individual que, en el
momento de la muerte, el fallecido tenia vinculos manifiestamente
mas estrechos con un Estado distinto a la ley, seria aplicable segun
el parrafo 1, la ley aplicable a la sucesion serd la de ese otro Estado»
(Muritano, 2019, p. 54).
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Asimismo, el considerando 25 permite que en casos excepcio-
nales —como el traslado del de cuius al Estado de residencia habitual
en un momento proximo a su fallecimiento— se identifique como ley
aplicable la del Estado con el cual mantenia vinculos mds estrechos, en
lugar de la ley su residencia habitual. Por tanto, el concepto comuni-
tario de residencia habitual difiere del contenido en el Cédigo Civil
italiano (art. 43, parr. 2), segun el cual la morada se encuentra «en el
lugar donde la persona tiene su residencia habitual». Por el contrario,
la nocién del Reglamento se aproxima a la definicién de «domicilio»
del primer parrafo del citado articulo, ante la necesidad de valorar,
ademas de la presencia fisica y su habitualidad, todos los factores que
determinan el centro efectivo de la vida de la persona. En consecuen-
cia, la residencia habitual se configura como una nocién que debe
construirse sobre el significado de la propia expresion; esta requiere
que el periodo de estancia en un lugar determinado sea «apreciable»,
sin ser necesariamente «continuo» ni mucho menos «ocasional».

La movilidad de la residencia habitual favorece la busqueda del
ordenamiento juridico mas conveniente para establecer el centro de
intereses de manera estable y permanente, permitiendo su traslado
de un Estado a otro para fijar alli la nueva residencia. Ciertamente, el
considerando 26 del Reglamento faculta a los tribunales para aplicar
mecanismos que contrarresten la elusion de la normativa, como
el fraude de ley en el derecho internacional privado. De este modo,
ante un traslado artificial de bienes a otro Estado poco antes del
fallecimiento para simular una residencia habitual, podria aplicarse
el criterio subsidiario del Estado con el cual el causante mantenia sus
vinculos mas estrechos.

No obstante, estas «valvulas de seguridad» contra traslados
fraudulentos no siempre resultan faciles de ejecutar, pues a menudo
concurren multiples circunstancias ambiguas que dificultan la iden-
tificacion de perfiles de artificialidad. A partir de ello, quien pretende
planificar su sucesion para evitar la aplicacion del cédigo interno
—que exige el respeto a los derechos de los herederos forzosos— debe
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trasladarse a un Estado que no prevea dicha proteccién. Por talrazén,
debe asegurarse de que, al momento de su fallecimiento, pueda iden-
tificarse alli su residencia habitual mediante una evaluacién general
de las circunstancias de su vida en los afos previos. En particular, es
necesario considerar la duracién, regularidad y estabilidad de la estancia
en ese Estado, asi como sus condiciones y motivos, con independen-
cia de los datos meramente registrales. De este modo, podra afirmarse
que el de cuius mantenia el centro de sus intereses en dicho Estado al
haber forjado vinculos estrechos alli, sin conservar nexos significativo
con su pais de origen.

Sin embargo, este planeamiento —ademas de la relatividad inhe-
rente al uso de presunciones— puede resultar insuficiente para deter-
minar la ley aplicable en un Estado distinto del italiano si existen, por
ejemplo, desacuerdos documentados con los hijos. Ello se debe a que,
segun el considerando 26 del Reglamento, «nada en este Reglamento
deberia impedir que un tribunal aplique mecanismos para combatir la
elusion de la ley, como el fraude en el contexto del derecho internacio-
nal privado» (2012).

Ademas, el considerando 38 es explicito al afirmar que «este
Reglamento debe permitir a los ciudadanos organizar su sucesién con
antelacion eligiendo la ley aplicable a él. Esa eleccion debe limitarse a
la ley de un Estado del que sean nacionales para asegurar un vinculo
entre el fallecido y la ley elegida, y para evitar que se elija una ley con
la intencién de frustrar las expectativas legitimas de las personas
con derecho a una parte reservada» (2012). De nuevo, segun el consi-
derando 50:

La ley que, sobre la base de este Reglamento, regira la admisibi-
lidad y validez sustantiva de una disposicion tras la muerte y, en
lo relativo a los acuerdos sucesorios, los efectos vinculantes de
dichos acuerdos entre las partes, no debe afectar los derechos de
ninguna persona conforme a la ley aplicable a la sucesion, tiene
derecho a una parte reservada o tiene otro derecho que no puede
ser privado por la persona cuya sucesion esta en cuestion. (2012)
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Por tanto, si un ciudadano italiano, tras haber redactado un tes-
tamento en el que no dispone de bienes a favor de sus hijos, se trasla-
dara poco antes de su fallecimiento a un Estado que no reconoce los
derechos de los herederos forzosos a la parte de legitima, el examen
general de los hechos podria revelar que dicha eleccion del de cuius
—realizada a una edad avanzada— estuvo motivada exclusivamente
por el deseo de perjudicar los derechos de los herederos forzosos. En
tal supuesto, el Reglamento n,° 650/2012, en virtud de los consideran-
dos 26, 38 y 50, no podria ser utilizado para fines manifiestamente
fraudulentos.

Cabe destacar que la reciente reforma de la ley de sucesiones
en Suiza, en vigor desde el 1 de enero de 2023, ademas de abolir
la cuota legitima a favor de los ascendientes, redujo la cuota de los
descendientes de tres cuartas partes a la mitad de la herencia (art. 471
del Cédigo Civil suizo). De igual manera, entre Italia y Suiza —Estado
no perteneciente a la Unién Europea— rige el «Tratado de domicilio
consular entre Italia y Suiza», del 18 de diciembre de 1868. El art. 17,
parrafo 3, de dicho tratado establece que: «Las disputas que puedan
surgir entre los herederos de un italiano que haya fallecido en Suiza
respecto a la herencia que haya dejado deberan ser presentadas ante el
juez del ultimo domicilio que el italiano tuvo en Italia» (1868).

Por tanto, la disposicién convencional prevalece sobre el estandar
europeo, ya que, en virtud del art. 75 del Reglamento: «El presente
Reglamento no afectara a la aplicacion de los convenios internacionales
en los que uno o mas Estados miembros sean parte en el momento
de la adopcion del presente Reglamento y que se refieran a materias
reguladas por el mismo» (2012). En consecuencia, la jurisdiccion
sobre una eventual controversia corresponde a la autoridad judicial
italiana; para ello, basta con que el causante posea la nacionalidad
italiana, con independencia de su lugar de residencia o domicilio.
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5. LAINEXISTENCIA DE UN DERECHO INCONDICIONAL
DE LOS HIJOS A HEREDAR A LA LUZ DEL MARCO
CONSTITUCIONAL ITALIANO Y PERUANO

Como se anticipaba, el TEDH, en la citada sentencia, afirmé que no se
puede reconocer la existencia de un derecho general e incondicional
de los hijos a heredar parte de los bienes de sus padres. Ello se debe
a que el art. 1 del Protocolo n.° 1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos no garantiza el derecho a adquirir bienes por herencia, sino
que se limita a establecer el derecho de cada persona al respeto por
«su» propiedad.

En relacién con los ordenamientos juridicos italiano y peruano,
se puede afirmar que las normas de proteccion a los herederos forzo-
sos —vy el sistema de sucesion necesaria en general— no constituyen
una expresion de derechos humanos inviolables; por tanto, resultan
derogables por una ley extranjera o aplicables bajo condiciones de
reciprocidad.

De hecho, la Carta Constitucional italiana, en materia sucesoria,
inserta la sucesidon mortis causa en el precepto dedicado a la pro-
piedad, lo que confirma la intima conexién tradicional entre el dere-
cho sucesorio y el derecho de dominio. No es casualidad que Mengoni
(1999) afirmara que la «base politico-institucional de la sucesidon
mortis causa debe identificarse en el derecho de propiedad»)* (p. 11).
Asi el art. 42, parrafo 4, menciona expresamente solo la sucesion legi-
tima y la testamentaria. La falta de referencia a la sucesiéon necesaria
ha llevado a un sector de la doctrina, apoyado también por la juris-
prudencia de legitimidad®, a considerar que la cuota de reserva no es

21 De hecho, en las obras preparatorias para la Constitucion se lee que «la mencién del
derecho de sucesion se hizo por la voluntad y el deseo expreso de quienes querian
poner énfasis en el derecho de propiedad privada precisamente porque este derecho
encuentra su expresion mas caracteristica en el derecho de sucesiéon» (Constitucion de
la Republica en las obras preparatorias, 1970-1971, vol. II, p. 1680).

22 En este sentido, el Tribunal Supremo declaraba explicitamente: «La Carta Constitucional
no se refiere a herederos forzosos y la parte reservada para ellos representa un limite
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inalienable, sino un limite cuya configuracion estd encomendada a la
discrecionalidad del legislador ordinario. En este sentido, Gazzoni, al
propugnar su derogacion, observa que:

corresponde al legislador ordinario establecer las normas y
limites de la sucesion testamentaria (articulo 42, parrafo 4,
de la Constitucién). Por tanto, la familia y la filiacién estan
efectivamente protegidas a nivel constitucional (art. 29, 30, 31,
37 de la Constitucién), pero no en sus perfiles de transmision
mortis causa de la riqueza, de modo que la parte de reserva
también podria limitarse, de forma muy apropiada y rentable, a
una pension vitalicia del tipo previsto en el art. 548, parrafo del
Codigo Civil italiano, para el conyuge separado con derecho o,
aun mejor, a una prestacion social en caso de necesidad, del tipo
que se proporciona al cényuge divorciado por la Art. 9-bis de la
Ley n.° 898 de 1 de diciembre de 1970. (2006)

Barba (2014) propone una reconsideracion del derecho sucesorio
a fin de excluir la prevalencia absoluta y a priori del interés familiar
sobre los demas intereses, en favor de la autonomia negocial post
mortem. El considera que, incluso en la estructura axioldgica actual del
sistema juridico, «se puede llegar a la conclusién de que la proteccion
de los herederos forzosos no es necesariamente inevitable» (p. 713) y

de sucesion legitima o disposiciones testamentarias, que el legislador ordinario puede
modificar e incluso suprimir. Por lo tanto, la institucién no se encuentra entre aquellas
que constituyen el orden publico, a las que se refiere el art. 31 de las disposiciones sobre
la ley en general» (1996). La sentencia posterior mencionada en el Tribunal Supremo
afirmé que: «Con referencia especifica al art. 29 de la Constitucién, debe sefialarse
que esta disposicion protege el interés del sujeto en la inviolabilidad del ambito de los
afectos y la solidaridad mutua dentro de la formacion social particular constituida por la
familia, y no se extiende a la institucién de la sucesién necesaria, que carece de cobertura
constitucional» (2014). Entre la jurisprudencia sobre el fondo, cabe mencionar la Corte
d’Appello di Milano (4 de diciembre de 1992) y el Tribunal. Termini Imerese (15 de
julio de 1965). Por el contrario, autores como Tagliaferri (2012, p. 116) y Mengoni (2000,
p- 89, n.° 1) sostiene que la inviolabilidad de la herencia obligatoria es un principio de
orden publico no solo interno, sino también del derecho internacional privado.
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que «los intereses expresados y protegidos por ella tienen un caracter
recesivo. Por tanto, es posible y plausible llegar a la conclusiéon de que
la disciplina de proteccidon de los herederos forzosos debe reducirse
al pleno beneficio de la autonomia privada» (p. 713).

Siendo asi que, la regulacion de la proteccion de los herederos
forzosos no constituiria un principio de orden publico internacional,
ya que se admite la aplicacion en Italia de leyes extranjeras que no
contemplan un nivel de tutela equivalente al nacional. Ademas, como
se ha expuesto, el Reglamento Europeo n.° 650/2012 permite que la
ley de residencia habitual o la elegida mediante una profesio iuris rija
la sucesion, aun cuando esta no prevea cuotas de reserva a favor de
familiares o del conyuge.

Aunque no se encuentra recogida de forma explicita en el texto
constitucional italiano, la sucesidn necesaria mantiene una vincula-
cién indirecta con diversas disposiciones fundamentales. En particu-
lar, los arts. 536 y siguientes del Cddigo Civil italiano —que buscan
evitar que «los parientes mas cercanos del de cuius, aquellos que han
convivido con él, queden desprovistos de toda sustancia patrimonial»
(Tamburrino, 1990, p. 1352)— guardan coherencia con las garantias
constitucionales referidas al reconocimiento de los derechos de la fami-
lia (art. 29), al deber de los padres de mantener a sus hijos (art. 30) y al
compromiso del Estado de promover instituciones para la proteccion
de la maternidad, la infancia y la juventud (art. 31). En este sentido,
Gabrielli (2001) afirma que «las normas constitucionales implican, en
cualquier caso, que el legislador ordinario esta obligado a: (...) para
establecer limites a la libertad de disponer por motivos de muerte en
consideracion a los intereses de los miembros de la familia legitima y
de los hijos naturales» (p. 11).

En esta linea, el propio art. 42, ultimo parrafo, de la Constitucion
admite genéricamente «limites» a la sucesion legitima y testamentaria.
Esto presupone la conciliacién de los intereses subyacentes a dichas
categorias con valores ajenos al individualismo que convergen en el
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fendmeno sucesorio. De tal manera, Cinque (2011) llega a reconocer
una «constitucionalizacion» de la sucesion necesaria, tanto a partir
de una exégesis del art. 42, parrafo 4, de la Constitucidén, como de
otros indices derivados de la ley fundamental, aunque precisa que
no existan argumentos indudablemente decisivos. Por lo tanto, la
denominada «sucesiéon material necesaria» se encontraria protegida
constitucionalmente, lo cual garantiza una oportuna asistencia patri-
monial al cényuge y a los hijos menores del fallecido, con indepen-
dencia de la naturaleza y el alcance de los derechos otorgados™.

Por su parte, la sucesion, entendida como la transferencia de los
bienes de una persona fallecida, no esta regulada de forma directa por
la Constitucion peruana; no obstante, incluso en dicho ordenamiento,
la norma fundamental puede influir indirectamente en el derecho
sucesorio.

El articulo 4 de la Constitucion peruana establece lo siguiente:

La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacién de abandono.
También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reco-
nocen a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales
de la sociedad. (1993)

Esta disposicion tiene un impacto indirecto en el derecho de
sucesiones: la legislacién en la materia garantiza que una parte del
patrimonio del fallecido (la cuota obligatoria) se reserve para los
familiares cercanos, lo que refleja la centralidad de la familia en los
principios constitucionales. A su vez, las normas que rigen la sucesion
obligatoria y testamentaria estan orientadas a preservar la cohesion

23 Sobre la férmula «sucesién material necesaria», véanse las agudas consideraciones de
Zoppini (2002), quien destaca —desde una perspectiva comparada— la convergencia
de las normas estructurales de los sistemas juridicos frente al diferente tono de las
reglas enunciadas.
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familiar y a fomentar la transmisién de bienes como medio de apoyo
para sus miembros mas préximos.

Por otro lado, el art. 70 de la Constituciéon peruana prescribe que
«el derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza» (1993).
Esta norma tiene dos implicaciones fundamentales para el derecho
sucesorio: influye tanto en la transferibilidad de los bienes como en
las limitaciones a la libertad testamentaria. En efecto, el derecho de
propiedad incluye implicitamente la facultad de disponer de los
bienes no solo durante la vida, sino también después de la muerte. No
obstante, aunque la Constitucion garantiza la propiedad, la legislacion
hereditaria establece limites a esa facultad de disposicion —como
la proteccién de las cuotas de reserva destinadas a los herederos
forzosos—, reflejando asi un equilibrio entre la autonomia privada y la
proteccion de la familia.

Por tanto, a partir de estas directrices constitucionales, es posible
deducir que la proteccion de la familia nuclear y de los menores
no impide al legislador modificar las normas relativas a la cuota de
reserva. Esto incluye alterar, por ejemplo, su naturaleza —de una parte
del activo hereditario a una legitima «por equivalente»—, el quantum
de los derechos concedidos a los herederos forzosos o los instrumen-
tos procesales para proteger sus intereses.

Los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion han
transformado el sistema de valores normativos del marco original del
Codigo Civil, en el cual, en materia sucesoria, primaba una prevalencia
absoluta de los perfiles patrimoniales y una valoracién cuantitativa
de los intereses en juego. Ya Pugliatti (1993) advirtié que el sistema
italiano:

se basa en el texto de la Constitucion, y la Constitucion vigente
en Italia es de caracter rigido, es decir, tal que la norma de la
legislacion ordinaria debe ajustarse a los principios y normas
constitucionales, de lo contrario puede ser declarada ilegitima
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y asi perder su efectividad. Para el principio de maxima
aplicacidn de la Constitucidn, el legislador ordinario esta sujeto
a los principios constitucionales, y estd obligado a prever la
formulacion de las normas de aplicacion de dichos principios.
Pero las carencias en este campo son muy numerosas y eviden-
tes. El intérprete, ciudadano, 6rgano administrativo, juez esta
vinculado a él. E incluso el jurista técnico, amante del derecho
privado, administrativo o de cualquier rama del derecho, debe
formar una mentalidad constitucionalista, es decir, debe, en su
labor como intérprete y constructor del sistema, extraer de las
normas contenidas en la Carta Constitucional las directrices
hermenéuticas y constructivas fundamentales. (p. 20)

En consecuencia, la estructura constitucional actual y los valo-
res expresados por los principios rectores del ordenamiento juridico
autorizan una revision profunda del fenémeno sucesorio. Esta no
puede desvirtuar el testamento como expresion del principio de
autonomia, y por ende, como instrumento para la realizacion de la
dignidad de la persona (Barba, 2015, p. 333; 2020, p. 519). Igualmente,
la sucesion no debe limitarse a la mera modificacion subjetiva de las
relaciones juridicas de propiedad, ignorando la necesidad de que la
transmision mortis causa se extienda también a intereses de natura-
leza no patrimonial, orientados cada vez mas a satisfacer las necesi-
dades existenciales del individuo. Sobre este punto, cabe recordar a
Perlingieri (2015), quien afirma que:

La autonomia testamentaria, mas que un medio de atribucion
patrimonial es ante todo un acto de disposicion, incluso de
naturaleza simplemente negativa, y de regulacion, asi como un
instrumento para el cumplimiento y la autodeterminacién de la
persona humana. (p. 678)
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Por lo tanto, el principio de solidaridad familiar, consagrado por
las normas constitucionales antes mencionadas anteriormente —en
las que se fundamenta la preservacién de los derechos reservados a
ciertos miembros de la unidad familiar (Barba, 2020, p. 19; Dossetti,
2009, p. 69; Ferri, 1981, p. 2)—, lejos de limitarse a la necesidad de
reservar parte de los bienes a los familiares, debe equilibrarse con
otros valores e intereses igualmente protegidos por la Constitucion,
tales como la libertad de disposicidn, la autodeterminacién individual
y, fundamentalmente, la dignidad humana. La libertad de estructurar
los propios intereses post mortem constituye un medio para la rea-
lizacién y promocion de este «supervalor dotado de omnipresencia
intrinseca» (Scalisi, 2018, p. 64); tanto es asi que la autonomia testa-
mentaria en Italia debe considerarse protegida constitucionalmente
por el art. 2 de la Constitucidon, mas que por el ultimo parrafo de su
art. 42 (Bonilini, 2009, p. 6).

Ademas, resulta disonante que la transaccion testamentaria
goce, por un lado, de una mayor ductilidad que la transaccion inter
vivos —al no estar sujeto a un examen de mérito o utilidad social— y,
por otro, sufra de una fuerte limitaciéon cuantitativa, dado que
la porciéon disponible puede reducirse a solo una cuarta parte de la
herencia. En efecto, el art. 62 de la Constitucion peruana establece
que: «La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los
términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase» (1993).

En consecuencia, la ampliacion de la libertad para estructurar los
propios intereses post mortem —tanto en Italia como en Peru— resul-
taria coherente con la plena autonomia que reconoce a la persona
con capacidad de obrar. Esta facultad le permite disponer de su patri-
monio inter vivos como considere oportuno, incluso si ello conlleva un
empobrecimiento en prejuicio de sus familiares. Como ha sefalado
reiteradamente el Tribunal de Casacion italiana, no existen extremos de
prodigalidad en la conducta de una persona que, con la redistribucién
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de su riqueza a personas cercanas, aunque no sean parientes, pretendia
dar una respuesta positiva y constructiva al naufragio de su familia*.

No obstante, la revisiéon de la sucesién necesaria no debe con-
ducir a la elusion de los principios constitucionales que imponen el
respeto a los valores de la solidaridad familiar, si bien esta no puede
entenderse de forma aislada de una vocacidn personalista.

En este sentido, Perlingieri (2007) sugiere que una relectura del
derecho sucesorio a la luz de los principios de una mayor libertad
testamentaria y autonomia negocial (p. 317). Ademas, observa que el
art. 42, parrafo 4, de la Constitucion italiana —al reservar a la ley la
tarea de establecer «las normas y limites de la sucesion legitima y testa-
mentaria y los derechos del Estado sobre las herencias»— permite una
modificacidn flexible de la ley sucesoria. No obstante, advierte que tal
reforma no puede lograrse eludiendo los principios constitucionales
(especialmente los arts. 2, 3, 29 y 30), los cuales exigen que toda inten-
cion reformista respete los requisitos de la solidaridad familiar.

En este sentido, cabe destacar que los sistemas de common law
se inspiran en principios divergentes a los continentales. En lugar de
proteger la intangibilidad de la legitima, priorizan la libertad absoluta
de testar (pese a que la mitad y dos tercios de la poblacién —en
particular los titulares de bienes menores— fallecen sin testamento®).
En estos sistemas, los familiares del de cuius solo poseen un derecho
de reclamacion de manutencién ante un estado real de necesidad,
dejando la evaluacion de cada uno al arbitrio judicial (Cooke, 2012;
Patrone, 2012).

24 En este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de Casacidn italiana (Cass., 28
de diciembre de 2023, n.° 36176), reiterando un principio andlogo al establecido
previamente en su fallo del 13 de enero de 2017 (Cass., n.° 786). Por otro lado, cabe
destacar que, en el Informe al Rey que acompané la promulgacion del actual Cédigo
Civil, el concepto de prodigalidad fue abordado estrictamente en relaciéon con quienes
amenazan con arruinar la familia desperdiciando y malgastando, omitiendo cualquier
exigencia vinculada a las condiciones psiquicas del sujeto..

25 Véase National Consumer Council, 2007, p. 3; disponible en: https://www.probate-
solicitors.co.uk/.
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6. CONCLUSIONES

En vista de que la legitima no constituye un derecho blindado por las
constituciones italiana y peruana, es posible concluir brevemente
sobre los margenes de evolucién que ofrece el marco axioldgico actual
ante una eventual reforma de la sucesion necesaria.

En la medida en que el articulo 42 de la Constitucién italiana
otorga al legislador ordinario la potestad discrecional para determi-
nar los limites de la libertad de testar, y considerando que la Cons-
titucién peruana no regula de manera directa el ambito sucesorio,
se concluye que ninguno de estos ordenamientos constitucionales
impide la existencia de la sucesién forzosa (Garofalo, 2021; Amadio,
2012; Delle Monache, 2009; Bonilini, 2009). Asimismo, tampoco se
verian obstaculizadas intervenciones intermedias que consistan en la
disminucién de las cuotas de la legitima, en su célculo mediante cri-
terios de progresividad o en el reconocimiento a los familiares de un
derecho de crédito supeditado a presupuestos especificos —como una
situacién de precariedad psicofisica o econdémica, o la duracién del
matrimonio—, de forma similar a lo previsto en los sistemas inglés,
canadiense, cubano y mexicano.

Del mismo modo, resultaria viable la exclusion de ascendientes
de la lista de herederos forzosos, previendo en su lugar un derecho
de crédito en casos de precariedad psicofisica o econdémica, lo que
permitiria superar visiones dogmaticas abstractas e incluso admitir
la desheredacion por violacién de los deberes de solidaridad hacia
el de cuius o la ampliacion los casos de indignidad sucesoria. En este
sentido, Bonilini (2007) observa que:

podrian existir otros instrumentos adecuados para ayudar a
quienes lo necesitan, y podrian ser, sobre todo, el instrumento de
mantenimiento y los adecuados para no sacrificar la propiedad,
pero capaces de proporcionar ingresos, de modo que los dere-
chos de usufructo, uso, vivienda y, en el sentido mas amplio, el
crédito de mantenimiento pudieran finalmente encontrar un
mejor uso. (p. 583)

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 80(80), 2025, 79-116

109



110

IVAN LIBERO NOCERA

En todos los casos expuestos se trataria, en efecto, de identificar
una loi arbitraire —segun la terminologia de Jean Domat— para hallar
un equilibrio renovado entre los intereses y valores que convergen
en el fendomeno hereditario: la proteccion de la familia, el deber de
mantener a los hijos, la tutela de la propiedad privada y la libertad
de autodeterminacidon del de cuius. Se busca asi que la institucion
sucesoria se emancipe de la funcidn estatica —ajena a las economias
mas avanzadas— de preservar la riqueza familiar por meros vinculos
de sangre, transformandose en un fenémeno dinamico de circulacién
de derechos y de afirmacion de la autonomia privada mortis causa.
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RESUMEN

La mayoria de los movimientos migratorios estin motivados por
factores laborales. Al respecto, la Organizacién Internacional del
Trabajo ha puesto un énfasis particular en la dimension laboral de
estos flujos, especialmente durante periodos de crisis en los que la
cuestion del retorno migratorio adquiere una relevancia destacada.
La escasez de oportunidades de trabajo en los mercados nacionales,
a menudo, fuerza a los migrantes a regresar a sus paises de origen,
dando lugar a un fenémeno de retorno y recirculacion laboral que esta
estrechamente vinculado a la naturaleza variable y circunstancial de
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los ciclos econdmicos, ya sean de expansion o recesion. En el presente
estudio, se exploran los desafios mas significativos que enfrenta la
migracién de retorno, considerando la inclusién social y laboral en un
entorno globalizado.

Palabras clave: migraciones; migracion de retorno; accion normativa
internacional; crisis econdmica; proteccion laboral.

ABSTRACT

Most migratory movements are driven by labour-related factors. In
this regard, the International Labour Organisation has emphasised
the labour dimension of these flows, particularly during times of crisis
when the issue of return migration takes on particular significance.
The scarcity of opportunities in national labour markets often
forces migrants to return to their countries of origin, giving rise to
a phenomenon of return migration and labour recirculation that is
closely linked to the fluctuating and circumstantial nature of economic
cycles, whether in expansion or recession. This study explores the
most significant challenges facing return labour migration, taking
into account social and labour market inclusion in a globalised
environment.

Keywords: migration; return migration; international policy action;
economic crisis; labour protection.
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1. INTRODUCCION

La irrupcién de la COVID19 y las dinamicas generadas en la pospan-
demia han provocado un freno notable en los movimientos migrato-
rios. En términos histéricos, los periodos de crecimiento econémico
suelen acompanarse de un incremento en la movilidad laboral inter-
nacional. Este comportamiento se vincula estrechamente tanto con la
profundizacién de la globalizacién econdmica como con la carencia
de oportunidades en los paises de origen; factores que, con frecuencia,
convierten la migracion en la nica alternativa para mejorar las con-
diciones de vida.

Este fenémeno afecta a grupos diversos: trabajadores tempo-
rarios, personas en situacion irregular, victimas de trata o de trabajo
forzoso y profesionales altamente cualificados. Dado que la mayoria
de estos desplazamientos posee un trasfondo laboral, la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) ha priorizado el analisis de sus impli-
caciones.

Especialmente en tiempos de crisis, el retorno de los migrantes
adquiere una especial relevancia critica. La saturacion de los mercados
de trabajo nacionales compele a los trabajadores a volver a sus paises
de origen, lo que genera procesos de recirculacién laboral supeditados
al caracter fluctuante de los ciclos econdmicos. El presente estudio
analiza la vigencia del retorno migratorio a partir de los efectos de la
crisis sanitaria y de su evolucién en el escenario actual. Por esto, el
analisis se centra en las posibilidades que ofrecen la accién normativa
internacional y las politicas internacionales y nacionales de retorno en
la fase de pospandemia.

2. LA SITUACION DE DESVENTAJA DE LOS TRABAJADORES
MIGRANTES EN MATERIA DE INCLUSION SOCIALY
LABORAL EN LOS MERCADOS DE TRABAJO NACIONALES

El proposito fundamental de la proteccién dirigida a los trabaja-
dores migrantes consiste en garantizar condiciones laborales dignas,
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integradas en sistemas de relaciones de trabajo estables y capaces de
soportar las variaciones de los ciclos econémicos. Esta constituye la
via mas eficaz para mitigar los riesgos de exclusion social y de pobreza,
fenémenos que retroalimentan nuevas expresiones de desigualdad
(OIT, 2022). Al referir al «trabajo decente», se alude a la configura-
ciéon de condiciones de empleo justas y coherentes con la dignidad
inherente a la persona (Hepple, 2011, p. 27). Esto supone asegurar
una remuneracion adecuada, el ejercicio profesional en un marco de
libertad, la aplicacion equitativa de las normas, certeza juridica y la
salvaguarda de la integridad del trabajador. Un objetivo de tal alcance
trasciende el plano estrictamente gremial y proyecta efectos sociales
ineludibles’.

La vinculacién entre igualdad y trabajo decente implica impul-
sar la cohesidn social y enfrentar los niveles persistentes de pobreza®.
Tanto la pobreza como la exclusion se manifiestan en el mercado labo-
ral mediante practicas discriminatorias; de hecho, la disminucién
de la pobreza cuenta con instrumentos de aplicacion directa en el
ambito del empleo (OIT, 2003b, p. 100). Este propdsito adquiere rele-
vancia en el contexto global contemporaneo, caracterizado por el
incremento de los desplazamientos laborales y sociedades heterogé-
neas. En tales escenarios, la defensa de los derechos fundamentales
depende, en gran medida, de garantizar procesos efectivos de asimi-
lacidn e inclusion.

El colectivo migrante presenta una exposicion acentuada a
situaciones de vulnerabilidad, circunstancia observable en el acceso al
empleo’. Con frecuencia, estas personas se ven compelidas a aceptar

1 Al respecto, cabe subrayar que la desigualdad de género trasciende el ambito laboral
y permea todas las esferas de la vida social, asi como las estructuras socioeconémicas
(Rodriguez-Pifiero, 2004, pp. 527-528).

2 En relacién con el vinculo entre la pobreza y el trabajo decente revisar Alkire & Santos
(2010, p. 127) y OIT (2003a, p. 38).

3 En este sentido, la recomendacién n.° 198 de la OIT (2006) sobre la relacién de trabajo
identifica a los trabajadores migrantes como una categoria vulnerable (arts. 5 y 6,
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puestos que la poblacion nacional tiende a rechazar: ocupaciones en
sectores econdmicos poco atractivos, servicios de baja cualificacion,
empleo doméstico, actividades estacionales, tareas insalubres o labores
insertas en la economia informal. Estas formas de trato diferenciado
derivan de la insuficiente validacién de la cualificacion formal. Lo
anterior ocurre aun cuando, en numerosos casos, los trabajadores
poseen formacién y competencias profesionales adquiridas en sus
paises de origen que no son reconocidas por el Estado receptor.

Esta fragilidad se manifiesta también durante la vigencia de la
relacion laboral, donde se evidencian tratos desiguales respecto a los
nacionales, particularmente en casos de incumplimientos contractua-
les, retrasos salariales y despidos injustificados. Tales dinamicas confi-
guran un entorno de inseguridad y precariedad que fomenta practicas
discriminatorias. Aunado a esto, los trabajadores afrontan obstacu-
los relevantes para la aplicacion efectiva del principio de igualdad en
materia de seguridad social; la temporalidad de sus vinculos laborales
suele derivar en un menor nivel de protecciéon. En multiples instancias,
los periodos limitados de cotizacidn restringen la cobertura frente a
riesgos profesionales o dificultan la portabilidad de derechos. De igual
modo, el desempleo incide con mayor rigor en este grupo: la evidencia
indica que las tasas de desocupacion en los paises desarrollados de
la Unién Europea y de la OCDE son superiores a las de la poblacion
nativa, afectando con especial intensidad a mujeres y jovenes.

Desde la perspectiva de la proteccidn, el foco debe situarse en
quienes enfrentan discriminacién por su condiciéon migratoria y
cuyas trayectorias estan marcadas por altos niveles de precariedad.
El fenomeno de la migracion laboral se entrelaza con los retos de
las transformaciones econdémicas, demograficas y tecnoldgicas, que
generan una demanda creciente de mano de obra extranjera en paises

inciso ¢). Esta caracterizacién es consistente con otros pronunciamientos del orga-
nismo que definen a este colectivo como un grupo de especial vulnerabilidad (OIT,
2010, pp. 94-95).
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industrializados. En efecto, los migrantes suelen desempefiar roles que
la fuerza laboral interna no cubre; sin embargo, en su incorporacion
al mercado encuentran barreras formales e informales que dificultan
el acceso a un empleo digno. Finalmente, cabe sefialar que la reciente
crisis econdmica ha mermado la empleabilidad de esta poblacién,
provocando que la cuestion migratoria pierda prioridad en las agendas
internacionales frente al deterioro econdémico global.

3. DESAFIOS DEL RETORNO MIGRATORIO EN LA
ACTUALIDAD: UN ANALISIS ENFOCADO EN LA CRISIS DE
LA COVID-19 Y EL ESCENARIO POSPANDEMICO

Las migraciones laborales constituyen un fenémeno de caracter trans-
versal que se integra plenamente en el marco del trabajo decente (OIT,
2007a, p. 4). Esto implica promover que los procesos migratorios se
desarrollen bajo condiciones de libertad, dignidad, equidad y seguri-
dad. En la actualidad, los desplazamientos internacionales presentan
una configuraciéon compleja, tanto por sus modalidades como por
las causas que los impulsan. La respuesta tradicional de la OIT se ha
articulado mediante sus convenios, aplicables a todos los trabajadores
y cuyo alcance juridico se extiende a las personas retornadas. Estos
instrumentos normativos, estrechamente vinculados a la regulacion
migratoria, exigen un andlisis sistemdtico de un marco regulatorio
que, a menudo, se percibe fragmentado. Ademas de las normas gene-
rales, la OIT ha disefiado medidas especificas para reforzar la protec-
cion en los procesos de retorno laboral.

En este contexto, se ha teorizado sobre los retornos forzados,
vinculados habitualmente a deportaciones o situaciones por desem-
pleo. En la actualidad, mas que retornos voluntarios en sentido estricto,
se observan decisiones de retorno impuestas por las circunstancias.
Estos desplazamientos suelen ser indefinidos debido a las barreras de
insercion en los paises de acogida, consolidando lo que se denomina el
«retorno definitivo». A diferencia de épocas anteriores, donde el éxito
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se media por una mejora econémica al volver al pais de origen, el esce-
nario contemporaneo esta marcado por el fracaso en la adaptacion, la
precariedad laboral y la exclusion social en las naciones de residencia.
Los motivos de retorno de este fendémeno son complejos y responden
a factores objetivos y subjetivos interrelacionados.

La tendencia de las ultimas décadas confirma que el retorno
actual es, con frecuencia, una huida de la precariedad. Ante la crisis
global, la perspectiva de los retornados es incierta, dada la dificultad de
acceder al empleo en mercados donde este es un bien escaso. A esto se
suma la insuficiente financiacion de los programas de retorno laboral:
las ayudas gubernamentales para la reinstalacion suelen ser limitadas,
lo que aboca a los trabajadores al empleo temporal o a la economia
informal.

La pandemia de la COVID-19 agravo estas condiciones. En un
primer momento, los trabajadores migrantes quedaron atrapados en
los paises de destino; posteriormente, se vieron obligados a partir sin
empleo ni acceso a proteccidn social. Esta crisis supuso un retroceso
en los flujos voluntarios y situ6 a este colectivo en la peor crisis econo-
mica derivada de la pandemia (OIT, 2022). La suspension temporal
de los empleos y los despidos masivos los privaron de sus ingresos,
mientras que el cierre de fronteras limitaba sus posibilidades de
regreso. Si bien la situacion se ha flexibilizado con la mejora sanita-
ria, persiste el hecho de que muchos fueron excluidos de las medidas
de proteccion social —como asistencia sanitaria y subsidios por desem-
pleo— disefiadas originalmente para los nacionales.

La OIT subraya que la crisis econdmica y social derivada de la
pandemia ha golpeado con mayor fuerza al empleo migrante. En ese
sentido, la fase de pospandemia demanda medidas que garanticen
una reintegracion efectiva, puesto que el retorno forzoso —impulsado
por el desempleo y la pobreza— ha empujado a muchos trabajadores
hacia el sector informal. Para dimensionar la magnitud de este desafio,
se estima que existen 164 millones de trabajadores migrantes en el

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 80(80), 2025, 117-143

123



124

JOSE EDUARDO LOPEZ AHUMADA

mundo (el 4,7 % de la fuerza de trabajo global), de los cuales la mitad
son mujeres. Bajo estas circunstancias, el retorno masivo de gran parte
de este continente representa un desafio para los paises de origen, que
cuentan con un escaso margen de respuesta para absorber tal volumen
de personas en el corto plazo. Esto evidencia la necesidad de una
gobernanza internacional eficaz y planes de reincorporacién social
solidos.

En particular, este proceso afecta principalmente a regiones con
recursos financieros limitados, como Asia, Africa 0 América Latina*.
Informes de la OIT advierten sobre el impacto social alarmante de
estos retornos forzosos, especialmente cuando los migrantes quedan
fuera de los sistemas publicos de proteccion social y carecen de ayudas
para su reinsercion laboral’.

Pese a los desafios, el retorno puede ofrecer aspectos positivos en
la pospandemia si se gestiona como una atraccién de competencias.
Los trabajadores cualificados pueden incrementar la productividad
y fomentar el emprendimiento, convirtiéndose en un recurso para
la recuperacidén econdmica. Para esto, es imperativo que las politicas
migratorias se alineen con las normas internacionales, principalmente
con los convenios OIT n.° 97 (1949) y n.° 143 (1975).

Al respecto, la OIT recomienda a gobiernos y empresas observar
los principios de la contratacién equitativa y asegurar un retorno
seguro®. Esto incluye:

4 En este sentido, destaca un informe de la OIT que evalta el impacto socioeconémico
de la pandemia en la poblacién migrante de América Latina y el Caribe. En las dos
ultimas décadas, los procesos de movilidad y desplazamiento en la regiéon han adqui-
rido una complejidad creciente, definida por dinamicas singulares (OIT, 2021). En este
contexto, se ha sonsolidado un tendencia de retorno, caracterizada por el incremento
acelerado de los flujos de personas que regresan a sus paises de origen (Basabe, 2007;
Maldonado et al., 2020, pp. 111-145; Mestries, 2013, pp. 171-212; Solimano, 2008).

5 Estas observaciones sobre la integracion social de los migrantes retornados se han
desarrollado recientemente en el siguiente informe institucional: OIT, 2020.

6 En efecto, la crisis sanitaria derivada de la COVID-19 ha impactado con mayor rigor
a los trabajadores migrantes, afectando principalmente a quienes se encuentran
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« Protecciéon social: acceso a recursos econdémicos y juridicos
para un retorno justo.

o Igualdad de trato: garantizar que incluso los migrantes en
situacion irregular accedan a servicios de salud y medidas de
recuperacion.

« Acuerdos bilaterales: revisar y mejorar los convenios entre
Estados para facilitar condiciones de seguridad y portabilidad
de derechos.

4. ACCION NORMATIVA INTERNACIONAL Y POLITICAS
ESPECIALES EN MATERIA DE RETORNO DE MIGRANTES

En términos generales, los convenios vigentes de la OIT sobre migra-
ciones laborales resultan anacrdnicos, ya que responden a un contexto
histérico superado. Actualmente, los flujos migratorios enfrentan
problematicas inéditas en un marco econémico y social marcado por
la incertidumbre, lo que dificulta alcanzar consensos internacionales
para renovar la accién normativa. Esta falta de acuerdo, que obstacu-
liza la ratificacién de nuevos tratados, se manifestd ya en 2007 durante
la aprobacién del Marco Multilateral de la OIT para las Migraciones
Laborales. Dicho instrumento vincula el retorno migratorio con la
promocion del trabajo decente; no obstante, al tratarse de una declara-
cién de principios en lugar de un instrumento vinculante, su alcance
es programatico. Hoy, este marco también se percibe desfasado, espe-
cialmente ante las urgencias de crecimiento y las crisis econémicas
propias de la pospandemia (Weil, 2002, pp. 41-55).

Los principales instrumentos especificos de la OIT en esta mate-
ria son el Convenio n.° 97 (revisado, 1949) y el Convenio n.° 143 (1975),

en situacion irregular y en condiciones de informalidad laboral. Esta tendencia es
consistente con las repercusiones observadas en crisis socioeconémicas de periodos
previos (Boccagni & Lagomarsino, 2011, pp. 282-297; Glick-Schiller, 2010, pp. 22-62;
Herrera & Pérez, 2015, pp. 221-241). Dicha vulnerabilidad se manifiesta de forma
aguda en la problematica especifica del retorno migratorio (Durand, 2004, pp. 103-116).
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completados por las recomendaciones n.° 86 y n.° 151, respectiva-
mente’. Estas normas definen el estatuto juridico de los trabajadores
migrantes y abarcan el ciclo migratorio integral: desde el transito hasta
la estancia temporal o permanente. Si bien contemplan excepciones
para trabajadores transfronterizos, artistas o profesionales liberales,
estos instrumentos constituyen el nicleo minimo de proteccion inter-
nacional orientado a erradicar la discriminacién y garantizar la igual-
dad de oportunidades®. Esta tutela se refuerza con convenios generales
como el n.° 111 (sobre discriminacién), el n.° 100 (igualdad de remu-
neracion) y los relativos a la seguridad social. Un aspecto medular de
este bloque normativo es su vocacion universal; siguiendo el principio
de derechos humanos, se aplica a todas las personas sin distincién’,
incluidas quienes estan en situacién irregular, salvo limitaciones
expresas en puntos especificos (Fitzpatrick, 2003, p. 172; Garofalo,
2007, p. 36; Potobsky, 1984, p. 333).

Dentro de este marco normativo, el articulo 10 del Convenio
n.° 97 y la recomendacién n.° 86 establecen una cobertura que inte-
gra la politica de retorno. Segun el Marco Multilateral de la OIT, los
Estados deben promover procesos de ordenacién migratoria equitati-
vos tanto en origen como en destino (OIT, 2007b, pp. 18-19). En ese
sentido, la planificacién de la movilidad laboral adquiere relevancia
critica al considerar la reintegracion en las sociedades de origen. Esto
implica facilitar el retorno mediante la provisiéon de informacidn,
capacitacién y asistencia técnica, tanto antes de la partida como al

7 En cualquier caso, cabe precisar que los Convenios constituyen instrumentos normati-
vos de observancia obligatoria para los Estados que los han ratificado. En contraste, las
recomendaciones carecen de caracter vinculante y no requieren de ratificacién formal,
puesto que actiian como directrices orientadoras sin fuerza coercitiva.

8 Téngase en cuenta el Marco Multilateral de la OIT para las migraciones laborales:
principios y directrices no vinculantes para un enfoque de las migraciones laborales
basado en los derechos.

9 Véase OIT, conclusion n.° 28, principio 9, apartado a), del marco multilateral para las
migraciones laborales.
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llegar al pais de procedencia. Se trata de una asistencia transversal que
abarca desde el traslado fisico hasta la plena reintegracién social.

De manera mas especifica, este enfoque conecta la inclusion
de los retornados con el desarrollo econdémico, dado que estos flujos
impactan en la productividad de las naciones involucradas. Por esto,
es conveniente adoptar politicas que fomenten la migracién circular,
beneficiando a multiples jurisdicciones. La reintegracion efectiva
requiere programas de migracion laboral que contemplen tanto retor-
nos definitivos como temporales facilitando ademas la concesion de
visados en ambas modalidades. Un ejemplo notable es el modelo de
codesarrollo en Francia, que vincula las politicas migratorias con el
desarrollo de los paises de origen, permitiendo una movilidad fluida
en ambos puntos.

Bajo este entendimiento, resulta evidente que el retorno es un
factor intrinseco a los procesos migratorios; sin embargo, la capa-
cidad de regreso esta limitada por los costos econémicos y el impacto
en los proyectos de vida. La intensidad de estos movimientos depende
del contexto socioecondmico de ambas naciones, asi como de las faci-
lidades logisticas para el regreso (Azose & Raftery, 2019, pp. 116-122).
Efectivamente, el aumento del desempleo y la caida de ingresos en los
paises de residencia actiian como catalizadores de retorno''; pese a
eso, la decisidon voluntaria estd fuertemente supeditada a que las con-
diciones de vida en el pais de origen sean adecuadas.

Mas alla de los condicionantes financieros, es preciso sefa-
lar que los factores econdmicos se entrelazan con variables como la

10 El retorno constituye un factor significativo irrelevante de cardcter permanente en las
politicas de gestiéon migratoria y los paises de origen deben de enfrentarse al reinte-
gro social y econdmico de quienes regresan (Martin et al., 2002). En relacion con los
beneficios derivados de los movimientos de retorno laboral véase Wahba (2015,
pp- 35y ss.).

11 En relacion con la influencia del desempleo como factor determinante en el fomento de
los flujos de retorno de la poblacién migrante véase Mejia (2011), Prieto et al. (2015,
pp- 55-8) y Recaiio (2008, pp. 701-729).
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inadaptacion, la discriminacion o la xenofobia (Allgauer-Hackl, 2005;
Dustmann, 1999, pp. 15y ss.). Estas circunstancias suelen agravarse en
tiempos de crisis, debido al rechazo social hacia el colectivo migrante.
En ultima instancia, no debe soslayarse el peso de la familia como eje
central de la decision: en gran medida, el retorno se fundamenta en la
persistencia de los vinculos afectivos y redes de apoyo en la sociedad
de origen.

5. IMPULSANDO ESTRATEGIAS PARA EL RETORNO
VOLUNTARIO DE MIGRANTES: UNA SOLUCION
ESTRATEGICA EN MOMENTOS DE CRISIS

Las medidas de retorno se promueven desde una perspectiva interna-
cional, sustentadas en el marco regulatorio y los programas de accién
desarrollados, principalmente, por el sistema de las Naciones Unidas.
En la actualidad, el obstaculo central reside en la falta de consen-
so respecto al desarrollo de las politicas migratorias. Esta dificultad se
traslada a los debates nacionales sobre el modelo de gestion del retorno
laboral que se pretende implementar. La pandemia de la COVID-19 ha
representado un lastre adicional a las secuelas de la crisis econémica y
financiera del periodo 2008-2014, afectando la estabilidad de los flujos
migratorios. En este ciclo, la movilidad se ha visto mermada por la
escasez de oportunidades y la incertidumbre financiera. Por afadi-
dura, los marcos juridicos actuales resultan insuficientes ante la mag-
nitud de los acontecimientos, lo que exige una reorientacion hacia
medidas mas eficaces.

Este analisis se centra en la relevancia de las estrategias nacio-
nales de retorno laboral. Comunmente, estos programas aluden al
denominado retorno voluntario, promovidos por los paises de origen.
Sin embargo, en la practica estas iniciativas han mostrado una efectivi-
dad limitada, manifestada principalmente en programas de asistencia
al regreso efectivo. El retorno voluntario puede ejecutarse de forma
auténoma o mediante asistencia técnica y financiera del pais de origen,
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en ocasiones con la colaboracion de terceros paises o de transito. La
cuestion medular radica en determinar si la decisiéon emana de la libre
voluntad del individuo o si constituye una respuesta obligada ante
una realidad socioeconémica impuesta'?.

La Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM),
como organizacion intergubernamental integrada en las Naciones
Unidas, desempefa un papel crucial en el analisis y gestion de este feno-
meno. Su labor se orienta a promover desplazamientos en condiciones
humanas y planificadas, fomentando una inmigracién ordenada que
beneficie tanto a los migrantes como a las sociedades involucradas. En
el marco de la cooperacién internacional, la OIM ayuda a encontrar
soluciones practicas a las situaciones conflictivas ligadas a los procesos
de movilidad™. En el contexto de este estudio, se destaca su desarrollo
de programas de retorno dirigidos a migrantes en situacion irregular
y la atenciéon que brinda a grupos con necesidades especificas, par-
ticularmente en la provisién de informacidn, el apoyo logistico en los
traslados y un acompafamiento limitado para la reinsercién en el pais
de origen.

En el marco de la Unidn Europea, las politicas de retorno han
sido impulsadas por las instituciones comunitarias. El programa mas
ambicioso se fundament6 en la Decision 575/2007/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, la cual institucionalizé el Fondo Europeo

12 Con todo, cabe interrogarse sobre la dimensién material de estos modelos, pues a
menudo se configuran como decisiones de retorno forzosas. En la practica, mas alla
de la formalidad procedimental, tales determinaciones suelen estar supeditadas a la
precariedad estructural y a los procesos de exclusion intrinsecos a los mercados de
trabajo nacionales.

13 Por su parte, la OIM brinda asistencia humanitaria a migrantes en situacion de vul-
nerabilidad, con especial atencién a refugiados, personas desplazadas o desarraigadas.
La institucion coordina sus esfuerzos con diversas agencias internacionales de protec-
cidn, colaborando activamente en las dimensiones sociales y econdémicas de la movi-
lidad humana. Esta cooperacion técnica se articula primordialmente con organismos
del sistema de las Naciones Unidas, tales como la Oficina del Alto Comisionado para
los Refugiados (ACNUR), el Fondo de Poblaciéon de las Naciones Unidas (FNUAP) y
la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), entre otras instituciones.
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para el Retorno. Este fondo operd principalmente entre 2008 y 2013,
coincidiendo con un ciclo de recesién econémica, y tuvo como objetivo
fortalecer la gestion estatal del retorno mediante el Programa General
de Solidaridad y Gestion de los Flujos Migratorios. Su propdsito
central fue —y sigue siendo— fomentar el retorno voluntario, digno
y asistido frente a las modalidades forzosas, a través de medidas de
acompafnamiento y sostenibilidad. Al respecto, cabe destacar diversas
experiencias nacionales:

« Francia: El gobierno se hace cargo de los gastos de traslado y
financia la creacion de empresas para trabajadores migrantes
que optan por el retorno voluntario. Estas politicas, orientadas
principalmente hacia paises francéfonos de Africa, facilitan
la recirculacion laboral mediante incentivos econdémicos que
aseguran la viabilidad del proceso.

o China: Las autoridades han implementado estrategias para
revertir la «fuga de cerebros». Se estimula el regreso de
nacionales formados en el extranjero mediante el fortaleci-
miento de la infraestructura cientifica y tecnoldgica. Al per-
mitir la libre movilidad para competir en el mercado global
del talento y ofrecer incentivos competitivos al regresar, el
gobierno chino ha logrado incrementar el indice de retorno
de numerosos profesionales cualificados™.

e Africa: Los paises de la region, tradicionalmente emisores,
han disefiado politicas para atraer el talento nacional que
presta servicios en el mercado internacional, especialmente en
Europa. Organizaciones como la Red Digital de la Didspora
Africana, la Red Sudafricana de Calificaciones en el Extranjero
y la Fundacién Africana para el Desarrollo estrechan vinculos
con comunidades transnacionales. El objetivo es capitalizar
la transferencia de cualificaciones, tecnologia y capitales

14 Sobre el andlisis del programa nacional chino de retorno de trabajadores cualificados
véase Zweig (2014).
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para el desarrollo de los paises de origen, movilizando impor-
tantes recursos econdmicos, intelectuales, tecnoldgicos, empre-
sariales y financieros de la didspora.

Mas allda de estas experiencias particulares, los programas de
retorno asistidos se dirigen tanto a personas en situacion irregular
como a quienes poseen autorizaciones de residencia, incluso de carac-
ter permanente. Estas medidas suelen enfocarse en migrantes con difi-
cultades de insercion laboral o en condiciones de vulnerabilidad social,
e incluyen a menudo prestaciones econémicas mensuales en el pais de
destino. Para los paises de acogida, estas estrategias resultan eficaces al
facilitar la repatriacidon bajo acuerdos de readmision, reduciendo los
costos operativos de las expulsiones. No cabe duda de que la distincion
entre el retorno voluntario y el forzoso es, en la practica, relativa, dado
que muchos de los afectados carecen de alternativas legales para per-
manecer en el pais de residencia.

6. LA ACTUALIZACION PENDIENTE DEL MARCO
NORMATIVO PARA EL RETORNO VOLUNTARIO Y ASISTIDO
DE INMIGRANTES EN ESPANA

Espafia ha implementado programas de asistencia al retorno volunta-
rio bajo diversas modalidades: la via humanitaria, enfocada en mitigar
la vulnerabilidad y la exclusion social; el retorno asistido con proyectos
de reintegracion social®, orientado a emprendimientos productivos en
el pais de origen; y el plan de retorno voluntario como medida de con-
tingencia ante recesiones econdmicas.

Actualmente, el Ministerio de Inclusidn, Seguridad Social y
Migraciones —a través de la Secretaria de Estado de Migraciones y

15 Cabe destacar el programa de retorno voluntario de atencidén social —comunmente
denominado retorno humanitario—, el cual se impulsd a finales de 2008 en un escenario
condicionado por la crisis econémica y el notable incremento del desempleo entre la
poblacién migrante. Estas medidas buscaban proveer a los trabajadores extranjeros
de recursos y oportunidades que facilitaran su reinsercién laboral y profesional en sus
paises de origen.
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la Direcciéon General de Inclusion y Atencién Humanitaria— finan-
cia estos proyectos. Dichas iniciativas, cofinanciadas desde 2015 por el
Fondo de Asilo, Migracién e Integracion (FAMI), son gestionadas por
organizaciones no gubernamentales y organizaciones internacionales
especializadas. Los programas ofrecen a nacionales de terceros pai-
ses la posibilidad de retornar a sus lugares de origen mediante pres-
taciones econdmicas que favorecen la reinsercion profesional. En este
ambito, las politicas espafolas se fundamentan en directrices de la
Unién Europea (Fajardo, 2009, pp. 453 y ss.; Moya, 2008, pp. 2-3),
articuladas mediante acciones estatales y autonémicas en colaboracion
con la sociedad civil.

Desde una optica normativa mas amplia, Espafia cuenta con un
régimen juridico consolidado al retorno de emigrantes espafioles en el
exterior, el cual articula medidas de proteccion social y ayudas econd-
micas para facilitar su reincorporacion. No obstante, el presente ana-
lisis se centra en los programas de estimulo dirigidos a la poblacién
inmigrante extranjera que opta por el retorno voluntario y asistido
hacia sus paises de origen. En este ambito, el Gobierno ha implemen-
tado diversas estrategias orientadas a fomentar nuevas oportunidades
en los paises de procedencia, permitiendo a los trabajadores capitalizar
de forma anticipada las prestaciones por desempleo generadas durante
su estancia en Espana.

En 2008, coincidiendo con el inicio de la crisis financiera, se
adoptd una politica de retorno que impacté significativamente en el
colectivo latinoamericano. El denominado Plan de Retorno Voluntario
(APRE) permitié a los migrantes percibir el abono acumulado de sus
prestaciones por desempleo a cambio de renunciar a sus autorizacio-
nes de residencia y regresar a sus naciones de origen'.

Las actuaciones de apoyo a estos programas se regulan, funda-
mentalmente, en el Real Decretoley 4/2008, de 19 de setiembre. Esta

16 Para un estudio monogréfico sobre este programa de retorno voluntario, se recomienda
la consulta de las investigaciones de Lujan (2008) y Sinchez & Fernandez (2010).
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norma establece el abono acumulado y anticipado de la prestacion
contributiva por desempleo para trabajadores extranjeros extracomu-
nitarios que decidan regresar voluntariamente. Se trata de un marco
normativo complejo, cuya articulacion interna puede generar situa-
ciones juridicas dificiles de gestionar en la practica. Entre sus dispo-
siciones, destaca el derecho a percibir en un pago tnico la prestacion
contributiva. Este beneficio conlleva, de manera vinculante, la extin-
cién automatica de las autorizaciones de residencia de los beneficia-
rios, efecto que se materializa transcurridos treinta dias naturales
desde la fecha del primer desembolso econdémico.

En virtud de este marco normativo, los trabajadores migrantes
que opten por el abono acumulado de la prestacion por desempleo
deben comprometerse a retornar a su pais de origen en un plazo de
treinta dias naturales y a no regresar a Espafia durante los tres afos
posteriores (art. 3 del Real Decreto 1800/2008). Al concluir dicho
periodo, podran solicitar nuevamente las autorizaciones administrati-
vas de residencia y trabajo conforme a la legislacion vigente. Por otra
parte, se reconoce a estas personas un derecho preferente para inte-
grarse en el contingente de trabajadores extranjeros no comunitarios.
Ademas, si el regreso a Espafia se produce tras haber respetado el
compromiso de no retorno, el tiempo de residencia previo se com-
putara a efectos del plazo legal exigido para acceder a la residencia de
larga duracion.

De manera complementaria, la Ley Organica 4/2000, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social,
establece una serie de incentivos, restricciones y preferencias vincula-
dos a la concesion de autorizaciones de residencia y trabajo. Este régi-
men incide directamente en quienes se beneficiaron del programa
de retorno en un intervalo no superior a los tres afios desde su salida
del territorio nacional. En los casos en que la ausencia del pais supere
dicho trienio, el interesado tendrad acceso a nuevas autorizaciones
de trabajo sin que estas se vean condicionadas por la situacién nacio-
nal de empleo, manteniendo ademas un derecho preferente en las
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contrataciones en origen. Lo anterior permite recuperar la situacion
juridica previa para el computo de los afios necesarios en la obtencién
de la condicién de residente de larga duracion. Cabe precisar que, si
dicha condicidn ya se hubiese consolidado antes del retorno, se conser-
vara plenamente en el momento del reingreso.

Se trata, por tanto, de un programa dirigido a inmigrantes en
Espafa que, al encontrarse en situaciéon de desempleo, optan por capi-
talizar la prestacion econdmica para regresar a su pais de origen'. A
diferencia de la modalidad ordinaria, el pago anticipado regulado por
el Real Decreto-Ley 4/2008 permite este beneficio fuera del territorio
nacional. En su origen, esta medida supuso una excepcién significa-
tiva al régimen general de proteccion social y requirié una norma con
rango de ley para otorgar cobertura juridica a los trabajadores extran-
jeros. Ademas de la capitalizacion, el plan incluye el abono del billete
de avidn y una ayuda econdmica de viaje'®, gestiones que deben trami-
tarse ante el Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE)®.

Este programa se aprob6 en los albores de la crisis econdmica;
sin embargo, tras el periodo 2008-2014, se ha observado un estanca-
miento en la accidn normativa, tanto en el plano nacional como en
el internacional. Al respecto, la OIT subraya la necesidad de disefiar
esquemas mas flexibles que garanticen la recirculacién migratoria,
dado que esta movilidad constituye un motor de desarrollo socioeco-
némico global. En este contexto, el veto de retorno por tres aflos se
identifica como un obstaculo para la circularidad y una restriccion a la
naturaleza voluntaria del proceso. En consecuencia, el modelo espafiol

17 Cabe sefialar que el abono acumulado y anticipado (APRE) de la prestacion contribu-
tiva por desempleo no implica la obligacién de cotizar a la seguridad social; por tanto,
no se practican deducciones en su cuantia en concepto de aportacion del trabajador
(Larrainzar & Lanzadera, 2009, pp. 3-4; Pérez, 2009, pp. 89-90).

18 En relacién con el sistema de incentivos contemplado en el programa de retorno
voluntario de inmigrantes véase Garcia (2008, pp. 6-7).

19 En Espaiia, la gestion de la prestacion por desempleo y la declaracién de su extincion
recaen legalmente en el Servicio Publico de Empleo Estatal.
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presenta una rigidez que contravienen los estandares internacionales
y las recomendaciones del organismo multilateral.

Especificamente, se requiere una mayor flexibilidad, dado que
la exigencia de un trienio de prohibicién de reingreso tras optar por
el retorno voluntario constituye una barrera critica. Esta medida,
propia de contextos de crisis y orientada a reducir la carga econémica
de la proteccion social, permite la capitalizacion de la prestacion por
desempleo para ciudadanos extracomunitarios; sin embargo, este veto
de tres anos ha sido objeto de profundas criticas, particularmente en
América Latina, al desincentivar el regreso a una nacién donde se ha
contribuido activamente a la seguridad social. Tal restriccién ignora las
recomendaciones internacionales que abogan por la migracion circu-
lar, promoviendo, en su lugar, un modelo de retorno unidireccional e
irreversible.

En este orden de ideas, la comunidad internacional subraya la
importancia de establecer una cooperacion efectiva entre los paises de
acogida y los de origen. La rigidez normativa, sumada a la disparidad
en las condiciones de vida y a sistemas de proteccién social menos
ventajosos en las naciones de procedencia en comparacién con los
estandares espafioles, explica la limitada efectividad de estos progra-
mas. Lo anterior evidencia la necesidad apremiante de reformular
estas politicas para asegurar su viabilidad y coherencia con el escena-
rio actual.

En la actualidad, se da respuesta a un contexto donde los flujos
migratorios y los intereses de retorno obedecen a dindmicas hetero-
géneas. En el ambito laboral, la crisis econémica solo actia como un
incentivo real para el regreso si el pais de origen genera expectativas de
reinsercion solidas. En efecto, la incertidumbre financiera y la carencia
de oportunidades se ha transformado en desafios globales que com-
prometen el futuro del trabajo protegido y el acceso efectivo a derechos
fundamentales.
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7. CONCLUSIONES

Como punto de partida, es preciso subrayar que la realidad migra-
toria contempordnea exige una revision profunda de los mecanismos
juridicos internacionales y nacionales. La paralisis normativa actual no
puede justificarse por la falta de consensos; por el contrario, es impe-
rativo renovar la gobernanza de la movilidad laboral, revisando expe-
riencias como el Marco Multilateral de la OIT para asegurar flujos
basados en la proteccion juridica y el respeto a los derechos funda-
mentales.

A diferencia de lo observado en ciclos histdricos previos, el
retorno actualmente constituye, fundamentalmente, una huida de la
precariedad laboral. En un escenario de crisis global, las perspectivas
de los retornados son inciertas debido a la escasez de empleo y a la
insuficiencia de los fondos gubernamentales para la reinstalacion. Esta
carencia de recursos aboca a los trabajadores hacia la temporalidad o
la economia informal. En este contexto, la pandemia de la COVID-19
actu6 como un factor de precarizacion extrema: los migrantes no solo
perdieron sus ingresos y quedaron atrapados por el cierre de fronteras,
sino que fueron excluidos de las medidas de protecciéon social y
asistencia sanitaria basica disefiadas para la poblacién nacional.

En términos globales, la crisis sanitaria supuso un retroceso en
los flujos voluntarios, situando a los trabajadores inmigrantes en una
vulnerabilidad econdmica sin precedentes. Este colectivo sufrié sus-
pensiones temporales o despidos, lo cual implico la privacion de su
principal fuente de ingresos en un entorno de desamparo derivado
de las restricciones fronterizas y la limitacion de sus posibilidades
de retorno.

Si bien se advierte una flexibilizacion progresiva de este escena-
rio, gracias a la mejoria de los indicadores sanitarios y a la paulatina
recuperacion de las rentas laborales, es preciso destacar que la pérdida
de empleo excluy6 a la poblacién migrante —de manera directa o
indirecta— de las medidas de proteccion social impulsadas durante
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la crisis sanitaria para los trabajadores nacionales. En particular, esta
desproteccion afectd el acceso a la asistencia sanitaria basica y a los
mecanismos de compensacion por la pérdida de ingresos y salarios.

En consonancia con lo anterior, la OIT insta a gobiernos y empre-
sas a cumplir los principios de contratacidén equitativa en el marco
de la recuperacién econémica tras la COVID-19. Estas recomendacio-
nes integran disposiciones sobre proteccién social y retorno seguro,
fundamentadas en las estrategias nacionales de migracion laboral. Lo
anterior comprende la atencién a los trabajadores que enfrentan obs-
taculos en sus paises de residencia para gestionar su regreso de manera
adecuada. En ultima instancia, el objetivo es garantizar el acceso a
recursos economicos y juridicos que aseguren un retorno digno, con
especial énfasis en colectivos vulnerables y personas en situacion irre-
gular expuestas a la vulneracion de derechos o a la discriminacién en
los procesos de transito.

No obstante, desde una perspectiva juridica critica, cabe sefialar
que los convenios de la OIT resultan anacrdnicos, debido a que res-
ponden a coyunturas historicas superadas. La movilidad humana
actual enfrenta problematicas inéditas en un entorno de incertidum-
bre que dificulta alcanzar consensos para renovar la accidon interna-
cional. Esta falta de acuerdo, que obstaculiza la ratificacion de nuevos
tratados, se manifesté ya en 2007 con la aprobacién del Marco Mul-
tilateral de la OIT para las Migraciones Laborales. Si bien este instru-
mento vincula el retorno con la promocién del trabajo decente, el
recurso a una declaracion de principios como alternativa a los tratados
vinculantes evidencia las limitaciones de la respuesta multilateral. En
la actualidad, dicho esquema también se percibe desfasado, especial-
mente en la pospandemia, periodo marcado por la inestabilidad finan-
ciera y la urgencia de recuperaciéon econémica.

Resulta fundamental la planificacién de la migracién laboral, con
énfasis en el retorno y la reintegraciéon en las sociedades de origen.
Esto exige facilitar el proceso mediante el suministro de informacion,
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capacitacidn y asistencia técnica, tanto en la etapa previa a la partida
como a la llegada. Se trata de una intervencion transversal que abarca
desde el traslado fisico hasta la plena reintegracion social. El regreso
es un componente intrinseco de los flujos migratorios; sin embargo, su
ejecucion esta supeditada a los costos econdmicos y al impacto en el
proyecto de vida del individuo.

En este orden de ideas, conviene afadir que la intensidad de estos
movimientos depende del contexto socioecondémico en origen y des-
tino, asi como de la viabilidad logistica de la repatriacidon. En periodos
de crisis, con el aumento del desempleo y la caida de ingresos, los pai-
ses de residencia actian como detonantes de la vuelta al hogar. Pese a
esto, la decision voluntaria final estd condicionada por las condiciones
de vida en el Estado de procedencia, las cuales, de ser adecuadas, fun-
cionan como un incentivo para la reincorporacién definitiva.

Por lo que respecta a la dimension operativa, los programas de
retorno migrante aluden generalmente a la modalidad voluntaria
impulsada por los Estados de origen. Sin embargo, estas iniciativas han
evidenciado una eficacia limitada en la practica, especialmente en lo
relativo a los esquemas de asistencia al regreso efectivo. Esta opcion
puede ejecutarse de manera autéonoma o asistida mediante incentivos
del pais de procedencia, en coordinacidén con naciones de transito
o terceros paises. El nucleo del debate reside en determinar si la
decision emana de la libre voluntad del sujeto o si, por el contrario,
responde a una situacion sobrevenida e impuesta por la realidad eco-
noémica y social.

Descendiendo al plano nacional, resulta ilustrativo analizar
cdmo el gobierno espafiol ha implementado diversos programas para
facilitar la busqueda de oportunidades en los paises de procedencia,
permitiendo el cobro anticipado de las prestaciones por desempleo
devengadas en Espafia. En 2008, se adoptd una politica de fomento al
retorno voluntario: este mecanismo faculta a los trabajadores extran-
jeros en situacion de desempleo para capitalizar sus prestaciones
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econdmicas a cambio de renunciar a su permiso de residencia y regre-
sar a su nacién de origen.

En relacién con la viabilidad de estas politicas, la OIT ha insis-
tido en la necesidad de establecer programas de retorno fundamenta-
dos en una cooperacion efectiva entre los paises de acogida y los de
procedencia. La rigidez normativa ha obstaculizado el éxito de estas
iniciativas, a lo que se suma la marcada asimetria en las condiciones de
vida y los sistemas de proteccion social, sustancialmente inferiores en
las naciones de origen frente a las garantias ofrecidas en Espafia. Tales
factores explican la limitada efectividad de los programas de retorno
voluntario y manifiestan la urgencia de formular estas politicas para
asegurar su viabilidad y coherencia con el escenario actual.

Finalmente, es posible afirmar que actualmente se da respuesta
a un escenario donde los flujos migratorios y las motivaciones de
retorno obedecen a dinamicas heterogéneas. En el ambito del retorno
laboral, la crisis econdmica actua como un incentivo para el regreso,
siempre que las condiciones en los paises de origen generen expecta-
tivas de reinsercidn favorables. En efecto, la incertidumbre financiera
y la escasez de oportunidades constituyen desafios globales que com-
prometen el futuro del trabajo protegido y el acceso efectivo a derechos
fundamentales.
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RESUMEN

La subsanacion voluntaria constituye una causal eximente de res-
ponsabilidad a la que los administrados recurren con el propoésito de
quedar relevados de toda sancidn por su conducta infractora, la cual
operara siempre que se demuestre haber subsanado dicha conducta
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de forma voluntaria y previa a la notificacién de inicio del respectivo
procedimiento sancionador. Al respecto, Indecopi ha emitido pro-
nunciamientos diversos en torno a la aplicacion de la subsanacion
voluntaria, sin embargo, los requisitos que ha exigido para su aplica-
cién no siempre se alinean a los establecidos por la Ley n.° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General. En el presente trabajo se
analizan los recientes pronunciamientos emitidos por la entidad a fin
de aplicar la subsanacion voluntaria como eximente de responsabili-
dad administrativa, con especial énfasis en los sectores de proteccion
al consumidor y competencia desleal.

Palabras clave: subsanacién voluntaria; infraccién administrativa;
eximente de responsabilidad; sancion administrativa; regulacidn res-
ponsiva; legalidad.

ABSTRACT

The voluntary rectification of an infringement is a ground for
exemption from liability that members of the public often invoke
to persuade the administrative authority to exempt them from
any penalty for their unlawful conduct; this exemption applies
provided that it can be demonstrated that the conduct in question
was rectified voluntarily and prior to the commencement of the
administrative penalty proceedings. In this regard, Indecopi has
issued various statements concerning the application of voluntary
rectification; however, the requirements it has set for its application
do not always align with those established by Law No. 27444, the
General Administrative Procedure Act. This paper analyses recent
rulings issued by the authority regarding the application of voluntary
rectification as a defence against administrative liability, with a
particular focus on the areas of consumer protection and unfair
competition.
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1. INTRODUCCION

Desde su promulgacion, la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (LPAG), ha atravesado distintas reformas
sustanciales. Entre estas, destaca la introducida por el Decreto Legis-
lativo n.° 1272 (21 de diciembre de 2016), cuyas disposiciones, junto
con las modificaciones ulteriores, se encuentran sistematizadas hoy
en el Texto Unico Ordenado (TUO), aprobado mediante el Decreto
Supremo n.° 004-2019-JUS.

A partir de la implementacién del referido decreto legislativo,
se consolidd la naturaleza de la LPAG como una «norma comun». Al
amparo de este estatus, recogido en el articulo II del Titulo Preliminar
del TUO, se proscribe que los regimenes especiales establezcan estan-
dares de proteccion inferiores a los previstos en la ley. En consecuen-
cia, la LPAG constituye el cuerpo normativo que contiene las garantias
minimas que deben regir toda actuaciéon administrativa.

El Decreto Legislativo n.° 1272 incorpora, como una de sus refor-
mas sustantivas, un conjunto de eximentes de responsabilidad admi-
nistrativa, donde destaca la subsanacion voluntaria, que hasta entonces
era calificada exclusivamente como una circunstancia atenuante. Esta
figura permite que un administrado que ha incurrido en una infrac-
cion pueda «liberarse» de toda sancidn, siempre y cuando demuestre
haber «subsanado» su conducta infractora de forma voluntaria y ante-
rior al inicio del procedimiento administrativo sancionador.

La introduccion de la figura de la subsanacion voluntaria, lejos
de haber sido recibida de manera uniforme y sin cuestionamientos, ha
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suscitado un intenso debate en la doctrina peruana, generando pro-
nunciamientos diversos frente a su aplicacion. Asi, el debate acon-
tecido busca resolver las siguientes interrogantes: ;Toda conducta
es subsanable? ;Qué implica «subsanar»? ;Es necesario revertir los
efectos generados? ;Qué se debe entender por «voluntaria»? ;Exis-
ten infracciones que per se que no pueden ser subsanadas? ;Qué pasa
si durante una fiscalizacién se ordena la correccién de la conducta
infractora, la subsanacion seguiria siendo voluntaria? ;Hacia qué fin se
orienta la subsanacidn voluntaria? ;Fomenta la legalidad o incentiva
la impunidad?

Esta dicotomia ha generado una evidente polarizacion, ya que,
mientras que los administrados tienden a realizar interpretaciones
extensivas para acogerse al beneficio, la Administracion publica suele
adoptar una postura mas conservadora, evitando fomentar interpreta-
ciones extensivas para su aplicacién (Huapaya et al., 2018).

El objetivo de este articulo radica en analizar el fundamento
de la subsanacidn voluntaria como condiciéon eximente de respon-
sabilidad en el TUO de la LPAG; ademas, se revisa cuales son los
requisitos que se desprenden del tenor de la norma para poder apli-
carla. Se analiza también cudl es la interpretacidon que ha realizado el
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion
de la Propiedad Intelectual (Indecopi) a fin de aplicar la subsanacion
voluntaria en los procesos administrativos sancionadores iniciados
por contravencion a las normas de proteccion al consumidor y com-
petencia desleal.

2. EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO Y LA INFRACCION
ADMINISTRATIVA

La regulacién de las sanciones administrativas se inspira en el régimen
brindado por el derecho penal, buscando que las garantias y principios
aplicables de dicha disciplina sean los mismos que los ofrecidos a los
ciudadanos en el derecho administrativo sancionador.
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La doctrina y la jurisprudencia contemporanea sostienen que
la potestad sancionadora y la tipificacién de ilicitos administrativos
constituyen expresiones de una facultad punitiva unica del Estado
(ius puniendi). Segun sostienen Rebollo-Puig et al. (2010), esta atri-
bucién soberana es unitaria, aunque su ejecucion se divida por man-
dato legal entre el 6rgano jurisdiccional y la autoridad administrativa.
Esta unidad permite que —con las adaptaciones y modulaciones perti-
nentes— algunos principios y garantias de la esfera penal operen en la
esfera administrativa. Bajo ese enfoque, puede sostenerse que, en de-
terminadas situaciones, resulta especialmente util recurrir al derecho
penal a fin de comprender el modo en que deben ejecutarse los princi-
pios y garantias propios de esta disciplina cuando son trasladados al
ambito del derecho administrativo sancionador.

En relacion con lo mencionado, Gomez Tomillo & Sanz Rubiales
(2010) sostienen que la infracciéon administrativa y el delito son cate-
gorias materialmente equivalentes, en la medida en que ambas derivan
de un proceder tipico, contrario al ordenamiento y reprochable a titulo
de culpa. Asimismo, incorporan el elemento de la punibilidad, propio
de la doctrina penal, que se justifica en aquellos supuestos en los que,
pese a configurarse una infraccion o delito, el ordenamiento juridico no
impone una sancidn, debido a la necesidad de que concurra una condi-
cion objetiva de punibilidad o a la existencia de una excusa absolutoria.
En esa misma linea, Huapaya et al. (2018), citando a Rebollo-Puig &
Izquierdo Carrasco (2010), conciben la infraccién administrativa como
una accién que agrupa los elementos de tipicidad, antijuridicidad y cul-
pabilidad, frente a la cual el marco legal contempla la imposicién de una
sancion por parte de una autoridad administrativa.

A partir de esta concepcion, el andlisis desarrollado en el ambito
del derecho penal para la aplicacion de eximentes de responsabilidad
resulta igualmente relevante en el derecho administrativo sanciona-
dor. En ese sentido, la procedencia de dichas eximentes descansa en la
inexistencia de alguno de los componentes que configuran la infrac-

cién administrativa, como la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabi-
lidad o la punibilidad.
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3. LAS EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Desde una perspectiva semantica, la Real Academia Espanola (s.f.)
relaciona la categoria «eximir» con la accién de exonerar o liberar de
gravamenes, deberes o reproches. Trasladando esta nocién al ambito
del derecho administrativo sancionador, podemos concluir que esta-
mos ante un sujeto que, encontrandose prima facie bajo el imperio
de una obligacion, es relevado de las consecuencias juridicas de su
incumplimiento por la concurrencia de circunstancias excepcionales.

Al respecto, Moron Urbina (2019) sostiene que estas figuras
—denominadas causas de exculpacion en el sistema espafol— tienen
como finalidad sustraer al autor de la infraccion del espectro de la
sancion. De este modo, la eximente opera sobre un hecho que, si bien
retine formalmente los elementos del tipo infractor, no deriva en la
imposicidon de un castigo. En sintonia con ello, Gdmez Tomillo & Sanz
Rubiales (2010) precisan que, en las excusas absolutorias, el legislador
opta por prescindir de la sancién pese a verificarse una conducta
tipica, antijuridica y culpable. En este escenario, el fundamento de
dicho «perdén legal» no se halla en la inexistencia del injusto, sino en
criterios de oportunidad y politica legislativa.

Partiendo de este enfoque, las causales previstas en el articulo
257 del TUO de la LPAG como eximentes de responsabilidad admi-
nistrativa se configuran a partir de la inexistencia de alguno de los
presupuestos estructurales de la infraccion, tales como la voluntarie-
dad del comportamiento, la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabi-
lidad y la punibilidad. En esa linea, el caso fortuito o la fuerza mayor
excluyen la responsabilidad en tanto eliminan el elemento volitivo de
la conducta atribuida. Por su parte, el acatamiento de un mandato
legal o el ejercicio legitimo del derecho de defensa suponen la ausencia
de antijuridicidad; igualmente, la incapacidad mental del adminis-
trado incide en la falta de culpabilidad, especificamente bajo la catego-
ria de inimputabilidad. Sumado a lo anterior, la actuacién desplegada
en acatamiento de una instruccién vinculante de la autoridad com-
petente descarta la antijuridicidad del hecho y el error derivado de la
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administracién —en tanto genera en el administrado una actuacion
contraria al ordenamiento— constituye un supuesto en el que se
excluye la culpabilidad (Huapaya et al., 2018, pp. 583-584).

En contraste con lo anterior, en el supuesto de subsanacion volun-
taria no se verifica la ausencia de los elementos constitutivos de la
infraccién administrativa, puesto que la conducta mantiene su carac-
ter tipico, antijuridico y culpable. No obstante, por razones de politica
legislativa vinculadas a la punibilidad, el ordenamiento admite la posibi-
lidad de eximir de sancién al administrado, siempre que este acredite
haber corregido de manera voluntaria la conducta infractora con ante-
rioridad a la instauracién de la etapa sancionadora .

4. LA SUBSANACION VOLUNTARIA CON EXIMENTE DE
RESPONSABILIDAD EN LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Antes de la reforma introducida por el Decreto Legislativo n.° 1272, la
LPAG contemplaba solo dos supuestos con efectos atenuantes sobre
la responsabilidad administrativa: i) la subsanacion voluntaria de la
conducta infractora antes de la notificaciéon de inicio del procedimiento
sancionador; y ii) el error inducido por la propia Administracion
mediante actos o disposiciones confusas o contrarias al ordenamiento
juridico. En aquel contexto, dichas circunstancias no eximian al admi-
nistrado de su responsabilidad por la infracciéon cometida, sino que
operaban exclusivamente para reducir la sancion aplicable.

En cuanto a su desarrollo reglamentario, la subsanacién volunta-
ria —concebida en aquel entonces como circunstancia atenuante— fue
recogida en el Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancio-
nador del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria
(Osinergmin), aprobado mediante Resolucion n.° 233-2009-OS/CD.
Dicha norma establecia que esta figura comprendia la correccion del
acto u omision constitutivo de infraccion, la reparacion del dafo oca-
sionado o la adopcién de medidas correctivas urgentes, asi como la
rectificacion de las irregularidades detectadas. Para su configuracion,
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se exigia que estas actuaciones se realizaran antes del vencimiento del
plazo otorgado para la presentacion de los descargos.

No obstante, en determinados sectores administrativos, la apli-
cacion de esta figura como circunstancia atenuante enfrent6 dificul-
tades operativas, principalmente vinculadas a la determinacion del
porcentaje de reduccién de la sancion y a la delimitacién de los
supuestos en los que resultaba procedente (Neyra Cruzado, 2020,
p- 81). Esta situacidn se present6 pese a que el TUO de la LPAG, en
su Tercera Disposicion Complementaria Final, establece expresamente
que la ausencia de desarrollo reglamentario no condiciona la vigencia
ni la exigibilidad de sus disposiciones (figura 1).

Figura 1
Cuadro comparativo entre el articulo 236-A y el articulo 257 de la LPAG

Version anterior

Version actual

Articulo [236-A].- A deR bilidad
por Infracciones

Constituyen  condiciones  atenuantes de la
responsabilidad por la comision de la infraccion

administrativa, las siguientes:

1.La subsanacion voluntaria por parte del posible
sancionado del acto u omisidn imputado como
constitutivo de infraccién administrativa, con
anterioridad a la notificacion de la imputacién de
cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 233.

.

2.Error inducido por la én por un acto o

disposicion administrativa, confusa o ilegal.

Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de

responsabilidad por infracciones

1.Constituyen  condiciones eximentes de la
responsabilidad por infracciones las siguientes:

a) El caso fortuito o la fuerza mayor debidamente

comprobada.

b) Obrar en cumplimiento de un deber legal o el

ejercicio legitimo del derecho de defensa.

c) La incapacidad ment comprobada

por la autoridad competente, siempre que esta afecte
1a aptitud para entender la infraccion.

d) La orden obligatoria de autoridad competente,
expedida en ejercicio de sus funciones.

e) El error inducido por la Admini 1on o por

disposicién administrativa confusa o ilegal.

f) La subsanacion voluntaria por parte del posible
sancionado del acto u omisién imputado como
constitutivo de infraccidn administrativa, con
anterioridad a la notificacion de la imputacion de

cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 255.

2.Constituyen  condiciones atenuantes de la

responsabilidad por infracciones las siguientes:

Fr) Ammini

a) Si iniciado un pre ativo
sancionador el infractor reconoce su responsabilidad
de forma expresa y por escrito. En los casos en que la
sancion aplicable sea una multa esta se reduce hastaun
monto no menor de la mitad de su importe.

b) Otros que se establezcan por norma especial.
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Posteriormente, el Decreto Legislativo n.° 1272 modific6 sustan-
cialmente el tratamiento juridico de estas figuras, al redefinirlas como
supuestos eximentes de responsabilidad administrativa e incorporar,
ademas, cuatro nuevas causales bajo dicha categoria, conforme se
detalla a continuacion.

En este nuevo escenario normativo, si se asume que la subsana-
cién voluntaria opera como un supuesto eximente sustentada en la
ausencia de punibilidad, se torna necesario esclarecer lo siguiente: ;qué
fundamentos de politica legislativa justificaron la decision del legisla-
dor de transformar esta figura, pasando de un régimen de atenuacién
a uno de exclusion de responsabilidad administrativa?

4.1. ¢CUAL ES EL FUNDAMENTO DE LA SUBSANACION
VOLUNTARIA?

Las razones detras de la modificacion de la subsanacion voluntaria han
sido objeto de amplia discusion en la academia. Mientras que algunos
sostienen que la incorporaciéon de esta figura obedece a una politica
de cumplimiento normativo en su vertiente de regulacion responsiva,
otros consideran que la introduccidon de la subsanacion voluntaria
como eximente fomenta la impunidad en los infractores y vacia de
contenido la finalidad preventiva-disuasiva de las sanciones (Jiménez
Aleman, 2020).

En el sustento factico y juridico del Decreto Legislativo n.° 1272
se observa una carencia de argumentos que legitimen la adopcién
de la subsanacion voluntaria como figura eximente en el marco legal
nacional. Por esto, para comprender el alcance de la incorporacion
de esta figura, resulta necesario identificar el interés juridico que se
pretende proteger con ella. Eso implica, a su vez, examinar los fines
que cumple la potestad sancionadora administrativa, puesto que solo a
partir de estos es posible explicar por qué el legislador ha previsto una
excepcion a la imposicion de sanciones en determinados supuestos.
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La sancién administrativa —andloga a la pena en el ambito penal—
puede ser entendida como un castigo impuesto por la Administracion
orientado fundamentalmente a dos objetivos. Por un lado, cumple una
funcién represiva o aflictiva, por cuanto supone el establecimiento de
medidas restrictivas o el menoscabo de facultades juridicas, bienes o
la generacién de nuevas obligaciones para el administrado infractor.
Por otro, persigue una finalidad preventiva orientada a evitar la reite-
racion de conductas contrarias al ordenamiento juridico. Este objetivo
despliega sus efectos en dos niveles: respecto del propio infractor, para
disuadir la reincidencia (prevencidn especial), y respecto de la colecti-
vidad, para ejemplificar y disuadir a otros administrados (prevencion
general) (Rebollo-Puig, 2001).

En esa linea, la imposicion de sanciones no responde a una logica
automatica o carente de justificaci(')n, sino que se encuentra orientada
a desincentivar la comision de infracciones y a garantizar la eficacia del
ordenamiento juridico. Las dimensiones preventiva y represiva no se
excluyen entre si; por el contrario, operan de manera complementaria
y deben ser ponderadas por la autoridad administrativa al momento
de ejercer su potestad sancionadora.

En este contexto, la subsanacidn voluntaria —en su calidad de
eximente de responsabilidad administrativa— no introduce una fina-
lidad ajena al sistema sancionador, sino que se articula intimamente
con su dimensién preventiva. Asi, esta figura incentiva al administrado
a corregir su conducta infractora por iniciativa propia, haciendo
innecesaria la activacién del aparato sancionador del Estado (Mori
Torres, 2020).

En términos de politica publica, la implementacion de esta figura
se vincula con la adopcién de un modelo de regulacién responsiva
(responsive regulation), en el cual se privilegia la adecuacion esponta-
nea de la conducta del administrado al ordenamiento juridico, redu-
ciendo los costos asociados a la intervencion punitiva del Estado. Este
enfoque, derivado de las teorias de cumplimiento normativo (compliance),
busca superar el modelo tradicional centrado exclusivamente en la
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sancion, promoviendo estrategias alternativas basadas en la correccion,
negociacion y cooperacion, las cuales podrian ser mas eficaces frente
al cumplimiento de la ley (Ochoa Mendoza, 2016).

Asi, en lugar de acudir reiteradamente a los procedimientos san-
cionadores —frecuentemente complejos y onerosos—, la regulacion
responsiva brinda mecanismos que incentivan el cumplimiento volun-
tario del ordenamiento legal, optimizando el uso de recursos publi-
cos y mejorando la eficacia regulatoria (Gamarra Abarca, 2019). La
subsanacion voluntaria se erige como un instrumento que posibilita
el alcance de los objetivos del ordenamiento sin necesidad de gatillar
plenamente la potestad sancionadora.

Esta légica no es ajena al ordenamiento juridico peruano, el
cual ha incorporado diversos principios e instrumentos alineados con
dicho enfoque. Por citar uno de ellos: el principio de razonabilidad y
el principio de confianza legitima, previstos en los articulos 1.4 y 1.15
del TUO de la LPAG, que imponen a la Administracion el deber de
ejercer su potestad sancionadora de manera proporcional y predeci-
ble, evaluando alternativas distintas a la sancidon cuando estas resulten
idéneas para corregir la infraccion (Gamarra Abarca, 2019).

Ademas, pueden identificarse manifestaciones de esta figura en
ambitos sectoriales especificos. En materia de libre competencia, los
compromisos de cese permiten al administrado reconocer la infrac-
cion y proponer medidas correctivas, lo que puede conducir a la con-
clusién del procedimiento sancionador. De igual forma, en el ambito
de la proteccion al consumidor, el articulo 107-A del Cédigo de Pro-
teccion y Defensa del Consumidor (también denominado Cddigo de
Consumo) prevé la terminacidn anticipada del procedimiento cuando
las partes alcanzan un acuerdo que soluciona la controversia antes de
la emision de la resolucion final. En esa misma linea, el articulo 112 del
referido cuerpo normativo contempla como circunstancia atenuante
la correccion de la conducta infractora y la adopcion de medidas des-
tinadas a mitigar sus efectos, incluso con posterioridad al inicio del
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procedimiento sancionador, lo que puede incidir en la reduccion de la
sancion o en la imposicién de medidas menos gravosas.

Si bien la regulacion responsiva ha sido objeto de cuestionamien-
tos en la doctrina (Baldwin & Black, 2007), lo cierto es que introduce
un enfoque innovador para asegurar el cumplimiento del derecho, del
cual del cual la consagracion de esta correccion autéonoma en calidad
de causal eximente dentro del marco de la LPAG constituye una mani-
festacion concreta.

En consecuencia, puede sostenerse que la subsanacion voluntaria
se incorpora en el ordenamiento juridico a modo de instrumento legal
disefiado para estimular la observancia auténoma frente a las obliga-
ciones legales, evitando la activacion innecesaria del aparato sanciona-
dor cuando el mismo resultado —adecuacién a la legalidad— puede
alcanzarse de manera mas eficiente, con menores costos y cargas tanto
para la Administraciéon como para los administrados.

4.2. REQUERIMIENTOS PARA LA APLICABILIDAD DE LA
SUBSANACION VOLUNTARIA

Uno de los puntos mas controvertidos relacionado con la subsanacion
voluntaria se sustenta en la determinacion de los presupuestos necesa-
rios para su invocacion como eximente de responsabilidad adminis-
trativa. Esto se debe, principalmente, a que el texto normativo no esta-
blece de manera expresa las condiciones que deben concurrir para su
aplicacidn, lo que ha dado lugar a diversas interpretaciones doctrinales
sobre los elementos configurativos de esta figura.

Bajo este marco, una primera postura sostiene que la procedencia
de la subsanacidn exige la concurrencia de dos requisitos esenciales:
por un lado, un criterio temporal, consistente en que la correccion de
la conducta se produzca antes de la notificacion de inicio del procedi-
miento sancionador; y, por otro, un elemento sustantivo vinculado a
la voluntariedad, en virtud del cual dicha correcciéon debe materiali-
zarse por exclusiva iniciativa del infractor, en estricta ausencia de toda
orden o exigencia estatal anticipada (Morén Urbina, 2019).
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Por su parte, un segundo sector de la doctrina amplia este enfoque
y propone la concurrencia de tres condiciones: i) la materializacion
de la medida correctiva con antelacion a que se notifique el inicio;
ii) la ausencia de coacciéon o mandato por parte de la Administracion,
garantizando su cardcter voluntario; y iii) la necesidad de neutralizar
las consecuencias lesivas generadas, de modo que se restablezca la
legalidad vulnerada (Lino Sudrez, 2019).

Adicionalmente, se ha planteado un tercer criterio orientado a
la finalidad de la figura: si al momento de la imputacién de cargos la
autoridad advierte que no sera necesario dictar medidas correctivas
—dado que el propio administrado ya restaurd la legalidad—, corres-
ponderia reconocer la eficacia eximente de esta conducta espontanea
Y, por consiguiente, ordenar la conclusién definitiva del procedimiento
(Huapaya et al., 2018, p. 604).

Sin perjuicio de estas posiciones, una interpretacion basada en
el tenor del inciso f) contenido en el articulo 257 del TUO de la LPAG
permite identificar tres presupuestos fundamentales para que opere
esta institucion procesal: primero, la efectiva correccion del acto infrac-
tor, entendida como la adecuacion de la accién u omision al ordena-
miento juridico; segundo, la naturaleza espontdnea de tal enmienda,
lo cual supone actuar sin coaccidn ni intimacidn estatal anticipada; vy,
finalmente, que esta accion se ejecute en una etapa preliminar, vale
decir, de manera previa a que la autoridad comunique formalmente
los cargos.

En relacién con el contenido de la subsanacion, el Ministerio de
Justicia (2017) ha precisado que esta no se limita al cese de la conducta
infractora, sino que, de ser el caso, comprende también la reparacion
de los efectos perjudiciales generados sobre el bien juridico protegido.
No obstante, este elemento no se encuentra expresamente previsto
en la norma, por lo que su exigencia plantea interrogantes respecto
de su compatibilidad con el disefio legal de la figura, en tanto podria
introducir condiciones adicionales no contempladas por el legislador.
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A nivel reglamentario, diversas entidades de la Administracion
han establecido criterios que restringen el ambito de aplicacion de la
subsanacién voluntaria:

- En el sector ambiental, el Reglamento de Supervisién del
Organismo de Evaluacidén y Fiscalizaciéon Ambiental (OEFA),
aprobado mediante Resolucion n.° 006-2019-OEFA/CD, dis-
pone que, si durante la fase de supervision la autoridad requiere
al administrado la ejecucion de acciones orientadas al cumpli-
miento de sus obligaciones, la subsanacion pierde de inmedia-
to su caracter voluntario.

- En el ambito de energia y minas, Osinergmin, en una etapa
inicial, establecié un catalogo referencial de obligaciones no
susceptibles de subsanacion (Resolucion n.° 040-2017-OS-CD,
actualmente derogada). Posteriormente, mediante Resolucion
n.° 208-2020-OS-CD, el regulador precisé que la configura-
cion de esta figura exige la concurrencia de tres condiciones:
que la infraccion sea susceptible de subsanacidn, que exista
voluntariedad en la conducta correctiva y que esta se produzca
en una oportunidad temporal adecuada.

- En esta misma linea, dentro del sector de telecomunicaciones,
el Organismo Supervisor de Inversidn Privada en Telecomu-
nicaciones (OSIPTEL) ha precisado que la procedencia de la
subsanacion voluntaria requiere verificar tanto el cese de la
conducta infractora como la reversion de sus efectos, ademas
de la absoluta ausencia de requerimientos previos por parte
de la autoridad (Resolucién n.° 087-2013-CD/OSIPTEL).

En el plano jurisprudencial, el Poder Judicial, a través de la
Casacion n.° 8716-2022-LIMA, emitida por la Quinta Sala de Dere-
cho Constitucional Social y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, ha establecido criterios relevantes sobre la interpre-
tacion del TUO de la LPAG en esta materia, apartaindose de pro-
nunciamientos anteriores, como la Casaciéon n.° 19506-2021. En dicha
decisidn, se precisan como condiciones copulativas para la aplicacion
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de la subsanacion voluntaria: i) la existencia de una infraccidn; ii) la
efectiva correccion de la conducta infractora ya sea por acciéon u omi-
sién; y iii) la realizacion de dicha correccion antes del inicio del proce-
dimiento administrativo sancionador.

En cuanto a la exigencia de revertir los efectos de la infraccion, la
Corte Suprema ha adoptado una posicidn restrictiva, al sefialar que la
nocién de «subsanar» se vincula con el cumplimiento de la obligacion
omitida o el cese de la conducta prohibida, segun corresponda. No
siendo exigible —para la configuracion de esta eximente— la reparacion
integral de los efectos derivados de la infraccion, siendo suficiente que
la conducta haya sido corregida antes del inicio del procedimiento
sancionador. Este criterio se sustenta en la finalidad de la norma,
orientada a incentivar la correccion voluntaria de la conducta infractora
del administrativo antes de recurrir a la imposicion de sanciones.

Bajo esta premisa, puede sostenerse que los requisitos de la sub-
sanacion voluntaria se desprenden directamente del texto normativo,
siendo los siguientes: i) la correccion de la conducta infractora; ii) su
caracter voluntario, sin intervencion previa de la autoridad; y iii) su
realizacion en un momento anterior al inicio del procedimiento san-
cionador, incluso durante las fases de supervision o fiscalizacion. En
consecuencia, la incorporacion de exigencias adicionales no previstas
legalmente desnaturaliza la figura y contraviene su finalidad, orientada
a promover el cumplimiento del ordenamiento juridico.

En ese sentido, la imposicion de condiciones tales como la
reparacion de los dafios o la reversion de los efectos generados por
la infraccién puede constituir una exigencia indebida, en la medida
en que introduce requisitos no contemplados por la norma y dificulta
la operatividad de la subsanacién voluntaria, especialmente cuando se
pretende alcanzar una correccion absoluta o «perfecta» de la conducta
infractora.
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4.3. (LA SUBSANACION VOLUNTARIA DEPENDE DEL TIPO DE
INFRACCION DETECTADA?

Se ha sostenido que, en términos generales, toda infracciéon adminis-
trativa es susceptible de subsanacion desde una perspectiva juridica;
sin embargo, el limite de dicha posibilidad radica en la capacidad real
de revertir los efectos perjudiciales derivados de la conducta infractora.

No obstante, parte de la doctrina advierte que existen determina-
dos supuestos en los que la subsanacion voluntaria no resultaria apli-
cable. En este contexto, resulta pertinente considerar la clasificacion
tradicional de las infracciones administrativas, las cuales se categori-
zan en instantaneas, instantaneas con efectos permanentes, permanen-
tes, continuadas, habituales y complejas (Baca Oneto, 2011; Palma del
Teso, 2001).

Las infracciones instantdneas se configuran mediante la realiza-
cién de un acto puntual que, en un solo momento, genera la afec-
tacion o puesta en riesgo del bien juridico protegido. Un ejemplo
ilustrativo es omitir una sefial de transito, como cruzar un semaforo
en rojo, donde la consumacioén del ilicito se produce de manera
inmediata.

Distinta es la situacion de las infracciones instantdneas con efectos
permanentes —también denominadas infracciones de estado— en las
que, si bien la conducta se consuma de forma instantanea, sus conse-
cuencias antijuridicas se prolongan en el tiempo. Asi ocurre, por ejem-
plo, cuando se ejecuta una edificacion sin contar con licencia municipal
o se instalan elementos publicitarios sin autorizacion. En estos casos, la
infraccion se perfecciona con la ejecucion de la conducta, pero sus efec-
tos persisten hasta que el administrado regulariza la situacion generada.

Por su parte, las infracciones continuadas —categoria proveniente
del derecho penal— implican la realizaciéon de multiples conductas
que, consideradas aisladamente, constituirian infracciones auténomas,
pero que son tratadas como una unidad cuando responden a un
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mismo proceso de ejecucion. Para su configuracién, se requiere la
homogeneidad del bien juridico afectado, la identidad del sujeto activo
y la existencia de un plan previo o el aprovechamiento de circunstan-
cias equivalentes.

En cambio, las infracciones permanentes se caracterizan por la
prolongacion en el tiempo de la conducta ilicita por decisién del propio
infractor, de modo que la situacion antijuridica se mantiene vigente
mientras persista dicha conducta. Ejemplos de ello son la realizaciéon de
actividades en zonas prohibidas o la explotacion de recursos naturales
sin contar con el titulo habilitante correspondiente. En estos supuestos,
la infraccion se entiende cometida durante todo el periodo en que
subsiste la conducta irregular (Palma del Teso, 2001).

A partir de esta tipologia, algunos autores sostienen que la subsa-
nacion voluntaria no seria aplicable a las infracciones de caracter ins-
tantaneo, debido a la imposibilidad material de revertir sus efectos. Asi,
se ha planteado, por ejemplo, que en materia ambiental el incumpli-
miento de obligaciones de monitoreo en periodos especificos no puede
ser subsanado ex post, dado que su realizacion esta sujeta a momentos
determinados (Zuniga, 2019). En similar sentido, se mencionan supues-
tos como la conduccién en estado de ebriedad o sin licencia, en los que la
naturaleza instantanea de la infraccion impediria su correccién, en tanto
ello supondria una correcciéon imposible (Mori Torres, 2020; Jiménez
Aleman, 2020, p. 85).

Ahora bien, mas alla del valor de estas aproximaciones tedricas,
la determinacion sobre la procedencia de la subsanacion voluntaria no
debe agotarse en la mera clasificacion de la infraccién conforme a cate-
gorias doctrinales. En efecto, las conductas infractoras no se presentan
en la realidad con una calificacion predeterminada, siendo responsabi-
lidad del funcionario publico identificar su naturaleza juridica en cada
asunto especifico.

En esa medida, la calificacién de una infraccion como instantdnea
o de efectos permanentes no conduce automaticamente a su «insubsa-
nabilidad». Por el contrario, corresponde a la autoridad administrativa
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efectuar un analisis casuistico que permita establecer si es posible
revertir, total o parcialmente, la situacion de ilegalidad generada y, en
funcién de ello, determinar el alcance exigible de la subsanacién por
parte del administrado.

5. APLICACION DE LA SUBSANACION VOLUNTARIA EN
LOS RECIENTES PRONUNCIAMIENTOS DEL INDECOPI

El analisis sobre la procedencia de la subsanacién voluntaria como
eximente de responsabilidad ha sido objeto de reiterados pronuncia-
mientos por parte de los 6rganos resolutivos del Indecopi. A través de
su jurisprudencia, esta entidad ha desarrollado criterios interpretativos
que, en ciertos escenarios, condicionan la aplicacion de este beneficio
al cumplimiento de exigencias adicionales a las previstas expresamente
en el TUO de la LPAG.

Por otro lado, en el ambito de la competencia desleal, el Decreto
Legislativo n.° 1044 (Ley de Represion de la Competencia Desleal)
carece de un catalogo expreso de eximentes de responsabilidad apli-
cables a este tipo de infracciones. En consecuencia, resulta necesario
recurrir de forma supletoria a las causales contempladas en la norma
administrativa general.

No obstante, en la practica reciente se observa que, al menos en
determinados casos, la autoridad administrativa ha condicionado
la aplicacion de la subsanacién voluntaria al cumplimiento de
exigencias adicionales a las contempladas en la normativa general,
tal como se evidencia en los casos que se analizan a continuacion.

5.1. CASO TENTACION «CHOCOLATE» (RESOLUCION N.° 084-
2023/SDC-INDECOPI)

En este procedimiento, la Comision de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal (CCD) inicid una actuacion sancionadora contra Alicorp S. A.
A., imputandole la comision de presuntos actos de engafio. La conducta
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cuestionada consistia en la difusién de informacion en el empaque
del producto «Galleta Tentaciéon Chocolate», en el que se destacaba la
palabra «chocolate», mientras que, en una tipografia de menor tamaio,
se incluia la expresion «sabor a chocolate», lo que podia inducir a los
consumidores a considerar que el producto contenia dicho insumo, lo
cual no correspondia con su composicion real.

Frente a dicha imputacion, Alicorp invocé la aplicacion de la
subsanacidn voluntaria como eximente de responsabilidad, sefialando
que: i) el empaque observado dejo de utilizarse a fines de 2018; ii) a
partir de 2019 se modific6 la denominacién a «sabor a chocolate» por
iniciativa propia; y iii) la imputacién de cargos se produjo recién en
diciembre de 2021.

Sin embargo, la Sala de Defensa de la Competencia (SDC) con-
sider6 que la sola modificacidon del empaque no resultaba suficiente
para configurar la subsanacidn, al no haberse acreditado la reversiéon
de los efectos generados en el mercado durante el periodo de difusion

de la conducta. En consecuencia, rechazé que se les exima de respon-
sabilidad.

Este criterio supone la incorporaciéon de exigencias ajenas al
texto de la norma administrativa general, en tanto condiciona la
viabilidad de esta figura correctiva no solo a la interrupcién del ilicito
en una etapa preliminar (previa a la comunicacién de cargos), sino
también a la eliminacién material de sus efectos en el mercado. En el
caso particular, la SDC sostuvo que resultaba necesario neutralizar el
impacto generado en los consumidores que adquirieron el producto
bajo una percepcién inducida.

Como consecuencia, tal interpretacion desnaturaliza la finalidad
de la figura, al atribuirle un caracter reparador que no forma parte
de su configuraciéon normativa. Al respecto, en sede judicial, la Corte
Superior de Justicia de Lima (Expediente n.° 12459-2023-0-1801-JR-
CA-25) declar6 la nulidad de la resolucion administrativa tras cons-
tatar que la subsanacidon se habia materializado con varios afos de
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anticipacion a la imputacién de cargos. Asimismo, la sala precisé que
los presupuestos para su aplicacion emanan directamente de la ley, la
cual no exige la reversion factica de los efectos.

5.2. CASO LA LUCHA «CRIOLLA» (RESOLUCION N.° 229-2021/
CCD-INDECORPI)

En este caso, se iniciéo un procedimiento sancionador contra Lucha
Partners S. A. C. por la difusiéon de un mensaje publicitario conside-
rado contrario al principio de adecuacion social, debido a su conte-
nido con connotaciones sexistas. La empresa alegd haber subsanado
voluntariamente la conducta, acreditando: i) el retiro del anuncio del
establecimiento comercial el 13 de marzo de 2021; y ii) la publicacién
de un comunicado en redes sociales ofreciendo disculpas y precisando
el sentido del mensaje.

Sin embargo, tanto en primera como en segunda instancia se
descarté la aplicacion de la subsanacidon voluntaria, al estimarse que
el retiro del anuncio no eliminaba los denominados «efectos residua-
les» de la publicidad, entendidos como la permanencia del mensaje en
la percepcion de los consumidores. Este razonamiento introduce un
estandar no contemplado en la normativa vigente, al exigir la desapari-
cion de efectos subjetivos en la mente del consumidor como condicién
para la subsanacién, elevando el umbral probatorio a niveles dificil-
mente alcanzables, lo que desincentiva la correccion voluntaria de las
conductas y refuerza una logica predominantemente sancionadora.

En el ambito de proteccion al consumidor, el Codigo de Consumo
prevé, en su articulo 108, un catalogo enunciativo de eximentes, entre
los cuales se incluye la subsanacién previa a la notificaciéon de la
imputacion de cargos. A pesar de eso, dicha figura no resulta aplicable
en supuestos que comprometan la vida, la salud o la seguridad de las
personas, ni en casos de discriminacion. Por ende, podemos apreciar
que, si bien esta regulacion reproduce los requisitos previstos en el
TUO de la LPAG, introduce restricciones especificas que delimitan su
ambito de aplicacion.
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5.3. CASO LECHE «SOY VIDA» (RESOLUCION N.° 0320-2024/
SPC-INDECOPI)

En este caso, se imput6 a Gloria S. A. la utilizaciéon de una denomina-
cién inadecuada en el rotulado de su producto «Soy Vida», pese a que
la empresa habia efectuado la correccion antes de recibir la notifica-
cién formal de la falta.

La Sala de Proteccion al Consumidor consider6 que la subsana-
cién no se configuraba solo con la modificacién del rotulado, sino que
resultaba necesario acreditar el retiro de los productos del mercado o,
al menos, la adopcion de acciones orientadas a verificar su inexistencia
en los canales de comercializacion (figura 2).

Figura 2
Criterio sobre la carga de la prueba en la subsanacion de conductas

“Bajo esa logica, en este caso, a efectos de tener por subsanada la conducta respecto
de los extremos evaluados, Gloria debia demostrar no sélo el cambio de la
denominacion de sus productos, sino también que los retird del mercado antes de la
notificacion de la imputacion de cargos -ya sea para re etiquetarlos y volverlos a
comercializar o solo retirarlos-, o que al menos, realiz6 acciones diligentes para
corroborar que los mismos ya no se encontraban en venta -por ejemplo, por haberse
agotado las existencias-, a fin de corroborar el cese de la presunta induccién a error a
los consumidores, siendo que, como dicha circunstancia fue alegada por el denunciado,
este tenia la carga de probar que cumplio con el retiro aludido”

Nuevamente podemos advertir que se exigen requisitos ilegales
para aplicar la subsanacion voluntaria. Si partimos de los elementos
sefialados por el TUO de la LPAG, podremos verificar que, en el caso
evaluado, correspondia aplicar la subsanacién voluntaria (figura 3).

Figura 3
Cronologia de hechos relevantes
Fecha de subsanacion Notificacion de imputacion de
cargos
27 de junio de 2018 16 de setiembre de 2018
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Este criterio supone la incorporacion de requisitos adicionales no
previstos en la normativa general, desnaturalizando la finalidad de la
subsanacion voluntaria, al exigir medidas que exceden el objetivo de
adecuacioén de la conducta al ordenamiento juridico.

5.4. CASO «T&C SITIO WEB ADIDAS» (RESOLUCION N.° 386-
2024/CC2-INDECOPI)

La Comision de Proteccidon al Consumidor dispuso el inicio de un
procedimiento sancionador en contra de Adidas Peru S. A. C. por
haber consignado clausulas abusivas en los términos y condiciones de
su sitio web. Una de las cldusulas denunciadas (denominada «cambios
en los términos») fue imputada bajo el tipo infractor regulado en el
articulo 50.h del Cddigo de Consumo (clausulas de ineficacia absoluta),
sin embargo, en segunda instancia se advirtié6 que se habia imputado
incorrectamente dicha clausula, en tanto el tipo infractor aplicable era
el regulado en el articulo 51.b de la norma citada (clausulas de ineficacia
relativa), ordenando a la Comision realizar una nueva imputacion.

Ante esta nueva imputacion, la empresa sostuvo que correspondia
aplicar la eximente de responsabilidad por subsanacion voluntaria, en
la medida en que habia modificado el contenido de la clausula cues-
tionada con anterioridad a la imputacion de cargos. En ese contexto, se
identifican tres momentos relevantes, como indica la figura 4.

Figura 4
Hitos procesales y momentos de subsanacion en el procedimiento contra Adidas
Peru S. A. C.

Primera imputacion  Fecha de Subsanacion Segunda Imputacion

2 de marzo de 2020 11 de junio de 2020 26 de setiembre de 2023

Cabe preguntarse entonces: ;cuando se inicia un procedimiento
sancionador? La normativa es clara al establecer que dicho procedi-
miento se inicia con la notificacién de la imputacién de cargos. En el
estudio realizado, esta se materializé con la resolucion de imputacién
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del 26 de setiembre de 2023, y no con la primera imputacién, dado que
esta ultima se sustentaba en un tipo infractor inaplicable.

Aun si se sostuviera que la nueva imputacion constituyé una
mera «precision» de la anterior, lo cierto es que una actuacion de esa
naturaleza supone, en los hechos, la nulidad de la primera resolucion.
Este criterio ha sido adoptado por la propia Sala de Protecciéon al
Consumidor a través de la Resolucion n.° 1886-2023/SPC-INDECOPI.
En dicho pronunciamiento, la Sala determind que la «precision de
una imputacion de cargos» no es una figura reconocida en el ordena-
miento juridico, sino que, en realidad, encubre la nulidad de la impu-
tacion inicial.

Bajo esta premisa, debe entenderse que el procedimiento sancio-
nador se inicié con la notificacién de la segunda imputacidn. Pese a
esto, la Comision declardé improcedente la aplicacion de la subsanacion
voluntaria alegada por la empresa, al asumirse erréneamente que el
procedimiento sancionador se habia iniciado con la primera imputa-
cién, aun cuando esta se sustentaba en un tipo infractor incorrecto.

5.5. CASO «SR. AYON VS. INTERBANK» (RESOLUCION N.° 2019-
2023/SPC-INDECOPI)

Los hechos del caso son los siguientes: el sefior Gustavo Ayon inter-
puso una denuncia ante el Indecopi contra el Banco Internacional del
Peru S. A. A. - Interbank, debido a que se le impidid realizar un pago
en ventanilla por la suma de S$/267.00 y, ademas, el reclamo que for-
mulé por dicho inconveniente no fue atendido dentro del plazo legal
correspondiente.

En primera instancia, se declard improcedente el extremo de
la denuncia referido a la falta de atenciéon oportuna del reclamo, al
considerar aplicable la eximente de responsabilidad por subsanacién
voluntaria, dado que la entidad financiera brindé respuesta antes de
la notificacion de la imputacién de cargos. Sin embargo, en segunda
instancia, se revocd este extremo de la decisién y dispuso que se emita
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un nuevo pronunciamiento. A su juicio, no correspondia aplicar la
subsanacion voluntaria, puesto que el plazo maximo con el que contaba
el banco para responder los reclamos de sus usuarios era de 30 dias
desde su presentacion. En el caso concreto, aunque la respuesta fue
emitida antes del inicio del procedimiento sancionador, esta se produjo
fuera del plazo legal establecido.

De lo anterior se advierte que la procedencia de la subsanacion
voluntaria en materia de proteccion al consumidor también se encuen-
tra restringida en aquellos supuestos en los que la entrega de un
producto o la prestacion de un servicio estd sujeta a un plazo o a una
oportunidad determinada. En consecuencia, aun cuando la conducta
sea corregida antes de la notificacion de inicio del procedimiento san-
cionador, dicha subsanacion no podra invocarse como eximente de
responsabilidad si no se materializé dentro del plazo previsto o en la
oportunidad que justificé la contratacion.

6. CONCLUSIONES

La subsanacion voluntaria es una institucion incorporada en nuestro
ordenamiento juridico con una finalidad clara: promover el cumpli-
miento espontaneo de la normativa. De este modo, se evita que el Estado
active de manera innecesaria el aparato sancionador para reprimir
una conducta ilicita, cuando es posible alcanzar el mismo resultado
mediante mecanismos que implican menores costos, tiempo y cargas
para los administrados.

Los requisitos para su aplicacidn se desprenden directamente
de la norma: i) la correccion o subsanacion de la conducta infractora;
ii) el caracter voluntario de dicha actuacidn; y iii) que esta se realice
antes del inicio del procedimiento sancionador. Cualquier exigencia
adicional que se pretenda imponer careceria de sustento legal y desna-
turalizaria el propdsito de esta figura.

Bajo esta 16gica, debe asumirse como punto de partida que toda
conducta es, en términos juridicos, susceptible de subsanacion, ya que
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la normativa no establece distinciones entre los distintos tipos de infrac-
ciones. Corresponde, por tanto, a la autoridad administrativa evaluar
cada caso en particular para determinar si las acciones adoptadas per-
miten efectivamente corregir la conducta infractora.

Sin embargo, los criterios adoptados por el Indecopi en diversos
pronunciamientos evidencian una interpretacién que distorsiona la
tinalidad de la subsanacién voluntaria, al incorporar exigencias extra-
legales que dificultan —e incluso imposibilitan— su aplicacion. Esta
tendencia revela un enfoque predominantemente represivo en el ejer-
cicio de la potestad sancionadora, omitiendo que la sancién carece de
un valor finalista autonomo, pues opera de manera exclusiva como un
mecanismo orientado a salvaguardar la eficacia y vigencia del ordena-
miento juridico.
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RESUMEN

El presente articulo analiza el delito de usurpacion de funciones en el
ordenamiento juridico peruano. La norma penal estd orientada a la
proteccion del correcto funcionamiento de la Administracion publica vy,
de forma especifica, la exclusividad del ejercicio de funciones publicas
por los sujetos legitimados. El delito, contemplado en el articulo
361 del Cddigo Penal, comprende tres modalidades: usurpacion sin
titulo o nombramiento, continuacion ilegal del ejercicio del cargo
y ejercicio de funciones ajenas por parte de un funcionario publico.
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En el desarrollo del articulo, se analiza la estructura tipica de cada
modalidad, los sujetos del delito, asi como los elementos objetivos
y subjetivos previstos por la norma. El objeto central del articulo es
destacar que, para la configuracion de este delito, se requiere el ejerci-
cio efectivo e ilegitimo de la funcién publica, no siendo suficiente la
mera invocacion del cargo publico. La importancia de este delito en
nuestro sistema legal radica en que permite preservar la institucio-
nalidad del Estado.

Palabras clave: derecho penal; delito; usurpacion de funciones; fun-
cionario publico, ejercicio ilegal; Administracion publica.

ABSTRACT

This article analyses the crime of usurpation of public functions within
the Peruvian legal system. The criminal law provision is designed to
safeguard the proper functioning of the public administration and,
specifically, to ensure that public functions are exercised exclusively
by those authorised to do so. The crime, as set out in section 361
of the Criminal Code, comprises three forms: usurpation without
authorisation or appointment, the unlawful continuation of office,
and the performance of duties not assigned to a public official. This
article analyses the typical structure of each form of the offence, the
parties involved, and the objective and subjective elements set out
in the law. The central aim of the study is to highlight that, for this
crime to be committed, the effective and unlawful exercise of public
office is required; merely invoking a public office is not sufficient.
The importance of this crime in our legal system lies in the fact that
it helps to preserve the institutional framework of the State.

Keywords: criminal law; crime; impersonation; public official;
unlawful exercise of authority; public administration.
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El delito de usurpacion de funciones publicas

1. INTRODUCCION

El delito de usurpacién de funciones publicas es una figura juridica de
gran relevancia en la rama del derecho penal, especificamente dentro
de los delitos contra la Administracion publica. Este acto ilicito busca
proteger el correcto funcionamiento de la administracion estatal, sal-
vaguardando la legitimidad en el ejercicio de las funciones publicas. La
tipificacion de este delito refleja la importancia que el ordenamiento
juridico otorga a la legalidad en el desempeno de cargos publicos. La
salvaguarda de estas condiciones resulta fundamental para el manteni-
miento de la confianza ciudadana en las instituciones del Estado.

Dicha transgresion constituye uno de los delitos mas relevantes
contra la Administraciéon publica, ya que afecta la institucionalidad y
legitimidad del Estado mismo, desconociendo la legalidad y exclusivi-
dad de las funciones publicas. Dada su trascendencia, la parte especial
del Cédigo Penal peruano dedicada a los delitos contra la Adminis-
tracion publica (titulo XVIII) inicia precisamente con este ilicito en su
articulo 361. Esta ubicacién sistematica dentro de la legislacién penal
no es casual, sino que subraya la especial relevancia juridica que reviste
esta figura.

La accidn tipica sancionada por la norma consiste en el acto de
usurpar una funcién publica, comportamiento que acarrea una pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de siete afos. Este
marco punitivo revela que no estamos ante un delito menor, sino ante
uno de importante lesividad. En el tratamiento del delito por parte de
la doctrina y jurisprudencia se han ido desarrollando los alcances de
los diversos elementos del tipo penal, pero también se han identificado
algunos problemas relevantes para su correcta aplicaciéon. Destacan
aquellos vinculados a la delimitacion de las diversas modalidades
tipicas y la necesidad de concurrencia de los actos de arrogacion y
ejercicio del cargo usurpado. Esta problematica tiene implicaciones
significativas para la legitimidad de la intervencién del derecho penal
y la proporcionalidad de la respuesta punitiva.
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El presente trabajo tiene por objetivo desarrollar los alcances del
tipo penal, tanto en la parte objetiva y subjetiva. En primer lugar, se
aborda el bien juridico protegido por este delito como criterio legiti-
mador de la intervencion penal. Posteriormente, se describe y delimita
cada una de las tres modalidades tipicas que contiene el articulo 361
de la norma. En este apartado, se profundiza en la problematica de la
configuracion tipica del acto de usurpacidn, especificamente sobre si
solo se requiere la arrogacion ilegitima de la funcién publica o también
si es necesario el efectivo ejercicio del cargo. Este analisis resulta fun-
damental para determinar el momento de consumacion del delito y la
posibilidad de la tentativa.

2. BIEN JURIDICO

El bien juridico protegido en los delitos contra la Administracién
publica ha sido conceptualizado, por gran parte de la doctrina clasica,
como la preservacidon del poder de la entidad estatal, asi como de su
prestigio, honor e intangibilidad. En este cometido se ha tratado al
Estado como un fin dltimo, dejando de lado al ciudadano. Esta forma
de entender al bien juridico es claramente incorrecta, puesto que es
incompatible con una visidn democratica del estado de derecho, donde
el fin del aparato estatal es la proteccion de la persona humana. Por ese
motivo, actualmente la doctrina mayoritaria acepta que en los delitos
contra la Administracién publica solo interesa proteger su correcto
funcionamiento (Abanto Vasquez, 2014, p. 748).

Dentro del estudio de este tipo de delitos, la doctrina distingue
habitualmente entre el bien juridico genérico y el especifico. Para el
caso de la usurpacion de funciones, se reconoce como bien juridico
genérico tutelado al correcto funcionamiento de la Administracion
publica. De modo especifico, este tipo penal protege la «legalidad del
ejercicio funcionarial» (Abanto Vasquez, 2014, p. 749). Al prohibir las
conductas sefialadas en la norma, se busca asegurar la exclusividad en
la titularidad y el ejercicio de las facultades conferidas a los agentes
legalmente habilitados.
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En consecuencia, el delito de usurpacion de funciones no san-
ciona el mero incumplimiento de las exigencias formales para el ejer-
cicio del poder publico, sino la ilegitimidad del sujeto en el desempefio
de funciones publicas. La ley no prohibe la simple atribucién de un
cargo o puesto publico, sino la efectiva realizacién ilegal de funciones
que no le corresponden al autor del delito.

La doctrina nacional coincide en ubicar el interés especifico
protegido por este delito en la exclusividad que tiene el Estado, dentro
de un régimen democratico, para otorgar cargos publicos y que estos
sean ejercidos de forma legal por los agentes publicos (Rojas Vargas,
2007, p. 901). Sobre el particular, nuestro tribunal supremo ha
subrayado que la tutela penal busca garantizar la licitud del ejercicio
de la funcién publica, bajo la premisa de que estas facultades solo
pueden ser otorgadas por el Estado (Corte Suprema de Justicia de la
Republica [CSJR], 2019, f. 8). De esta manera, el delito de usurpacion
de funciones se erige como una barrera para evitar que sujetos ajenos a
la Administracion publica ejerzan el poder publico de forma indebida.

3. TIPICIDAD OBJETIVA

El delito de usurpacién de funcién publica del articulo 361 del Cédigo
Penal comprende tres modalidades tipicas. La primera se refiere al
acto de usurpar una funcién publica, o la potestad de mando militar y
policial, sin contar con el titulo o nombramiento respectivo. La segunda
modalidad se configura cuando el sujeto persiste en el ejercicio de
su cargo tras haber sido legalmente suspendido, cesado, destituido o
subrogado. La tercera modalidad se comete cuando un funcionario
publico ejerce funciones que corresponden a un cargo distinto al que
legamente posee.

Para la configuracion del tipo penal, en todas las modalidades,
se requiere que el agente usurpe una funcién publica mediante la
infracciéon de normas administrativas, legales y constitucionales que
regulan el ejercicio legitimo de los cargos publicos. Es importante
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destacar que el delito de usurpaciéon no se limita a la mera asuncion
ilegal de un cargo o puesto publico, sino que exige el efectivo ejercicio
ilegal de funciones no autorizadas. Esta distincidn subraya la gravedad
del delito, enfocandose en las acciones concretas realizadas sin la
legitimidad para realizarlas, mas alla de la simple arrogacién indebida
de un cargo publico.

3.1. PRIMERA MODALIDAD DELICTIVA: USURPACION SIN
TITULO O NOMBRAMIENTO

3.1.1. Usurpacion de una funcion publica

La accidn tipica de la primera modalidad del delito consiste en usur-
par funciones de un cargo publico que no se posee legitimamente. En
este contexto, la funcién piiblica se constituye como el objeto material
del delito. El verbo rector «usurpar», en el marco de este tipo penal,
implica una doble accién: primero, arrogarse un cargo que no se tiene
legalmente, y, segundo, ejercer ilegalmente las funciones correspon-
dientes al cargo usurpado. Esta definicion subraya la naturaleza com-
pleja del delito, que no se limita a la mera invocacion de un cargo, sino
que requiere la efectiva realizacidon de actos propios de dicha funcion.

La asuncion legitima de un cargo publico presupone el cumpli-
miento de los requisitos que el ordenamiento juridico establece para
cada caso especifico. En consecuencia, cuando una persona se atribuye
un cargo publico que no ostenta legalmente y, como resultado, ejerce
funciones que no le corresponden, incurre en el delito de usurpacion
de funciones. Es importante destacar que, para la configuracion del
delito, no es suficiente la simple invocacidon del cargo ante terceros,
sino que se requiere que el sujeto ocupe efectivamente el cargo y ejerza
las funciones que este involucra.

Con respecto al ejercicio efectivo de la funcién publica, la doctrina
coincide en que comete el delito quien ejerce de manera efectiva e
ilegitima funciones publicas que no le han sido conferidas. Esto implica
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la realizacidn de actos propios del cargo que no se ostenta legalmente
(Creus, 1981, p. 151); ademas, es necesario que el agente se atribuya
explicitamente el cargo o funcién. Asi, por ejemplo, incurriria en
este delito quien se hace pasar por fiscal y, en tal calidad, realiza una
diligencia propia de las competencias de dicho cargo. Como precisa
Donna (2008, p. 166), la exigencia de practicar un acto especifico de las
funciones del cargo invocado es crucial para la subsuncién del hecho
en el tipo penal.

Precisamente, en la doctrina nacional, Abanto Vasquez (2003)
ha sefialado que el delito de usurpaciéon de funciones, en su primera
modalidad, consiste en desempeiiar efectivamente las funciones del
cargo o comision que no se ostenta (pp. 107-108). La razén estriba en
que el tipo penal refiere «usurpar la funcién publica» y no solamente
el «titulo», de modo que esto es interpretado como la exigencia de que
el agente asuma de forma ilegal las funciones publicas vinculadas al
cargo. Por ese motivo, se afirma que la usurpaciéon debe entenderse
como una accion de dos momentos, en primer lugar, con la asuncién
ilegitima del cargo publico y, posteriormente, con la realizacién de
actos propios del cargo previamente asumido de manera ilegal.

El concepto de funcién publica es un elemento crucial en la
redaccién del tipo penal de usurpacién de funciones, constituyendo
el objeto material del delito en la modalidad delictiva examinada. Es
fundamental comprender que no toda actuaciéon de un funcionario
publico implica necesariamente el ejercicio de una funcién publica. La
funcién publica, en esencia, es el ejercicio de la voluntad del Estado
para la realizacién de un fin publico.

Esta conceptualizacién nos permite establecer importantes dis-
tinciones. No ejercen funcion publica aquellos sujetos publicos que
solo concretan o ejecutan decisiones tomadas por otros funcionarios
que poseen el poder decisorio necesario para determinar cémo cum-
plir con un fin publico especifico. Tampoco ejercen funcién publica
los particulares que realizan actividades a nombre del Estado o para
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entidades estatales, pero que no forman parte integral de la adminis-
tracion publica. Para ilustrar este punto, podemos citar un ejemplo: no
usurpa ninguna funcién publica la persona que barre la calzada de su
vecino, aunque esta sea una tarea normalmente asumida por el muni-
cipio correspondiente al lugar de residencia.

La Autoridad Nacional del Servicio Civil (SERVIR) ha propor-
cionado clarificacién adicional sobre este tema en su Informe Legal
n.° 509-2010-SERVIR/GG-OA]J. En este informe, SERVIR advierte
que no cualquier vinculo con el Estado presupone por si mismo el
ejercicio de una funcion publica. Por ejemplo, las labores de consul-
toria o similares que implican la prestacion de un servicio especifico
dentro de una organizacion estatal no califican como funcién publica.
Estos servicios se consideran prestaciones de terceros que concluyen
una vez completada la tarea especifica para la que fueron contratados.
Asi, por ejemplo, los consultores que brindan servicio al Estado se
encuentran excluidos del concepto de funcién publica al no formar
parte de su estructura institucional y al no realizar actos que reflejen
la voluntad estatal para el cuamplimiento de un fin publico.

Ahora bien, para que la funcion publica sea considerada como
objeto material idéneo del delito de usurpaciéon debe cumplir dos
requisitos fundamentales: la conducta presuntamente delictiva debe
constituir un acto propio o atribucién de una funcién publica deter-
minada y dicha funcién publica debe estar actualmente ocupada. En
otras palabras, se considera que hay usurpacién de funcion publica
cuando la conducta del agente se subsume en una funcién publica aje-
na que esta actualmente ocupada. Si no se cumplen estos requisitos
se concluye que la funcién publica supuestamente usurpada no esta
vigente o no existe, lo que resultaria en un caso de tentativa inidénea
por defecto del objeto. No obstante, de verificarse el cumplimiento de
ambos requisitos, la tipicidad sera viable.

Para determinar si una conducta especifica se adectia a un acto
propio de funcion publica es crucial conocer con exactitud las atribu-
ciones del cargo publico presuntamente usurpado. Este conocimiento
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permite verificar si la conducta del supuesto usurpador corresponde
a alguna de dichas atribuciones. Para mayor precision, indica Garcia
Navarro (2009, p. 87) que es recomendable remitirse a las normas
administrativas, ya que el texto penal expresa la funcion publica de
modo general. Solo de esa manera se contaria con el rigor teérico para
el analisis de la configuracion del tipo objetivo.

El Cédigo Penal peruano, en su articulo 425, ofrece una relacién
detallada de los sujetos que ostentan la calidad de funcionarios o
servidores publicos. Dentro de esta norma, el inciso 3 adquiere especial
importancia al definir como tales a quienes poseen un nexo laboral
o contractual de cualquier tipo con entidades estatales, siempre que
desarrollen funciones en ellas. Por lo tanto, se infiere que el vinculo
administrativo por si solo no otorga automaticamente la condicién
de funcionario para la ley penal si el agente no ejerce funciones de
caracter publico.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha proporcionado
importantes precisiones fundamentales en relacién con el tipo penal
de usurpacion de funciones. Se enfatiza que este tipo penal se clasifica
dentro de los delitos contra la Administracién publica y busca proteger
el normal funcionamiento de la actividad estatal (CSJR, 2014, f. 3.3.1).
Asimismo, la jurisprudencia destaca que la consumacién de esta
figura exige, como requisito esencial, que el sujeto activo se atribuya
una funcion publica especifica y despliegue actos propios de dicha
investidura (CSJR, 2014, f. 3.3.1). De este modo, el reproche penal
no recae sobre la mera arrogacién de un cargo, sino sobre aquellas
conductas que representen un ejercicio efectivo y real de funciones
dentro del ambito de la Administracion publica.

3.1.2. Sin titulo o nombramiento

Una primera exigencia para esta modalidad delictiva es que el agente se
encuentre desprovisto del titulo o del nombramiento correspondiente
para el ejercicio de la funcién publica que usurpa. Es importante
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precisar que el término «titulo» no hace referencia al titulo profesional
que se exige para ejercer la funcién publica usurpada, sino mas
bien a la legitimacién formal y material de la calidad de funcionario
competente.

El «titulo» puede provenir de diversas fuentes, como la eleccién
popular directa o indirecta (delegada), el nombramiento por autoridad
competente, por mandato legal a nivel constitucional o de ley organica,
o accesoriamente por delegacion. Este aspecto, sefiala Rojas Vargas
(2013, pp. 227-228), adquiere gran importancia desde la perspectiva
administrativa y constitucional.

En cuanto al nombramiento, si bien puede concebirse como uno
de los medios para obtener el titulo de funcionario, su contenido suele
generar cierto grado de confusion. Para esclarecer la distincion entre
nombramiento y designacién, el Ministerio Publico cursé el Oficio
n.° 03-2323-2012-1DI-FPPC-T/ASC a la Autoridad Nacional del Ser-
vicio Civil (SERVIR) solicitando una opinién legal. En respuesta, se
emitid el Informe Legal n.° 384-2012-SERVIR/GPGRH, de fecha 24
de octubre de 2012, el cual establece que la diferencia principal radica
en que el nombramiento implica el ingreso a la carrera administrativa
previo concurso publico de méritos, con los derechos y obligaciones
correspondientes, incluyendo la estabilidad laboral. Por el contrario, la
designacion permite el ingreso a un cargo directivo o de confianza de
manera temporal y sin necesidad de concurso publico.

3.1.3. Usurpar la facultad de dar érdenes militares o policiales

Esta modalidad constituye un caso especial de usurpacion de funciones
que se define, con mayor precisién, como un supuesto de usurpacion
de autoridad. En este caso, el agente particular no se limita a realizar
actos propios, deberes u obligaciones correspondientes a una funcion
publica determinada, sino que usurpa la potestad o prerrogativa espe-
cifica de dar 6rdenes militares o policiales.
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Un ejemplo de esta modalidad delictiva se daria en el supuesto de
que un particular se arrogue ilegitimamente la calidad de comandante
para dar una determinada orden a un subordinado. Es importante
sefialar que no es relevante el tipo de érdenes que se impartan (ya sea
a nivel de comando o de mandos inferiores), puesto que la jerarquiza-
cion de estas no aumenta ni disminuye el injusto penal (Rojas Vargas,
2007, p. 912). En esa medida, lo relevante es que el agente dé érdenes
a miembros de las fuerzas militares o policiales, careciendo de la auto-
ridad para hacerlo.

Al igual que en el supuesto general de usurpacién de funcion
publica, en esta modalidad especial también sera necesario verificar
una autoatribucion del cargo militar o policial y el ejercicio efectivo de
la potestad relativa a dar drdenes. Este requisito de ejercicio efectivo
es fundamental para configurar el delito, ya que no basta con la mera
simulacion del cargo, sino que debe haber una materializacion de la
usurpacion a través de la emision de érdenes.

La gravedad de este delito radica en que afecta directamente la
estructura jerarquica y el correcto funcionamiento de las instituciones
militares y policiales, las cuales son fundamentales para la seguridad
y el orden publico. Ademas, puede generar confusion y desorden en
situaciones que requieren una cadena de mando clara y efectiva.

3.2. SEGUNDA MODALIDAD DELICTIVA: USURPACION
MEDIANTE LA CONTINUACION ILEGAL DEL EJERCICIO
DEL CARGO

Esta modalidad de usurpacién de funciones se distingue por requerir
un sujeto activo especial, especificamente un exfuncionario publico o
un servidor que se encuentra temporalmente impedido de ejercer sus
labores. Bajo este supuesto, la funcidon usurpada es también especifica:
se trata precisamente de aquella que el agente desempefiaba de manera
legitima antes de su separacién o impedimento. En consecuencia,
para la configuracién de este tipo penal, es imperativo que el sujeto
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haya sido previamente destituido, cesado, suspendido o subrogado,
estableciendo asi un nexo necesario entre el antiguo ejercicio legal y la
posterior actuacion ilicita.

En la doctrina nacional, Abanto Vasquez (2003) ha proporcio-
nado una explicacidn detallada de los distintos modos en que un fun-
cionario puede ser apartado de su cargo (p. 116). Segtn este autor,
la destitucién implica la expulsién del individuo de su puesto en la
Administraciéon publica, generalmente como consecuencia de una
infraccion seria o una sancion disciplinaria. Por otra parte, el cese se
produce cuando el funcionario abandona su posicién, ya sea por
decision propia, por haber cumplido el periodo establecido legalmente
para el desempenio de su funcidn, o por orden de una autoridad jerar-
quicamente superior. En cuanto a la suspension, esta se entiende como
una medida correctiva que implica la separacion temporal del funcio-
nario de su cargo o del ejercicio de sus funciones. Luego, la subrogacion
ocurre cuando se designa a un nuevo individuo para ocupar el puesto
y desempenar las responsabilidades que anteriormente correspondian
al funcionario saliente.

Cabe indicar que la terminacién o suspension temporal del cargo
funcional debera ser notificada debidamente a la persona implicada, a
efectos de que esta pueda hacer uso de los mecanismos legales existen-
tes que le permitan cuestionar la decisiéon en caso de que la considere
arbitraria. El sujeto activo comete el delito «cuando sigue practicando
conductas en uso de una funcién que ya no tiene, puesto que ella
ha sido extinguida definitiva o temporalmente por destitucion, cese,
suspension o subrogacidn» (Portocarrero Hidalgo, 1997, p. 33).
A diferencia de la primera, en esta segunda modalidad delictiva no
se requiere que el agente se autoatribuya la funcién publica que con-
tinda ejerciendo. Bastara con que materialmente su comportamiento
exprese su desacato a dejar el cargo o al impedimento temporal, con-
tinuando indebidamente con la realizacion de actos propios del cargo.
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3.3. TERCERA MODALIDAD DELICTIVA: USURPACION
MEDIANTE EL EJERCICIO DE FUNCIONES QUE LE
CORRESPONDE A OTRO

La tercera modalidad delictiva del delito de usurpacion de funciones
se caracteriza por tener como agente a un funcionario publico en
ejercicio. Este sujeto publico ostenta un cargo obtenido de forma legi-
tima, contando con el titulo, nombramiento o la designaciéon corres-
pondiente. Sin embargo, a pesar de estar vinculado a la realizacién
de una serie de funciones especificas, invade el ambito de competencia
de otro funcionario publico legitimo, realizando actos propios de
este ultimo.

Un ejemplo ilustrativo de esta modalidad delictiva seria el caso
de un funcionario edil encargado de otorgar licencias de obras que,
excediendo sus atribuciones, otorga a un vecino amigo suyo una licen-
cia para apertura de local comercial, funcién que corresponde a otro
funcionario edil. No obstante, como refiere Abanto Vasquez (2003,
p. 120), es importante distinguir esta situacion de aquella en la que el
agente se extralimita en el ejercicio de la funcién ajena, lo cual podria
configurar solo el delito de abuso de autoridad (articulo 376 del
Codigo Penal). Para ilustrar esta distincidn, consideraremos el
supuesto en que el mismo funcionario edil, por mantener un conflicto
personal con un vecino, dispone que no se reciba en la mesa de partes
del Municipio la documentacion de este vecino con la que pretende
obtener una licencia de obra. Bajo este escenario, la conducta solo
podria encuadrar en el tipo de abuso de autoridad, dado que se veri-
fica un exceso en las facultades del propio cargo y no la arrogacion de
competencias correspondientes a un tercero.

Respecto a esta modalidad, la Corte Suprema de Justicia sentd
un criterio relevante en la Casacién n.° 956-2016-Ancash. En dicho
fallo, se establece como presupuesto esencial la delimitacion precisa
de las competencias del cargo del usurpador y el que se usurpa; de esta
manera, el agente realiza una accién que en esencia es licita, pero cuya
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irregularidad reside exclusivamente en la falta de atribucién legal para
realizar dicho acto (CSJR, 2019, {. 10).

Es fundamental destacar que esta modalidad del delito de usur-
pacion de funciones no solo atenta contra la correcta administracion
publica, sino que también vulnera los principios de jerarquia y com-
petencia que rigen el funcionamiento de las instituciones estatales. La
clara delimitacién de funciones y responsabilidades es esencial para
el buen funcionamiento de la administracion publica, por lo que su
transgresion puede generar graves consecuencias en términos de efi-
ciencia, transparencia y legalidad de los actos administrativos.

4. TIPO SUBJETIVO

Las tres modalidades que integran el tipo penal de usurpacion de
funciones coinciden en su naturaleza estrictamente dolosa. Para su
configuracion tipica, la norma exige que el agente actiie con pleno
conocimiento de que esta usurpando funciones publicas y, ademas,
con la voluntad especifica de llevar a cabo dicha usurpacion. Esta doble
exigencia subraya la naturaleza intencional y gravedad de este delito.

En la primera modalidad delictiva, un agente particular realiza
actos con la intencion de asumir y realizar funciones publicas aje-
nas, a sabiendas de que carece de legitimacion para eso. Esta variante
se enfoca en el ciudadano comun que, sin tener vinculo alguno con
la administracién publica, pretende ejercer funciones que no le
corresponden. La segunda modalidad implica que el agente, ya sea
un exfuncionario o un funcionario suspendido, a pesar de haber sido
debidamente notificado de su cese, destitucion, subrogacion o sus-
pension, persiste en la realizacion de las funciones propias del cargo.
Esto lo hace con pleno conocimiento de que no debe continuar ejer-
ciendo dicho cargo y con la clara intencidn de usurpar las funciones
correspondientes. Esta modalidad se centra en aquellos que alguna
vez tuvieron legitimidad para ejercer la funcidn publica, pero que
han perdido dicha facultad. En la tercera modalidad delictiva, el
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autor, aun cuando detenta un conjunto de atribuciones publicas,
invade conscientemente la esfera de competencia de otro funciona-
rio, es decir, actia sabiendo que ejerce funciones que corresponden a
otro funcionario publico y con clara voluntad de usurparlos.

5. TENTATIVAY CONSUMACION

La tentativa constituye una forma imperfecta de realizacion del delito
donde, pese a que el autor actiia con dolo para ejecutar la accidn, el
tipo objetivo no logra consumarse. Esta falta de consumacion, como
refieren Wessels et al. (2019), se traduce en la ausencia de verificacién
—total o parcialmente— de los elementos del tipo objetivo, siendo
la falta de un resultado tipico la causa mas frecuente. Nuestro orde-
namiento juridico sanciona exclusivamente la tentativa idénea que
pueda lesionar el bien juridico protegido, siendo impune la tentativa
cuya consumacion resulta imposible.

Para abordar la tentativa del delito de usurpacién de funciones,
resulta preciso establecer el momento de la consumaciéon de este
delito. La estructura tipica contiene tres modalidades delictivas. En
la primera modalidad, se tendra por consumado el delito cuando se
verifique que el agente se ha atribuido ilegitimamente un cargo publico
Y, posterior a ello, haya ejercido las funciones publicas ligadas a dicho
cargo. La segunda modalidad se consuma cuando el sujeto especial
(exfuncionario o funcionario suspendido) realice un acto correspon-
diente a la funcion publica que ostentaba, con el conocimiento de que
ya no se encuentra facultado para hacerlo. En esta segunda modalidad,
el delito se seguira cometiendo el tiempo en que el funcionario conti-
nue en el cargo. En la tercera modalidad delictiva, se requiere, para la
consumacion, que el agente publico, realice algun acto correspon-
diente a una funcién publica ajena a la suya (CSJR, 2014a, f. 8).

Respecto a la tentativa del delito, en atenciéon a las formas de
consumacion, se puede afirmar que la primera y la tercera modalidad
admiten tentativa. La usurpacion de funciones, en ambos casos,
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requiere previamente la atribucién de un cargo publico ilegitimo y la
realizacion de actos propios de dicho cargo. Por tanto, se configurara
la tentativa cuando el sujeto activo realice acciones orientadas a ejercer
funciones publicas de forma ilegitima. Por ejemplo, un particular que
solo se atribuya un cargo o un funcionario publico que realice actos
administrativos para desempefar funciones ajenas. En el caso de la
segunda modalidad, no es posible la tentativa, puesto que el delito se
consuma en el momento en que se realice cualquier acto de la funcién
publica de la que el sujeto ha sido suspendido, cesado, destituido o
subrogado.

6. AUTORIA Y PARTICIPACION

El delito de usurpacion de funciones, en la primera modalidad delic-
tiva, es un delito comun. Para la autoria, no se requiere ninguna con-
dicion especial del agente, el delito puede ser cometido por cualquier
persona; en esta modalidad es posible la autoria mediata y la coautoria.
En cuanto a la participacion, se produce la instigacion alli donde el
autor sea determinado a la accién delictiva por un tercero, mientras
que se da la complicidad, alli donde terceras personas presten ayuda
mediante aportes relevantes para la consecucion del delito.

El delito de usurpacidn de funciones en su segunda modalidad
delictiva es un delito especial. El tipo penal, para la autoria, requie-
re que el autor haya sido destituido, cesado, subrogado o suspendido
del cargo. Esta modalidad del delito puede ser cometida en autoria
mediata o coautoria. Sobre este punto, Abanto Vasquez (2003, p. 118)
sostiene que la coautoria queda supeditada a que los agentes involu-
crados compartan una misma funcién, como puede ocurrir con los
érganos colegiados. Por otro lado, en la participacion (complicidad e
instigacidn), no se requiere que el agente tenga la misma calidad del
autor, de modo que cualquier persona que intervenga en el hecho para
determinar o coadyuvar a la comision del delito serd sancionada
penalmente.
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Respecto a la tercera modalidad, la usurpacion se define como
un delito especial. El tipo penal requiere que el sujeto activo posea la
calidad de funcionario publico legitimo y se encuentre en ejercicio de
sus funciones. Asi, la relevancia penal depende de acreditar previa-
mente la investidura oficial mediante el titulo o nombramiento corres-
pondiente. La conducta tipica se manifiesta cuando dicho agente
publico desempeiia facultades que pertenecen a un cargo distinto al
que ostenta legalmente. En este escenario, son aplicables la autoria
mediata, la coautoria y todas las formas de participacion.

La Corte Suprema emitié un importante pronunciamiento apli-
cando la instigacion en el delito de usurpacion de funciones. En la
Resolucion n.° 17-2008, del Exp. AV-13-2003, precisd que esta insti-
tucidn consiste en «la provocacion directa y eficaz que determina la
ejecucion de un hecho delictivo por parte del provocado», afirmando
luego que en el caso materia de analisis un expresidente habria insti-
gado a un tercero para que funja como un falso fiscal para ingresar
de forma ilegitima a un domicilio (CSJR, 2008, f. 13). En este caso, se
habria cometido el delito de usurpacion de funciones por parte de la
persona que intervino ilegitimamente como fiscal, habiendo sido deter-
minado para actuar por el instigador.

7. CONCURSO DE DELITOS

El delito de usurpacién de funciones puede concurrir con otros delitos
a través de un concurso real, ideal o aparente. La primera modalidad
delictiva, respecto al apartado «usurpar una funcién publica», puede
entrar en concurso real con el delito de falsedad documental en el
supuesto en que quien ejercid ilegitimamente la funciéon publica
lo hizo haciendo uso un titulo falso. En similar sentido, respecto al
apartado «usurpar la facultad de dar 6rdenes militares o policiales», se
puede generar un concurso ideal con el delito de ostentacion de titulo
y honores cuando el agente utilice, al momento de dar las drdenes, un
distintivo militar. Ambos supuestos pueden también concurrir en la
segunda y la tercera modalidad segtin corresponda al caso.
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Una particular diferenciacion debe realizarse entre el delito de
abuso de autoridad y el de usurpacién de funciones. Segun un impor-
tante pronunciamiento de la Corte Suprema, la diferencia radica en
que el primer delito protege la legalidad de los actos administrativos,
mientras que el segundo asegura que el ejercicio y la titularidad de la
funcion publica recaigan solo en quien legalmente corresponde (CSJR,
2010, f. 4). Con esta distincidn, el Tribunal Supremo afirmé que es
posible un concurso ideal heterogéneo entre ambos delitos siempre
que el agente estatal, actuando fuera de su esfera de competencia, eje-
cute acciones arbitrarias que generen perjuicio a terceros.

8. CONCLUSIONES

La tipificacion del delito de usurpacion de funciones revela la finali-
dad politico-criminal de sancionar los actos que desconocen la institu-
cionalidad del Estado. La norma penal que sanciona este delito busca
proteger el correcto funcionamiento de la Administracién publica v,
especificamente, garantizar la exclusiva titularidad y ejercicio de las
funciones publicas otorgadas a los agentes estatales. En nuestro orde-
namiento juridico, el delito de usurpacién requiere que el agente
se arrogue un cargo publico que no ostenta legalmente y, como con-
secuencia, ejerza funciones que no le corresponden. Por tanto, para
la configuracion de este delito no basta la mera invocacion del cargo
ante terceros, sino que se debe verificar el ejercicio ilegal del cargo.
Esta interpretacion de la norma permite una intervencién legitima
del derecho penal y contribuye a la correcta interpretacion de la legis-
lacion que protege el correcto funcionamiento del Estado.
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RESUMEN

Este articulo plantea la necesidad de un enfoque propio de la
ciencia administrativa para el estudio de la Administraciéon publica,
a fin de superar la fragmentacion teérica y la ausencia de un marco
analitico unificado. Mediante un analisis critico de enfoques como el
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gerencialismo, la teorfa organizacional y el derecho administrativo,
se argumenta que la Administracién publica no debe reducirse a una
perspectiva instrumental, sino comprenderse como un sistema integral.
Para esto, se abordan los desafios epistemoldgicos y metodologicos
de su estudio, destacando la urgencia de un marco conceptual que
permita un analisis estructurado y coherente de la disciplina.

Palabras clave: ciencia administrativa; Administracién publica; enfo-
ques multidisciplinarios; fragmentacién administrativa.

ABSTRACT

This article proposes the need for a distinct approach within
administrative science to the study of Public Administration, in order
to overcome theoretical fragmentation and the absence of a unified
analytical framework. Through a critical analysis of approaches such
as managerialism, organisational theory and administrative law, it
is argued that Public Administration should not be reduced to an
instrumental perspective, but rather understood as a comprehensive
system. To this end, the epistemological and methodological
challenges of its study are addressed, highlighting the urgent need
for a conceptual framework that allows for a structured and coherent
analysis of the discipline.

Keywords: administrative science; Public Administration;
multidisciplinary approaches; administrative fragmentation.
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1. LAADMINISTRACION PUBLICA COMO CIENCIA SOCIAL

La Administracion publica debe analizarse como un fenémeno com-
plejo que trasciende la mera aplicacion de técnicas de gestion, ya que
constituye una manifestacidn intrinseca del accionar del Estado en el
entramado social. Este estudio no puede limitarse a la descripcion
empirica de sus procesos, sino que exige una aproximacion tedrica
que considere tanto sus fundamentos historicos como sus implicacio-
nes epistemoldgicas.

En primera instancia, conviene advertir que las formas de orga-
nizacién administrativa no surgieron de manera espontanea. Desde las
primeras civilizaciones hasta los grandes imperios, estas estructuras
han respondido a necesidades concretas de cada época. Bajo una pers-
pectiva analitica, resulta evidente que las distintas definiciones emer-
gentes no representan solo discusiones tedricas, sino también intentos
por explicar realidades sociales, culturales y politicas especificas
(Sanchez, 2001).

A partir de esto, la Administracién publica puede entenderse
como el resultado de las condiciones propias de cada hito historico.
No se configura en abstracto; por el contrario, depende del contexto
particular en el que se desarrolla. Igualmente, estas estructuras no per-
manecen estaticas, puesto que tienden a ajustarse conforme aparecen
nuevos problemas o demandas. Esta dindmica se manifiesta cuando
las instituciones modifican su actuacién para adaptarse a escenarios
inéditos, lo que implica revisar constantemente sus métodos y formas
de trabajo (Sanchez, 2001).

En tal sentido, ambos enfoques se complementan. No es posible
comprender los cambios actuales sin considerar los procesos que les
dieron origen. Muchas de las transformaciones recientes se apoyan
en arreglos institucionales previos, lo que permite distinguir entre
aquello que requiere ser reformulado y lo que aun mantiene vigencia.
Integrar la dimension histdrica con el andlisis de la dindmica operativa
ofrece, por lo tanto, una comprension mas integral de los procesos de
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cambio, al evidenciar que la renovacion no parte de cero, sino que se
construye sobre bases preexistentes.

Por otra parte, para la consolidacion de la Administracion
publica como disciplina con fundamentos tedricos sdlidos, no basta
con recurrir a la aplicacion de técnicas. Resulta también necesario
diferenciar este campo de aquellos saberes que, aunque utiles, se apo-
yan mas en la experiencia que en metodologias sistematicas. Establecer
esta distincion permite superar formas de conocimiento meramente
intuitivas para avanzar hacia un enfoque mas reflexivo. En este marco,
la adopcion de una perspectiva epistemoldgica desempefia un papel
sustancial, no solo porque ayuda a delimitar el objeto de estudio, sino
porque contribuye a organizar y fortalecer su desarrollo tedrico
(Pardo, 1992). Asi, esta area puede ser entendida como una disciplina
cientifica que dialoga con otros campos y que aporta tanto al plano
conceptual como a la practica de la gestion estatal.

Siguiendo esta linea argumentativa, al incorporar una mirada
epistemoldgica junto con un enfoque dinamico, la Administracion
publica puede situarse dentro del campo mas amplio de la ciencia
politica. Esta no esta conformada solo por técnicas administrativas,
sino de un espacio en el que el Estado formula e implementa politicas
publicas orientadas a objetivos determinados.

Dicha articulacion responde, esencialmente, a un disefio insti-
tucional concebido para atender necesidades colectivas y asegurar
la provision de bienes y servicios, con énfasis en aquellos espacios
donde el mercado no logra ofrecer respuestas suficientes (Sanchez,
2001). Bajo esta dptica, ubicar a la Administracion publica dentro de la
ciencia politica favorece a la comprensién de su papel en la gestion del
poder y en los procesos de cambio del Estado. Simultaneamente, este
enfoque permite analizar con mayor claridad la gobernanza y observar
como, en la practica, se configuran y mantienen los arreglos institucio-
nales en contextos concretos.
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Con el propésito de profundizar en esta perspectiva, conviene
precisar el objeto de estudio de la disciplina. Dahl (1947, como se
cité en Sanchez, 2001) advierte algunas limitaciones relevantes al
momento de analizar este campo. En primer lugar, las conclusiones
obtenidas a partir del estudio de un Estado en particular no pueden
trasladarse de forma automatica a otros contextos. Cada nacion pre-
senta trayectorias histdricas, configuraciones institucionales y dindmi-
cas sociales propias que influyen en la organizacién de la accion estatal.

En segundo lugar, la premisa de formular principios universales
resulta dificil de sostener si se prescinde del contexto de aplicacion.
Esto implica que muchos planteamientos solo poseen validez dentro
de marcos especificos, ya sea a nivel nacional o en entornos compara-
bles. Por esto, cualquier intento de generalizacion requiere cautela y un
analisis previo de las condiciones de produccion.

En tercer lugar, el estudio de la Administracion publica no debe
restringirse a aspectos técnicos o procedimentales. Es fundamental
incorporar otras dimensiones —como la histdrica, la social o la eco-
némica— que permitan dilucidar por qué los sistemas administrativos
funcionan de una manera determinada (Sanchez, 2001). Considerar
estos elementos conlleva a replantear su analisis; en este sentido, com-
prenderla como una ciencia aplicada responde a su capacidad para
articular herramientas tedricas y metodologicas de distintos campos,
como la ciencia politica, la sociologia o la economia. Esto le permite
no solo interpretar la realidad estatal, sino también intervenir en ella
mediante la formulacidn de respuestas frente a problemas concretos.

A diferencia de las ciencias puras, orientadas principalmente a la
produccién de conocimiento tedrico sin una aplicacion inmediata, la
Administracion publica se caracteriza por su énfasis en la resolucion
de problemas dentro del ambito estatal (Pardo, 1992). Este enfoque se
refleja en la gestidon publica, entendida como el conjunto de procesos
mediante los cuales el Estado planifica, implementa y evalaa politicas
dirigidas a atender necesidades colectivas. En este marco, la relacién
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entre administraciéon y gestiéon publica trasciende la simple conexion
entre teoria y praxis.

En la practica, la implementacion de politicas publicas no cons-
tituye una mera aplicacion de ideas preexistentes. Se produce, ademas,
un fenémeno de retroalimentacion: dichas ideas se someten a prueba,
se corrigen vy, en diversos casos, se transforman. Por consiguiente, la
gestion publica no es un ente estatico, sino un espacio que se ajusta
segun el contexto y los desafios que enfrenta el Estado. Esto explica el
marcado caracter aplicado de la Administracién publica; sin embargo,
esto no implica el abandono de lo tedrico: exige, antes bien, una revi-
sién constante. De hecho, para consolidarse como ciencia social, no
basta con la aplicacion de métodos, es necesario cuestionarlos y eva-
luar su eficacia real.

Asimismo, el analisis de la actividad administrativa requiere
rigor. No se trata solo de describir sucesos, sino de hacerlo bajo crite-
rios de transparencia, que permitan comparar casos y extraer conclu-
siones vélidas. Si bien estas no siempre son universales, resultan ttiles
para orientar el disefio de las politicas publicas. En ultima instancia,
esta mirada mas critica —frecuentemente en disciplinas que se estan
desarrollando— se vincula con los procesos de modernizacion del
Estado, donde se busca repensar el funcionamiento de la administra-
cion en la practica (Bourdieu, 2001).

A lo anterior se aiade que el enfoque epistemolégico adoptado
modifica sustancialmente la comprension de la disciplina. Esta no
puede concebirse exclusivamente como un espacio de ejecucion
de normas o procedimientos; en la practica, también interviene en
procesos de cambio que afectan la propia estructura de la sociedad
(Sanchez, 2001). Por tanto, su papel excede lo operativo y se vincula
con la produccién de transformaciones dentro del Estado.

Desde esta perspectiva, la gestion publica no cumple una funcién
univoca. Por un lado, se ocupa de la ejecucion de politicas para cubrir
necesidades colectivas; por otro, implica interaccion, tensiones y
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negociacion entre distintos actores sociales, politicos y econémicos.
Dicha dualidad dificulta su comprensién desde una vision meramente
técnica; en consecuencia, su estudio como ciencia social requiere
asumir esta complejidad.

No es suficiente observar procedimientos o estructuras; también
es necesario considerar el contexto y los agentes que integran dichos
procesos. De este modo, conviene sefnalar que entender la Administra-
cién publica bajo este prisma implica una revision permanente. No se
trata solo de aplicar métodos dados, sino de cuestionar si estos logran
explicar la relacion existente entre el Estado y la sociedad. En este
trayecto, el didlogo interdisciplinario y la incorporacion de nuevas
miradas resultan inevitables.

De ahi que este estudio permita aproximarse a la accion del
Estado como un fenémeno complejo, sin limitarse al plano empirico.
Mas bien, el enfoque utilizado combina dicha dimensiéon con una
base tedrica que orienta la toma de decisiones y la formulacién de
politicas. En tltima instancia, ese equilibrio es lo que permite aportar
a la resolucion de problemas concretos y a los procesos de cambio
orientados a mejorar las condiciones colectivas.

2. EL CAMPO CIENTIFICO DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

La constitucién del campo cientifico de la Administraciéon publica
parte de la premisa de que toda sociedad —ya sea antigua, moderna,
vigente o extinta— ha sido y es necesariamente administrada; nocién
fundamental para su desarrollo' (Guerrero, 2010). En este contexto, la
conceptualizacién contemporanea de la disciplina se enmarca en un
conjunto de discursos fragmentados que aportan visiones particulares
sobre el Estado y su funcionamiento.

1 En su obra La administracion publica a través de las ciencias sociales (2010), Guerrero
destaca el concepto de mundo administrado, al concebir a toda colectividad como una
sociedad administrada.
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Desde una perspectiva mas amplia, es posible identificar ideas
generales en torno a los distintos enfoques del area. En el caso de los
juristas, el analisis gravita principalmente sobre el Estado y las normas
que regulan su operatividad. El derecho y la legalidad constituyen los
puntos de partida para comprender el orden administrativo; de este
modo, la atencidn se centra en la normativa y en su capacidad para
organizar la accion estatal. Sin embargo, desde una vertiente socio-
légica —basada particularmente en el modelo burocratico de Max
Weber—, el enfoque cambia un poco. La administracion se comprende
entonces como una forma de organizacidn orientada a la eficiencia,
donde la racionalizacion y la formalizacion de los procedimientos
adquieren una relevancia central (Guerrero, 2010).

Resulta igualmente pertinente considerar la visién de los propios
funcionarios publicos, debido a que son ellos quienes ejecutan la
gestion cotidiana y su experiencia permite visibilizar aspectos que
no siempre figuran en los marcos teéricos, tales como la limitacién
de recursos, los tiempos administrativos o las presiones politicas en
la toma de decisiones. En este sentido, su perspectiva demuestra que
las politicas no se aplican de forma automatica, sino que atraviesan
procesos de ajuste y reinterpretacion en la practica. A partir de esta
Optica, el aporte de la ciencia politica adquiere mayor claridad, ya
que permite analizar cémo dichas decisiones no son neutrales, sino
que estan condicionadas por relaciones de poder, intereses y niveles
de legitimidad. Asi, la Administracion publica deja de concebirse
exclusivamente como un espacio técnico para entenderse como un
ambito de negociacion y disputa sobre las orientaciones del Estado.

Dado que los enfoques expuestos, sumados a otras perspectivas
provenientes de las ciencias sociales, ofrecen visiones diversas, resulta
fundamental articularlos para construir una comprensién integral
de la ciencia administrativa. Este abordaje multidisciplinario permite
concebir la administracién no solo como un conjunto de practicas téc-
nicas, sino como un campo heterogéneo donde convergen e interac-
tuan diferentes discursos y teorias.
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Finalmente, al reconocer el caracter heterogéneo pero interco-
nectado de estos discursos, es posible afirmar que sobre esta base
dinamica se construye un cuerpo de conocimiento cientifico (Chevalier,
1983). Dicho saber no solo integra las disciplinas que abordan la
materia, sino que establece un objeto de estudio distintivo, consoli-
dando la ciencia administrativa dentro de una conceptualizacion epis-
témica que busca capturar la complejidad y diversidad inherentes a la
Administracion publica.

3. LAFRAGMENTACION Y HETEROGENEIDAD DEL CAMPO
CIENTIFICO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

En el marco de los discursos fragmentarios que configuran la ciencia
administrativa, es evidente que esta se halla en una posiciéon compleja
debido a su actual segmentacién. Sobre la base de esta premisa,
Chevalier (1983) sostiene:

Cuando consideramos el estado actual de la ciencia administra-
tiva, nos impresiona su caracter complejo y fragmentado; com-
plejo por la heterogeneidad de las aportaciones sucesivas que la
han constituido; fragmentado porque las corrientes que la atra-
viesan abordan el estudio de la administracién con preocupacio-
nes demasiado diferentes para poder fundirse espontaneamente
en una disciplina integrada. (p. 11)

A la luz de lo expuesto, la divisiéon de enfoques en la ciencia
administrativa no solo resulta manifiesta, sino que se ve intensificada
por la diversidad de contextos nacionales en los que se ha gestado.
Cada tradicidén estatal ha incidido en la disciplina de acuerdo con sus
circunstancias particulares, lo que deriva en orientaciones variadas
dentro de un mismo ambito académico.

Para ilustrar lo anterior, en el escenario europeo, la ciencia
administrativa suele adoptar una orientacién juridica, centrada en la
estructura normativa de la Administracién publica; por el contrario, en
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Estados Unidos predomina un enfoque pragmatico, vinculado al estu-
dio de las organizaciones y a la formacion en gestion®. Esta divergencia
demuestra que la disciplina no responde a una interpretacién univoca,
sino que se ha consolidado a partir de trayectorias distintas.

Pese a esto, tal distinciéon no implica que sus planteamientos
sean incompatibles, dicha pluralidad abre, en cambio, la posibilidad
de concebirlos de forma conjunta. En tal sentido, resulta provechoso
adoptar una perspectiva integradora que permita articular estos aportes
y capitalizar las virtudes de cada uno. Asi, en lugar de profundizar en
la divisién del campo, es posible avanzar hacia una comprension mas
integral del fendmeno administrativo.

4. LA DIVERSIDAD DE OBJETOS

En los inicios del desarrollo de la ciencia administrativa, es posible
identificar dos lineas de investigacion claramente diferenciadas, deli-
mitadas por la naturaleza de su objeto de estudio. Por una parte, surgio
en Europa una corriente centrada en la Administracién publica, con-
cebida como un campo acotado y estrechamente vinculado al Estado.
En contraposicion, una vertiente mas reciente amplié dicho horizonte
hacia el estudio de las organizaciones en general, tanto publicas como
privadas. En este punto, el concepto de administracion adquiere una
mayor amplitud: deja de referirse exclusivamente al ambito publico
para abarcar la capacidad de organizar diversos tipos de actividades;
nocién que se halla en autores como Henri Fayol, quien definia la dis-
ciplina precisamente bajo estos parametros’.

2 Jacques Chevalier (1983) analiza la influencia de los contextos nacionales en el desarrollo
de la ciencia administrativa, lo cual origina enfoques diferenciados segun el entorno en
que estos se configuran.

3 Henri Fayol, en su obra General and Industrial Management (1949), postula la
administracion como una funcidén que abarca todas las areas de la organizacion.
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4.1. EL ESTUDIO DE LA ADMINISTRACION

El estudio de la Administracién publica en Europa ha concitado un
especial interés, tanto en la esfera tedrica como en la practica. Esto no
es azaroso, sino que responde a la dilatada tradicion administrativa
desarrollada por las naciones de este continente*. En este contexto, la
ciencia administrativa no emerge de forma aislada; por el contrario, se
gesta en paralelo a procesos como la consolidacion del Estado-nacion
y la modernizacién de sus estructuras institucionales (Chevalier, 1983).

Durante el periodo del absolutismo monarquico, se inicié el
desarrollo de un enfoque aplicado de la administracion, orientado a
la descripcién y optimizacion de las funciones estatales. En Francia,
este esfuerzo se materializo bajo la denominacion de ciencias de la
policia, un término que aludia a una Administracion publica destinada
a garantizar el orden y el funcionamiento de los servicios mediante
un paradigma de coaccion. Los cddigos de policia y los tratados de la
época constituian recopilaciones empiricas diseniadas para orientar el
ejercicio administrativo cotidiano.

Simultdneamente, en los paises de habla alemana, emergi6 una
perspectiva andloga denominada Polizeiwissenschaft, con una orien-
tacion practica similar a la gala. Con la evolucidn de estas corrientes,
tiguras como Charles-Jean Bonnin en Francia y Lorenz von Stein en
Alemania propiciaron la transicion de la Administracién publica
desde un compendio de normas hacia una auténtica ciencia social.
Sus obras sentaron los pilares tedricos de la accién administrativa al
integrar la dimensiéon operativa con un marco conceptual robusto
(Chevalier, 1983).

4 Jacques Chevalier focaliza su andlisis de la administracién en las Ciencias de la Camara
en Prusia y en las de la policia desarrolladas en Francia. De igual modo, aborda la obra
Los principios de la administracion publica (1808), de Charles-Jean Bonnin, considerada
el primer tratado de la disciplina.
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Por el contrario, en los Estados Unidos, la Administracion publica
no captd inicialmente la atencién académica, por lo que permanecio
en un estado embrionario con escasas controversias tedricas. Las ace-
leradas transformaciones socioeconomicas de un pais en constante
mutacion planteaban urgencias que postergaron el debate administra-
tivo. Fue la transicién de un modelo agrario a uno urbano e industrial
lo que evidenci6 la necesidad de estructuras administrativas, agentes
competentes y métodos de gestion modernos.

Bajo esta premisa, la administracién publica estadounidense
—pese a compartir ciertas preocupaciones con la europea— difiere
de la tradicion continental tradicional en aspectos como su caracter
pragmatico y la convergencia entre la gestion estatal y la empresarial,
lo cual dio origen a la teoria de las organizaciones. En contraste, en
los paises socialistas, la disciplina se desarrollé en un escenario
donde inicialmente no se consideraba un objeto de estudio priorita-
rio; sin embargo, la expansion de las competencias estatales impulsé
la necesidad de reflexionar sobre la problemadtica administrativa
(Langrod, 1965).

En sintesis, se colige que la administraciéon se mantuvo diver-
gente segun la region y el hito histérico. Mientras que en Europa su
evolucion estuvo estrechamente vinculada a la consolidacién del
Estado y la modernizacion de las estructuras administrativas, en
Estados Unidos respondié a la mutaciéon de una sociedad rural hacia
una industrializada. De igual modo, en los paises socialistas, la disci-
plina cobr¢ relevancia a medida que el Estado asumia funciones mas
amplias, lo que exigié un analisis profundo sobre la gestién de los
asuntos publicos.

4.2. LAS INVESTIGACIONES SOBRE LA ORGANIZACION

Histéricamente, la evolucion del concepto de administracion ha estado
ligada a la gestion estatal, lo que condujo a que la vertiente publica
fuese considerada como la forma legitima de ejercicio administrativo.

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 80(80), 2025, 195-216



La fragmentacion y heterogeneidad del campo cientifico de la administracion publica

Durante un periodo prolongado, este enfoque centrado en las
funciones estatales reforzé la nocion de que dicha actividad era tnica
e incomparable con otras estructuras. No obstante, este paradigma
se transform¢ al abordarse el estudio de la organizacién desde una
perspectiva mas amplia, identificando similitudes operativas en diver-
sas entidades, independientemente de su naturaleza. Al respecto,
Chevalier (1983) afirma:

Cuando se intenta identificar las primicias de la ciencia de las
organizaciones, se halla uno enfrentado a una multitud de
investigaciones de apariencia muy heteréclita. Su unico deno-
minador-comun es el de haber no solamente entrevisto sino,
sistematicamente, puesto el acento sobre la importancia de la
organizacion en la época moderna. (p. 17)

De acuerdo con esto, es preciso indicar que la ciencia de las
organizaciones emergi6 con dificultad en Europa, debido a la robusta
tradicion administrativa del continente. Por otro lado, en Estados Uni-
dos, donde dicha tradicion estaba menos arraigada, esta disciplina se
desarrollé con mayor celeridad. En este ultimo pais, los estudios orga-
nizacionales surgieron en un contexto socioecondémico especifico,
caracterizado por la evolucién del capitalismo y la adaptacion a crisis
como la de 1929°.

Por otra parte, en el marco del desarrollo ideoldgico sobre
la organizacidn, orientado al orden politico y social, Marx y Engels
destacaron en el Manifiesto comunista la importancia de un partido
obrero organizado para asegurar el éxito de la revolucion socialista.
Posteriormente, Lenin subrayd que un movimiento revolucionario

5 La dificultad de Europa para adoptar la ciencia de las organizaciones obedecié a su
solida tradicién administrativa, la cual priorizaba el estudio del aparato estatal sobre
la organizacién en términos generales. Por el contrario, en Estados Unidos, la ausencia
de una tradicién administrativa arraigada propicié que la ciencia de las organizaciones
se desarrollara con celeridad, impulsada por las exigencias derivadas de la crisis del
capitalismo emergente.
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sélido requeria de una estructura estable, argumentando que, a
mayor masa en lucha, mayor era la necesidad de dicha organizacion
(Langrod, 1965).

En esa linea, el socidélogo Robert Michels analiz6 las tendencias
oligdrquicas que suelen manifestarse en instituciones con determi-
nado grado de poder, como los partidos politicos y los sindicatos.
Segun su planteamiento, a medida que las sociedades ganan com-
plejidad, este tipo de organizaciones tiende a adoptar estructuras mas
burocréticas y jerdrquicas. Pese a lo anterior, Michels no reduce su
analisis a una critica; también reconoce que estas cumplen un papel
relevante dentro del movimiento obrero, ya que, aun con su burocra-
tizacion, pueden funcionar como un contrapeso frente a los sectores
dominantes (Guerrero, 2010).

Simultdneamente, Max Weber (1991) introdujo el concepto de
burocracia como una forma ideal de organizaciéon administrativa,
definida por la profesionalizacidn, la jerarquia y la impersonalidad de
las reglas. Weber argumenté que la burocratizacion es una tendencia
universal e inevitable, extendiendo su analisis tanto a entidades publicas
como privadas. Sobre este punto, Langrod (1965) menciona que:

La descomposiciéon de la Administracién publica en sectores
heterogéneos y la dispersion que de ello resulta justifican la
comparacion del administrador moderno con el cirujano, quien,
al igual que este, penetra en casi todos los rincones del cuerpo
social y esta llamado a intervenir en la totalidad del cuerpo
humano. Esta comparacion ilustra las dificultades inherentes a
la comprension del «conjunto coherente» de la administracion

publica. (p. 20)

Como se colige de la cita anterior, estas conceptualizaciones
sugieren que, asi como un cirujano requiere un conocimiento integral
del cuerpo humano para operar eficazmente, el gestor contemporaneo
enfrenta la tarea de coordinar multiples sectores dispares dentro del
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aparato estatal. Esta dispersion y especializacion, aunque necesarias
para la eficiencia operativa, complican la percepcion de la administra-
ciéon como un sistema cohesionado. La metafora ilustra la importan-
cia de que el administrador mantenga una vision holistica y unificada
para asegurar que los componentes del sistema publico trabajen en
armonia.

Igualmente, el desarrollo de la ciencia administrativa también
recibio aportes de Henri Fayol, quien se centrd en la gestién empre-
sarial y en la necesidad de racionalizar los métodos de direccidn.
Desde su perspectiva, los principios administrativos no eran exclusi-
vos de un ambito, sino aplicables tanto al sector publico como al pri-
vado, lo que sugeria una ciencia administrativa de alcances generales.
De manera andloga, Frederick Taylor, en Estados Unidos, propuso
mejorar el rendimiento organizacional mediante la estandarizacion
de métodos de trabajo; su enfoque influyo significativamente en la
teoria de las organizaciones, aunque generd criticas y adaptaciones
posteriores.

En este marco, analizar el impacto de los movimientos feministas
en la ciencia de las organizaciones permite trascender la lectura mera-
mente descriptiva. Lejos de limitarse a promover la incorporacién de
las mujeres en estas estructuras, dichos movimientos impulsaron cam-
bios en la configuracién y funcionamiento institucional. Esto supuso
cuestionar esquemas tradicionales y jerarquicos para introducir
progresivamente una perspectiva de género. En esa linea, Martinez
(2021) senala:

A mediados del siglo XX, los gobiernos de todo el mundo discu-
tieron la incorporacion de la perspectiva de género en el proceso
de creacién de politicas publicas; este interés se increment6 en
las ultimas décadas y mas adelante, en el siglo XXI, la integracion
de este enfoque se vio reflejada principalmente en la colaboracion
de organizaciones internacionales con la Administracion publica
de distintos paises. (p. 13)
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Esta evolucidn ha generado transformaciones sustanciales en la
estructura publica. La inclusidon de la perspectiva de género no solo
ha modificado la composicion de los equipos, sino que ha incidido
en la toma de decisiones y la distribucion del poder. No obstante, la
consolidacion de estos cambios ain enfrenta importantes desafios,
como la resistencia institucional y la necesidad de una transformacion
cultural que trascienda la formalidad normativa.

A partir de lo expuesto, la ciencia de las organizaciones amplio
progresivamente su campo de analisis. Esta evolucién permitié tras-
cender la racionalizacion técnica para integrar dimensiones humanas
y sociales, tales como las relaciones interpersonales en el entorno
laboral y el papel desempefiado por la moral y las motivaciones en la
productividad. Dicho desplazamiento implicé superar una perspectiva
estrictamente técnica para avanzar hacia un enfoque mads integrador,
capaz de articular la estructura formal con las dinamicas informales
que atraviesan las organizaciones®.

En el escenario europeo, la incorporacion de estos enfoques no
se produjo de forma inmediata. Por el contrario, se hallé condicionada
por diversos factores, entre ellos un contexto epistemoldgico e ideo-
légico que no favorecia plenamente tales desarrollos. Como advierte
Chevalier (1983), nociones como eficacia y eficiencia debieron conso-
lidarse primero en el ambito privado antes de trasladarse al funciona-
miento de la administracién estatal.

Con el transcurso del tiempo, y en consonancia con las trans-
formaciones econdémico-sociales de los paises capitalistas europeos, el
interés por la organizacion y la gestion adquirié mayor relevancia. Este
fendmeno se vincula, en gran medida, con la creciente intervencion del
Estado y la necesidad de disponer de instrumentos mads sistemdticos

6 Dicha evolucién de perspectiva obedece al reconocimiento de que la productividad
y la efectividad organizacional no se hallan supeditadas solo a factores técnicos, sino
que integran dimensiones humanas tales como las motivaciones, las percepciones y las
dindmicas de interaccién institucional.
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para la accion administrativa. Bajo este escenario, la denominada cien-
cia de las organizaciones fue consolidandose de manera mas nitida.

Esta no se presenta como un campo unico o cerrado, sino como
un espacio de convergencia de distintos enfoques y perspectivas que
abarcan tanto los aspectos técnicos como las dimensiones humanas
del funcionamiento organizacional. Su desarrollo responde a multiples
factores —historicos, sociales y econdmicos— y ha posibilitado una
comprensién mas amplia de la administracion, tanto en la esfera
publica como en la privada.

5. LA CIENCIA ADMINISTRATIVA COMO CIENCIA SOCIAL

Mas que constituir un campo plenamente unificado, la ciencia admi-
nistrativa —que aun se encuentra en proceso de consolidacion— se
caracteriza por la coexistencia de distintos enfoques que no siempre
guardan armonia entre si. Por tal motivo, antes de concebirla como
un cuerpo tedrico unico, puede entenderse como un espacio donde
convergen diversas perspectivas, a menudo carentes de un criterio inte-
grador que las articule. Bajo esta premisa, resulta discutible hablar de
una sola ciencia administrativa; el campo, en rigor, se ha configurado
a partir de aproximaciones heterogéneas que conviven dentro de un
dominio todavia impreciso (Chevalier, 1983).

Sin embargo, esto no implica la ausencia de avances hacia una
mayor coherencia. Con el tiempo, se advierte la configuracién de una
base comun, aunque no sea un sistema cerrado. Dicho de otro modo:
antes que una disciplina ya definida, la ciencia administrativa puede
entenderse como un campo en construccion. Si bien introduce cam-
bios respecto a sus origenes, mantiene vinculos sustanciales con
desarrollos previos. En tal sentido, su objeto de estudio no se presenta
como un elemento predefinido desde el inicio, sino que se delimita
progresivamente a partir de los enfoques tedricos que se adoptan.
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5.1. LA CONSTRUCCION DEL OBJETO

Una de las problematicas centrales en este proceso radica, precisa-
mente, en la definicion del objeto de estudio de la ciencia administra-
tiva. Al no existir una respuesta univoca, surgen diversas posturas: por
un lado, ciertos autores consideran que el analisis debe restringirse a
la Administracidn publica; por otro, existe una visiéon mas amplia que
propone incluir a todas las organizaciones que operan en la sociedad.
Esta divergencia no constituye solo una cuestion de amplitud, sino
que refleja formas distintas de entender la disciplina. Dependiendo de
como se delimite dicho objeto, variaran también los problemas consi-
derados prioritarios y las herramientas analiticas empleadas.

La primera perspectiva se fundamenta en que la gestion publica
posee rasgos intrinsecos que la distinguen de otras actividades sociales.
La segunda, en cambio, enfatiza las similitudes entre diversas estruc-
turas organizativas y cuestiona la existencia de una separacion nitida
entre lo publico y lo privado. Ambas visiones aportan elementos rele-
vantes: la Administracion publica ocupa una posicidn particular en el
entramado social, lo que justifica un analisis especifico; pero, no puede
comprenderse al margen de su entorno, ya que comparte caracteristi-
cas con otras organizaciones. En tal sentido, un enfoque comparativo
permite dar cuenta de estas conexiones sin omitir sus diferencias.

En esa linea, conviene examinar la Administracion publica como
parte integrante del aparato estatal. Dicha concepcién ha sido objeto
de debate, especialmente al intentar precisar aquello que la distingue
de otras formas de organizacion social (Chevalier, 1983). Desde la tra-
dicién liberal, se le asigna una posiciéon particular debido a su ubica-
cion en la esfera publica, lo que la separa —al menos tedricamente—
de las actividades privadas y de los intereses de la sociedad civil. Bajo
este enfoque, la sociedad civil se presenta como un espacio atravesado
por intereses diversos y contradictorios, cuya articulacion depende, en
gran medida, de la intervencién del Estado.
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Asi, la Administracion publica se concibe como un instrumento
orientado al interés general, lo que ha llevado a considerarla una ins-
tancia neutral y objetiva, dotada de medios de accién y de un estatus
especial; aunque, es relevante subrayar que esta interpretacion presenta
limitaciones. Si bien la teoria liberal plantea una visién clara entre
administracién y politica —ubicando a la primera como un aparato
técnico subordinado a la segunda—, en la practica dicha distincion
resulta difusa.

Como sefiala Guerrero (2010), ambas esferas no funcionan de
manera aislada, sino que mantienen un vinculo constante; mas que
una relacion de simple subordinacion, se observa una dinamica de
interdependencia. Administracion y politica no solo convergen, sino
que comparten espacios de decisiéon y responsabilidad. Por esto,
resulta dificil sostener la idea de una administracién completamente
despolitizada, toda vez que no se limita a ejecutar decisiones, sino que
participa activamente en su definicion.

Aunado a lo anterior, una critica relevante a esta concepcion
proviene de las teorias marxistas, que rechazan la neutralidad del
Estado y su administracion. Para Marx y Engels’, el Estado no es un
poder separado de la sociedad, sino un producto de las relaciones
sociales, y la administracidon constituye un instrumento de domina-
cidn al servicio de los intereses de la clase dominante. De este modo,
la Administracién publica no puede analizarse como un ente externo,
sino como parte integral de las relaciones sociales que ejerce su influen-
cia mediante la coaccion, tanto fisica como juridica.

Desde otro enfoque, se aborda la Administracién publica desde
el derecho administrativo, estableciendo una correlaciéon donde la

7 Si bien la teoria liberal postula una separacién entre administraciéon y politica, en la
practica dicha distincién no siempre se manifiesta de forma nitida. Como advierte
Guerrero (2010), ambas esferas guardan una vinculaciéon mds estrecha de lo que
habitualmente se presume, toda vez que la administracion no se restringe a la ejecuciéon
decisiones, sino que también incide en su formulacion.
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conceptualizacion de la administracion es un requisito previo para la
existencia del derecho. Al respecto, Hernandez (2012) sostiene:

La elaboracion del concepto de Administracién publica se ha
prestado especial interés al principio de separacion de poderes, a
fin de diferenciar entre el criterio organico y el criterio funcional
de Administracién. Lo que trae consigo resolver un problema
cardinal: si reducir el ambito del Derecho administrativo solo a la
Administracion, érgano o, también, a la funcién administrativa.
(p. 204)

Este planteamiento sigue una ldgica en la que la Administracion
publica y el derecho administrativo mantienen una relacién de depen-
dencia conceptual reciproca. El derecho administrativo regula la
actividad de la administracion, estableciendo sus competencias, prin-
cipios y limites; no obstante, para delimitar su objeto, es imprescindi-
ble definir previamente qué se entiende por Administracién publica.
En este sentido, el derecho administrativo requiere una nocién clara
de la administracidn, pero, simultaneamente, esta ultima se encuentra
configurada por las normas y principios que el derecho impone.

En este contexto, la relacion trasciende la dependencia termino-
légica para constituirse en un problema epistemologico: ;es posible la
existencia del derecho administrativo sin una Administracién publica
previamente delimitada? La respuesta tiende a ser negativa, puesto que
toda regulacion juridica presupone un objeto de regulacién. Aun asi,
resulta valido cuestionar hasta qué punto la conceptualizacion de dicha
administracién depende exclusivamente del ambito juridico o si, por
el contrario, disciplinas como la ciencia de la administracién o la
teoria del Estado poseen la capacidad de incidir en su definicion.

Desde una perspectiva critica, sostener que la Administracion
publica solo puede existir en la medida en que existe el derecho admi-
nistrativo implica una postura formalista que soslaya el desarrollo
empirico e histdrico de la administracién como una realidad operativa
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anterior a su regulacion juridica. En efecto, la administracion, entendida
como practica estatal, se ha manifestado bajo diversas modalidades a
lo largo del tiempo, incluso en sociedades carentes de una estructura-
cion definida del derecho administrativo como disciplina. Un ejemplo
de eso se halla en los sistemas politicos premodernos, donde la gestion
de los asuntos colectivos se desarrollaba sobre la base de costumbres,
jerarquias y mecanismos de control, que no respondian a una codifi-
cacion juridica formal (Guerrero, 2010).

Por otra parte, existe una aproximacion alternativa a la Admi-
nistracion publica que trasciende su estructura y los fines que formal-
mente declara. En su lugar, enfatiza la capacidad de ejercer coercion
en representacion del Estado. Bajo esta perspectiva, dicho control es
el factor que la distingue de otras organizaciones sociales y justifica su
posicion dentro de la ciencia administrativa (Chevalier, 1983). A par-
tir de esta oOptica, el vinculo entre administracién y politica se torna
menos lineal de lo habitual® la administracién no se presenta solo
como un aparato subordinado, sino como un componente del propio
entramado politico que participa —aunque no siempre de forma expli-
cita— en su funcionamiento y en ciertos procesos de decision.

En sintesis, resulta insuficiente concebir la Administracion
publica exclusivamente como un conjunto de reglas o procedimientos.
Su actuacidn se halla permeada por dinamicas politicas y sociales de
mayor alcance, las cuales condicionan tanto sus margenes de maniobra
como sus efectos. Desde esta premisa, su estudio demanda reconocer,
simultaneamente, su especificidad y su vinculo con otras estructuras
organizativas. De ahi que el enfoque comparativo no sea meramente
accesorio, sino fundamental para identificar convergencias sin desa-
tender su rol en la gestion del poder estatal.

8 Cuando se habla del papel central de la Administracién puablica, no basta con verla solo
como una estructura burocratica, también estd vinculada al ejercicio del poder. En
ese punto, Weber (1993) seflala que el monopolio de la coercién no solo permite al
Estado imponer orden, sino que también contribuye a que su autoridad sea reconocida
como legitima.
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RESUMEN

El avance tecnoldgico conlleva la instalacién de nuevas infraestructuras
y dispositivos en los entornos urbanos y locales. Esta transformacion
del espacio fisico cataliza el surgimiento de diversas formas de accion
colectiva y, frecuentemente, desencadena nuevos conflictos sociales.
En el caso especifico del despliegue de infraestructura de telecomu-
nicaciones, suele argumentarse que la raiz de esta respuesta ciuda-
dana radica en la desinformacion. Sin embargo, una aproximacion a los
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datos de la Encuesta Nacional de Programas Presupuestales, elaborada
por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, muestra lo
contrario; por tanto, estos argumentos resultan insuficientes y plantean
una situacion problematica. Este articulo, de caracter exploratorio,
realiza una revision bibliografica de las investigaciones sobre el tema,
analiza los datos de la Encuesta Nacional de Programas Presupuestales
para el periodo 2013-2019 en Lima Metropolitana y el Callao, y pro-
pone una hipédtesis de trabajo basada en la sociologia orientada a los
objetos.

Palabras clave: conflicto social; accidén colectiva; antena; telecomuni-
cacion.

ABSTRACT

Technological progress entails the installation of new infrastructure
and devices in urban and local environments. This transformation of
physical space catalyses the emergence of various forms of collective
action and frequently triggers new social conflicts. In the specific case
of the deployment of telecommunications infrastructure, it is often
argued that the root of this public response lies in misinformation.
However, an examination of data from the National Survey of
Budgetary Programmes, compiled by the National Institute of Statistics
and Informatics, shows the opposite; therefore, these arguments are
insufficient and raise a problematic situation. This exploratory article
conducts a literature review of research on the subject, analyses data
from the National Survey of Budgetary Programmes for the period
2013-2019 in Metropolitan Lima and Callao, and proposes a working
hypothesis based on object-oriented sociology.

Keywords: social conflict; collective action; antenna; telecommunica-
tions.
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Una propuesta tedrica para analizar los conflictos sociales por el despliegue de infraestructura de
telecomunicaciones en Lima y Callao

1. INTRODUCCION

Uno de los principales problemas publicos en el Pert radica en la
infraestructura. La necesidad de cerrar brechas en educacion, salud,
transporte, seguridad y justicia, entre otros, también alcanza al sector
de las telecomunicaciones. Tras la década de 1980, estos servicios fue-
ron externalizados —en términos de Stiglitz (2000)—; de este modo,
la empresa estatal ENTEL Pert fue vendida a Telefénica, lo que puso
fin al periodo de monopolio estatal. Este hito dio paso a la etapa de
concurrencia limitada en telefonia fija (1994-1998) y a la posterior
apertura del mercado (1998-2005), tal como sefiala el Organismo
Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL,
2014). Posteriormente, se consolidd una cuarta fase, caracterizada
por el despliegue y la expansion de los servicios moéviles en el pais.

Lopez (2019) documenta los inicios de los servicios moviles en
el Perud, destacando a Telemdvil como la empresa pionera en 1990.
En 1992, esta compaiia pasé a denominarse Tele2000 para, final-
mente, ser vendida a BellSouth en 1996. Dicha operadora extendio
sus servicios tanto en Lima como en provincias hasta su absorcion
por Telefénica en 2004. Este proceso de consolidacién se desarroll6 en
un escenario de progresiva competencia con otras firmas del sector,
como Nextel y TIM, las cuales iniciaron operaciones en 1999 y 2001,
respectivamente.

Siguiendo a Stiglitz (2000), incluso en contextos de privati-
zacion, el Estado sigue cumpliendo un rol regulador, supervisor y
garante en la provision de servicios publicos. En el Pert, estas fun-
ciones son ejercidas por el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo,
este ltimo a través del Ministerio de Transportes y Comunicaciones
(MTC) y de OSIPTEL.

Este contexto de promocién de la competencia y regulacién no
solo implica la interaccién entre actores humanos, sino también la
movilizacién de objetos o actantes no humanos, siguiendo la propuesta
tedrica de Latour (2008). En términos concretos, la competencia y la
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aparicion de nuevos operadores exigen el despliegue de infraestructura
fisica, es decir, de antenas, postes, nodos, fibra y una vasta cantidad de
objetos sociotécnicos a nivel local.

Hacia septiembre de 2007, el sector carecia de una regulacién
estandarizada para la obtencion de permisos destinados a la construc-
cion de torres de telecomunicaciones. En este contexto, el terremoto
en Pisco evidencid las carencias de la infraestructura nacional, puesto
que el colapso de la red imposibilité realizar llamadas de emergencia
y el envio de mensajes de texto (SMS). Durante el mensaje a la nacién
posterior al sismo, el entonces presidente Alan Garcia llamo la aten-
cion tanto de los funcionarios del Ejecutivo como de las autoridades
locales. La responsabilidad era compartida: la Ley n.° 29022 (Ley para
la Expansion de Infraestructura en Telecomunicaciones), promulga-
da en mayo de ese mismo afio, aun no se encontraba reglamentada,
mientras que los gobiernos locales continuaban entorpeciendo la ges-
tion de permisos.

Luego, durante la siguiente década, convergieron diversos avan-
ces tecnoldgicos, competitivos y normativos en el sector. Primero,
destacd la aparicion de la tecnologia 4G que, a diferencia de sus versio-
nes previas, permitia el transporte de datos a alta velocidad junto con
los servicios tradicionales de voz y mensajeria. Segundo, el mercado se
reconfiguré con la adquisicion de Nextel por parte de la firma chilena
Entel en 2013, y el inicio de operaciones de la compania vietnamita
Bitel en 2014. Ambas ingresaron al mercado como competencia
directa de Telefonica y Claro (filial de América Mévil que adquirié TIM
en 2005). Este escenario fue posible porque el Estado peruano licité el
espectro electromagnético y motivé una evaluacion de la regulacion
del sector, principalmente en el despliegue de infraestructura. En con-
secuencia, en 2014 se promulgd la Ley n.° 30228 (modificatoria de la
Ley n.° 29022), la cual sustituyd el procedimiento de evaluacion pre-
via sujeto a silencio administrativo positivo por un régimen de apro-
bacion automatica. Estos cambios se inscribieron en las politicas de
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modernizacién del Estado y simplificacién administrativa, con el obje-
tivo de reducir la brecha de infraestructura.

El crecimiento del sector —cuyos indicadores, segtin el portal
PUNKU de OSIPTEL, pasaron de 1174 millones de ddlares en 2015
a 2137 millones en 2016— se tradujo también en un incremento de
denuncias vecinales, ampliamente replicadas en los medios de comuni-
cacién. Los conflictos por instalacion de antenas comenzaron a repor-
tarse en diversas zonas del pais de manera constante y descentralizada.
Lo que normativamente debia significar una mejora del servicio y
un despliegue en un clima de paz social, resulto, en algunos casos, lo
contrario. Ante este panorama, el Estado peruano buscé mitigar el
rechazo ciudadano mediante campanas informativas como «Antenas
Buena Onda» (2015); no obstante, las quejas y los conflictos persis-
tieron con recurrencia.

Debido a que la pandemia de la COVID-19 obligé al Estado
peruano a tomar medidas de emergencia —como el aislamiento
social obligatorio— y motivé modificaciones temporales en la gestion
de permisos para infraestructura (Decreto Legislativo n.° 1477), se
ha establecido como muestra congruente el periodo 2016-2019. Se
selecciond a Lima Metropolitana y el Callao como zona de estudio,
ya que el mayor déficit y despliegue debia desarrollarse en la capital
debido a su alta densidad poblacional y a la creciente demanda de
conectividad.

1.1. METODOLOGIA

La presente investigacion plantea un disefio de alcance exploratorio,
cuyo proposito central es la formulacién de una hipdtesis de trabajo
enmarcada en un proyecto académico mas amplio. La propuesta
se fundamenta en la revision analitica de la literatura. El articulo
constituye un estudio exploratorio, debido a que tiene como examinar
un tema novedoso y sentar las bases para futuros estudios mads
profundos, siguiendo los postulados de Hernandez et al. (2014).
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Complementariamente, se ejecutd un analisis estadistico descriptivo
utilizando los datos del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
(INEI). Para el procesamiento de la informacién se empled el software
SPSS, mientras que la elaboracion de tablas y graficos se llevo a cabo
en Microsoft Excel.

2. LOS CONFLICTOS SOCIALES POR EL DESPLIEGUE DE
INFRAESTRUCTURA DE TELECOMUNICACIONES

2.1. REVISION BIBLIOGRAFICA

A partir de la revision bibliografica, se ha identificado diversos enfo-
ques de investigacion sobre telecomunicaciones y conflictos sociales
en el Peru. Entre ellos se tienen los siguientes:

o Impacto econdmico y estadistico: las investigaciones han
priorizado el analisis del impacto del acceso a internet en el
crecimiento econémico del pais (Reategui et al., 2021) y el
recuento estadistico de los servicios realizado por OSIPTEL
(2020), complementado por informes comerciales periddicos,
como los de TowerXchange.

 Regulacion y politicas publicas: destaca el trabajo de Kingstone
& Ponce (2021), quienes analizan la interaccién entre el Eje-
cutivo y el Legislativo en la formulacidn de politicas sectoria-
les, a la par de los andlisis comparados de regulacion regional
aportados por 5G Americas (2022). Desde una perspectiva
corporativa, documentos como el reporte de American Tower
Corporation afirman que «la falta de informacién, descono-
cimiento y percepciones erréneas o infundadas obstaculizan
los despliegues» (ATC, 2021, p. 35). A esta linea se suman
recientes evaluaciones sobre las trabas burocraticas (Martinez
et al., 2023; Merino, 2025) y la fiscalizacion arbitraria (Asocia-
ciéon de Contribuyentes del Peru, 2017).
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« Factores sociales en la formulacién de proyectos: abordando
los factores criticos de éxito en el ciclo de vida de los pro-
yectos de telecomunicaciones, Sotelo (2023) identifica la des-
conexidn con las necesidades del usuario como un factor de
riesgo social, aunque paraddjicamente le asigna una pondera-
cién marginal (5 %) en el ambito de la inversion privada (p. 61).

o Conflictos sociales: Santillain & Javier (2019) evidenciaron
empiricamente la correlacion entre la desinformacién comu-
nitaria, los prejuicios sobre la infraestructura y el surgimiento
de conflictos en un asentamiento humano en Chancay. En una
linea paralela, Palpa (2019) confirm6 una asociaciéon modera-
da entre la relacidn entre la «licencia social» y la ejecucion de
obras civiles de telecomunicaciones en Lima Metropolitana.

De manera transversal, los estudios mencionados coinciden en
que el «factor social» es relevante y es tratado como una especie de
variable independiente; una suerte de tétem que afecta el entorno,
pero que no parece ser afectado por este. Esta dimension tendria su
raiz en el desconocimiento sobre el funcionamiento de las redes, mate-
rializando el fenémeno que Sartori (1998) denomina como el «milagro
del telever» (p. 136).

2.2. ANALISIS DE DATOS DE LA ENAPRES DEL INEI

Desde el ano 2010, el Estado peruano, a través del INEI, realiza anual-
mente la Encuesta Nacional de Programas Presupuestales (ENAPRES).
Su objetivo principal es generar informacién para medir y evaluar la
efectividad de los programas presupuestales publicos. A partir de
2013, este instrumento incorpord un modulo especifico de telecomu-
nicaciones, el cual incluye preguntas estructurales que se detallan en
la tabla 1.
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Tabla 1
Preguntas de la ENAPRES en la seccion telecomunicacion (2013-2019)

Pregunta 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

P179. Usted, ¢esta de acuerdo con que en su zona o

barrio se instalen antenas de telefonia movil? X X X X X X X

P180. ;Por qué no esta de acuerdo con que en su
zona o barrio se instalen antenas de telefonia movil?

Produce riesgo para la salud X X X X X X X
Produce riesgo para el medio ambiente X X X X X X X
Interfieren con los aparatos de uso cotidiano X X X X X X X
Emiten ruidos o zumbidos X X X X X X X
Produce riesgo de accidente - X X X X X X
Otro (especifique) - X X X X X X
P181. ;Usted ha recibido informacion sobre la

relacién entre las antenas de telefonia mévil y la salud X X X X X X X
humana?

P182. ;Quién le brindé la informacién? X X - - - - -

P183. ;Considera que las antenas de telefonia mévil
son necesarias para el funcionamiento de la telefonia X - - - - - -
celular e internet?

Fuente: INEI (2020).

La primera de ellas (P179) es una consulta directa sobre la acep-
tacion de infraestructura, disefiada para medir la favorabilidad ciu-
dadana frente al despliegue de antenas en su entorno residencial,
introduciendo con ello una variable de proximidad territorial. Com-
plementariamente, la pregunta P180 busca desglosar las razones del
rechazo mediante opciones multiples, mientras que la pregunta P181
versa sobre la recepcidon de informacion acerca de la relacion entre
las antenas y la salud publica. Cabe precisar que en la ENAPRES de
2013 contempld dos variables suplementarias: la identificacion de las
fuentes de informacion y el reconocimiento ciudadano sobre la necesi-
dad técnica de estas infraestructuras para garantizar la conectividad
movil; sin embargo, estas no volvieron a integrarse en las encuestas
posteriores.
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Respecto a la pregunta P179, los resultados en Lima Metropoli-
tana y el Callao arrojan informacién no concluyente y muestran una
opiniéon dividida. El porcentaje de aceptacion ha oscilado entre el
35 % y el 52 %, con picos en 2016 (mds del 52 %) y minimos en 2019
(alrededor del 36 %). El rechazo suele ser superior a la aceptacion,
especialmente en 2019, cuando super?6 el 56 %. Por otro lado, el por-
centaje de indecisos se mantiene bajo, generalmente entre el 5 % y el
8 % (figura 1).

Figura 1l
«Usted, sestd de acuerdo con que en su zona o barrio se instalen antenas de
telefonia movil?», Lima Metropolitana y el Callao (2013-2019)
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Fuente: INEI (2020).

Un hito que represent6 un esfuerzo del Estado peruano, e impactd
en los datos expuestos, fue la campana «Antenas Buena Onda» (2015),
liderada por el MTC. Dicho proyecto brind6 informacidn oficial sobre
la radiacion no ionizante que emiten los equipos de telecomunicacio-
nes. Por tanto, se puede inferir que el aumento de la aceptacion del
46,53 % en 2015 al 52,27 % en 2016 es producto, en parte, de dicha
iniciativa. Asimismo, se sumaron esfuerzos desde el sector privado a
través de Asociacidn para el Fomento de la Infraestructura Nacional
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(AFIN) y su campana «Mas Antenas, Mejor Comunicacién», también
en 2015, lo que contribuyd a modificar la percepcidn de los encuesta-
dos.

Igualmente, se detallan los motivos por los cuales la ciudadania
manifiesta su disconformidad con la instalaciéon de antenas. Las prin-
cipales razones y su evolucidn porcentual son las siguientes: 1) riesgo
para la salud, que constituye la causa dominante al representar entre
el 68 % y el 79 % de las respuestas negativas cada afio; 2) riesgo para
el medio ambiente, con una oscilaciéon de entre el 5 % y el 11 %;
3) interferencia con aparatos de uso cotidiano, situada entre el 3 % y el
7 %; 4) ruidos o zumbidos, con una incidencia menor al 3 %; 5) riesgo
de accidente, factor que aparece a partir de 2014 y alcanza hasta el
12 % en algunos periodos; 6) otras razones, que agrupan menos del
10 %. Lo anterior indica que la preocupacion por la salud es el prin-
cipal motivo de rechazo, seguido por el impacto ambiental y otros
factores secundarios (tabla 2).

Tabla 2
sPor qué no estd de acuerdo con que en su zona o barrio se instalen antenas de
telefonia movil? Lima Metropolitana y el Callao (2013-2019)

Motivos de desacuerdo 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Produce riesgo para la salud 68,79% 7125% 7715% 7931% 7731% 7670% 76224 %
Produce riesgo para el medio ambiente 1115% 620% 540% 586% 516 % 633% 583%
Interfieren con los aparatos de uso cotidiano  725% 499% 370% 441% 416% 434% 3,46%
Emiten ruidos o zumbidos 295% 2,53% 116% 107% 134% 1,62 % 1,58 %
Produce riesgo de accidente 0,00% 1224% 1068% 732% 1054% 916% 10,39%
Otras razones 986% 280% 191% 203% 149% 184% 250%

Fuente: INEI (2020).

Al realizar un cruce entre la anuencia a la instalacion (P179) y la

recepcion de informacion (P181), las tablas cruzadas evidencian que
estar informado no necesariamente influye de manera positiva en la
opinion: solo un porcentaje pequefio de quienes recibieron informacién
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estd de acuerdo con la instalacion (entre el 6 % y el 18 %, segun el
afio). En contraste, la mayoria de quienes recibieron informacién
sigue manifestando desacuerdo (entre el 25 % y el 36 %). Vale decir
también que la mayoria de quienes no recibieron informacién tienden
al desacuerdo, aunque el porcentaje de aceptaciéon es ligeramente

mayor en este grupo.

Tabla 3
Cruce entre la opinién sobre la instalacion de antenas y la recepcion de
informacion sobre salud en Lima Metropolitana y el Callao (2013-2019)
Informacién 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Recibieron informacién y estdn de acuerdo  6,49% 759% 11,39% 1823% 11,00% 7,38% 575 %
Recibieron inf ion, tan d
eclbleron INformacion, perono estan @€ 5 46% 36,45% 12,40% 2395% 2407% 1741% 13,58 %
acuerdo
No recibieron informacién y estan de
3843% 3647% 32,80% 3404% 31,88% 3376% 30,20 %
acuerdo
No recibieron informacién y no estan de
21,94% 10,42% 3570% 1493% 2628% 34,69% 42,56 %

acuerdo

Fuente: INEI (2020).

Lo sefalado sugiere que la informacién recibida no cambia
necesariamente la percepcidon negativa y que el rechazo es elevado
tanto en ciudadanos informados como no informados. Por tal motivo,
no existe evidencia que permita concluir de manera general una
relacion directa entre la recepcion de la informacion y la aceptacion
de la infraestructura en el entorno local. Este escenario resulta atn
mas complejo si se intenta analizar desde la perspectiva de la accién
colectiva.

En vista de que las respuestas a esta problematica son insuficientes
—al basarse en estudios puntuales, creencias del sector o investigacio-
nes orientadas hacia la regulacion o formulacién de proyectos— y que
la data oficial no permite formular afirmaciones certeras, el siguiente
apartado plantea una propuesta tedrica para una hipodtesis de trabajo
que aborde con mayor profundidad el analisis de estos conflictos.
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3. PROPUESTA TEORICA

3.1. ACCION COLECTIVA

Los estudios sobre la accion colectiva han trazado un camino sinuoso
desde enfoques iniciales centrados en lo psicoldgico hacia perspectivas
sociolégicas que destacan los determinantes estructurales y cultura-
les de la movilizacion. Smelser (1995) aporté una visiéon funciona-
lista que vinculd el comportamiento colectivo con tensiones sociales y
creencias generalizadas, mientras que Gurr reformulé el debate con
la teoria de la privacion relativa, posteriormente criticada por Tilly
al enfatizar la organizacién como motor de la protesta. Los conflic-
tos sociales por antenas, sin embargo, no siempre estan afectados por
tensiones estructurales o sociales previas. No existe una relacién, por
ejemplo, entre la dicotomia rico-pobre y este tipo de conflictos, pues
ambos estratos protestan por igual.

Durante las décadas de 1960 y 1970, los movimientos sociales
adquirieron mayor atencion de la academia por su caracter mas racio-
nal y organizado, como sefialaron Hobsbawm, Thompson y Lefebvre.
Olson (1985) introdujo la teoria de la eleccién racional, subrayando
la importancia de los incentivos y las sanciones. Luego, el analisis se
amplié hacia los recursos materiales y simbolicos, la infraestructura
organizacional y las oportunidades politicas, con aportes de Tarrow y
Lipsky. Las logicas de Olson no responden al porqué de estos conflic-
tos, sino al como; asimismo, la infraestructura organizacional tampoco
es un referente inequivoco, pues no necesariamente los barrios mejor
organizados son los que protestan contra las antenas.

La accidn colectiva como objeto oscila entre tres grandes enfo-
ques: la movilizacidn de recursos, los movimientos orientados a la
identidad y el modelo de proceso politico. No obstante, autores como
Camarero (2013) y Melucci (1999a, 1999b) proponen modelos mul-
tifactoriales que integran tensiones, privacion, recursos y oportuni-
dades, mientras que Almeida (2020a, 2020b) incorpora la dimension
emocional y la construccidn del enemigo. Frente a las limitaciones de
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las perspectivas tradicionales, se plantea una teoria de la accién colec-
tiva orientada a los objetos, siguiendo a Latour (2007), que reconoce la
capacidad de agencia de las infraestructuras en la generacién de con-
flictos sociales.

3.2. CONFLICTO SOCIAL

La discusion inicial sobre si es mas pertinente hablar de protesta
social o de conflicto social se resuelve considerando que la protesta
constituye un momento puntual dentro de un entramado mas amplio
denominado conflicto social. Diversos autores coinciden en que los
conflictos sociales son procesos complejos donde se enfrentan per-
cepciones e intereses, manifestados mediante acciones colectivas o
protestas, y que pueden ser entendidos como ensamblajes de actores
humanos y no humanos en confrontacién.

Siguiendo a Lorenzo (2001), el conflicto social ha sido abordado
desde distintas corrientes socioldgicas. Para el marxismo, segun Silva
(2008), los conflictos responden a la colisién de intereses entre clases
sociales, vinculados a la produccion y la propiedad de los medios de
produccidn, lo que conlleva un enfoque determinista. El liberalismo,
en cambio, cuestiona la categoria de clase social y propone la nocién
de «grupo social» como una unidad de analisis mas util (Silva, 2008).

En las décadas de 1950 y 1960, el debate se centr6 entre el
estructural-funcionalismo y las corrientes conflictualistas. El primero
resaltaba la cooperacidn y la estabilidad, mientras que el segundo
enfatizaba el cambio revolucionario (Silva, 2008). Dentro del funcio-
nalismo, Malinowski, Parsons y Merton aportaron distintas perspec-
tivas: Parsons entendia el orden como fundamento del sistema social
y veia el conflicto como una amenaza (Lorenzo, 2001), mientras que
Merton lo interpretaba como una disfuncion.

Lorenzo (2001) también menciona las teorias volcdanicas, que
explican el conflicto como una acumulacién de frustraciones y estalli-
dos espontaneos. Posteriormente, las nuevas teorias se vincularon con
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los movimientos sociales, integrando la movilizacién de recursos y
las oportunidades politicas, corrientes conocidas como teorias racio-
nalistas del conflicto.

Cadena (1999) reconstruye una teoria del conflicto a partir de
Dahrendorf, Bell, Coser y Rex. Dahrendorf plantea que el motor de
la historia no es la lucha de clases, sino los conflictos derivados de
las relaciones de poder y dominio en todas las esferas sociales. Coser
complementa esta vision distinguiendo entre conflictos reales e irreales
y resaltando su papel en la formacién de nuevos grupos. Rex, por su
parte, introduce la idea de doble contingencia, donde las acciones de
los individuos dependen tanto de sus expectativas como de la percep-
cién de terceros.

La Defensoria del Pueblo (2012) define el conflicto social como
un proceso complejo en el que sectores de la sociedad, el Estado y las
empresas perciben contradicciones en sus intereses, objetivos o valo-
res, lo que puede derivar en violencia. Al respecto, Martuccelli (2024),
desde la sociologia del individuo, sefiala que en el Pert existe una
ausencia de cultura de los conflictos, por lo que predominan dindmi-
cas de avasallamiento entre las partes en un contexto de sociabilidad
marcada por el sincretismo cultural.

3.3. SOBRE EL GIRO ONTOLOGICO

La comprension de la accidn colectiva y los conflictos sociales ha
sido tradicionalmente abordada desde perspectivas racionalistas y
orientadas a objetivos; sin embargo, este enfoque resulta limitado para
explicar la complejidad de estos fendmenos en la sociedad actual. Por
esto, la presente investigacién propone una mirada alternativa inspi-
rada en la filosofia de Heidegger (2006 [1927]) y en las ideas de Castro
(2020), Han (2021) y Harman (2018), quienes exploran la naturaleza
de los objetos y su papel en la realidad social. En este contexto, surge
el concepto de hiperobjetos: entidades que existen mas alla de lo per-
ceptible y lo utilitario —como el cambio climatico— y que desafian las
explicaciones convencionales.
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El proceso de hacer visible lo invisible en la investigacion social
implica no solo recopilar datos, sino también interpretarlos y cons-
truir explicaciones que revelen dimensiones ocultas de la realidad.
La ciencia, de esa manera, asume una funcidn creativa al transformar
lo aparentemente trivial en elementos significativos para el analisis.
Latour (2008), desde la corriente posestructuralista, propone una socio-
logia orientada hacia los objetos plasmada en la teoria del actor-red
(TAR), la cual desafia las divisiones clasicas entre sujetos y objetos, y
reconoce la agencia de los elementos materiales en la configuraciéon de
los fendmenos sociales.

La TAR, siguiendo a Latour (2008), se fundamenta en cinco
fuentes de incertidumbre que cuestionan los supuestos de la sociologia
tradicional. La primera sostiene que no existen grupos estaticos, sino
procesos dinamicos de formacién, transformacién y disolucion de
agrupaciones sociales. Los actores, lejos de ser simples informantes,
tienen la capacidad de generar sus propias teorias y delimitar sus
colectivos mediante la interaccion y la diferenciacion respecto a otros
grupos.

La segunda fuente de incertidumbre se refiere a la accién. En
la TAR, esta no es exclusiva de los individuos, sino que resulta de la
interaccién de multiples agentes y mediadores, tanto humanos como
no humanos. La agencia debe ser rastreable y visible en los relatos;
ademas, puede manifestarse en estructuras, colectivos, individuos o
agrupaciones informales. En consecuencia, el analisis debe centrarse
en describir los mediadores y evitar explicaciones causales simplistas.

La tercera fuente destaca la capacidad de agencia de los objetos.
La TAR propone incluir explicitamente los elementos materiales en los
relatos socioldgicos, eliminando la dicotomia moderna entre sujeto y
objeto. Los objetos, lejos de ser pasivos, pueden influir en la dindmica
social de manera intermitente; esto ocurre, especialmente, en situacio-
nes de innovacidn, accidentes o cuando transitan de la invisibilidad
a la visibilidad por circunstancias extraordinarias. Ademas, existen
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cuasiobjetos o hibridos con carga cultural que no pueden ser explica-
dos solo desde su materialidad (Latour, 2007), sino que requieren
considerar las asociaciones entre humanos y no humanos.

La cuarta fuente de incertidumbre aborda la distinciéon entre
cuestiones de hecho y cuestiones de interés. Latour sugiere adoptar una
actitud literal y directa frente a lo observable, liberando a los objetos
de explicaciones deterministas y permitiendo que las agencias se mani-
fiesten como reuniones de elementos reales y significativos. El objetivo
es registrar empiricamente las conexiones y relaciones que configuran
la red social.

La quinta fuente enfatiza la importancia de las explicaciones
arriesgadas y la centralidad del texto. Todo debe estar descrito en el
texto, que se convierte en el laboratorio donde lo social se hace visible.
La objetividad se alcanza a través de la artificialidad de la escritura,
la cual permite rastrear las conexiones y los efectos directos entre
los actores.

Latour también propone desplegar todas las controversias sin
decidir de antemano el mejor punto de partida, manteniendo lo social
en un plano horizontal. Esto implica analizar la referencia circulante,
donde la complejidad de la naturaleza se reduce a esquemas y mapas
que conectan el lenguaje con la realidad material.

Para evitar explicaciones excesivamente contextualizadas, Latour
sugiere tres movimientos metodoldgicos. El primero consiste en loca-
lizar lo global, estableciendo conexiones entre interacciones locales y
otros lugares, momentos y agencias. Para esto, se utilizan sujetadores
como los oligdpticos —que permiten observar fenémenos desde mul-
tiples perspectivas— y los panoramas, que ofrecen una vision global.
El segundo movimiento consiste en redistribuir lo local, estableciendo
circuitos mediante articuladores y localizadores que transportan pre-
sencias de un lugar a otro. Lo social se hace visible a través de agencias
no sociales, lo que permite evitar respuestas exclusivamente socioldgi-
cas y reconocer la influencia de elementos externos en la subjetividad
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individual. El tercer movimiento trata de conectar los sitios, integrando
lo contextual y lo local a través de cosas, cuasiobjetos y enlaces, en
lugar de centrarse aisladamente en agentes humanos o colectivos. Al
final, la red formada por rastros, agentes, mediadores e intermediarios
puede dejar fuera elementos no conectados, denominados plasma,
que representan lo no descrito y lo infinito en la realidad social.

La TAR de Latour (2008) ofrece una perspectiva innovadora para
analizar la accidn colectiva y los conflictos sociales, al reconocer la
agencia de los objetos y la complejidad de las redes que configuran la
sociedad. Este enfoque permite superar las limitaciones de las teorias
racionalistas y contextuales, abriendo nuevas posibilidades para la
investigacion socioldgica y la comprension de los fenémenos sociales
contemporaneos.

Los procesos de innovacion tecnoldgica y el uso de las actuales
herramientas —principalmente el despliegue de la tecnologia inalam-
brica 4G y 5G— generan ciertas condiciones necesarias para su fun-
cionamiento; tales como el tipo de estructuras, la altura y la cercania
de las antenas a los usuarios. Estos requerimientos colisionan con otras
redes de asociaciones vecinales y su relacidn con el espacio barrial.
Esta cadena de interrelaciones entre actores y actantes, tanto humanos
como no humanos, constituye la razén principal para la aparicion de
estos conflictos. Por tanto, los marcos interpretativos expuestos ante-
riormente suelen sefalar otros elementos de la red y no necesariamente
respuestas; por lo que, las teorias basadas en lineas argumentativas de
clase, tension estructural, capacidad organizativa o busqueda de opor-
tunidad deben mantenerse planas dentro de la investigacion.

4. CONCLUSIONES

El despliegue de la infraestructura de telecomunicaciones en el Pert
ha evolucionado desde el monopolio estatal hasta la apertura del
mercado, atravesando fases de competencia y regulacion publica. La
ausencia de una normativa clara y la precariedad de la infraestructura
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se evidenciaron tras el terremoto de Pisco en 2007, evento que impulsé
cambios legales y campanas informativas. Sin embargo, el crecimiento
del sector ha generado conflictos sociales esporadicos e itinerantes,
especialmente en Lima y Callao, donde la demanda y el déficit de
sefial son mds acentuados.

La revisidn bibliografica identifica cuatro enfoques principales:
el impacto econémico y estadistico, la regulacién y politicas publicas,
los factores sociales en proyectos de telecomunicaciones y los estudios
centrados en los conflictos sociales. Existe consenso en que el factor
social es relevante y se vincula con el desconocimiento sobre el funcio-
namiento de las redes y la percepcion de riesgo. Asimismo, las inves-
tigaciones demuestran que las percepciones errdneas obstaculizan el
despliegue de infraestructura y exacerban las tensiones.

El analisis de la ENAPRES revela opiniones divididas sobre la
instalacion de antenas, con un rechazo mayoritario motivado por pre-
ocupaciones de salud. A pesar de las campanas informativas, la recep-
cion de datos no modificé significativamente la percepcion negativa.
El hecho de que tanto ciudadanos informados como no informados
tiendan a rechazar la instalacion contradice la premisa de que la desin-
formacion es la causa principal de los conflictos, lo cual evidencia un
fenémeno de mayor complejidad.

La propuesta teorica se sustenta en la TAR de Latour, la cual
plantea que los conflictos sociales y la accién colectiva no dependen
exclusivamente de factores humanos, sino también de la agencia de los
objetos (infraestructuras). Este enfoque reconoce la complejidad de
las redes sociales donde actores humanos y no humanos interactuan
para configurar los fenémenos sociales, superando las limitaciones de
los modelos racionalistas y contextuales tradicionales.

Por ultimo, una hipétesis de trabajo congruente con la TAR se
fundamenta en la trazabilidad de los objetos, su composicion e inte-
raccién con otros actantes (humanos no humanos). Dichos facto-
res explicarian la causa de la accidn colectiva desde un ejercicio de
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desprendimiento e inocencia tedrica. En este sentido, deben conside-
rar las caracteristicas del espectro electromagnético como hiperobjeto,
ademas de la cadena de decisiones de los operadores en interaccion
con el equipamiento existente y el espacio fisico. Todo ello permite
integrar los marcos interpretativos como panoramas, sin perder de
vista la evidencia material y el caracter notorio del despliegue de la
infraestructura.
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RESUMEN

El andlisis de los conflictos familiares permite evaluar la validez, uti-
lidad y eficacia de una sentencia judicial. Sin embargo, en diversos
procesos, estas sentencias presentan una imprecision que impide defi-
nir o delimitar los derechos y obligaciones de las partes. Esta situacion
provoca la amplificacion del conflicto familiar, debido a que, con el
tiempo, se generan nuevos procesos judiciales.

Palabras clave: conflicto familiar; sentencia judicial; argumentacion
juridica; régimen econdémico familiar; familia en crisis.
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ABSTRACT

The analysis of family conflict provides an ideal yardstick for assessing
the validity, usefulness and effectiveness of court judgments. However,
in family law proceedings, numerous rulings suffer from a lack of
precision that prevents the rights and obligations of the parties involved
from being clearly defined. This deficiency in the rulings leads to an
escalation of family conflict, which inevitably results in the emergence
of new legal proceedings over time.

Keywords: family conflict; court ruling; legal reasoning; family
financial arrangements; family in crisis.

Recibido: 14/07/2025 Aprobado: 23/10/2025 Publicado: 17/12/2025

1. INTRODUCCION

La especialidad tutelar en el derecho de familia implica una serie de
condiciones complejas y exige una profunda articulacién analitica.
Esto se debe, en principio, a que requiere la evaluaciéon de conflictos
que pueden involucrar situaciones juridicas en los ambitos civil, fami-
liar, constitucional y penal, las cuales ocasionan una severa condicion
procesal y judicial que se proyecta en la ejecucion, efectividad y legi-
timidad de una sentencia que no cumple con el requisito de finalizar
un conflicto (Bermudez-Tapia, 2011). Bajo esta perspectiva, dichas
sentencias resultan imprecisas, incompletas, disfuncionales, e ilegiti-
mas, terminando por amplificar el conflicto original; ademas, incu-
rren en un claro incumplimiento del deber de la debida motivacion de
las resoluciones judiciales, conforme el inciso 5 del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Pert (Bermudez-Tapia, 2014, p. 329).

Esta problematica no se ha podido evaluar en los ambitos dog-
matico y académico, puesto que suele priorizarse el control tedrico
de las sentencias emitidas por érganos jurisdiccionales de mayor
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jerarquia, como la Corte Suprema de Justicia de la Republica y el Tri-
bunal Constitucional. En consecuencia, las resoluciones dictadas por
las instancias de menor jerarquia rara vez son sometidas a una eva-
luacién exhaustiva por parte de la comunidad académica y los abo-
gados litigantes.

En este sentido, una sentencia que omite los elementos esencia-
les requeridos en la decision judicial obliga a evaluar su proyeccion en
el conflicto familiar. De manera inevitable, las condiciones negativas
entre las partes procesales y personas vinculadas extenderan los nive-
les de violencia y antagonismo, lo cual podria provocar otros procesos
judiciales complementarios, derivados o paralelos.

Bajo esta premisa, el analisis de una decisién judicial imprecisa
—abordado en este documento de manera transversal— se expone
como un defecto que desnaturaliza y deslegitima la funcién judicial,
conforme lo establece el articulo 138 de la Constitucion.

2. MATERIALES Y METODOS

A partir de lo expresado, se propone evaluar un area tematica en los
ambitos procesal y tutelar familiar que ha sido escasamente analizada
por la doctrina nacional y comparada. Esto a razén de que suele pre-
sumirse que las sentencias estain debidamente argumentadas, que
atienden todos los niveles de referencia expuestos en los petitorios y
sus respectivas contradicciones, y que dicha decisiéon pone fin a las
controversias de intereses y la oposicién de derechos entre las partes
procesales.

De este modo, se presenta un estudio de metodologia cualitativa,
de tipo basico, analitico y transversal, al vincular diferentes especiali-
dades relacionadas con el conflicto familiar. Dentro de este marco, se
analizan como variables de estudio los efectos que genera una senten-
cia imprecisa en casos puntuales de alimentos, régimen de tenencia y
regulacidn de visitas, violencia familiar y liquidacién de la sociedad
de gananciales en procesos de divorcio complejos.

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 80(80), 2025, 239-248

241



MANUEL BERMUDEZ TAPIA

A través de este universo, se podra detallar el error incurrido
por el Poder Judicial, especificamente por medio de sus o6rganos
jurisdiccionales de menor jerarquia, al emitir sentencias en las que las
partes no logran precisar la totalidad de sus obligaciones y derechos.
Esta situacion resulta en que el conflicto se incremente o se expanda, lo
cual deriva en la proliferaciéon de nuevos procesos judiciales.

El objetivo de tal andlisis es demostrar la importancia de la
argumentacion juridica, complementada con una visiéon humana en la
evaluacion del conflicto familiar, para evitar que las partes procesales
extiendan las condiciones negativas que originaron el litigio, el cual
deberia concluir con una decisiéon prudente, razonable, proporcional
y eficaz.

2.1. ELUNIVERSO DE ESTUDIO Y EL CONTEXTO DE LAS
SENTENCIAS IMPRECISAS

Con el propdsito de poder identificar el area de estudio, se plantea la
descripcidn de los principales procesos en los cuales se han detectado
la emision de sentencias imprecisas (Bermudez-Tapia, 2008):

Tabla 1
Procesos de alimentos

Efecto en la parte procesal

Referencia no precisada
P demandante

Efecto en la parte procesal demandada

Alimentos sin ampliacion  Debe interponer un segundo  Asume que su obligacién es
temporal proceso de «incremento de permanente y bajo las mismas
alimentos». condiciones, omitiendo el crecimiento
del hijo o hijos.

Atencion de nuevas Debe plantear una Ante la falta de precisién, el
necesidades por el conciliacién a fin de generar ~ demandado —en funcién a sus
desarrollo del hijo un acuerdo econdmico para  condiciones econdmicas e intereses
atender la «<nueva necesidad» personales— suele oponerse,
o, en su defecto, ejecutar contradecir o cuestionar la cobertura de
un segundo proceso de los nuevos gastos.

«incremento de alimentos».
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Nacimiento de un nuevo  La parte demandante suele Suele solicitar la reduccién de la cuota

hijo de alguna de las oponerse a la reduccion de por nueva carga familiar, lo que genera
partes la cuota alimentaria que una contradiccién de intereses y
se tramita en un segundo derechos con la contraparte.
proceso.
Condiciones y La falta de pronunciamiento  Cuestiona el alcance de la cuota en la
responsabilidades del sobre la educacion superior mayoria de edad o etapa universitaria;
alimentista en las sentencias genera toda vez que esta obligacién podria
problemas para exigir la extenderse en el tiempo o provocar
continuidad del pago, debido un abuso de derecho por parte del
a que las sentencias no se alimentista al no procurar su propio

pronuncian en estos ambitos. desarrollo personal. En este punto, la
jurisprudencia detalla que solo el hecho
de «aprobar» justifica la obligacion
alimentaria cuando el alimentista cursa
estudios universitarios.

Cese o finalizacion de la Las partes procesales y el
obligacion juez no logran evaluar este
punto.

Como se puede observar, los procesos donde se evalua la pres-
taciéon de alimentos son los mas numerosos en el ambito judicial
peruano. Es alli donde la mayoria de las sentencias contienen referen-
cias imprecisas, incompletas o disfuncionales en el tiempo. Esto pro-
voca que situaciones previsibles no sean analizadas por el juez, debido
a que las partes no las contemplaron en sus planteamientos iniciales al
configurar el proceso.

En este punto, la proyeccién de la Casaciéon n.° 4664-2010-
Puno (III Pleno Casatorio Civil de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica) no logra humanizar el contexto judicial evaluado en el
expediente, puesto que se mantienen procedimientos pauteados en
funcién del andlisis de los conflictos de intereses y derechos, conforme
determinan el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y el
articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil (Poder
Judicial, 2011).
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Tabla 2
Regulacion de derechos y obligaciones en materia de tenencia y visitas
Efecto en la parte procesal Efecto en la parte procesal
Referencia no precisada P P P P
demandante demandada
Proyeccion de ampliaciéon del La oposicién a estos Con el tiempo, ante el
externamiento y pernocte de los planteamientos es la regla crecimiento de los hijos, las
hijos en la casa del progenitor sin general por parte de los partes sujetas al régimen
tenencia demandantes, quienes suelen de visitas suelen solicitar

exigir el cumplimiento estricto un mayor contacto; sin
Proyeccién de una ampliacién del ~ de lo decidido en la sentencia, embargo, estas acciones no
régimen de visitas omitiendo las necesidades siempre son previstas en la

derivadas del crecimiento de sentencia judicial.

Proyeccion de tenencia compartida los hijos.

A diferencia de los aspectos econdmicos en los procesos de ali-
mentos, al evaluar la tenencia y el régimen de visitas entre progeni-
tores, el factor que determina la inviabilidad de ponderar nuevos
derechos o condiciones se vincula al periodo en el cual se desarroll6 el
conflicto familiar. Si el inicio de la controversia familiar es temporal-
mente distante al momento de la adolescencia o crecimiento del hijo,
las partes suelen modificar unilateralmente el alcance de la sentencia.
Esto no es previsto por el juez, quien se encuentra condicionado por
los parametros formales del Cédigo Procesal Civil, que exigen limitar
la evaluacion al ambito del petitorio y de la oposicién formulada por
el demandado.

Tabla 3
Evaluacion de casos de violencia familiar
Referencia no Efecto en la parte procesal Efecto en la parte procesal
precisada demandante demandada
Residencia del acusado  En las medidas de proteccién —de No se considera debido a
por violencia familiar caracter temporal y limitado al contexto  que sus derechos no han sido
procesal— no suele evaluarse este condicionados; no obstante, se
factor. En consecuencia, las sentencias genera incertidumbre sobre si
definitivas omiten dicha valoracién podra cohabitar en la misma

para evitar que el acusado interponga residencia con la victima.
recursos judiciales en su defensa.
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Obligaciones Se omiten, bajo la premisa de que estos elementos deben ser expuestos
econdmicas que debe en el &mbito procesal de tutela familiar.

garantizar el acusado

Eventual «separaciéon No se detallan, debido a que el proceso de violencia familiar no permite
de cuerpos» entre las proyectar escenarios previsibles como la «separacién de cuerpos» o el
partes «divorcio».

Como se observa, sobre un mismo hecho y con las mismas par-

tes, es posible desarrollar procesos paralelos y auténomos con efectos

judiciales diferenciados. Esta situacion constituye un error del sistema

que no ha logrado superar

las condiciones de la competencia en el

ambito del conflicto familiar.

Tabla 4

Evaluacion de la liquidacion de la sociedad de gananciales en procesos de

divorcio complejos

Referencia no precisada

Efecto en la parte procesal Efecto en la parte procesal
demandante demandada

Omisién de bienes de los cényuges por
falta de registro o informalidad

Bienes registrados a nombre de terceros
(adulteracién de la propiedad familiar)

Bienes adquiridos en el extranjero

Patrimonio digital o en el sistema
financiero ubicado en el extranjero

Titularidad de acciones en sociedades
comerciales

Liquidacién de deudas de origen
personal

Determinacion de la «fecha de corte» de
deudas asumidas durante el proceso de
separacion o la separacion de hecho

No existen mayores referencias, debido a que los jueces
no detallan estos casos al no ser expuestos por las partes.
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Este ultimo aspecto genera la mayor complicacién, ya que
permite que los exesposos ejecuten actos de manipulaciéon econémica
que quedan fuera de cualquier evaluacidn judicial (Bermudez-Tapia,
2022, p. 42).

3. LAS CONSECUENCIAS DE UNA SENTENCIA IMPRECISA

De acuerdo a lo detallado en los cuadros precedentes, los cuales
presentan de forma grafica las situaciones registradas en estos casos,
se identifican los siguientes elementos representativos:

Las partes procesales suelen carecer de asesoria legal espe-
cializada, debido a los elevados costos que esta supone frente a
una economia individual afectada por una separacion o divor-
cio, aun cuando las circunstancias personales se modificaran
indefectiblemente con el tiempo.

Las partes procesales aspiran a una solucion parcial o eventual
bajo la premisa de que los problemas familiares son resolubles
mediante opciones accesibles derivadas de su entorno social y
personal.

Las partes procesales optan por no detallar sus alcances eco-
noémicos a sus defensas legales al no identificar las conse-
cuencias de esta negligencia (Bermudez-Tapia, 2023, p. 10),
especialmente cuando representan a la parte mas desfavore-
cida en la relacién.

Las partes procesales realizan una evaluacidon temporal de las
eventuales circunstancias y optan por generar condiciones de
separacion frente a la ejecucién de un proceso de divorcio,
ya que esto les permite mantener una situacion sociofamiliar
acorde a sus intereses.

Las partes procesales no dimensionan a largo plazo las obliga-
ciones econdmicas respecto de sus hijos; por consiguiente, no
prevén las contingencias que podrian generarse si las situacio-
nes personales cambian.
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« Las partes procesales con patrimonio significativo cuentan
con asesoria especializada que les permite ejecutar acciones
maliciosas en los ambitos societario y econémico, con el obje-
tivo de blindar sus intereses frente a su exconyuge.

Estas referencias permiten enfatizar la importancia de una argu-
mentacion judicial correcta, diligente y prudente en el desarrollo de
las sentencias de naturaleza familiar, particularmente en los escenarios
descritos.

4. CONCLUSIONES

La importancia de una sentencia no solo radica en su legitimidad y
legalidad, sino en un contenido que sea capaz de proyectarse en el
tiempo en favor de una situacidn favorable para la pareja en proceso
de divorcio o en situacion de conflicto.

Al respecto, la mayoria de las sentencias identificadas en la
poblacion de estudio permite sostener que los errores que amplifican
el conflicto familiar derivan de una decision judicial inadecuada.
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Declaran Patrimonio Cultural de Ila
Macion 35 wunidades hemerograficas
en catorce volimenes de la Revista de
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VISTOS: ol Oficio N* D00508-2024-BNP/JEF de |
Jefatura Insiitucional de la Biblioleca Nacional del Perd; la
Hoja de Elevacian N Q006B7-2024-0GAJ-SG/MC de la
Olicinn General de Asesorla Juridica, ¥

CONSIDERANDO

Que, ol arliculo 21 de la Constitucion Polllica del Parng
prescribe que los yacimienlos y reslos arqueclagicos,
construcclones, monumentos, lugares, documentos
bibliograficos y de archivo, objetos artisticos y tastimonios
de valor histdrico. expresamante declarados blenes

. ¥ los que S& presumean come

son Palrimonio Cultural de la Macian,

dirsu dicidn de pr privada

OIJuDIICﬂ los mismos que sa encuentran protegidos por el
Estado;

lales

Que, de acuerdo con el articulo || del Titulo

declaracién como patrimonio cullural bibliografico
documental de la Macion y derivaria al Ministerio de
Cullura, regisirandolo en ol Registro Nacional de Material
Bibliagrafies;

D\m con ol Oficio M Unlﬁl‘ﬂ -2024-BNP-J la Jufalura
8l de s dal Perl propone a
duclnr:no'ﬂ da Patrimonio (‘.l-l!urai de la Nacion de treinta
y eines unidades hemerograficas sn catores velams
la Revista de Derecho y Clenclas Politicas (1936-1850)
per wilaB Central Pedro Zulen de
Universidad Nagional Mayor de San Marcos|

Que, atravas del Informe Técnico N® 000025-2024-BHNP-
J-DFC-UGFB la Unidad Funcional de Gestion dal
Falrimonio Bibliogralico Doocumental desarrolla |
Importancia, el valor y significado de |as treinta y cf
unidades hemarograficas en catorce valimenes do
Revistade Darecho y Clencias Politic {1936-1850);

Que. con e Informe N® 000163-2024-BNP-J-DPC. Ia
Direcioradela Direccion de Proteccion de las Colecciones,
con sustento an ol |n|0rrr|u técnico citado, recomienda a la
Jefatura ir N al del Perd, la
declaracion Cnrnrs Patrimonio Cultural de los bienes
indicados:

Quo. la importancia, valor y alnl-lfrl,auo do asins ravisias
radica an ser do las
surgldas on las primeras UOEaUB:’ del siglo XX, las cuales
raunieron a deslacados inteleciualos en los campos del
slonia, como Jorge Basadre Grohmann
Manuel Vicente Villaran, Victor M. Maurtun, Alberto Ulloa,
Alfrado Solf y Muro, Gulllermo Fernandez Ddvila, Jose
Lodn Barandiaran, Manuel G Abasios, sntre olros

Que. anlra los afos de 1836 a 1950 las invesligaciones

de
IaLey N° 28286, L G.-nmnlﬂvlF'-nnmumu(:ullur-um-l-
Nacion son blenes mregrnntos del Patrimonio Cullural de la
Nacion todo lugar, sitio, palsaje. edificacidn, espacio o
manifestacion materisl o inmaterial relacionads o con
encia an el quehacer humano, que por sulmponancia,
10 y valor o histarico
urbanistico, artistico, militar, soclal, simbdlice,
antropelogico, vernacular o |’-‘la>c:onal religloso,
etnoldgica, cientifica, aal
terario, documental o bibliografico ses sspresaments
decl do coma lial o sobre el que exisla la presuncion legal
desario;

Que, &l nume 1.2 del articulo 1 de la norma establece
que integran m Pﬂih"l(ano Cullural de la Nacian los bienes
maleriales enlr los gue se encusniran los
documentos D.m ogr.nnrn‘. o de archivo y testimonios de
valor histérico, manuscritos rarcs, Incunables, libros,
documentos, lotos, negatives, daguerrolipos y
publicaciones anliguss de interés especial por su valor
histarico, arialica, clenlilico o lite 3y BIFDS que sirvan
de fuente de informacidn para In Investigacion en los
aspectos clentifico, histérico, social, politico, artistico,
atnolbglca y scandmieo;

OQuw, de conformidad con lo establecido en el lileral b) dal
articulo 7 de laLey N° 20585, Ley de creacion del Ministerio
de Culiura s compatancia exclusiva de este ministerio,
realizar acclones de declaracion del Patrimon|o Cultural de
lﬂ Nacidn. Asimism a3l lileral &) del articulo 14 de la norma

Al gue corresponde al Viewministero de Palrimonio
Cultirl @ Industilah Culucales 16 do6lacagitn,
administracién, promocidn, difusién y proteccion dol
Falrimonio Cultural de la Macian;

Que, ol arliculo 19 de 1o Ley N° 20256, Ley Gunural del
Patrimonio Cultural de s Nacion dispone que Miniaterio
do Cullura, la Biblioteca M cnonmy.;lnrcmm nnnrnldnla
Nacion, estan dis |
inscripoidn, registira, invesliga protecalan,
consurvacion, difusion y promocidgn de los Blenus
Iintegrantes del Palrimonio Cultural de la Nacion de su
competencla;

Que, ademas el litoral a) del articulo 28 de la sec
scion y Fu

que e ©n la revista tuyieran un gran impacto en
a8 soclednd peruana sobre temas refaridos o |a

los d Inborales y accaso o
Ios sarvicios publicos. Estos trabajos promovisron el
desarrollo de la jurisprudencia on ol Pem ruyos aporias
académicos cama | con el
progresode lasocledad, Esuna x‘mocauondo losabogados
paruanos tuvieron una presencia detarminanie an las
discusiones nacionales

Que, por las razones slas, resulta pr la
declaratoria da Patrimanio Cultural de la Macion y, en ese
sentido, los Informes citados constiluyen part
integranies de |a prasente resolucian de conformidad can
lo dispuesto en ol articulo 8 del Texlo Unica Ordenado do la
Ley N° 27444, Ley del Procedimiente Adminisirative
Ganeral, aprobado madianta ol Decreto Supramo N° 004-
2018-JUS;

Con los vistos de la Biblioteca Macional dol Peri y de la
Dficina General de Asesoria Juridica,

Do conformidad con lo dispussio on la Ley N° 28298, Ley
Ganeral del Patrimonio Cultural de Is Macion y la Ley N°
26585, Loy de Creacitn del Ministeriode Cultura

SERESUELVE:

Artieula 1.- Daclarar Patrimonio Cullural da la N
reinta y cinco unidades hemerografices en oa
volimenes deé la Revists de Derecho y Ciencias Polilicas
{1936-1850) parteniaclentes a la Biblioteca Central Pedro
Zulen de la Unive ad Macional Mayor da San Marcos,
canforme o los anexos do esia resolucian

Articulo 2,- Mol 1 ala =
Macional del Pard, |llah|DI|O|z>caLur\:rulPeerZulendaln
Universidad Nacional Mayor do San Marcos y a dicha casa
deestudios

Articulo 3.- annnmn publicacion de la rasolucion en el
dlario oficial Paruanc”, La rasolucian y sus anexos se
publican « sdo digitsl dol Ministerio do Cullura
(www.gob pal/eullura) ol mismo dia de la publicacidn en el
diariooficial

In Biblioleca Nacional del Perd
l‘_mcre:o "‘uDrl‘.l'ﬂO N° OO 024-M
do las Col

probado mediante
sefaln que la
5050l drganc de
elabarar la prop ae

IIm.'s responsable de
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