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TALENTOS Y VIRTUDES: LA NECESIDAD
DE PROFESIONALIZACION DEL SERVICIO CIVIL EN EL PERU

TALENTS AND VIRTUES: THE NEED TO PROFESSIONALIZE

The professionalization of the civil service in Peru
has had a remarkable development in the last
decades. This process guarantees the proper
functioning of the state apparatus, the fight against
corruption and the institutional reinforcement.
Nevertheless, there are historical conditions that
inhibit the development of this necessary process,
such as political instability, lack of independence,
lack of legal cohesion and inequality.

In this article, the author examines the process of
the formation of public bureaucracy in Peru, in its
historical context since the country’s declaration of
independence. Then, he studies the development
of public management since the Constitution of
1993, focusing on specific legal norms such as
Legislative Decree 728 of 1997, which began the
process of ‘laboralization’ of the civil service, or
Statute Law 30057 of 2013, which gave birth to
the corps of public managers and regulated many
competences of the National Authority of the Civil
Service. Finally, based on the study of legislation
and jurisprudence, the author revises certain key
elements for a future reform of public employment
in a context of crisis.

KEYWORDS: Peru, civil service, professionalization,
civil service career, National Authority of the Civil
Service.

THE CIVIL SERVICE IN PERU

Juan José Rastrollo Suarez’
Universidad de Salamanca

La profesionalizacion del servicio civil en el Peru ha
tenido un notable desarrollo en las ultimas déca-
das. Este proceso permite garantizar el adecuado
funcionamiento del aparato estatal, la lucha con-
tra la corrupcion y el fortalecimiento de las insti-
tuciones. No obstante, existen diversos factores de
cardcter historico que aun inhiben el desarrollo de
este necesario proceso, tales como la inestabilidad
politica, la falta de independencia, la falta de cohe-
sion juridica y la desigualdad.

En el presente articulo, el autor examina el proce-
so de formacion de la burocracia en el Peru en su
contexto histdrico desde la proclamacion de la in-
dependencia. Luego, estudia la evolucion de la fun-
cién publica a partir de la Constitucion de 1993, ha-
ciendo hincapié en algunas normas como el Decre-
to Legislativo 728 de 1997, que supuso el comienzo
del proceso de ‘laboralizacion’ del servicio civil o la
Ley 30057 de 2013, que dio lugar al nacimiento del
cuerpo de gerentes publicos y requlé muchas de las
competencias de la Autoridad Nacional del Servi-
cio Civil. Por ultimo, apoydndose en el estudio de
la legislacidn y jurisprudencia, revisa determinados
aspectos clave para una futura reforma del empleo
publico en un contexto de crisis.
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I INTRODUCCION

La inestabilidad politica y social es una constan-
te a lo largo de la historia del Peru. El siglo XIX
se caracterizd por una larga sucesion de conflic-
tos armados y politicos vinculados al caudillismo,
que alcanzaron su maximo exponente durante la
Guerra del Pacifico y terminarian por dejar al pais
en bancarrota. El siglo XX se define a partir de la
concatenacion entre dictaduras y breves periodos
democraticos para terminar con el mandato de Al-
berto Fujimori, condenado a veinticinco afios de
carcel por crimenes de lesa humanidad. No es una
excepcion: serd tan solo el primero de los cinco
presidentes que durante el siglo XXI han sido con-
denados, tienen pendientes procesos ante la justi-
cia o se han suicidado para no enfrentarlos.

La continua tensién a lo largo de las décadas se
convirtié en generadora y consecuencia de la apa-
ricidn de movimientos terroristas. Algunos, como
Sendero Luminoso, especialmente sanguinarios.
Todo ello, constata la brecha generada a lo largo
de las décadas entre distintos segmentos sociales
y el poder publico, que tiene una de sus principa-
les razones de ser en la acusada desigualdad social
(Narvéez Liceras, 2020, p. 229).

Por si fuera poco, el Peru ha sido uno de los paises
de América Latina mas afectados durante la pan-
demia ocasionada por el COVID-19. A la cantidad
de infectados y fallecidos —el mayor porcentaje en
América Latina en relacién al nimero de habitan-
tes—, hay que sumarle los escandalos de corrup-
cion derivados de la administracion irregular de
vacunas al presidente Vizcarra y otros altos cargos.
Posiblemente una de las causas se encuentre en
la confluencia entre la baja calidad de los servicios
publicos y la falta de capacidad de accién del go-
bierno, superado ante la necesidad de encauzar
una sociedad tan desigual en un momento de crisis
(Delgado Pugley, 2020, p. 10).

La profesionalizacion de la funcién publica es un
elemento clave para asegurar la estabilidad po-
litica, la fortaleza institucional y el crecimiento
econdmico (Evans & Rauch, 1999; Dahlstrém, La-
puente & Teorell, 2011). Comprende, desde una
perspectiva juridico-administrativa, la existencia
de un régimen de la funcién publica que garantice
el acceso igualitario basado en el mérito, el desa-
rrollo de la carrera administrativa fundado en la
evaluacion y el cese en la condicion de servidor
publico por razones estrictamente fundadas en la
Ley. De esta manera, se pretende evitar la situa-
cién de Spoils System, en la que el grueso de los
empleados publicos —entre los que no incluimos a
aquellos de eleccion politica— son designados y ce-
sados arbitrariamente en paralelo al mandato del

dirigente politico, lo que compromete la seguridad
juridica, la prestacién de servicios de calidad o el
desarrollo de politicas publicas a largo plazo.

Sin embargo, tradicionalmente no ha sido objeto
de atencidn suficiente ni en las diferentes Consti-
tuciones ni en sus normas de desarrollo. La perma-
nente inestabilidad, las tentaciones totalitarias de
caudillos y militares y los excesos presidencialistas
—justificados en una situacion de conflicto constan-
te—, han hecho de la falta de independencia y la
maleabilidad del servicio publico la base sobre la
cual edificar algunos mandatos repletos de casos
de corrupcién, que han generado un hondo desen-
canto hacia las instituciones (Durand Arp Nissen,
2018).

Segun las estadisticas del Banco Interamericano
de Desarrollo, el indice de desarrollo del servicio
civil peruano era de 14 en 2004, solo por encima
de Panama, Paraguay, El Salvador y Honduras,
dentro de los paises analizados, y por debajo de
Ecuador, Nicaragua, Guatemala, Bolivia y Republi-
ca Dominicana. No obstante, el proceso de profe-
sionalizacién iniciado a partir de 2008 supuso un
importante revulsivo. Asi, en 2013 se habia incre-
mentado hasta los 29 puntos, superando a Bolivia,
Ecuador, Guatemala o Paraguay. Y en 2014 llegé a
los 41 puntos, rebasando la media regional de 38
puntos (A & Strazza, 2014, p. 19; lacoviello & Zuva-
nic, 2006, pp. 421-446; lacoviello, 2015; lacoviello
& Chudnovsky, 2015).

Pese a su exponencial mejora, el servicio civil pe-
ruano desarrolla su proceso de profesionalizacién
en un escenario complejo por la fragmentacion po-
litica y la desigualdad, que se ha recrudecido aln
mas a partir de la crisis sanitaria de 2020. La situa-
cién del pais —que registra el sexto producto bruto
interior de América Latina en 2021, segun datos
del Fondo Monetario Internacional (International
Monetary Fund, s.f.)- debe servir para asegurar la
continuidad del proceso de profesionalizacion del
servicio civil, asegurando el desarrollo econémico
del pais en el futuro.

A lo largo del presente trabajo describimos el
proceso de formacion de la burocracia peruana a
lo largo de la historia, examinando el fundamen-
to constitucional y la evolucion legislativa que
esta detras de su conformacién desde 1823. En
segundo término, estudiamos la evolucion de la
funcion publica desde la aprobacion de la Cons-
titucién de 1993, haciendo hincapié en algunas
normas de referencia, como la Ley de Productivi-
dad y Competitividad Laboral o la Ley del Servicio
Civil. Por ultimo, apoyandonos en el estudio de
la legislacion y la jurisprudencia, revisamos de-
terminados aspectos clave con relacion a futuras
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reformas del empleo publico, como el acceso, la
carrera administrativa, el cese o el funcionamien-
to de la Autoridad Nacional del Servicio Civil (en
adelante, SERVIR).

Il.  EVOLUCION HISTORICA Y BASES CONSTITU-
CIONALES

La Constitucién de 12 de noviembre de 1823, pese
a su breve periodo de vigencia, es un claro expo-
nente del ideario liberal de quienes la elaboraron.
Como consecuencia de ello, tras aludir a la igual-
dad de todos los ciudadanos ante la ley, determind
que quedaban abolidos los empleos y privilegios
hereditarios (art. 23). Para el acceso a estos seria
necesario ser peruano —requisito caracteristico de
un proceso de construccion de una identidad na-
cional y un sistema institucional propios—, si bien
este requisito se obviaba para los nacionales que
aun no la tuvieran y ostentaran empleos que no
exigieran edad legal (art. 22). Ademas, hizo una
alusidn expresa a la responsabilidad de los em-
pleados cuando en su articulo 154 establecié que
una ley reglamentaria de hacienda fijaria “la res-
ponsabilidad de los empleados y el modo de rendir
y liquidar las cuentas”.

El siglo XIX se caracterizé por el caracter pendular
de los textos constitucionales, que reflejan —como
demuestran los distintos conflictos bélicos que se
sucedieron—, una continua accién y reaccién entre
ideas liberales y conservadoras. Sea cual fuere el
signo politico de la Constitucion, ninguna desterrd
el clientelismo de la politica peruana, de tal mane-
ra que la llegada al poder de cada uno de los distin-
tos presidentes suponia la seleccion de los afines
para ocupar cargos. Posiblemente, una de las ra-
zones se encontraba en la debilidad de un Estado
en proceso de construccion (Soriano, 1982, pp. 48-
49). A lo largo del siglo, se distinguird entre em-
pleos perpetuos o en propiedad —a desempefiar
indefinidamente, hasta la solicitud de la pension
de jubilacién—, interinos, temporales y comisiones
—a desempefiar siempre de manera temporal—
(Quintana Sanchez, 1998).

La Constitucién de 1826 o Constitucion Vitalicia,
de sesgo conservador, no fue especialmente ambi-
ciosa en lo relativo a los empleos publicos. Sin em-
bargo, determind en su articulo 83, inciso 28 que
era una competencia del presidente “suspender
hasta por tres meses a los empleados”, siempre
que hubiera causa para ello. La sumisién del cese
al principio de legalidad se reiteraba con relacién a
los magistrados y jueces, a los que se reservaban
ademas fueros especiales (el de la Cadmara de los
Senadores y las Cortes del distrito a los primeros y
el previo conocimiento del Gobierno con relacién
a los segundos).

Antes de elaborary dictar la norma de 1826, Simén
Bolivar habia dejado latente su pretension de ha-
cer participes del ejercicio de potestades publicas
Unicamente a los afines. Asi, mediante el Decreto
de 28 de octubre de 1824 —dictado a consecuencia
del levantamiento de sargentos encabezado por
Damaso Moyano por la falta de salarios y el des-
acuerdo con las érdenes de ir a la guerra— deter-
minod que los empleados subordinados no tenian
derecho a conservar sus destinos, al ser de la Re-
publica y tener esta la obligacién de distribuir los
empleos publicos entre los ciudadanos (Quintana
Sanchez, 1998, p. 330).

Habra que esperar hasta 1828 para encontrar en
la Constitucidn, en paralelo a la caida del régimen
bolivariano, la vuelta del ideario liberal a la norma
fundamental. Asi se refleja en la proclamacién del
acceso igualitario al empleo publico del articulo
158, segun el cual “todos los ciudadanos pueden
ser admitidos a los empleos publicos, sin otra di-
ferencia que la de sus talentos y virtudes”, estable-
ciendo, por tanto, talentos y virtudes como funda-
mento de este. No es esta la Unica referencia de
interés sobre el empleo publico que encontramos
en la norma fundamental de 1828. Con el objeto
de cortar los hilos entre la republica y el antiguo go-
bierno colonial y evitar la ‘patrimonializacion’ del
empleo publico por ciertos grupos sociales, advirtio
en su articulo 160 que no se reconocian “empleos
ni privilegios hereditarios, ni vinculaciones laicales”.

Estas referencias pueden encontrarse en los ar-
ticulos 159y 170 la Constitucién de 1834, también
de cardcter liberal y especialmente orientada a li-
mitar cualquier tentacién totalitaria, que ademas
incorpora una mencién expresa a la responsabi-
lidad de magistrados, jueces y demds empleados
del Poder Judicial por no actuar conforme a la ley
(art. 128) y de los administradores del tesoro por
cualquier cantidad extraida para fines distintos a
los efectos e inversiones ordenadas por esta (art.
172). Poco antes de su promulgacion, Luis José de
Orbegoso decidio premiar a quienes se habian re-
belado contra el levantamiento de Pedro Bermu-
dez mediante un Decreto en el que literalmente
se recogio que:

[...] todos los ciudadanos que hubieran servido
con decision a la lucha que se habia sostenido
y se sostenia contra los enemigos de las liberta-
des patrias serian colocados en los empleos de
libre eleccidn, calificados que fueran sus servi-
cios y las aptitudes que se requirieran para las
plazas a que aspiraran (Oviedo, 1861, citado
por Saravia Salazar, 2018).

La etapa de la Confederaciéon Peru-Boliviana se
caracterizaria por un incremento del caudillismo
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0, mejor dicho, por su evidente proyeccion en las
normas fundamentales y, por tanto, por una limi-
tacion del cardcter liberal-regenerador que nos
encontramos en las Constituciones de 1823, 1828
y 1834. Ello se justifica en el interés por mante-
ner las cuotas de poder mas amplias posibles en
la administracion, intencién que no le era ajena a
personajes historicos como Andrés de Santa Cruz o
Felipe Santiago Salaverry. De hecho, ni en el Decre-
to de 28 de octubre de 1836 (que establece la Con-
federacion), ni en las Constituciones de los Estados
Sud-Peruano (1836) y Nor-Peruano (1836) se hace
alusion alguna al empleo publico, mientras que el
articulo 30 de la Ley Fundamental de la Confede-
racién (1837), le atribuia al ‘Protector’ la potestad
de “nombrar y remover a los Ministros de Estado
de la Confederacion y a los demas empleados del
gobierno general”.

Sin embargo, por la especial tensidn politica y béli-
ca de fondo, pueden encontrarse normas durante
el periodo de la Confederacion que son un claro
exponente de las tentaciones patrimonialistas so-
bre el empleo publico, especialmente presentes en
un escenario de caudillismo exacerbado. Asi, mas
alla de que se llegara a exigir mediante circular el
enrolamiento en la guardia nacional para acceder
a empleos, cargos y comisiones, se destituyo a to-
dos los magistrados y funcionarios firmantes del
Acuerdo para el establecimiento del orden consti-
tucional (Acuerdo del 24 de agosto de 1838) —que
dio lugar a la eleccion de Gamarra como presi-
dente—y al afio siguiente, en sentido opuesto, se
declard interinos a todos los empleos civiles y de
hacienda mediante el Decreto de 14 de febrero de
1839, facilitando su posible separacion del cargo
(Quintana Sanchez, 1998, p. 331).

La llegada de la restauracion trajo consigo el regre-
so de las referencias constitucionales a la respon-
sabilidad de magistrados y jueces, la igualdad en el
acceso al empleo y la eliminacidn de privilegios en
los términos que encontramos en la Constitucion
de 1828, a partir de los articulos 130, 161 y 163
de la Constituciéon de 1839, de signo conservador.

Tras el triunfo de la revolucion liberal de 1854, la
Constitucién de 1856 supone un paso mas, en la
medida en que la referencia a la proscripcion de
privilegios hereditarios, fueros personales y em-
pleos en propiedad se incorpora en el articulo 6 y
la referencia a la responsabilidad de los empleados
publicos “en todo tiempo, con arreglo a las leyes”
en el articulo 12, entre las garantias constituciona-
les. Ademas, supone un importante cambio con
relacién al acceso igualitario al empleo publico,
toda vez que deja atras la genérica referencia a los
talentos y virtudes como base para la garantia de
igualdad al determinar, en el articulo 38, que “to-

dos los ciudadanos pueden optar a empleos publi-
cos, siempre que relnan las cualidades especiales
que la ley exija para cada cargo”.

La Constitucion de 1860, pese a reproducir las re-
ferencias contenidas en la norma anterior respec-
to a la abolicién de privilegios y la responsabilidad
(arts. 6 y 11), omite hacer referencia alguna al
acceso igualitario al empleo publico, base de cual-
quier proceso de profesionalizacion. Posiblemente
es ese caracter mesurado del texto —que se refleja
en la moderacién de las referencias que incorpo-
ra—, el que permitié su vigencia durante sesenta
afios y la prolongacion de la paz, tras la sangrien-
ta guerra civil que habia asolado al pais de 1856
a 1858. Cabe destacar que el 11 de abril de 1861
se reintegré por ley a los cesantes resultantes del
ajuste de cuentas de la revolucion de 1855.

La Constituciéon de 1867, con apenas cinco me-
ses de vigencia, recuperd las referencias a la
proscripcion de privilegios en el articulo 5, pero
incorporo la referencia genérica en ese articulo a
la prohibicién de que se removiera a empleados
judiciales, civiles y de hacienda, excepto por causa
legal comprobada judicialmente. También alude
a la responsabilidad de los empleados en general
(art. 11). Sin embargo, evita —como su anteceso-
ra— hacer referencia alguna al acceso igualitario
al empleo publico. Por tanto, pese a su caracter
liberal y restaurador de la democracia, no supone
un avance tan significativo como el que hubiera
podido esperarse.

Llegados al siglo XX, la Constitucion de 1920, aun-
que vuelve a referirse a cuestiones como la pro-
hibicidn de privilegios (art. 6) o la responsabilidad
(art. 14) y pese a su cardcter progresista, siguié ob-
viando la proyeccion del principio de igualdad en
el acceso. No obstante, incorpora como novedad
la referencia a la incompatibilidad, al determinar
el articulo 12 que “nadie podrd gozar mds de un
suelo o emolumento del Estado sea cual fuere el
empleo o funcidn que ejerza” y el articulo 77 que
“hay incompatibilidad entre el mandato legislativo
y todo empleo publico, sea de Administracién Na-
cional, sea de la local.”

La Constitucion de 1933, tras el oncenio —que
habia dado lugar a un incremento considerable
del aparato administrativo (Saravia Salazar, 2018,
p. 152)—, supone pocos avances, mas alla de in-
corporar la referencia a que el mandato de dedi-
cacion exclusiva a los empleados pubicos no se
lesiona al compatibilizarlo con la ensefianza. No
obstante, inaugurarad una etapa que, dividida en
varios periodos, estard marcada por un incesante
incremento de la burocracia, primero por la pla-
nificacion y el incremento sostenido del caracter
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prestacional del Estado y después, durante el go-
bierno dictatorial del general Juan Velasco Alvara-
do, por la militarizacion.

Este periodo no se caracteriza por una sefialada
profesionalizacidn de la funcidn publica, que en su
ultima etapa esta tomada por la cupula militar, con
la permeabilidad a practicas corruptas y las limita-
ciones a la profesionalizacién del empleo publico
que ello suele suponer. En 1937 se cred la Inten-
dencia General de Hacienda, con la finalidad de
gestionar los recursos humanos del sector publico
que después seria sustituida por la Direccién Ge-
neral de Escalaféon y Listas pasivas (Alonso et al.,
2007, p. 104).

Sin embargo, no puede negarse que detras de la
regulacién del empleo publico durante este perio-
do no hubiera cierta intencidn ‘profesionalizante’,
al menos sobre el papel. En este sentido, hay que
destacar el Decreto Ley 11377 del Estatuto y Es-
calafén del Servicio Civil de 1950 que, dictado
durante el ‘ochenio’ —y por tanto en plena época
de represion militar—, partié de la consideracion
de que el Estado debia garantizar la estabilidad
en sus cargos a los empleados publicos, crear la
carrera administrativa y garantizar la igualdad en
el acceso a todos los ciudadanos. Este distinguio
entre empleados de carrera —con cardacter estable
gue tenian acceso a la carrera administrativa—,
de contrata —con caracter transitorio—, adscritos
—cargos de confianza cerca de altos funcionarios
publicos— e interinos —que definia como servido-
res manuales con plaza de presupuesto en una
reparticion del Estado— (art. 6). Para formar parte
del primer grupo, era preciso “presentarte y ser
aprobado en el concurso sobre las materias que
determinaban los Reglamentos de las respectivas
Reparticiones” (art. 22, inciso f). Ademas, con
relacion a la carrera administrativa, el ascenso
se identific6 como recompensa “a la capacidad,
idoneidad y comportamiento”, si bien entre las
posibles causas de destitucion se incorporaba un
concepto juridico indeterminado tan genérica-
mente interpretable como el de la “inmoralidad
comprobada” (art. 39, inciso c¢) (Hopkins, 1969a
& 1969b).

También en 1950, la Direccion General del Servicio
Civil vino a sustituir a los érganos que anteriormen-
te se habian dedicado a la gestion de recursos hu-
manos. Posteriormente, tomarian el relevo de esta
la Oficina Nacional de Personal, dependiente del
Primer Ministro y, en 1973, el Instituto Nacional de
la Administracion Publica, que pese a configurarse
desde los inicios como una entidad independiente,
nunca lo fue por completo, toda vez que los sala-
rios no dejaron de ser una competencia del Minis-
terio de Economia y Finanzas (Alonso et al., 2007,

p. 104). Este periodo se caracterizara por un pro-
ceso de impulso a la prestacion de servicios, que
implicara la creacion de una considerable cantidad
de empresas publicas encargadas de su gestion a
partir de 1969 (Reyna Alfaro & Ventura Saavedra,
2008, p. 598).

La Constitucion de 1979 es la que, por primera vez,
regula con detalle el régimen de la funcién publi-
ca en el Peru en su Capitulo VI. Como principales
novedades, incorpora la referencia a la carrera
administrativa, conceptualizdndola como un dere-
cho exclusivamente concerniente a determinados
empleados publicos (art. 58) —excluyendo a los
funcionarios que desempefian cargos de confianza
y a trabajadores de empresas del Estado o socie-
dad-y la extension a estos del derecho de sindi-
cacion y huelga, excepcion hecha de los funciona-
rios con poder de decisién o de eleccion politica y
los miembros de las fuerzas armadas y policiales
(art. 61).

Sin embargo, sigue sin encontrarse en la norma
fundamental referencia alguna al acceso iguali-
tario al empleo publico, mas alla de la mencidn
(que ya se encontraba de una u otra manera en
constituciones anteriores) a que “la ley regula lo
relativo al ingreso, derechos y deberes que co-
rresponden a los servidores publicos asi como
los recursos contra las resoluciones que los afec-
ten”. Tan solo se hace alusién a la necesidad de
hacer previo concurso de méritos y evaluacion
personal con relacion al nombramiento de los
magistrados de la Corte Suprema y de las Cortes
Superiores.

La norma de referencia sobre el empleo publico
en esta etapa sera el Decreto Legislativo 276, que
reguld la carrera administrativa y el sistema Unico
de remuneraciones. Esta se define como “el con-
junto de principios, normas y procesos que regu-
lan el ingreso, los derechos y los deberes que le
corresponden a los servidores publicos que, con
caracter estable prestan servicios de naturaleza
permanente a la Administracién Publica”, con el
objeto de “permitir la incorporacion del perso-
nal idéneo, garantizar su permanencia, asegurar
su desarrollo y promover su realizacion personal
en el desempefio del servicio publico”, expresada
en una estructura orientada a la ubicacion de los
servidores publicos segun calificaciones y méritos.
La norma recogié la igualdad de oportunidades,
la estabilidad, la garantia de nivel adquirido y la
retribucion justa y equitativa como principios de
la carrera administrativa, proyectados desde el in-
greso y durante la prohibicion, y aposté por “una
burocracia profesionalizada con base en el mérito
para el acceso y el ascenso” (Diaz Roncal, 2019,
p. 304).
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. LA “LABORALIZACION” DEL EMPLEO PU-
BLICO

La Constitucidn de 1993 se pronuncia en términos
muy similares, sin suponer ningun avance signi-
ficativo en la materia. Sin embargo, la década de
los noventa se caracterizara por ser especialmente
convulsa en lo referente a la funcidn publica. Para
comenzar, la llegada al poder del presidente Alber-
to Fujimori supondrd la aprobacion de un conjunto
de medidas de austeridad fiscal (Martinelli & Vega,
2018, p. 32), que incluyeron la prohibicidn de pro-
cesos de contratacién y dieron lugar al incremento
desmesurado de contratos bajo la modalidad de
servicios no personales, como apunté el informe
de la Comisién Multisectorial encargada de estu-
diar la situacion del personal de la Administracion
Publica Central creada durante el gobierno transi-
torio de Valentin Paniagua mediante Decreto Su-
premo 004-2001-TR (2001, p. 70).

En esta etapa, la norma de referencia sera la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral que, pese
a ser una norma orientada al sector privado, ex-
trapold sus efectos al ambito de la administracidn,
lo que supuso un proceso de ‘laboralizacion’ de la
funcién publica con los efectos que ello entraiia
(Decreto Supremo 003-97-TR, 1997). En conso-
nancia con esta politica, el Instituto Nacional de la
Administracion Publica se disolvié en 1995 a través
de la Ley 26507, pasando las competencias de ges-
tion a depender de cada entidad del sector publico
(Alonso et al., 2007, p. 104).

De esta manera, comenzaron a convivir en el pais
los empleados publicos bajo el régimen estatuta-
rio del Decreto Legislativo 276, los regidos por lo
determinado en el Decreto Legislativo 728 bajo el
régimen laboral privado —que empezo a ser la via
de entrada normal en la administracién a partir de
ese momento— y los contratados mediante servi-
cios no personales, que no tenian tan siquiera le-
gislacion aplicable.

La extension sin mas de los efectos previstos en
la normativa laboral al empleo publico supuso un
torpedo en la linea de flotacién del proceso, len-
to e irregular, de profesionalizacidn de la funcién
publica peruana. La ausencia de procedimientos
administrativos que regularan el acceso, la carrera
y la terminacién de la relacién entre el empleado
y la administracion para una gran cantidad de em-
pleados, conllevé la limitacidn de la igualdad sobre
la base del mérito como criterio para el acceso y el
ascenso y la negacion de su independencia respec-
to al poder ejecutivo. Todo ello, en clara conexién
con el reforzamiento del caracter clientelar de la
burocracia en un periodo de amplia mayoria fuji-
morista en el congreso.

A finales de la Ultima década del siglo XX, el Peru
carecia de un sistema de centralizacién de datos en
lo referido al numero, los puestos de trabajo ocu-
pados y el salario de los empleados publicos (que
estaba en buena medida condicionado a una serie
de pagos adicionales). Se calculaba que el 45% de
empleados pertenecian al régimen laboral publico,
15% al privado y 40% al régimen de servicios no
personales. Como apunto la Comision Multisecto-
rial encargada de estudiar la situacion del personal
de la Administracién Publica Central creada en el
afio 2000, se hacian imprescindibles una serie de
reformas tales como impulsar de nuevo una carre-
ra administrativa fundada en criterios de igualdad
o crear un érgano rector y centralizador de la fun-
cién publica y un tribunal administrativo llamado a
resolver los litigios relacionados con el personal de
la administracion.

Como respuesta a lo anterior, el Decreto Legislati-
vo 1057 de 2008, que regula el régimen especial de
contratacién administrativa de servicios, incorporo
por primera vez, durante el mandato del presi-
dente Alan Garcia, la referencia a los principios de
“mérito y capacidad, igualdad de oportunidades y
profesionalismo de la administracién publica” (art.
1) como principios a garantizar, si bien con relacién
a un nuevo tipo de contrato —el contrato adminis-
trativo de servicios—, con un caracter temporal y
ajeno a la carrera administrativa. Tanto su conteni-
do como su relevancia fueron limitadas en el tiem-
po. Sin embargo, a finales de la primera década del
siglo XXI —y especialmente a partir del afio 2008,
con la aprobacidn del Decreto Legislativo 1023 que
cre6 SERVIR—, la profesionalizacion del servicio pu-
blico empez6 tomar relevancia dentro de la agen-
da politica (Cortazar Velarde, 2014, p. 30).

IV.  SERVIR O EL INTENTO DE PROFESIONALI-
ZAR EL SERVICIO CIVIL

La Ley 30057, Ley del Servicio Civil, del 4 de julio
de 2013, aprobada durante el mandato del presi-
dente Ollanta Humala, es también esencial para
entender el nacimiento de un nuevo régimen del
empleo publico en el Peru, caracterizado por el im-
pulso a la profesionalizacién y al principio de mé-
rito, al establecer que “el acceso, la permanencia,
progresion, mejora en las compensaciones y mo-
vilidad, se basa en la aptitud, actitud, desempefio,
capacidad y evaluacion permanente para el puesto
de los postulantes y servidores civiles” (art. Ill del
Titulo Preliminar).

Respecto al acceso, establece la necesidad de
llevar a cabo procesos de seleccién para todos
los tipos de empleados publicos —que no son de
eleccién politica— previstos en la norma (directi-
vos publicos, servidores civiles de carrera y ser-
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vidores de actividades complementarias) “sobre
la base del mérito, competencia y transparencia,
garantizando la igualdad en el acceso a la funcién
publica” (art. 8). No obstante, no desarrolla con
detalle el contenido de estos procesos, lo que de-
seablemente deberia haberse fijado en sus aspec-
tos basicos.

Con relacién a la carrera, impulsa decisivamente
la evaluacién del desempefio, a la que le dedica
todo el Capitulo Ill, estableciendo como requisito
minimo para participar en procesos de progresion
haber calificado previamente como personal de
rendimiento distinguido o de buen rendimiento
(art. 26), si bien se restringe el nUmero maximo
de servidores civiles que pueden contar con esta
calificacién en cada evaluacién a un 10%. El exceso
de celo que se puso con relacion a su regulacion e
implementacion fue quizd uno de los principales
problemas derivados de la norma. En tal sentido,
hay que recordar que la obtencién de la califica-
cidn ‘desaprobado’ (por segunda vez después de
recibir formacion o por no participar en procesos
de evaluacidn), da lugar a la terminacion del vincu-
lo laboral con la administracion.

En cuanto a la terminacién de la relacion laboral,
contiene un catalogo de faltas de caracter discipli-
nario (art. 85) a graduar por el drgano encargado
de imponer la sancion sobre la base de determina-
dos criterios (art. 91), la regulacién completa del
procedimiento disciplinario (arts. 93 y siguientes)
y la creacion del Tribunal del Servicio Civil, con la
funcién de resolver controversias (art. 7).

No obstante, las aportaciones mds importantes al
régimen del servicio civil peruano son, en primer
lugar, la creacion del cuerpo de gerentes publi-
cos vy, en segundo lugar, la regulacion del catalogo
completo de funciones atribuidas a SERVIR. Los
primeros, se seleccionan sobre la base de exigen-
tes criterios meritocraticos y se destinan a las enti-
dades publicas que lo soliciten para ocupar cargos
directivos y de mando intermedio, tanto en el nivel
nacional como en el nivel regional y local (Chudno-
vsky, 2017). Por su parte, SERVIR cuenta con mul-
tiples competencias reconocidas a lo largo de todo
el texto (art. 5).

Con caracter general, se determina que:

[...] formula la politica nacional del Servicio
Civil, ejerce la rectoria del sistema y resuelve
las controversias de conformidad con lo esta-
blecido en el Decreto Legislativo 1023 y sus
normas modificatorias, garantizando desde su
eleccion como érgano técnico su autonomia,
profesionalismo e imparcialidad (Ley 30057,
2013, art. 5).

Pero ademas, de forma mas concreta, el texto
identifica distintas funciones que le corresponden
a la entidad, como:

- Establecer “las disposiciones, lineamientos,
instrumentos o herramientas de gestion” en
materia de recursos humanos (art. 6, inci-
SO a).

- Acoger el Tribunal del Servicio Civil como un
organo integrante de la Autoridad (art. 7).

- “Planificar, priorizar, desarrollar, asi como
gestionar y evaluar la politica de capacita-
cién para el sector publico” (art. 12).

- Certificar “los programas de capacitacion
laboral y profesional ofrecidos en universi-
dades, institutos y otros centros de forma-
cion profesional y técnica, preferentemente
sobre los temas de Gestidn Publica, Politicas
Plblicas, Desarrollo y Gestién de Proyectos
para los tres niveles de gobierno” (art. 15).

- Establecer las formas para llevar a cabo pro-
cesos de evaluacién (art. 21).

- Enviar anualmente a la Comision de Presu-
puesto y Cuenta General del Congreso y a la
Contraloria “un informe sobre los resultados
obtenidos en las evaluaciones de desempe-
fio realizadas en el Estado” (art. 21).

- Establecer “criterios objetivos para definir el
tipo de evaluacion de desempefio que co-
rresponde en cada caso” (art. 23).

- Establecer por resolucion los “métodos y
criterios de evaluacion” para llevar a cabo la
evaluacion de los empleados (art. 26).

- Aprobar “los lineamientos y las metodologias
para el desarrollo de los procesos de evalua-
cién” asi como su supervision (art. 27). Coor-
dinar con el Ministro de Economia y Finan-
zas la emision de un decreto supremo que
apruebe la “distribucion de la valorizacion
Principal por familia y la Ajustada”, dentro de
las compensaciones econdmicas (art. 31).

- Emitir opinidn técnica con relacién a la su-
presion del puesto o de la entidad dentro de
las causales de término del servicio civil (art.
49), emitir resoluciones de cara a determinar
el nivel organico que pueden desempefiar
los directivos publicos (art. 59).

- Realizar los concursos de seleccién de di-
rectivos en representacion de las entidades
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del sector publico por autorizacion expresa
(art. 60).

- Establecer limites con relacién al nimero to-
tal de servidores civiles previstos en el cua-
dro de puestos de la entidad y su naturaleza
y funciones, asi como publicar cada tres afios
la lista de directivos publicos existentes en
cada entidad las plazas que puedan ocupar
servidores de confianza (art. 64).

- Establecer mediante resolucién de Presi-
dencia Ejecutiva debidamente justificada los
topes minimos o maximos en cuanto a los
servidores de confianza que pueden existir
en cada entidad (art. 77).

- Administrar el Registro Nacional de Sancio-
nes de Destitucion y Despido (art. 98).

- Aprobar, mediante resolucién del Consejo
Directivo, el cuadro de puestos (Disposicidon
Complementaria Final Cuarta).

- Registrar titulos y grados obtenidos en el ex-
tranjero, administrar el registro y fiscalizar
la legalizacidon del Ministerio de Relaciones
Exteriores sobre los documentos registrados
(Disposicion Complementaria Final Octava).

- Proponer normas reglamentarias con re-
lacion a distintos aspectos del servicio civil
(Disposicion Complementaria Final Décima).

- Colaborar en la elaboracion de los instructi-
vos con relacién a la publicacidn electrénica
de metas, indicadores de desempefio y com-
promisos de mejora por parte de las entida-
des publicas (Disposicion Complementaria
Final Duodécima).

V. PROPUESTAS DE MEJORA EN UN ENTORNO
DE CRISIS

A.  Construir un régimen juridico homogéneo
de la funcién publica

El Tribunal Constitucional ha puesto de manifiesto
que, dentro del ordenamiento juridico peruano,
la funcidn publica debe entenderse como la rea-
lizacion de funciones en una entidad publica, al
margen del contrato laboral que vincule a la per-
sona con el Estado (Expediente 05057-2013-PA/
TC, 2015, fundamento 8). En tal sentido, hay que
destacar que “si por autorizacion legal se posibilita
gue una determinada institucidn estatal se pueda
regir por el régimen laboral de la actividad privada,
ello no implica convertir a los funcionarios y ser-
vidores de dicha institucidon en trabajadores de la

actividad privada” (sentencia recaida en el Expe-
diente 05057-2013-PA/TC, 2015, fundamento 8).

Aludiendo a la doctrina peruana, podemos des-
tacar que el derecho administrativo es el régimen
aplicable a las funciones administrativas, con inde-
pendencia del sujeto que las realice (Abrufia Puyol
& Baca Oneto, 2014, p. 5), lo que implica la necesi-
dad de hacer del derecho de la funcién publica una
rama con sustantividad propia dentro del derecho
administrativo peruano (Diaz Roncal, 2019), de
aplicacion preferente en lo relativo a la regulacién
de la funcidn publica.

Aunque el ordenamiento juridico en la materia se
conforma en sus aspectos bésicos por los Decretos
Legislativos 276 y 1057 y la Ley 30057, estas no son
las Unicas normas referidas a los regimenes labo-
rales en el sector publico peruano. Las anteriores
normas se complementan por otras que dejan de
manifiesto su caracter atomizado, como la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral o el De-
creto Legislativo 1024 de gerentes publicos. Pero
ademas existe un conjunto de normas en vigor en
lo referido a Carreras Especiales (Ley 28091, del
Servicio Diplomatico de la Republica; Ley 23733,
del régimen de los profesionales que se rigen por
la Ley Universitaria; Ley 23536, del régimen de los
profesionales de la salud; Ley 28359, de oficiales
de las Fuerzas Armadas; Decreto Legislativo 1148,
del personal de la Policia Nacional del Peru; Ley
29709, de la Carrera Especial Publica Penitencia-
ria; Decreto Legislativo 052, de servidores del
Ministerio Publico o Ley 29277, de magistrados
adscritos a la carrera judicial). Asimismo, hay que
sumar otros casos sui géneris como los vinculados
a la Ley 29806, que regula la contratacion del per-
sonal altamente calificado en el sector publico y
dicta otras disposiciones, y el Decreto Ley 25650,
de contratacidn bajo el Fondo del Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) (Diaz
Roncal, 2019, p. 307).

Este exceso de regimenes dificulta impulsar una
politica homogénea con relacién al empleo publi-
co en el Peru que evolucione de forma paralela al
proceso de modernizacion de la Administracién
que se pretende impulsar desde el afio 2008 (To-
rres Balcazar, 2018, p. 172). Mas alla de principios
y aspectos genéricos, la Ley 30057 regula de forma
excesivamente genérica ciertos aspectos tan rele-
vantes como el acceso, que se contiene fundamen-
talmente en la normativa reglamentaria. Por ello,
en primer término, seria fundamental asegurar
una regulacion general, pormenorizada y lo mas
completa posible de la funcidn publica, que garan-
tice unas bases minimas con relacién a los aspec-
tos que entendemos son clave para asegurar una
profesionalizacion continua.
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Ello no implica que no tengan que regularse es-
pecialidades, pues como ha indicado el Tribunal
Constitucional:

[...] la sola existencia de diferencias entre este
régimen especial y el establecido por la Ley
SERVIR no significa per se que el primero sea
manifiestamente inconstitucional. Mas alla de
ello, y en atencidn a lo previamente expuesto,
[...] la exclusién de los servidores del [...] ambito
de la Ley SERVIR solo sera legitima si se respeta
lo establecido supra, respecto a la existencia de
particularidades en la funcién y progresion en
el ascenso” (sentencia recaida en el Expediente
00029-2018-PI/TC, 2020, fundamento 62).

Pero si implica que los aspectos mas relevan-
tes —como el ingreso, la carrera administrativa y
el cese— se regulen con el mayor detalle posible,
como ocurre fundamentalmente con la evaluacién
del desempefio.

B.  Favorecer un ingreso realmente igualitario

Pese al reconocimiento expreso del derecho al
acceso en condiciones de igualdad al empleo pu-
blico por el articulo 21, inciso 2, de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el articulo 25
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos y el articulo 23, inciso 1, numeral c de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
de los que el Peru es signataria, este no se expre-
sa con suficiente claridad en la Constitucion de
1993 (sentencia recaida en el Expediente 05057-
2013-PA/TC, 2015). Su consagracién constitucio-
nal debe extraerse de la conjuncion del articulo
40, que indica que “la ley regula el ingreso a la
carrera administrativa, y los derechos, deberes y
responsabilidades de los servidores publicos”, y el
inciso 1 del articulo 26, que habla de la necesidad
de respetar en la relacién laboral el principio de
“igualdad de oportunidades sin discriminacion”.

No obstante, como ha reconocido el Tribunal Cons-
titucional en la sentencia recaida en el Expediente
05057-2013-PA/TC, forma parte del catalogo de
derechos de la Constitucion peruana por recono-
cerse en tratados internacionales de derechos hu-
manos de los que forma parte el Estado (2015).

Concretando aun mas su sentido y alcance en el
ambito del ordenamiento peruano, la sentencia
recaida en los expedientes 00025-2005-PI/TC y
00026-2005-P1/TC determind que tal derecho estd
a su vez conformado por los de i) acceder o ingre-
sar a la funcién publica; fi) ejercerla plenamente;
iii) ascender en la funcion publica; y iv) condicio-
nes iguales de acceso” (2006, fundamento 43). El
Tribunal ha sefialado, ademas, que el derecho de

acceso a la funcion publica tiene “como principio
consustancial el principio de mérito, el cual vincu-
la plenamente al Estado y a toda entidad publica
en general” (sentencia recaida en el Expediente
05057-2013-PA/TC, 2015, fundamento 8). A su vez,
la sentencia recaida en el Expediente 04250-2016-
AA/TC vino a reconocer, vinculando el principio de
mérito al objetivo constitucionalmente marcado
de conseguir la calidad en la prestacidon de servi-
cios publicos, lo siguiente:

[..] el establecimiento de criterios objetivos
como los meritocraticos para el ingreso y la
permanencia [...] coadyuva de manera directa
y decidida a la consecucion de la idoneidad [...]
asi como contribuye de manera importante en
la mejora de la calidad [...], fines constitucio-
nalmente legitimos exigidos por el segundo pa-
rrafo del articulo 16 de la Constitucion (2018,
fundamento 40).

Sin embargo, es la normativa especial, y fundamen-
talmente la reglamentaria, la que determina el con-
tenido y el desarrollo de los concursos de acceso
a la funcion publica. Para regular el acceso en un
entorno ‘profesionalizante’, y en el marco del dere-
cho administrativo, se hace imprescindible tener en
cuenta una serie de elementos que serviran para
dar cumplimiento al mandato del Tribunal Consti-
tucional cuando en la sentencia recaida en los ex-
pedientes 00025-2005-PI/TC y 00026-2005-PI/TC
determind que el contenido esencial del derecho
de acceso o ingreso a la funcidn publica es el ejer-
cicio pleno de la funcion publica, el ascenso vy las
condiciones de igualdad en el acceso (2006).

En primer término, consagrar legislativamente que
el acceso debe producirse a través de un procedi-
miento administrativo, en el que dos érganos ad-
ministrativos independientes participen: uno en-
cargado de la instruccion —o lo que es lo mismo: de
la comprobacion de los méritos—y otro de la reso-
lucién, esto es, de la toma de la decisidn final sobre
la base de las conclusiones extraidas en la fase an-
terior. La independencia de estos drganos y su ale-
jamiento del poder politico es una garantia impres-
cindible para evitar que la politizacion de la funcién
publica permanezca. Este procedimiento debe
contar con las maximas garantias de publicidad y
transparencia. En este sentido, es preciso tener en
cuenta tanto la particular idiosincrasia del Pert y el
grado de alfabetizacion digital de la poblacién (con
lo que posiblemente no sea suficiente la publica-
cién de ofertas laborales en la plataforma digital
Unica del Estado), como la necesidad de establecer
recursos accesibles y gratuitos ante SERVIR.

En segundo término, es preciso regular que, en la
medida de lo posible, las practicas dentro de los
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concursos no se alejen de los principios de publi-
cidad y transparencia, como ocurre con la reali-
zacion de entrevistas no grabadas —y por lo tanto
dificilmente recurribles—y con un peso ponderado
excesivamente alto dentro de la puntuacion final,
aminorando una parte del que deberia atribuirse a
la realizacidn de pruebas adaptadas a la naturaleza
del puesto a ocupar.

Por ultimo, se debe tener en cuenta que la fun-
cién publica peruana debe ser reflejo de la diver-
sidad social. Esto sobre la base de que constitu-
cionalmente se ha establecido que el principio de
“igualdad de oportunidades sin discriminacidon”
debe regular la relacion laboral (art. 26, inciso 1,
Constitucidn Politica del Perd, 1993). Por ello, es
importante evitar que la falta de una regulacion
suficiente del ingreso favorezca un exceso de dis-
crecionalidad administrativa en la eleccion y res-
trinja las posibilidades de acceso al empleo publi-
co de mujeres o minorias (como los miembros de
pueblos indigenas o afrodescendientes) creando,
si es preciso, programas orientados a promocionar
su acceso al empleo publico.

La funcion publica, que es un elemento clave para
asegurar el establecimiento y permanencia de las
clases medias y debe ser fiel reflejo de la sociedad
a la que sirve para garantizar su actuacién confor-
me al principio de eficacia, puede ayudar, de esta
forma, a paliar la desigualdad y el desarraigo social
que tradicionalmente han caracterizado al pais.

En este sentido, es resefiable la aprobacién por
parte del Congreso de la eliminacion del régimen
del contrato administrativo de servicios en 2021,
en consonancia con lo establecido por el Tribunal
Constitucional al indicar, entre otras ocasiones, me-
diante la sentencia recaida en el Expediente 05057-
2013-13A/TC, que “existen suficientes y justificadas
razones para asumir que el ingreso a la administra-
cién publica mediante un contrato a plazo indeter-
minado exige necesariamente un previo concurso
publico de méritos para una plaza presupuestada y
vacante de duracion indeterminada” (2015, funda-
mento 9). Ello, en conexidn con el articulo 3, inciso
d de la Ley 30057, que alude a la meritocracia y que,
como se reconoce en la sentencia, “constituye un
criterio objetivo fundamental en el ingreso y perma-
nencia en la actividad estatal para la prestacion de
un servicio publico” (sentencia recaida en el Expe-
diente 05057-2013-13A/TC, 2015, fundamento 10).

C. Garantizar una carrera administrativa ges-
tionada desde la independencia

Como indica el articulo 1 del Decreto Legislativo
276, la carrera administrativa es “el conjunto de
principios, normas y procesos que regulan el ingre-

so, los derechos y los deberes que le corresponden
a los servidores publicos que, con caracter estable
prestan servicios de naturaleza permanente a la Ad-
ministracion Publica”, para “permitir la incorpora-
cion del personal idoneo, garantizar su permanen-
cia, asegurar su desarrollo y promover su realizacion
personal en el desempefio del servicio publico”.
Hace referencia, por tanto, a cuestiones muy dife-
rentes entre si. Ademads, se trata de “un bien juridico
garantizado por la Constitucidon cuyo desarrollo se
delega al legislador” (sentencia recaida en el Expe-
diente 00008-2005-PI/TC, 2005, fundamento 44).

El Tribunal Constitucional se ha encargado de ha-
cer una serie de concreciones relevantes a este
respecto. La sentencia recaida en el Expediente
00019-2010-Al/TC dejé de manifiesto que ascenso
y acceso “son dos situaciones juridicas distintas”
(2011, fundamento 27). Asimismo, en tal sentencia
se sostuvo que el Estado cuenta con “una vincula-
cidn positiva para con ambas posiciones iusfunda-
mentales, consistente en no menoscabar, restrin-
gir o limitar ilegitimamente el ejercicio pleno de
ambas facultades de este derecho fundamental”
(2011, fundamento 27). Por ello, la sentencia recai-
da en el Expediente 00019-2010-Al/TC justifico la
validez del subsistema cerrado dentro de la carrera
judicial, en la medida en que

[...] el ascenso en la funcién publica era una
posicion iusfundamental distinta del acceso o
ingreso a la funcion publica, aun cuando ambas
puedan pertenecer a un mismo derecho fun-
damental [que tiene por objeto la promocidn
del funcionario] en base a los méritos (capa-
cidad e idoneidad) que se pueda observar en
su desempefio del cargo mismo (2011, funda-
mento 25).

La Ley 30057 impulsé una regulacién de la funcion
publica basada en buena medida en la gestion del
rendimiento y la evaluacion del desempefio, a la
que dedica el Capitulo Ill. Esta se define en el ar-
ticulo 22 de la norma como:

[..] proceso obligatorio, integral, sistematico
y continuo de apreciacion objetiva y demos-
trable del rendimiento del servidor publico en
cumplimiento de los objetivos y funciones de
su puesto [...] llevada a cabo obligatoriamente
por las entidades publicas en la oportunidad,
forma y condiciones que sefiale el ente rector.

Es acertado el estimulo a la evaluacién del des-
empefio para impulsar una carrera administrativa
basada en el mérito y evitar la ‘patrimonializacion’
de la funcién publica —es decir, que la posicidn ase-
gurada de los empleados publicos de carrera en la
administracion constituya un obstaculo que evite
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procedimientos de modernizacidon en el empleo
publico— que se liga a la supervision de SERVIR y
a la capacitacion (Rastrollo Suarez, 2018). La eva-
luacidn del desempefio debe configurarse como un
derecho y un deber de los empleados publicos, al
igual que la capacitacion (bien definida en el articu-
lo de la norma como procedimiento enfocado a)

[...] buscar la mejora del desempefio de los
servidores civiles para brindar servicios de ca-
lidad a los ciudadanos [asi como] fortalecer y
mejorar las capacidades de los servidores civi-
les para el buen desempefio y es una estrategia
fundamental para alcanzar el logro de los obje-
tivos institucionales (art. 10).

La evaluacién es un derecho en la medida en que
esta directamente ligada a otros, como el ascenso
a la carrera y la capacitacion pero, a su vez, es un
deber en la medida en que es requisito necesa-
rio para asegurar el funcionamiento de la funcion
publica sobre la base de los principios de eficacia
y eficiencia recogidos en el articulo 2, inciso b de
la Ley 30057. Es decir, lo mismo que ocurre con la
capacitacion.

No obstante, no podemos perder de vista que para
gue este engranaje funcione es preciso asegurar la
profesionalizacidon e independencia de todos los
implicados en el proceso, desde las oficinas de re-
cursos humanos y los directivos publicos —habien-
do de ser una referencia en este sentido el cuerpo
de gerentes publicos— hasta SERVIR.

D. Garantizar un cese basado en causas obje-
tivas

Un cese basado en causas objetivas recogidas ex-
presamente en la ley tras un procedimiento con
todas las garantias es la forma ultima de asegurar
gue este no se produce por causas politicas.

El derecho disciplinario, como el sancionador, es
una rama del ordenamiento juridico-administrati-
vo particularmente compleja y en continuo proce-
so de construccion. No resulta sencillo modular las
garantias caracteristicas del derecho penal de un
Estado democratico en el marco de la autoorgani-
zacion administrativa, en el entorno de la relacién
estatutaria que vincula al empleado publico con su
empleador y asegurando ademas la proteccion de
la buena imagen y la eficacia administrativas como
bienes juridicos a tutelar. Si una de las razones de
ser fundamentales del derecho administrativo es,
desde su nacimiento, la limitacién de la discre-
cionalidad y la proscripcidon de la arbitrariedad,
resulta singularmente complicado conseguir este
objetivo en el ambito del derecho disciplinario,
especialmente dado a asumir relevantes margenes

de discrecionalidad y el uso de conceptos juridicos
indeterminados (Rastrollo Suarez, 2020).

En el ambito del ordenamiento juridico peruano,
especificamente, en la Ley del Servicio Civil, po-
demos encontrar un catdlogo completo de faltas
en el articulo 85, de infracciones en el articulo 87
y la regulacion del procedimiento administrativo
disciplinario en los articulos 93 y siguientes (Ley
30057, 2013).

Si hay un rasgo caracteristico de la referencia al de-
recho disciplinario en la norma de 2013 es el de la
generalidad. Con el objeto de mejorar la regulacién
existente, seria aconsejable que las normas sobre
empleo publico reflejen claramente y con cardc-
ter general una distincion entre distintos tipos de
faltas sobre la base de las cuales se pudiera esta-
blecer un margen a partir del cual determinar la
posible sancidn, toda vez que el ambito de decision
que se le otorga al drgano administrativo a partir
de determinados criterios es demasiado amplio.

Aunque en la Ley 30057 no abundan los concep-
tos juridicos indeterminados, es necesario limitar
su numero en la normativa reglamentaria de de-
sarrollo aplicable a las distintas instituciones publi-
cas, estando llamado el Tribunal del Servicio Civil
a jugar un papel relevante en la interpretacién y
fijacion de su contenido.

E. Repensar la Autoridad Nacional del Servicio
Civil

Una entidad con tantos poderes, para servir eficaz-
mente a un proceso de profesionalizacion, ha de
estar provista de la suficiente capacidad técnica e
independencia. Examinando el Decreto Legislativo
1023 del 21 de junio de 2008, vemos que su Con-
sejo Directivo estd conformado como érgano co-
legiado cuyos miembros son nombrados directa o
indirectamente por el Ejecutivo —bien por el Minis-
terio de Economia o por el Consejo de Ministros—.
Aunque la norma habla de determinados requisi-
tos previos (designacidn de los tres consejeros en
meérito a sus calificaciones profesionales y “recono-
cida trayectoria en sus campos de trabajo; con sé-
lida experiencia en gestion publica y/o en gestion
de recursos humanos” (art. 8) y de la duracion de
su mandato por plazos de cuatro afios renovables
por idénticos periodos, no se perfila cual debe ser
el alcance de esos méritos, ni se establece que el
mandato no debe coincidir con el del Ejecutivo.

Asegurar la independencia del érgano y su capaci-
dad para desarrollar una politica de profesionaliza-
cién de la funcién publica sostenida en el tiempo y
no condicionada por proyectos politicos cortopla-
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cistas, exige repensar el disefio de la institucién.
Pareciera mas légico incorporar la referencia al
texto constitucional (como ocurre, por ejemplo,
con el caso de la Comision Nacional del Servicio Ci-
vil colombiana). A su vez, hubiera sido aconsejable
hacer depender los nombramientos de sus miem-
bros a la Camara de Representantes en lugar del
Gobierno —asegurando asi una mayor contribucion
al sistema de pesos y contrapesos— y exigir una
mayoria cualificada para la eleccién de los conse-
jeros, que asegurara en su direccién el reflejo de
un consenso suficiente. También, seria deseable la
referencia expresa a la necesidad de que los man-
datos del Consejo Directivo no coincidieran con los
del Congreso o el presidente de la Republica.

No se entiende que un drgano tan relevante como
el Tribunal del Servicio Civil, encargado de conocer
recursos de apelacién con relacién al acceso al ser-
vicio, el pago de retribuciones, la evaluacién y pro-
gresion en la carrera, el régimen disciplinario y la
terminacién de la relacion de trabajo, se encuentre
inserto en el organigrama de SERVIR. Si bien no se
trata, pese a su hombre, de un dérgano jurisdiccio-
nal, sino de una ultima instancia administrativa,
asegurar en la medida de lo posible su indepen-
dencia pasa por eliminar, siquiera formalmente,
los hilos que le vinculan al Ejecutivo, evitando
tanto la dependencia indirecta con el Gobierno
y la presion que ello puede suponer —si bien sus
vocales se seleccionan por concurso publico por
el Consejo Directivo, este ultimo es elegido por el
Consejo de Ministros—, como la posicién de juez y
parte que debe adoptar en los distintos procesos.

VI. CONCLUSIONES

Pese a su exponencial mejora a lo largo de la se-
gunda mitad del siglo XXI, el servicio civil perua-
no viene profesionalizandose en una coyuntura
dificil, caracterizada por la fragmentacién politica
y la desigualdad. Estos problemas se han acentua-
do mas aun a partir de la crisis sanitaria de 2020.
No obstante, la situacidn del pais —que registra el
sexto producto interior bruto de América Latina en
2021, segun datos del Fondo Monetario Interna-
cional- supone un marco idéneo para consolidar
la continuidad del proceso. La profesionalizacion
de la funcién publica resulta clave para asegurar
aspectos tan relevantes como la lucha contra la co-
rrupcion, la confianza de la ciudadania en las insti-
tuciones, la eficacia en la actuacion de los poderes
publicos o la seguridad juridica y, por lo tanto, el
desarrollo econdmico del pais en el futuro.

La historia de la burocracia en el Peru a partir del
examen de sus constituciones y su normativa re-
vela la tensién constante ente las pretensiones de
perpetuar el spoils system y los intentos de refor-

ma. Posiblemente, la expresidon mas firme de estas
ansias reformistas se encuentre en la creacién de
SERVIR en 2008.

No obstante, el andlisis de la legislacion sobre el
empleo publico peruano revela la necesidad de
abordar una serie de mejoras con relacion a dis-
tintos aspectos.

En primer lugar, el impulso a un régimen juridico
mdas homogéneo. Pese a que en sus aspectos ba-
sicos la funcién publica se regula por los Decretos
Legislativos 276 y 1057, y la Ley 30057, existen un
exceso de normas sectoriales. Esta diversidad de
regimenes dificulta impulsar una politica homogé-
nea que evolucione de forma paralela al proceso
de modernizacidn de la administracion.

En segundo lugar, garantizar un acceso realmen-
te igualitario, lo que debe plasmarse en distintos
puntos. En primer término, en la consagracion de
un procedimiento administrativo transparente,
que garantice la objetividad y la independencia
de los érganos competentes. En segundo térmi-
no, en la garantia de que las pruebas incorporadas
a los concursos no se alejen de los principios de
publicidad y transparencia y estén adaptadas a la
naturaleza del puesto a ocupar. En tercer término,
en la obligacidon de asegurar que el procedimiento
no resulta discriminatorio para ninguna persona o
colectivo dentro de la sociedad peruana.

En tercer lugar, garantizar la independencia en la
gestion de la carrera administrativa —por parte de
drganos que actuen con plena separacion de cual-
quier criterio politico—. Esta debe girar en torno
a la evaluacion del desempefio y la capacitacion,
configuradas como derecho y deber de los em-
pleados publicos.

En cuarto lugar, asegurar que el cese se produzca
siempre sobre la base de causas objetivas, limitan-
do tanto el exceso en los margenes de discrecio-
nalidad, como el abuso de los conceptos juridicos
indeterminados en el dmbito —especialmente sen-
sible a su existencia— del derecho disciplinario.

Por ultimo, impulsar la independencia politica y la
suficiencia de medios técnicos por parte de SER-
VIR para, de esta manera, garantizar un proceso
de profesionalizacion y reforma sostenido en el
tiempo y desligado de intereses politicos cortopla-
cistas. Ello toda vez que viene conformado como
6rgano colegiado cuyos miembros son nombrados
directa o indirectamente por el Ejecutivo —bien
por el Ministerio de Economia o por el Consejo de
Ministros—. A su vez, en aras de garantizar su inde-
pendencia, resulta preciso desligar al Tribunal del
Servicio Civil de la entidad. T
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APROXIMACIONES A LA VIABILIDAD JURIDICA Y ECONOMICA
DE LA APLICACION DEL CONSENTIMIENTO PRESUNTO

COMO POLITICA PUBLICA DE FOMENTO Y PROMOCION

DE LA DONACION DE ORGANOS Y TEJIDOS EN EL PERU
APPROACH TO THE LEGAL AND ECONOMIC VIABILITY

OF THE APPLICATION OF PRESUMED CONSENT AS A PUBLIC POLICY
FOR THE ENCOURAGEMENT AND PROMOTION OF ORGAN

In this article, the authors address the problem
related to the low number of organ and tissue
donations in Peru. A statistical review shows that
the rate of organ and tissue donations is lower
than in other countries in the region, while patient
demand is higher than the number of organs
available.

In this sense, from a constitutional and economic
point of view, the authors develop the feasibility
of implementing a public policy that postulates
the substitution of informed consent for presumed
tacit consent. To this end, first, they study the
legal categories involved, their legal treatments,
etc. Secondly, they analyze the current context
of organ donation in the country, its operational
shortcomings, lack of regulation, etc. Finally,
they analyze the need and legal feasibility of
formulating and implementing a change in the
paradigm of the regulation of donations with the
adoption of presumed consent as a central axis.

KEywoRrbps: Organ donation; informed consent;
presumed consent; reasonableness; regulatory
impact analysis.
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En el presente articulo, los autores abordan la pro-
blemdtica relacionada al numero reducido de do-
naciones de drganos y tejidos en el Peru. A partir
de una revision estadistica, se constata que el indi-
ce de donaciones de érganos y tejidos es inferior en
comparacion a otros paises de la region, mientras
que la demanda de pacientes es superior a la can-
tidad de drganos disponibles.

En ese sentido, desde la dptica constitucional y eco-
ndmica, los autores desarrollan la viabilidad de im-
plementar una politica publica que postule la susti-
tucion del consentimiento informado por el presun-
to tdcito. Para ello, primero, estudian las categorias
juridicas involucradas, sus tratamientos juridicos,
etc. Segundo, analizan el contexto actual de la do-
nacion de drganos en el pais —falencias en el funcio-
namiento, ausencia de regulacion, etc—. Finalmen-
te, analizan la necesidad y viabilidad juridica de for-
mular e implementar un cambio en el paradigma de
la regulacion de las donaciones que tenga como eje
central la adopcion del consentimiento presunto.
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APROXIMACIONES A LA VIABILIDAD JURIDICA Y ECONOMICA DE LA APLICACION DEL CONSENTIMIENTO PRESUNTO
COMO POLITICA PUBLICA DE FOMENTO Y PROMOCION DE LA DONACION DE ORGANOS Y TEJIDOS EN EL PERU

. INTRODUCCION

En el Pery, aproximadamente 6000 pacientes (Sau-
sa, 2018) se encuentran en la espera de un dérgano
que les brinde una esperanza de vida y una mejor
calidad de salud. Sin embargo, el indice de 6rganos
disponibles por cada peruano es significativamen-
te reducido a comparacién de otros paises, lo cual
impacta desfavorablemente en la sociedad.

Aunada a esta realidad, se advierte la inexistencia
de una politica publica de alcance nacional o sec-
torial que establezca los ejes de accidn, objetivos y
lineamientos para fomentar e incrementar el indi-
ce de donantes por millén de habitantes, asi como
también, contar con una legislacién que privilegie
la decisién tomada por las personas en vida y que
esta no sea revocada por sus familiares cuando
hayan fenecido. Por ello, como pregunta de in-
vestigacion nos planteamos si es viable introducir
como politica publica la implementacion del con-
sentimiento presunto absoluto para la donacion
de d6rganos y tejidos.

Consideramos que el cambio del esquema actual —
nos referimos al consentimiento informado o con-
sentimiento presunto relativo— sobre el cual fun-
ciona la disposicién de 6rganos y tejidos en el pais
podria generar un incremento en el porcentaje de
personas dispuestas a donar una parte de su cuer-
po como acto solidario hacia otros seres humanos.

Uno de los objetivos de este estudio es demostrar
las implicancias juridicas que tendria aquel cambio
de estructura del consentimiento presunto para el
tema de la donacidn de drganos en el pais. Para
ello se realiza un analisis del funcionamiento y la
normativa de la donacién de 6rganos que opera en
la actualidad, identificando las falencias y demas
factores que influyen en la baja tasa de donantes.
Ello nos permitira mostrar si es posible adoptar un
sistema de donacion con presuncion a favor de do-
nantes en el Perd.

Con base en ello, el segundo objetivo propuesto
para este trabajo descansa en demostrar el bene-
ficio que deriva de un procedimiento médico de
trasplante de drganos en un paciente cuyos érga-
nos se encuentran enfermos y con necesidad de
cambiarlos en contraposicion con los tratamientos
que este recibe en lugar de la operacidn. Para com-
probarlo nos basaremos en un anélisis econémico
de costo-beneficio que determinara si es mas be-
neficioso y eficiente realizar un trasplante de 6rga-
nos o continuar con el tratamiento designado por
el médico especialista.

Asi, para alcanzar nuestros objetivos, la estructura
de la presente investigacién estarda compuesta por

cuatro secciones, las cuales mostraran un analisis
legal de las caracteristicas e implicancias de adop-
tar como politica publica el esquema del consenti-
miento presunto y el costo-beneficio que generan
los trasplantes de 6rganos y tejidos.

De esta manera, en la primera seccion realizare-
mos una definicidn del acto de donar érganos a
través del cual se estableceran sus elementos y
componentes. En la segunda seccién brindare-
mos un mapa general de la situacidn actual de
la donacidn de dérganos en el Peru, exponiendo
los antecedentes, la ausencia de politicas publi-
cas en materia de donacion de dérganos, el mar-
co juridico, el tratamiento del acto de donar y la
problemdtica a la que se enfrenta este tipo de
donaciones.

En la tercera seccion analizaremos la propuesta
desde una perspectiva juridica y econémica a efec-
tos de determinar si la formulacion e implemen-
tacién de una politica sobre donacién de érganos
que tenga como eje central la adopcion del con-
sentimiento presunto es necesaria y viable. Por
ultimo, brindaremos conclusiones generales que
permitiran sintetizar el objetivo del trabajo.

.  DONACION DE ORGANOS Y TEJIDOS
A. Concepto de donacién de 6rganos y tejidos

La donacidén de drganos y tejidos es la manifesta-
cién de la voluntad mediante un comportamiento
voluntario en el que una persona fisica cede sus
organos o tejidos con el fin de salvaguardar la vida
o mejorar la salud de otro ser humano, el mismo
que se perfecciona con la extraccion e insercién de
las partes de un cuerpo humano en otro.

Se trata, en consecuencia, de una donacién gratuita
y voluntaria de cualquier tejido o célula de origen
humano destinada a ser aplicada terapéuticamen-
te en el cuerpo humano (Consejo Iberoamericano
de Donacidn y Trasplantes, 2008b). Por su lado, Ca-
rrasco Andrino sostiene que en la obtencién y uti-
lizacion de 6rganos humanos “ademas del respeto
a los derechos fundamentales de la personay a los
postulados éticos [...] se deben observar los princi-
pios de voluntariedad, altruismo, confidencialidad,
ausencia de dnimo de lucro y gratuidad y equidad
en el acceso [...]” (2015, p. 65).

Esta definicién tiene arraigo en la conceptualiza-
cion desarrollada desde una perspectiva sociold-
gica. Como bien anota Guerra Carrasco (2005), el
concepto mas difundido de la donacién de érganos
se basa en un acto altruista, es decir un comporta-
miento orientado a beneficiar a otros sin esperar a
cambio una compensacion externa.
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Ahora bien, es importante rescatar que el ordena-
miento juridico peruano acusa la falta de una defi-
nicién cuyo sentido de aplicacidn se encuentre en
un cuerpo normativo. Ello se comprueba al revisar
las disposiciones del Cédigo Civil peruano, en con-
creto, los articulos 7y 1621%.

Asi, conviene acotar que el articulo 7 no propor-
ciona una definicion de donacion de érganos que
deje entrever su naturaleza, restringiéndose solo
a establecer un limite a las partes del cuerpo que
pueden ser donadas. Y el articulo 1621 nos ofre-
ce una definicién de lo que significa la donacion,
pero de bienes patrimoniales que tiene una na-
turaleza totalmente diferente a la donacion de
drganos.

En ese sentido, se advierte que el concepto de la
donacion de érganos y tejidos se construye a partir
del acto juridico que ejecuta una persona viva o
fallecida a favor de otra que se encuentra en una
situacion de vulnerabilidad fisioldgica.

B.  Caracterizacion juridica

La donacidn de 6rganos o tejidos no es sinénimo
de trasplante debido a que este uUltimo debe en-
tenderse como el procedimiento médico que rea-
lizan los especialistas para insertar en otro ser hu-
mano aquellos érganos que le son de necesidad,
mientras que la donacién de érganos y tejidos es
un acto que pone a disposicion las partes del cuer-
po humano.

Asi lo hacen notar Garcia y Fernandez (2009) cuan-
do sefialan que el trasplante de 6rganos es una
modalidad de la disposicion de érganos, consisten-
te en un procedimiento quirurgico, debido a que
implica insertar en un cuerpo humano un érgano

" Articulo 7:

sano o parte de él, procedente de otra persona,
para sustituir al érgano enfermo.

Lo anterior lleva a colegir que la donacién de 6r-
ganos constituye un acto juridico y no un negocio
juridico, ya que no se configura por un acuerdo
entre dos o mas partes en la que existe una contra-
prestacion de por medio?.

Una vez establecido que nos encontramos frente a
un acto juridico, es de precisar que la donacidén de
érganos tiene naturaleza unilateral, en la medida
que solo basta la manifestacion de la voluntad de
la persona que desea donar para que se generen
consecuencias juridicas®.

Otra caracteristica tiene vinculacion con los efec-
tos juridicos que se deriven de la donacién de or-
ganos. Estos se perfeccionaran con la extraccion de
los mismos, ya que, mientras se encuentren den-
tro del cuerpo de la persona (viva o cadavérica),
este acto permanecerad sujeto a condicion suspen-
siva de la ablacidn. A este perfeccionamiento se le
afiadirdn cuestiones médicas como el exameny la
verificacion de si los érganos son compatibles con
el receptor, e institucionales como el procedimien-
to del levantamiento del cadéaver®.

C. Elementos de la donaciéon de érganos y
tejidos

1. Elemento subjetivo

Se refiere a los sujetos que forman parte del acto
de donacién. Autores como Bergoglio y Bertoldi
(1983), manifiestan que al ser un acto juridico de
donacién diferente al de derecho privado, no es
posible referirse a ‘donante y donatario’ o ‘cedente
y cesionario’, siendo la designacion mas adecuada

La donacién de partes del cuerpo o de érganos o tejidos que no se regeneran no debe perjudicar gravemente la
salud o reducir sensiblemente el tiempo de vida del donante. Tal disposicién esta sujeta a consentimiento expreso
y escrito del donante. Articulo 1621: “Por la donacién el donante se obliga a transferir gratuitamente al donatario la

propiedad de un bien” (Cdédigo Civil, 1984).

Esta singularidad permite diferenciar a la figura de otras instituciones juridicas que tienen presencia en otros ambitos del
Derecho, de modo que no podemos asemejarla con la donacién regulada en el ambito civil.

Cabe precisar que no es posible etiquetar a la donacién de 6rganos como un contrato unilateral. El acto juridico produce
efectos independientes del concurso de voluntades, mientras que en el contrato unilateral se necesita el consentimiento
de ambas partes (Vidal Ramirez, 2013). En la misma linea, Bergoglio y Bertoldi (1983) aseguran que la donacién de
érganos no configura por lo tanto un contrato, ya que esta totalmente desprovisto de la fuerza obligatoria de los mismos
y no genera obligaciones en estricto sentido. Ello significa que no existiria un incumplimiento por una de las partes y, por
ende, una responsabilidad civil. No estamos ante escenarios de obligaciones reciprocas o unilaterales, toda vez que,
tanto el acto de disposicion como la declaracién de necesidad de un érgano, son solo una manifestacion de la voluntad
no revestida de obligatoriedad y sujetas a revocacion hasta momentos antes de la extraccion.

Una vez extraido el érgano o tejido del donante vivo o cadavérico, sera responsabilidad de médicos especialistas de-
terminar si aquellos se encuentran en 6ptimas condiciones para el trasplante y si es compatible con algun receptor de
la lista de espera. En ese sentido, la disposicion del 6rgano o tejido dependera de su extraccion ya que mientras se
encuentre dentro del cuerpo humano del donante, este solo podra manifestar su intencion de donar, perfeccionandose la
donacién al momento de la ablacién por el especialista encargado, quien a partir de ese momento sera quien dispondra
del mismo para trasplantarlo a otro cuerpo.
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la de ‘dador y receptor’ (pp. 81-82). Sin embargo,
nuestro ordenamiento juridico® los regula como

‘donante’ y ‘receptor’, clasificandolos de la siguien-
te manera:

Figura 1: Clasificacion de los sujetos participes del acto de donacidén de érganos y tejidos

Sujetos

Donante

Donante Vivo

Donante Cadavérico

Receptor

La persona a quien se
trasplantara o se le haya
trasplantado un érgano o tejido

Fuente: Elaboracién propia a partir del Reglamento de la Ley General de Donacién y Trasplante de Organos y/o Tejidos Humanos, aprobada

por el Decreto Supremo 014-2005-SA (2005).

Comentario aparte merece el tratamiento juridico
que se le proporciona al donante, toda vez que este
puede ser clasificado en donante vivo o donante
cadavérico como se muestra en la Figura 1; a dife-
rencia del receptor, a quien solo le bastara mani-
festar que se encuentra en estado de necesidad de
un trasplante, teniendo como unico limite la pres-
cripcién o autorizacion médica de ser apto para un
procedimiento quirdrgico de esta naturaleza.

a.  Aspectos subjetivos de la donacion relacio-
nados al donante vivo

- Contar con mayoria de edad: nuestro orde-
namiento ampara la donacion de drganos
realizada por personas mayores de edad.
Sin embargo, establece que los menores
de edad o incapaces también podran ser
donantes siempre que los padres o tutores
otorguen la autorizacidon correspondienteb,
con validacién del juez competente en la
materia. Ello responde a que, muchas veces,
son los hermanos menores u otros parientes
quienes tienen mayor compatibilidad con el
receptor de la donacion.

- Contar con capacidad: debe entendérsela
como el estado en el que una persona puede
hacer uso pleno de sus facultades mentales
y, asi, discernir su decision de convertirse
en donante (Bergoglio & Bertoldi, 1983). Lo
descrito permite entender el cardcter perso-
nalisimo de la donacién de érganos puesto
que se trata de un acto que solo puede ser

realizado por el donante, lo cual proscribe
cualquier decision que sea adoptada me-
diante representacion.

- Contar con certificacion médica de estar
apto fisicamente para donar un dérgano o
tejido: el tercer aspecto esta referido a la
compatibilidad y demas condiciones fisi-
cas que debera reunir el potencial donante
para considerarse como apto para un tras-
plante de dérganos o tejidos. Para acreditar
ello, se tendra que someter a una serie de
analisis y procedimientos quirurgicos que
serdn evaluados y certificados por un médi-
co especialista.

b.  Aspectos subjetivos de la donacion relacio-
nados al donante cadavérico

Se le considera como donante cadavérico a la
persona fallecida que en vida manifesté la volun-
tad de ser donante luego de que se produjera su
muerte. En este escenario el acto de disposicion
opera una vez se haya producido el fallecimiento
de la persona.

No obstante, hay escenarios en los que es cues-
tionable considerar al donante cadavérico como
tal. Este es el caso de los caddveres no reclama-
dos, en los que muchas veces no se tiene certeza o
informacion de cudl fue su voluntad en vida. Este
problema trasciende el plano juridico para formar
parte de un cuestionamiento ético. Asi Angoitia
Gorostiaga aprecia que:

5 Nos referimos a la Ley General de Salud, Ley 26842 (1997); Ley General de donacion y trasplante de érganos y/o tejidos
humanos, Ley 28189 (2004); el Reglamento de la Ley 28189, Decreto Supremo 014-2005-SA (2005); la Ley que promue-
ve la obtencién, la donacién y el trasplante de érganos o tejidos humanos, Ley 29471 (2009); su Reglamento, Decreto
Supremo 011-2010-SA (2010) y el Cédigo Civil Peruano (1984).

& Asilo disponen los articulos 26 y 35 del Reglamento de la Ley General de Donacién y Trasplante de Organos y/o Tejidos
Humanos, aprobada por Decreto Supremo 014-2005-SA (2005).
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Los cadaveres de reclusos y ejecutados, indi-
gentes y vagabundos fallecidos en hospitales
y establecimientos de beneficencia publica
han subvenido, asi durante décadas, a la satis-
faccion de las demandas de la ciencia médica,
particularmente en sus vertientes docente e
investigadora, sin que el culto a los muertos
y el respeto a su sagrada dignidad parecieran
alcanzar a los mismos [...] (1996, pp. 109-110).

El cuestionamiento se centra en las implicancias
juridicas y éticas de disponer de aquellos cadave-
res que, al no ser reclamados por otros, parecerian
poseer una justificacion para la libre disposicion de
los demas. En palabras de Angoitia Gorostiaga, “a
la necesidad de que el Derecho renueve la vigencia
de los parametros sobre los que asentd la protec-
cién de los valores y convicciones que nuestra cul-
tura sostiene respecto al destino de nuestros cuer-
pos una vez agotada su existencia” (1996, p. 111).

2. Elemento objetivo

El elemento objetivo que conlleva el acto juridico
de la donacion de érganos y tejidos hace alusion a
estos como partes fisicas del cuerpo humano. Asi,
es sefialado por la ciencia médica que los 6rganos
susceptibles de ser donados son el corazon, el hi-
gado, los pulmones, pancreas, intestinos o rifio-
nes, y respecto a los tejidos, las corneas, piel, los
huesos, la médula ésea, cartilago, tendones, entre
otros. Ahora bien, la disposicién de estos ultimos
dependera de si nos encontramos frente a un do-
nante vivo o cadavérico.

El ordenamiento juridico peruano sefiala que, en
el caso de donantes vivos, podran cederse (i) te-
jidos regenerables y (ii) 6rganos’. Respecto al pri-
mero, la consideracion de tejidos regenerables se
sustenta en los criterios sefialados por la ciencia
médica pues su condicién como tal se apoya en la
historia médica, examenes fisicos y otros apoyos
de diagndstico del donador?. Ello establece el limi-
te mediante el cual puedan ser donados en vida
aquellos tejidos que tengan la posibilidad de rege-
nerarse, renovarse o usarse nuevamente.

En relacion con los érganos que una persona en
vida puede donar, nuestro ordenamiento estable-
ce como limite la razonabilidad y el criterio de que
este acto no cause un grave perjuicio a la salud
del donante. Asi también, establece una exigen-

cia referida a que no haya otra alternativa de tra-
tamiento y a la necesidad de que exista una alta
posibilidad de éxito para conservar o mejorar la
salud del receptor®.

Para el caso de donantes cadavéricos, la lista de 6r-
ganos y tejidos suele ser mas amplia, debido a que
la extraccion no generara perjuicios a la salud ni a
la apariencia del cadaver. Sin embargo, se deben
tener en cuenta dos requisitos antes del procedi-
miento de trasplante: (i) la manifestacion en vida
del donante sobre qué 6rganos pueden ser extrai-
dos vy (ii) la evaluacion del médico que certifique
qué organos o tejidos son aptos para ser objeto de
trasplante.

3. Elemento finalista

Estamos ante un escenario en el cual existe una
persona en estado critico de salud que lo posicio-
na en estado de necesidad y, por encima de ella,
otra que posee la capacidad fisica y cumple con las
exigencias juridicas que enmarca el ordenamiento
para socorrerla. En ese sentido, aparece la primera
justificacion del acto de donar: darle la oportuni-
dad de seguir viviendo a otro ser humano, me-
diante el beneficio fisico que le genere el 6rgano
o tejido donado. Pero, sin perder de vista que se
trata de un acto gratuito o altruista que prohiba
de manera genérica la obtencién “de compensa-
cién alguna por la donacién de 6rganos y especi-
ficamente de compensacién econdémica para el
donante o la exigencia de precio para el receptor”
(Carrasco Andrino, 2015, p. 65).

Este beneficio trasciende a un dmbito mas amplio
pues no solo se tratard de la utilidad que signifique
para la vida del receptor, sino también de un pro-
greso por parte de la sociedad en su conjunto. Ello
responde al hecho de considerar a una persona
como parte integrante y necesaria de una comu-
nidad y, por ende, el beneficio que obtenga sera
también provecho para la colectividad de la que
forma parte (Vélez Vélez, 2007).

D. Componentes de la donacion de érganos y
tejidos

Después de establecer los confines del concepto
de donacion de érganos y exponer sus elemen-
tos, es necesario realizar un analisis de los com-

7 Reglamento de la Ley General de Donacién y Trasplante de Organos y/o Tejidos Humanos, aprobado por Decreto Su-

premo 014-2005-SA (2005).

8 Inciso a) del articulo 26 del Reglamento de la Ley General de Donacion y Trasplante de Organos y/o Tejidos Humanos,

aprobado por Decreto Supremo 014-2005-SA (2005).

®  Véase el articulo 28 del Reglamento de la Ley General de Donacién y Trasplante de Organos y/o Tejidos Humanos,

aprobado por Decreto Supremo 014-2005-SA (2005).
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ponentes que lo constituyen: el consentimiento y
el acto de disposicion.

1. Consentimiento
a.  Definicion

El consentimiento es un componente de relevante
importancia en materia de donacién de érganos y
tejidos, toda vez que constituye un requisito indis-
pensable para el acto de donacién, pues supone el
asistimiento y la voluntariedad de donar un érgano
o tejido.

Entonces, équé se debe entender por consenti-
miento? Partamos de la idea de que el consenti-
miento, como lo define el diccionario de la Real
Academia Espafiola (en adelante, RAE), es la ex-
presidn o actitud con la que una persona permite
0 acepta algo (Real Academia Espafiola [RAE], s.f.).
Esta permisividad o aceptacion devienen de la vo-
luntad interna de la persona luego de un proceso
psiquico mediante el cual decide o no a realizar
una determinada accion.

No obstante, la voluntad interna no es la que, en
principio, interesa al Derecho, sino la manifesta-
cién de aquella voluntad en el mundo exterior.
Asi, cuando hacemos alusion a voluntad interna,
nos estamos refiriendo a la voluntad que aun no
ha sido exteriorizada y se encuentra en el dmbito
psicoldgico del sujeto. Y, en consecuencia, mien-
tras ésta no sea declarada de manera expresa o
mediante comportamientos y actos humanos, no
seran susceptibles de generar ninguna consecuen-
cia a modo de situacion o relacidn juridica.

Asi también sostienen Castillo y Sabroso, citando
a Vidal Ramirez, cuando sefialan que la manifesta-
cién de voluntad constituye un requisito de validez
y ella misma es la conclusién del proceso formati-
vo de la voluntad juridica, que es el resultado de
la voluntad interna y de la voluntad exteriorizada
o manifestada (2008). Para estos autores, la ma-
nifestacién de la voluntad interna del sujeto es el
requisito para que la misma se convierta en una de
indole juridica, en el sentido de ser valida para per-
seguir los efectos juridicos del ordenamiento juri-
dico. En ese sentido, la voluntad juridica vendria a
ser la declaracién de la voluntad.

El consentimiento se determina como aquella de-
claracion de la voluntad destinada a producir efec-
tos juridicos mediante la cual se permite o acepta
algo. Para efectos de la donacion de drganos y teji-
dos, el sujeto permitira o aceptara donar partes de
su cuerpo y lo manifestard asi en base a las exigen-
cias o parametros del ordenamiento juridico en el
que se encuentre (Amado, 1988).

En sintesis, para que esta expresidon de voluntad
sea valida juridicamente debe ser otorgada y exte-
riorizada libre de vicios; por una persona con capa-
cidad para brindar el consentimiento informado y
donde se configure una voluntad ilustrada (Solor-
zano et al., 2019, p. 22).

b. Tipos de consentimiento
- Consentimiento informado

Es aquella declaracidon de voluntad mediante la
cual se permite la disposicion de 6rganos y tejidos,
después de haberse instruido o informado acerca
de las diferentes consecuencias que trae el acto de
donar partes del cuerpo humano en vida o des-
pués de la muerte. El consentimiento informado
es una muestra del deber de diligencia que una
persona realiza a la hora de poner a disposicion
sus organos, de los efectos tanto juridicos como
clinicos que ello acarrea.

Asi lo anota la Organizacion Panamericana de la
Salud (2013), para quien la informacidn proporcio-
nada debe ser clara y comprensible, ademas debe
brindar una explicacién sobre las secuelas fisicas
y psicoldgicas ciertas o potenciales derivadas del
trasplante; situacién que le deparard limitaciones y
riesgos previsibles e imprevisibles a medida que se
produzcan los efectos terapéuticos causados por
los medicamentos.

Las caracteristicas que se atribuyen a este tipo de
consentimiento derivan principalmente en que
deben ser libres, conscientes y estar revestidas de
una forma expresa. De lo contrario, podriamos en-
contrarnos en el escenario que lo deseado no es
acorde a lo manifestado y, por ende, tal declara-
cién no existiria como valida para el ordenamiento.

En virtud de ello, seguimos lo explicado por Guerra
Garcia y Vega Rojas (2012) respecto de la caracte-
ristica del consentimiento informado, el cual con-
siste en la manifestacién de la voluntad de aquella
persona que tiene la calidad de donante o receptor
de un drgano o tejido, que es expresada de forma
libre luego de recibir y entender la informacion re-
lativa al procedimiento.

Asi también lo considera el Consejo lberoame-
ricano de Donacion y Trasplantes (2008a), para
quien la conformidad es requisito imprescindible
del consentimiento informado, el mismo que debe
ser libre, sin coaccidn, altruista del donante y con
la posibilidad de poder ser revocado en cualquier
momento.

Por dltimo, se encuentra la condicidon de que sea
de forma expresa, toda vez que, sin una exterio-
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rizacién clara o evidente de la voluntad de ser do-
nante, el consentimiento informado dejaria de ser
una declaracion de voluntad para quedarse en el
ambito interno o psicoldgico del sujeto.

Estas caracteristicas del consentimiento infor-
mado llevan a concederle el status de derecho
fundamental innominado, dado que no existe la
posibilidad que sea coaccionado ni ser objeto de
alteracion de la decision del donante. Con ello se
eleva una auténtica barrera al abuso y a la “cosi-
ficaciéon que podria generarse” (Solérzano et al.,
2019, p. 25). Asi, para que se configure el consen-
timiento informado, el sujeto debera acercarse a
la entidad publica competente para manifestar su
asistimiento informado de querer convertirse en
donador.

- Consentimiento técito o presunto

El consentimiento presunto es una declaracion
tacita de la voluntad. En este caso, el asistimiento
a la disposicién de donar 6rganos o tejidos se en-
cuentra establecido por el ordenamiento juridico
que lo adopte. Para este tipo de consentimiento,
por ende, no serd necesario que el sujeto que ten-
ga la intencidn de ser considerado como donador
se acerque a una entidad del Estado para manifes-
tarlo. Su consentimiento se encuentra en el ambi-
to de la presuncién, en la cual no se hace necesaria
una constancia de aceptacion.

La presuncion a la que hacemos referencia se aso-
cia a la suposicion que realiza el Estado a favor
de la donacion de drganos y tejidos, mediante la
cual coloca al potencial donante en el ambito de
aceptacion y conocimiento de lo que deriva el acto
de donar partes del cuerpo humano. Dado que la
manifestacion de donar es susceptible de revoca-
cidén por el propio donante en cualquier momento
o etapa antes del trasplante, esta presuncion se
perfecciona una vez fallecida la persona.

Es asi que, en el consentimiento presunto, hay
una inversion de la carga por parte del potencial
donante. Esta inversion se refiere a la obligacion
del sujeto que prima facie es considerado como
donante, a acercarse a una entidad publica para
manifestar su negativa en seguirsele consideran-
do como tal. En consecuencia, la regla para este
tipo de consentimiento descansa en la idea que, si
una persona desea ser donante, se le considerara
como tal por su aceptacion tacita al no recurrir a
una entidad para manifestar lo contrario (Dukemi-
nier, 1970).

Es resaltante como es que este tipo de consenti-
miento inicialmente opera en lo que respecta al
fallecimiento de la persona que no dejé patente su

decision de no ser donador, ya que la ausencia de
esta permite que sus 6rganos o tejidos puedan ser
aprovechados para salvaguardar la vida de otro ser
humano en vida, pues se presume que esa fue su
voluntad antes de fallecer.

Autores como Zuiiga (2015) reconocen que, pese
a la relacion existente entre la presuncién de con-
sentimiento y las tasas de donacién, el asunto
resulta ser muy complejo, pues existen diversos
factores a considerar como la cantidad y dispo-
nibilidad de donadores potenciales, la infraes-
tructura necesaria, entre otros. De hecho, se ha
determinado que las normas sobre el consenti-
miento presunto contienen un indice superior de
donaciones en comparacion con paises que optan
por el consentimiento explicito, maxime si ello,
considera la autora, se acompafia con el principio
de reciprocidad.

Uno de los paises de la region que ha desarrollado
legislativamente este tipo de presuncion, desde el
afio 2010, ha sido Chile a través de la Ley 20413,
Ley de la donacién de d6rganos (2010). Al respec-
to, debemos hacer la precisidon que, si bien se es-
tablecio el consentimiento presunto, se evidencid
un bajo porcentaje en la donacién de drganos, un
limitado numero de trasplantes y, por el contrario,
un aumento en el registro de no donantes (Zufiiga,
2015). Pues, los ciudadanos chilenos optaron por
registrarse como no donantes al renovar sus docu-
mentos de identidad.

Ante dicho escenario, el ordenamiento juridico
chileno optd por establecer un nuevo requisito
para el registro de no donantes, ya no solo a través
de las renovaciones de los documentos de identi-
dad, sino a través de un procedimiento de firma
de un documento especial ante notario publico
(Zuiiiga, 2015).

Debido a los debates sobre la legitimidad moral
de la medida antes sefialada, Zufiga (2015) sefia-
la que el ordenamiento juridico chileno debate el
principio de reciprocidad, pues, a través de este se
establece que quien pretenda recibir un érgano,
debe estar dispuesto a su vez, a dar uno propio. De
esa manera, se podria fortalecer la aplicacion del
consentimiento presunto en la realidad chilena.

Ahora bien, un aspecto adicional a lo previamen-
te sefialado corresponde a los tipos de consenti-
miento presunto. Por un lado, se advierte el con-
sentimiento presunto absoluto, que se entiende
como aquella presuncion irrevocable por cual-
quier otra persona que no sea el donador en vida.
Es decir, el caracter absoluto descarta que los fa-
miliares del fallecido puedan revocar o variar el
consentimiento de manera pdstuma, privilegian-
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do el bien y la utilidad general que generaran los
érganos disponibles.

Este tipo de consentimiento es el que siguen pai-
ses como Espaia, pues se establece un consenti-
miento presunto sin oposicion de parientes y es
necesario declarar la voluntad de no ser donante a
través de cualquier centro sanitario (Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile, 2012).

Por otro lado, se encuentra el consentimiento pre-
sunto relativo. A diferencia del absoluto, este tipo
de consentimiento si habilita a los familiares o ter-
ceros a revocar la presuncion y decidir que no se
haga disposicion de los érganos para donacidn, asi
el donante no haya manifestado su decisién de no
ser considerado como tal. En nuestro ordenamien-
to juridico, esta ultima figura es la que opera en la
actualidad, los familiares pueden decidir sobre los
6rganos de los fallecidos cuando estos no hayan
manifestado su deseo expreso de ser calificados
como donantes.

Esto ultimo también se evidencia en otros paises
de la regiéon como Venezuela, en el que se esta-
blece un consentimiento presunto relativo para
personas mayores de edad y civilmente habiles.
Pues, por un lado, es necesario manifestar la nega-
tiva a la donacidn, a través del Sistema Nacional de
Informacién sobre Donacién y Trasplante de Orga-
nos, Tejidos y Células; y, por otro, en existe la po-
sibilidad de oposicion por parte de los familiares.
Incluso, se regula que, para los casos de menores
de edad fallecidos, el padre y la madre (o repre-
sentante legal) tienen la obligacion de autorizar la
disposicion de érganos del menor para fines tera-
péuticos (Biblioteca del Congreso Nacional de Chi-
le, 2012).

2. Acto de disposicion de dérganos y tejidos

Cuando se trata de la disposicion del érgano o teji-
do, estamos aludiendo al momento a partir del que
se puede disponer de los mismos. Ello dependera
del tipo de donante, donantes en vida o donantes
cadavéricos. Las consecuencias y exigencias que se
susciten en cada escenario distan una de la otra
como podra observarse en los siguientes parrafos.

El ambito de los donantes vivos no trae consigo
mas inconvenientes que las formalidades que las
normas de cada ordenamiento establezcan. En el
caso del Peru, estas se manifiestan en los requisi-
tos que debe cumplir un sujeto para ser donante.
Asi, se podra disponer de los érganos o tejidos del
donante vivo cuando se cumplan con determina-
das exigencias, como la de ser mayor de edad, es-
tar en pleno uso de sus facultades y la prescripcion
médica que evidencia que la extraccién del 6rgano

o tejido no perjudicara la vida del donante, entre
otras especificas que se susciten en la normativa.

Por otro lado, el derecho como ciencia ordenadora
de la sociedad, por si sola, no puede establecer el
momento en que los organos de un cadaver pue-
dan ser aptos para un procedimiento quirurgico. Es
por ello, que gran parte la normativa de donacién
de drganos y tejidos, se basa en el criterio de la
ciencia médica.

En este Ultimo apartado, es donde mas cuestio-
namientos se han dado a lo largo de los afios.
Después de varios debates acerca de cual es el
momento que marca el inicio de la muerte, el co-
nocimiento médico y el ordenamiento juridico,
establecieron como punto de partida para el tras-
plante el cese irreversible del sistema cerebral.
La justificacidn consiste en que, al ser irreversible
esta etapa de la muerte bioldgica de una persona,
no cabe posibilidad alguna en la que pueda re-
gresar o tener esperanzas de vida con conciencia
(Morales Godo, 1997).

l. ESTADO DE LA CUESTION DE LA DONACION
DE ORGANOS Y TEJIDOS EN EL PERU

A. Antecedentes

En el Peru, los procedimientos médicos sobre
trasplantes de érganos y tejidos se manifestaron a
partir de los afos sesenta. Las primeras practicas
quirdrgicas sobre trasplantes no estaban dotadas
de la mejor calidad, siendo sus resultados poco
satisfactorios. Tampoco existia una regulacién es-
pecifica sobre la materia que permitiese garanti-
zar el tratamiento de estas practicas médicas. Asi
lo evidencian Belizan Benetti, y Santa Maria Ruiz
cuando se realizé una resefia histérica de los pri-
meros trasplantes en Peru:

En nuestro pais, se inician los trasplantes de 6r-
ganos con el trasplante renal en el afio 1965, en
el Hospital Félix Torrealva de Ica. El Dr. Augusto
Hernandez, realizé dos trasplantes de rifion en
ese afio. Luego, en 1968, se realizd un tercer
trasplante renal, pero sin éxito. Ninguno de los
pacientes trasplantados tuvo una sobreviven-
cia mayor de dos meses. En agosto de 1969, el
Dr. Raul Romero Torres realiza el primer tras-
plante renal exitoso en el Hospital Naval. El
paciente tuvo una sobrevivencia de cinco afios
con el érgano trasplantado [...].

En el Peru, la primera practica de trasplante de
corazon se realizé en marzo de 1972 a cargo del
Dr. Marino Molina en el Hospital Almenara. La
persona trasplantada tuvo una sobrevivencia
de un afio y ocho meses (2013, pp. 8-29).
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Si bien los primeros trasplantes de érganos y teji-
dos no tuvieron los resultados esperados, bastaron
pocos afios para que los especialistas de la ciencia
médica se encargaran de perfeccionarlo. Asi, en la
actualidad, los pacientes cuentan con tratamien-
tos modernos que elevan la satisfaccion de esta
practica médica, lo cual trajo como consecuencia
que los pacientes con drganos deteriorados tuvie-
ran la posibilidad de prolongar su vida y mejorar
exponencialmente su salud.

Sin embargo, el avance y fortalecimiento de la
cultura de donacién en el Pert no ha tenido un
impacto sostenido en la poblacién. En el 2017, la
Direcciéon General de Donaciones, Trasplantes y
Banco de Sangre (en adelante, DIGDOT), compro-
bd que “existian 883 pacientes en lista de espera
para trasplante renal, y que en promedio se tras-
plantan 120 pacientes por afio” (Mendoza Chucta-
ya, 2020, p. 356).

Segun los datos ofrecidos por Mendoza Chucta-
ya, nuestro pais se sitia en la ultima posicién de
los paises de Sudamérica en cuanto a trasplan-
tes, con una tasa de 4 trasplantes por milldn de
habitantes al afio 2019, siendo la cifra mas baja
en comparacion con paises como Brasil, Chile,
Argentina, Estados Unidos y Espafia, conforme lo
establece el Boletin de Trasplantes de la Direccidn
Europea (2020).

Si bien como evidencié el Ministerio de Salud (en
adelante, MINSA), la cifra de la negativa familiar
respecto a la donacién de dérganos de sus familia-
res descendié de un 76% al 56% (Gop.be, 2019);
en la actualidad, se advierte un descenso en el
numero de donantes por milldn de habitantes,
pasando de 2 en el 2019 a solo 0.5 en el 2020 (El
Peruano, 2021).

Estas cifras han sido acreditadas por la DIGDOT en
su Informe de Gestion del periodo correspondien-
te del 19 de noviembre de 2020 al 12 de febrero de
2021 (en adelante, el Informe de Gestidn). En este
informe se evidencia que, a febrero de 2021, se
contd con un registro de 7 305 pacientes en espera
de recibir un trasplante de 6rgano en todo el Peru.
En el detalle de la informacidn, se puede advertir
que el érgano con mayor demanda es el rifidn (943
solicitudes), mientras que las cérneas (6 343 solici-
tudes) son el tejido mas requerido. Aunado a ello,
el Informe de Gestidn expresa lo siguiente:

Durante el afio 2020 con una estimacion de
la Poblacion segun INEI 2020 de: 32, 625, 948
habitantes se obtuvo una tasa de 0.5 donan-
tes P.M.H., lo que equivale a un total de 17 do-
nantes. Cabe sefialar que la tasa de donacion
propuesta para ese afio fue de 6 donantes por

millén de habitantes (Direccion General de
Donaciones, Trasplantes y Banco de Sangre
[DIGDOT], 2021).

Con todo, los datos arrojados por el Informe de
Gestidn son alarmantes. Preocupa sobre todo la
ratio de donantes que tiene el Perd por millén de
habitantes que termina siendo insuficiente. En la
comparacion regional, también resulta ser una ci-
fra que no cubre la demanda existente en nuestro
pais y constituye una oportunidad para fundamen-
tar la necesidad de discutir y emprender politicas
publicas especificas para mejorar, promocionar y
acrecentar la cantidad de donaciones de érganos
y tejidos.

B. La necesidad de una politica referida a la
donacion de érganos y tejidos

1. La ausencia de una politica publica nacional
y/o sectorial sobre donacién de 6rganos y
tejidos

De manera preliminar, resulta necesario sefialar
que de conformidad con el inciso 1 del articulo
4 de la Ley 29158 (2007), Ley Organica del Poder
Ejecutivo, el Poder Ejecutivo tiene la competencia
exclusiva para disefiar y supervisar las politicas na-
cionales y sectoriales, las mismas que son de cum-
plimiento obligatorio por parte de todas las enti-
dades del Estado en todos los niveles de gobierno.

En virtud de ello, el articulo 5 del Reglamento que
regula las politicas nacionales, aprobado por De-
creto Supremo 029-2018-PCM, establece que las
politicas de estado y las politicas nacionales cons-
tituyen politicas de alcance nacional aplicables en
todo el territorio peruano. En esa linea, se seiiala
que las primeras constituyen lineamientos genera-
les que orientan el accionar del Estado en el largo
plazo a fin de lograr el bienestar de los ciudadanos
y el desarrollo sostenible del pais, y se encuentran
en el Acuerdo Nacional, concretandose en el ar-
ticulo 6 del Plan Estratégico de Desarrollo Nacional
elaborado por el Centro Nacional de Planeamiento
Estratégico (en adelante, CEPLAN), también cono-
cido como Plan Bicentenario 2021 (Centro Nacio-
nal de Planeamiento Estratégico [CEPLAN], 2011).
Y, respecto de las segundas, el articulo 8 inciso 1,
establece que aquellas constituyen decisiones de
politica a través de las cuales se prioriza un con-
junto de objetivos y acciones para resolver un de-
terminado problema publico de alcance nacional y
sectorial o multisectorial en un periodo de tiempo
(Decreto Supremo 029-2018-PCM, 2018).

En adicion, también es oportuno referirse a la Po-
litica General de Gobierno para el periodo 2021-
2026, aprobada por el Decreto Supremo 164-2021-
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PCM, en el que se detallan los ejes, lineamientos
prioritarios y lineas de intervencion (2021). Si bien
en el eje 1, sobre la generacién de bienestar y pro-
teccidn social con seguridad alimentaria, no existe
una menciodn expresa a una linea de intervencion
gue atienda la necesidad de contar con un marco
institucional, regulatorio y de infraestructura para
la donacién de drganos y tejidos en el Peru.

En atencidn a lo anterior, se contaba con el Plan
Nacional Concertado de Salud, aprobado por Re-
solucion Ministerial 589-2007-MINSA, el cual es-
tablecia una serie de lineamientos de politica de
salud para los afios 2007 al 2020, con objetivos
concretos, metas, estrategias e intervenciones. Sin
embargo, no se logra advertir lineamiento, objeti-
vo, meta o estrategia alguna relacionada a la dona-
cién de 6rganos y tejidos, solo se advierten dos sub
objetivos respecto de la donacién de sangre.

En relacidn con las politicas publicas vigentes que
guardan una vinculacion minima con la donacién
de drganos vy tejidos, se debe tener en cuenta la
Politica Nacional Multisectorial de Salud al 2030
Perq, pais saludable, aprobada por Decreto Supre-
mo 026-2020-SA. Esta politica es comandada por
el MINSA y se corresponde con la Agenda de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible (en adelante,
0ODS) al 2030.

En dicha politica nacional, Unicamente se detalla
dentro del apartado ‘Analisis y Estructuracién del
Problema Publico’, como una de las causas directas
del mismo, la ‘limitada Cobertura y Acceso de la
Poblacidn a Servicios Integrales de Salud’, donde
se encuentra el ‘limitado acceso al trasplante de
organos o tejidos en el Perd’ (Ministerio de Salud
[MINSA], 2020).

Al respecto cabe sefialar que en dicho sub apar-
tado solo se mencionan datos estadisticos sobre
la baja cifra de trasplantes y la alta cantidad de
personas que necesitan de dicha intervencién por
tipo de enfermedad. No obstante, se precisa que
el limitado acceso al trasplante de érganos tiene
varias aristas, donde destacan, entre otros, la do-
nacién de drganos vy tejidos, en especifico, en la
cultura para la donacion y aspectos legales.

Finalmente, cabe sefialar que mediante la Resolu-
cién Ministerial 783-2021-MINSA, publicada el 24
de junio de 2021, se aprobd la Norma Técnica de

Salud para la Procura de Organos y Tejidos Huma-
nos'’, la cual tiene por finalidad contribuir a me-
jorar el proceso de donacion de érganos y tejidos
humanos en aras de optimizar la provision de los
mismos para trasplante.

Asi, dicha norma técnica tiene como objetivos los
siguientes: (i) establecer el marco técnico norma-
tivo para las actividades de procura de érganos y
tejidos humanos, con fines de trasplante; v (ii) es-
tablecer los criterios minimos para la organizacién
y funcionamiento de las Unidades de Procura en
los establecimientos de salud.

2. Razones a favor de la formulacién e imple-
mentacién de una politica publica de dona-
cidn de dérganos y tejidos en el Peru

De las politicas, planes y normas técnicas antes
sefialadas se evidencia que, si bien existe un inci-
piente reconocimiento sobre el bajo porcentaje de
donaciones de drganos y tejidos en nuestro pais,
no se evidencia una Politica Nacional o Plan Secto-
rial de Salud dirigida concretamente a la donacién
de drganos vy tejidos de manera especifica como
politica publica sectorial que establezca de manera
claray precisa los lineamientos, objetivos, metas y
estrategias dirigidas a ampliar o aumentar la cifra
de donaciones.

Ello muestra que no se le ha brindado la importan-
cia necesaria al mas alto nivel de decisidn y plani-
ficacion, tanto a corto como a largo plazo. Como
bien apuntan Bregaglio Lazarte et al.,

[c]ualquiera sea el tipo de politica publica que
se tenga, todas generan dispositivos que guian
su implementacién y/o ejecucion, y pueden ser
de caracter aspiracional, operacional (es decir,
que constituyen herramientas para su desa-
rrollo e implementacién) o servir como guias
0 marcos generales. En ese sentido, podemos
afirmar que las politicas publicas son ante todo
un canal de accion y un flujo de informacion
que guia los procesos de toma de decisidn, de
encauzamiento institucional, de adjudicacion
de recursos y de control de la autoridad en
el ejercicio de sus funciones y competencias.
(2014, p. 15)

Efectivamente, la formulacién y publicacién de
una politica publica, relacionada directa y especi-
ficamente a la donacién de drganos y tejidos en el

0 Cabe precisar que dicha norma técnica es de aplicacion a: (i) todos los establecimientos de salud publicos, entiéndanse
a los del Ministerio de Salud, Seguro Social — EsSalud, Sanidades de las Fuerzas Armadas, Sanidad de la Policia Na-
cional del Peru, la de los Gobiernos Regionales y Locales o quien haga sus veces, las Direcciones de Redes Integradas
de Salud o las que hagan sus veces; y (ii) establecimientos privados y mixtos del Sector Salud que cuenten con las
Unidades Productoras de Servicios de Salud (UPSS) Cuidados Intensivos y Emergencia, asi como en las instituciones
Administradoras de Fondos de Aseguramiento en Salud (IAFAS).
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Peru, permitiria una mejor implementacion y eje-
cucion de medidas para incrementar el nimero de
donaciones, toda vez que serviria como una guia o
marco general para reconocer, definir, organizar e
implementar las herramientas necesarias que co-
adyuven al aumento de donaciones. Sin un marco
general todos los esfuerzos implementados por las
diferentes entidades publicas, empresas privadas y
sociedad civil, quedaran dispersos y no articulados.

Adicionalmente, debe resaltarse que las politicas
publicas brindan una serie de etapas conducentes
a: (i) realizar un sincero diagndstico y recojo de
evidencia, abriendo asi el debate publico que in-
volucra a diversos agentes (etapa de planeamiento
de la agenda); (ii) elaborar una clara mision vy vi-
sion que, a su vez, permita definir las estrategias,
programas y recursos para su realizacion (etapa de
disefio); (iii) programar y ejecutar aquellas estra-
tegias a través de metas y objetivos concretos con
sus respectivas acciones de control y monitoreo
(etapa de implementacion); y (iv) reconocer los
impactos y resultados de la implementacién, bajo
enfoques de eficacia y eficiencia (etapa de evalua-
cioén) (Bregaglio et al., 2014).

Cabe sefialar que dichas etapas también se en-
cuentran establecidas en la Guia de Politicas Na-
cionales, aprobada por Resolucion de Presidencia
de Consejo Directivo 00047-2018/CEPLAN/PCD del
CEPLAN. Teniendo en cuenta lo anterior, se brin-
dan algunos ejes de accidon sobre los que deberia
elaborarse una politica publica de fomento de la
donacién de 6rganos que tenga como eje central la
implementacion de una legislacién que privilegie
el consentimiento presunto absoluto y no relativo:

- Acceso universal a servicios de salud para los
peruanos.

- Dotacion de infraestructura y equipamiento
para trasplantes y almacenamiento de 6rga-

" Articulo 7:

nos y tejidos a nivel nacional y de manera
descentralizada.

- Implementacidon de estrategias y acciones
comunicativas de concientizacion y desmiti-
ficacion de la donacién de 6rganos

- Mecanismos de incentivos para que la po-
blacién exprese voluntariamente su interés
en ser donantes de drganos y tejidos.

- Simplificacidon de los trdmites administrati-
vos, policiales, médicos, entre otros.

- Modificacion e instauracion del marco juri-
dico favorable al consentimiento presunto
(2018).

C. La disparidad del marco juridico sobre do-
nacion de érganos y tejidos

1. Marco juridico existente

La regulacion de la donacion de drganos y tejidos
tiene base constitucional, de acuerdo a los articu-
los 7, 9 y 65 de la Constitucidon Politica del Peru!
que reconoce el derecho a la proteccién de la sa-
lud y a la informacidn, asi como también impone
al Estado la obligacion de disefiar y conducir una
politica nacional de salud a favor de la ciudadania.

En cuanto a la normativa sectorial, una de las pri-
meras expresiones legislativas fue la Ley 23415,
Ley que regula los Trasplantes de Organos y Tejidos
de caddveres, asi como los trasplantes de érganos
y tejidos de personas vivas, que fue publicada en
1982 y modificada en 1987 por la Ley 24703,

Posteriormente, en 1997 se aprueba la Ley 26842,
Ley General de Salud, en donde se establece que,
para la disposicidon de érganos y tejidos, el poten-

Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad, asi como el deber de
contribuir a su promocion y defensa. La persona incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia
fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencion, readaptacion

y seguridad (1993).

Articulo 9: “El Estado determina la politica nacional de salud. El Poder Ejecutivo norma y supervisa su aplicacion. Es
responsable de disefiarla y conducirla en forma plural y descentralizadora para facilitar a todos el acceso equitativo a los

servicios de salud” (1993).
Articulo 65:

El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacién
sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo, vela, en particular, por la

salud y la seguridad de la poblacién (1993).

2. Un aspecto a resaltar de la legislacion glosada esta referido a la consideracion que realiza sobre los restos mortales

de la persona humana en cuanto los establecié como objeto de derecho después del fallecimiento. Tal disposicion fue
relevante en la medida que nuestro Caédigo Civil, en su articulo 61 (1984), se limitaba a establecer que la muerte signifi-
caba el fin de la persona humana, y no sefialaba qué consecuencias juridicas se derivaban de ese hecho juridico. Otro
aspecto que llama la atencién en la Ley 23415 (1982) es el hecho que a través de este dispositivo legal se les permitia
a los familiares decidir si los 6érganos o tejidos de la persona fallecida podian ser donados o trasplantados, si es que la
persona que fallecié no manifesté su voluntad en vida.
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cial donante deberd declararlo en su Documento
Nacional de Identidad (en adelante, DNI), con la
posibilidad que dicha decisién pueda ser revocada
ulteriormente!®. Mediante este dispositivo legal,
se regula el consentimiento informado, estable-
ciendo una carga del potencial donador a declarar
lo contrario.

En el 2000 se aprueba la Ley 27282, Ley de Fomen-
to de la Donacién de Organos y Tejidos Humanos,
mediante la cual se introducen los principios de la
donacidén de érganos como la voluntariedad, la so-
lidaridad y el altruismo. Asimismo, se regulan los
derechos y obligaciones del donante, del receptor
y otras personas involucradas tanto para las dona-
ciones de sangre como para los 6rganos y tejidos.

En la actualidad existen dos leyes vigentes referidas
al acto de donar érganos y tejidos. Por un lado, se
tiene la Ley 28189, Ley General de Donacién y Tras-
plante de Organos y/o Tejidos Humanos, aprobada
en 2004 y su Reglamento aprobado mediante De-
creto Supremo 014-2005-SA, aprobado en 2005.

Por otro lado, se tiene la Ley 294717, Ley que Pro-
mueve la Obtencidn, la Donacién y el Trasplante
de Organos y/o Tejidos, publicada en diciembre de
2009 y su Reglamento aprobado por Decreto Su-
premo 011-2010. Cabe sefialar que la Ley 29471
fue modificada por la Ley 30473 de 2016 (en es-
pecifico, su art. 2), esta sefiala que la autorizacion
para donar solo puede ser revocada por el propio
donante y no puede ser objeto de oposicién por
parte de terceros.

2. Apreciaciones sobre la disparidad y contra-
dicciones del marco juridico

Resulta necesario sefialar que pese a la modifica-
cidn que se realizd a la Ley 29471, respecto de la
revocacion sobre la autorizacién para donar érga-
nos, se evidencia que, en el plano factico, los fami-

3 Articulo 8:

liares todavia tienen facultad para decidir sobre la
donacién de los érganos y tejidos, revocando de
esa manera la decisidn de quien en vida manifesto
su voluntad de ser donante.

Asi también lo reconoce Neciosup Santa Cruz,
cuando sefiala que el sistema actual no crea las
condiciones para el aumento de la donacién de
6rganos, ya que “la familia adquiere un poder gra-
vitante en la decisién final de donar o no los érga-
nos para ser trasplantados” (2018, p. 14). En esa
linea, se identifica al problema de la decision de la
familia como el factor decisivo para que se realice
la extraccion de érganos pues “no terminan respe-
tando la voluntad del donante” (2018, p. 26).

Lo anterior se explica en la existencia de una an-
tinomia entre dos normas con el mismo rango.
Por un lado, el articulo 9 del Cédigo Civil peruano
(1984), que sefiala que es revocable el acto por
el cual una persona dispone en vida de parte de
su cuerpo para después de su muerte, pues deja
dicha decision revocable a los familiares. Por otro
lado, lo establecido en la Ley 29471 (2009), la cual
sefiala que la autorizacion para donar solo puede
ser revocada por el propio donante y no puede ser
objeto de oposicion por parte de terceros.

Finalmente, es de sefialar que el dltimo intento
de subsanar dicha contradiccién se encuentra en
el Proyecto de Ley 4247/2018-CR, Proyecto de Ley
que modifica la Ley General de Donacién y Tras-
plante de d6rganos y/o tejidos humanos. Alli se
establece como objeto crear las condiciones para
facilitar y fomentar la donacion de érganos v teji-
dos de donantes cadavéricos, buscando cubrir la
brecha existente en la lista de espera de trasplan-
tes por medio del fortalecimiento del respeto a
la voluntad, tanto de quien hubiere efectuado la
donacién en vida respecto a la disposicion de par-
te de su cuerpo, como del ciudadano que en vida
desea donar.

Para la disposicion de érganos y tejidos de cadaveres se estara a lo declarado en el Documento Nacional de Iden-
tidad, salvo declaracion posterior en contrario hecha en vida por el fallecido que conste de manera indubitable y los
casos previstos en el Articulo 110 de la presente ley [...] (Ley General de Salud, 1997).

4 Articulo 1:

La presente ley tiene por objeto promover, proteger e incentivar la donacién de érganos y tejidos como acto volunta-
rio, solidario y altruista con fines terapéuticos y/o de investigacion, asi como regular los derechos y obligaciones del
donante, del receptor y otras personas involucradas en el acto de donacion (Ley 27282, 2000).

5 Con laLey 28189 (2004), se derogaron la Ley 23415 (1982) mas su Reglamento, y la Ley 27282 (2000), a excepcion del

Capitulo Il referente a la Donacién de Sangre y Componentes Sanguineos, Sanguineos y el articulo 16 sobre la Declara-
cion del Dia Nacional del Donante de Organos y Tejidos. De esa manera, esta ley regula las actividades y procedimientos
relacionados con la obtencion y utilizacion de 6rganos y/o tejidos humanos para fines de donacion, trasplante y fines de
investigacion.

Cabe sefialar que la Ley 29471 declara como interés nacional la promocién de donacion de érganos, regulando lo con-
cerniente a la autorizacion para donar, la cual podra realizarse mediante la declaracién en el Registro Nacional de Identi-
dad y Estado Civil (en adelante, RENIEC) o por la suscripcion del acta de consentimiento para la donacién voluntaria en
centros de salud. Asimismo, la citada ley se pronuncia sobre la Ultima voluntad del donante, la cual se considerara como
valida en caso haya discrepancia entre los documentos antes sefialados.
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D. Tratamiento juridico del acto de donacién
de d6rganos y tejidos

El funcionamiento y la disposicién de donacién
de drganos y tejidos en el pais se encuentran es-
tablecidos en la Ley 29471 (2009). Sobre la base
de esta norma, el procedimiento del acto de do-
nacién de drganos y tejidos en el Peru se inicia
con la declaracion del interés en ser donante,
para lo cual se debe emitir el consentimiento, a
través de dos canales.

El primer canal consiste en emitir la declaraciéon
ante el RENIEC. Para ello, se tiene que suscribir
una declaracion jurada por parte del titular cuyo
contenido garantiza el derecho al consentimien-

to informado de los titulares de la donacion de
6érganos y tejidos, y cuya vigencia se cuenta
desde la suscripcidn hasta que esta sea revoca-
da por otro documento que la deje sin efecto.
La informacién de las declaraciones juradas las
posee Unicamente el RENIEC, no permitiéndo-
se que otra autoridad administrativa o judicial
pueda disponer de la misma, a excepcién del
MINSA mediante un procedimiento de consulta
centralizada®’.

La segunda via dentro del RENIEC es el procedi-
miento para dejar expresa la voluntad en el DNI.
En este Ultimo escenario se presentan tres su-
puestos para realizar dicha declaracién, tal como
se puede observar en la Figura 2:

Figura 2: Procedimientos en RENIEC para manifestar la declaracién del donante

RENIEC

Persona menor de edad
que realiza el cambio
de su DNI

- El cambio se realiza a los
17 afios de edad.

- El espacio referido a la
donaciéon de drganos se
deja en blanco.

- Cuando el menor de edad

cumpla 18 afios podra
acercarse a RENIEC para
firmar una ficha donde
podra manifestar su in-
tencion de ser donante.

Persona menor de edad
que solicita un duplicado
de su DNI por pérdida,
deterioro o robo

-Si el ciudadano no
manifiesta que desea
realizar un cambio en
los datos, se presumen
los mismos que del DNI
anterior.

- El titular del DNI debe-
rd acercarse a RENIEC a
declarar que desea ser
donante (a través de una
ficha brindada por la en-
tidad) y se realice el cam-
bio en su DNI.

Persona mayor de edad
que renueva su DNI
por vencimiento

-Si el ciudadano no
manifiesta que desea
realizar un cambio en los
datos, se presumen los
mismos del DNI anterior.

- El titular del DNI debe-
rd acercarse a RENIEC a
declarar que desea ser
donante (a través de una
ficha brindada por la en-
tidad) y se realice el cam-
bio en su DNI.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacién brindada por el funcionario Arturo Aranda, operador del servicio de atencion al

ciudadano en RENIEC (comunicacion personal, 28 de agosto de 2019).

El segundo canal consiste en la suscripcion de un
Acta de Consentimiento para la Donacion Volun-
taria de Organos y Tejidos ante un establecimiento
de salud, las cuales son rellenadas por profesiona-
les de la salud capacitados en el tema y que acu-
den a los diferentes establecimientos de salud,
instituciones privadas y/o publicas e instituciones

educativas segun cronograma, brindando charlas
de sensibilizacidn a la poblacion en general (Mily
Barba, comunicacién personal, 1 de septiembre
de 2019)%.

Las principales caracteristicas que engloban al Acta
de Consentimiento son las siguientes:

7 Articulo 3 de la Ley 30473, Ley que modifica los articulos 2,3 y 4, y la disposicion complementaria Unica de la Ley 29417,
Ley que promueve la obtencién, la donacion y el trasplante de 6rganos o tejidos humanos, de 2016.

8 Informacion proporcionada por la funcionaria publica de comunicaciones de la DIGDOT del MINSA, Mily Barba

Chumpitaz.

THEMIS-Revista de Derecho 80. julio-diciembre 2021. pp. 225-256. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 80

Braylyn Paredes Aranda, Beremiz Rojas Moran y Gianpierre Valverde Encarnacion

237



‘ Revista de Derecho

THEMIS 80

238

APROXIMACIONES A LA VIABILIDAD JURIDICA Y ECONOMICA DE LA APLICACION DEL CONSENTIMIENTO PRESUNTO
COMO POLITICA PUBLICA DE FOMENTO Y PROMOCION DE LA DONACION DE ORGANOS Y TEJIDOS EN EL PERU

Figura 3: Caracteristicas del Acta de Consentimiento

La informacién contenida en el acta es de cardacter confidencial y
solo tienen acceso a ella los registradores autorizados por la ONDT
(Organizacién Nacional de Donacién y Trasplantes del Ministerio de Salud),
quienes contrastan la informacién en RENIEC sobre la mayoria de edad

Establecimientos de Salud

Suscripcién del Acta
de Consentimiento

Se puede suscribir una nueva acta: “Acta de Modificacion
del Consentimiento” que permitira modificar la informacion parcial

o total del acta anterior

En el momento de la suscripcion del acta se entregara a la persona
registrada un carné quien lo identifica como donante

Fuente: Elaboracién propia a partir del Reglamento de la Ley 29471, Ley que promueve la obtencion, la donacién y el trasplante de érganos
o tejidos humanos, aprobado mediante Decreto Supremo 011-2010-SA en 2010; modificado por Ley 30473 del 2016.

A modo de resumen, el funcionamiento del acto
de donaciodn se realiza cuando la persona que de-
sea manifestar su voluntad de ser donante acude a
una entidad publica a declararla. Para ello, tendra
dos opciones: (i) acercarse a realizar el cambio en
su DNI ante RENIEC; o (ii) podra optar por firmar el
Acta de Consentimiento Voluntario para la Dona-
cién de Organos y Tejidos, en las Oficinas de la Di-
reccion de Donaciones y Trasplantes (en adelante,
DIDQT), o en las campafias sobre donacion de 6rga-
nos y tejidos que realiza el MINSA a nivel nacional.

E. Dificultades de la donacién de érganos y te-
jidos en el contexto del COVID-19

El acto de donacién de drganos en el Perd no solo
depende del notable desarrollo de la ciencia mé-
dica en temas de trasplantes. Esta practica se en-
cuentra dentro de un marco juridico, social y éti-
co que responde a los componentes culturales y
morales que se han desarrollado a lo largo de los
afios sobre el acto en que una parte del cuerpo es
insertada en otro ser humano. De esa manera, se
generan obstaculos que traen como consecuencia
que esta practica médica se vea disminuida y no
pueda servir para beneficiar a las personas que ne-
cesitan de un trasplante de esta naturaleza.

En tal sentido, concordamos con autores como Be-
lizdn Benetti y Santa Maria Ruiz que apuntan que:

La evolucion de la regulacion sobre la donacion
de drganos ha sido lenta y hoy en dia se en-
cuentra paralizado [...], a pesar de que como
practica médica se denote un buen desarrollo,
existen una serie de trabas que hacen que los
demas objetivos, como legales y sociales, pue-
dan retardar o paralizar el mismo (2013, p. 7).

Es por tal motivo que resulta importante recono-
cer los factores que se encuentran alrededor de la

donacién de 6rganos debido a que nuestra legisla-
cién no toma en consideracion aquellos elementos
que infieren directa o indirectamente en el marco
de una regulacion.

Ahora bien, cabe resaltar que esta problematica
revela su valor en un contexto de emergencia sa-
nitaria debido a la propagacion del COVID-19, toda
vez que se presentan los siguientes escenarios:
(i) aumento de la cantidad de muertes o de per-
sonas en cuidados intensivos por no haber tenido
previamente un trasplante de d6rganos y tejidos
que coadyuve a superar o afrontar de mejor ma-
nera el coronavirus; vy (ii) personas con necesidad
urgente de donaciones de drganos y tejidos debi-
do a las secuelas por cuidados intensivos.

1. Factores institucionales

En los casos de donadores cadavéricos, uno de los
factores institucionales que dificulta indirectamen-
te el inicio de la fase de trasplante se encuentra
en la etapa del levantamiento de caddver. De la re-
vision del Manual Interinstitucional del Ministerio
Publico y la Policia Nacional de Peru para la Inves-
tigacién de Muerte Violenta o Sospechosa de Cri-
minalidad (2010), se observa el establecimiento de
una serie de pasos y actuaciones de las personas
involucradas, que no estan pensadas en el limita-
do tiempo de utilidad que poseen los érganos del
cadaver para ser objetos de trasplante.

Para los profesionales a cargo del levantamiento
del cadaver, este procedimiento tiene como priori-
dad investigar y establecer si la muerte fue de etio-
logia violenta, natural o sospechosa de criminali-
dad. Por ello, es necesario contar con un prolonga-
do lapso de tiempo para establecer los elementos
necesarios de la investigacién. Asi, el manual refe-
rido contiene las siguientes etapas:
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Figura 4: Etapas del Manual Interinstitucional del Ministerio Publico y la Policia Nacional del Peru
para el levantamiento del cadaver

Traslado e
Internamiento del
cadaver para la

Levantamiento .
necropsia de ley.

del cadaver.

Diligencias a cargo de las
autoridades en la escena
del hecho: ingreso a la escena

y recojo de indicios.

En la escena del hecho:
Conocimiento, comprobacion,
aislamiento, proteccion, y
comunicacion al Representante
del Ministerio Publico.

Fuente: Elaboracion propia a partir del Manual Interinstitucional del Ministerio Publico y Policia Nacional del Peru para la Investigacion de
Muerte Violenta o Sospechosa de Criminalidad (Ministerio Publico, 2010)

Esto ultimo implica una dilacién en el proceso de
disposicion del érgano o tejido, en virtud del dere-
cho a la justicia por querer determinar cuales fue-
ron los hechos que produjeron la muerte de una
persona, sobre el derecho a la salud y a la vida del
sujeto que se encuentra en la lista de espera para
el procedimiento de trasplante.

Otro factor institucional que influye en la proble-
matica de la baja tasa de donantes es la escaza o
inexistente difusién de una cultura de donacidén de
drganos y tejidos. Si bien este factor esta reconoci-
do como deficiencia en el andlisis de los proyectos
de ley sobre donacién de drganos, no se realiza
nada mas que la simple identificacion del mismo.
La falta de medidas del Estado ante esta situacion
influye no solo en cuanto la informacién que pue-
dan recibir los potenciales donantes, sino en la
concientizacién e importancia de lo que significa
ser un donador.

2. Factores materiales

Otro aspecto que condiciona el procedimiento de
trasplante de drganos estd determinado por fac-
tores materiales, los cuales deben ser entendidos
como aquellas situaciones o circunstancias que
ocasionan la falta de una buena calidad en la in-
fraestructura sanitaria.

Son pocos los centros médicos autorizados para
un adecuado procedimiento de trasplante, dado
gue no cuentan con la infraestructura adecuada
para ese tipo de intervenciones quirdrgicas, ni con
implementos de calidad para realizar dicha opera-

cion. Esto tiene repercusion en el traslado del or-
gano, puesto que se mantendra mas tiempo fuera
de un cuerpo, en espera de ser trasplantado.

Son trece los centros médicos a nivel nacional que
estan autorizados para este tipo de procedimien-
tos, de los cuales siete se encuentran en Lima. Asi
lo expone la pagina de EsSalud (s.f.):

a)  EsSalud:

- Hospital Edgardo Rebagliati Martins.

- Hospital Guillermo Almenara Irigoyen.

- Hospital Almanzor Aguinaga Asenjo (Chicla-
yo, riflones y corneas).

- Hospital Nacional Ramiro Prialé (Huancayo,
rifiones y cérneas).

- Hospital Nacional Adolfo Guevara Velasco
(Cusco, rifiones y cérneas).

- Hospital Nacional Carlos Alberto Seguin Es-
cobedo (Arequipa, rifiones y corneas).

- Hospital de Tacna.

- Instituto Peruano de Oftalmologia de Piura
(corneas).

b)  Ministerio de Salud:

- Hospital Cayetano Heredia (rifiones).
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Instituto Nacional de Oftalmologia (cérneas).
- Instituto de Salud del Nifio (piel).

- Hospital Hipdlito Unanue (valvulas cardia-
cas).

- Hospital San Juan de Dios (huesos).

El bajo numero de centros médicos autorizados y
la concentracién de la mayoria de estos en la capi-
tal del Peru generara mas costos a los receptores
gue se encuentren en una provincia o zona alejada
del pais que no cuente con un centro médico cer-
tificado. No solo correran con el gasto econdmico
que derive del procedimiento quirurgico, sino tam-
bién con los gastos del traslado y estadia del recep-
tor y sus familiares.

Cabe recordar que, desde el diagnéstico de muer-
te cerebral, “Los médicos solo tienen 24 horas
en promedio para aprovechar los érganos de la
persona fallecida” (Belizdn Benetti & Santa Maria
Ruiz, 2013, p. 25). Esto significa que, si el centro
médico no posee la autorizacidn o aun contando
con ella, no contiene dentro de sus instalaciones
las herramientas o maquinarias necesarias para
el procedimiento del trasplante, el érgano no po-
dria ser utilizado®.

3. Factores juridicos

El primer obstaculo se presenta cuando la manifes-
tacion del donador en vida sobre la disposicion a
donar voluntariamente se enfrenta a la revocacién
pdstuma de su declaracidn por parte de un terce-
ro consanguineo. A pesar de que el ordenamiento
dote con potestad decisoria al donante mientras
este permanezca vivo, debe precisarse que esta
potestad también serd considerada para el mo-
mento después de su fallecimiento. Sin embargo,
el mayor problema que encontramos en la actua-
lidad y en el plano factico es cuando la familia se
apropia de aquella potestad una vez producida la
muerte de su familiar.

En tal sentido, resulta importante respetar la deci-
sién adoptada por el donador y evitar que los pa-
rientes consanguineos la revoquen indebidamen-
te, ya que debe aceptarse que:

La autonomia de una persona se manifiesta
justamente en las decisiones que libremente
adopta, el respeto de las mismas (también en
los casos en los que el decisor no puede con-
trolar su cumplimiento) equivale al respeto de
la autonomia personal (Garzén Valdés, 1999,
p. 241).

Esto se apoya en que el ordenamiento brinda al do-
nador en vida la posibilidad de revocar su decisién
en cualquier momento, incluso instantes antes de
la ablacidn de sus érganos. En ese sentido, una vez
producida su muerte y al no haberse encontrado
documento o manifestacion alguna de haber revo-
cado aquella decisidn, se establece el deber de la
familia de respetar aquella decision.

Este problema trasciende a considerar el cuerpo
del donante cadavérico como objeto de derecho
perteneciente a los herederos o familiares como si
se tratara de un bien que pasaria a formar parte del
patrimonio de los mismos y por ende justificarse
aquella potestad decisoria. Sin embargo, pretender
tener derechos de propiedad sobre una persona es
equivalente a querer transformarlo en un objeto
(Garzdn Valdés, 1999, p. 222). Ello no se contradi-
ce si consideramos al caddver como aquel objeto
de derecho revestido de una especial connotacién
moral y ética y no como un mero bien juridico.

Incluso, podria sefialarse que se trata de una per-
sona y, por ende, sujeto de derecho. Esto se basa
en que la muerte que establece el ordenamiento
se fundamenta en el cese irreversible del sistema
cerebral y ello no coincide con la desintegracion
por completo del cuerpo humano, con lo cual la
muerte legal se encuentra en pacientes vivos con
esa condicion de irreversibilidad.

En ese sentido, no podriamos tratar a los muertos
cerebrales como cadaveres porque todavia no lo

9 Tomemos en consideracion que para diagnosticar la muerte cerebral existe un proceso que se desarrolla de la siguien-

te forma:

- Un neurdlogo hace una tomografia, entre otros examenes, y certifica que el cerebro del paciente ya no tiene activi-
dad. Aca es cuando se diagnostica muerte cerebral clinica.

- Luego, la persona debe pasar por un encefalograma para corroborar ausencia de actividad cerebral.

- Pasadas 3 horas debe pasar por un encefalograma mas para confirmar el anterior.

- Luego, los médicos deben hacer un examen neurolégico para rectificar el primer diagnéstico de muerte cerebral

clinica.

- Posteriormente, se junta el comité de comprobaciéon de muerte cerebral conformado por un representante del direc-
torio del centro médico u hospital (que generalmente es el jefe de guardia), el neurdélogo que hizo el diagndstico de
la muerte cerebral clinica y el médico de la unidad de cuidados intensivos o médico de emergencia.

- Los tres redactan un acta de comprobacién y certificacion de muerte cerebral que, para la ley, es la muerte legal

(Belizan Benetti & Santa Maria Ruiz, 2013, pp. 24-25).
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son, no obstante, podemos tratarlos de manera
diferente a las personas con un sistema cerebral
gue funciona porque los primeros ya lo han per-
dido (Garzon Valdés, 1999). Esta diferencia es la
gue hace que el caddver sea mas que un bien o
cosa inanimada.

Otra justificacion que encuentra la doctrina se
basa en que, si bien un cadaver es considerado
como una cosa y, por tanto, no puede tener de-
rechos, ello no quiere decir que un cadaver no
tenga relevancia moral (Garzéon Valdés, 1999).
En ese sentido, este objeto de derecho no puede
considerarse como un bien patrimonial suscepti-
ble de herencia, porque de él dependen terceras
personas destinatarias las cuales se encuentran
en un estado de necesidad. Dado que los familia-
res no tendrian aquella potestad decisoria, cabria
preguntarse ahora quién seria el legitimado para
tomar aquella decisidn. Ante esa interrogante, An-
goitia Gorostiaga nos proporciona una respuesta:

En ese contexto, y habida cuenta de la natura-
leza atavica e irracional con que el propio he-
cho de la muerte y una cultura secular basada
en la supersticion y en la ignorancia condicio-
nan nuestros sentimientos, apareceria justifi-
cado que el Estado, en cuanto aglutinante de
la voluntad colectiva e instrumento del que
la misma se dota para subvenir a sus fines y
establecer un orden social justo, sustrajera el
destino de los restos mortales de sus compo-
nentes del ambito de libre determinacién del
individuo, para integrarlo en el conjunto de
decisiones cuya imposicion fundamenta el bien
comun (1996, p. 116).

Seria el Estado quien poseeria, no la titularidad
como bien patrimonial o publico del cadaver, sino
una potestad de disponer de aquel solo para fines
de salvaguardar la vida o la salud en un sentido de
proteccién de la comunidad en su conjunto.

IV. ANALISIS DE LA VIABILIDAD JURIDICA Y
ECONOMICA DE LA ADOPCION DEL CON-
SENTIMIENTO PRESUNTO ABSOLUTO DE LA
DONACION DE ORGANOS Y TEJIDOS COMO
POLITICA PUBLICA

La propuesta del presente articulo reposa en laim-
plementacién del consentimiento presunto para la
donacion de drganos y tejidos como parte de una
politica publica que favorezca el crecimiento de la
tasa de donadores en Peru.

Para ello, hemos de realizar, en primer lugar, un
andlisis de razonabilidad para justificar la consti-
tucionalidad de la propuesta y, en segundo lugar,
desarrollaremos un analisis de impacto regulatorio

en el que dilucidaremos si la propuesta tiene légica
y sentido desde el punto de vista econémico.

A. Andlisis de razonabilidad de la medida

Para comprobar si esta medida resulta razonable
y compatible con el orden juridico serd necesario,
como primer paso, definir cuales son los bienes ju-
ridicos protegidos que se encuentran involucrados
en una situacion que pueda llegar a colisionarlos.
De esa manera, surgiria la necesidad de realizar un
test de ponderacidn para analizar qué derecho de-
beria privilegiarse.

Asi, seguimos el postulado de Bernal Pulido en re-
lacion a que los ordenamientos juridicos no solo es-
tan compuestos por nomas juridicas ordinarias, en-
tiéndase como tradicionales, sino también de prin-
cipios (2005). Y son estos principios los mandatos
de optimizacién que hacen que algo sea realizado
en la mayor medida posible cuando se encuentran
frente a razones que juegan en sentido contrario.

Esta justificacion se aplica a la propuesta de po-
litica publica de implementar el consentimiento
presunto absoluto en la donacidn de 6rganos, toda
vez que involucra derechos constitucionales que,
como tales, poseen la misma jerarquia normativa.
Nos referimos al derecho a la integridad personal
y el derecho a la salud publica contenidos en los
articulos 2 inciso 1y el articulo 7, respectivamente
(Constitucién politica del Peru, 1993).

En cuanto al derecho a la integridad personal,
este se encuentra establecido en el articulo 2 in-
ciso 1 de la Constitucidon Politica y establece que
toda persona tiene derecho a su integridad fisica,
psiquica y moral (1993). El concepto de dicho de-
recho es expuesto por Landa Arroyo de la siguien-
te manera:

Por ello se configura, primero, como un de-
recho a no ser objeto de tratamientos que
lesionen el cuerpo (ambito somatico), como
podrian ser los tratamientos médicos no jus-
tificados o la cesién de dérganos que pueden
comprometer la vida o la salud de la persona.
Por ejemplo, no es lo mismo donar sangre que
donar un higado [...].

Finalmente, tercero, la preservacion del espiri-
tu (dmbito moral) de la persona supone que no
se anule su capacidad para expresarse confor-
me a sus propias convicciones y creencias. Por
ello resultaria atentatorio contra la integridad
moral imponer a otro las propias convicciones
o creencias sobre el mundo, la vida, la socie-
dad, la politica, etcétera, con la finalidad de
anular su propia capacidad de autodetermina-
cion (2017, pp. 41-42).
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Conforme a lo sefialado, se aprecia que la adop-
cién normativa del consentimiento presunto ab-
soluto potencialmente conculca el derecho a la
integridad personal en tanto se podria estar impo-
niendo a otros convicciones o creencias sobre el
mundo, la vida, la sociedad, etc., al presumir que
son potenciales donadores de drganos y tejidos
luego de la muerte de la persona.

Respecto al derecho a la salud publica, este se en-
cuentra previsto en el articulo 7 de la Constitucion
Politica, el cual expresa que todos tienen derecho
a la proteccién de su salud, la del medio familiar y
la de la comunidad, asi como el deber de contri-
buir a su promocion y defensa (1993). Al respecto,
Alvites Alvites, luego de la revision de varios pro-
nunciamientos de la jurisprudencia por parte del
Tribunal Constitucional, sefiala que este derecho
se le concibe como aquel derecho humano de ca-
racter indispensable para el ejercicio de otros de-
rechos (2007).

Lo anterior se explica en el sentido que el derecho
a la salud publica constituye uno de los derechos
directamente vinculados con el derecho a la vida,
en tanto es el medio principal para poder ejercer
otros derechos humanos. Asi, el dmbito de la salud
publica cobra mayor importancia, en tanto se trata
de la salud de la sociedad en su conjunto, la cual
permitira o verd limitado el ejercicio de sus dere-
chos, tanto individuales como colectivos.

1. Subjuicio de idoneidad o adecuacién

En el subjuicio de idoneidad o adecuacidn se bus-
ca demostrar que la medida aplicable cumple una
funcion y finalidad con apego constitucional, es-
tableciendo una relacidn de causalidad entre un
problema detectado en la realidad y un efecto be-
neficioso buscado con la implementacién de una
determinada medida (sentencia recaida en el Ex-
pediente 045-2004-PI/TC, 2005, fundamento 22),
en lo que respecta a nuestro caso, la aplicacion del
consentimiento presunto absoluto. De la misma
manera, este analisis exige:

Que la medida sea adecuada, util o idonea para
alcanzar la finalidad perseguida, lo que ocurrira
si es capaz de conducir a un estado de cosas
en que la realizacién de dicha finalidad se veria
aumentada, en relacidn con el estado de cosas
existentes antes de la medida (Indacochea Pre-
vost, 2008, p. 293).

De acuerdo a lo mencionado, el medio adoptado
en esta propuesta reposa en el cambio del deno-
minado consentimiento informado por el esque-
ma que privilegia el consentimiento presunto ab-
soluto. Mediante este planteamiento el derecho a

la integridad personal no se ve limitado en su tota-
lidad, toda vez que el sistema del consentimiento
presunto no conlleva la restriccion de la integridad
fisica y moral o espiritual. Existe la posibilidad de
recurrir a las entidades involucradas y manifestar
la negativa de ser un sujeto donante y poder revo-
car la decision en cualquier momento. Por el con-
trario, coadyuvaria a salvaguardar el derecho a la
salud publica.

Por ello, de acuerdo a este subjuicio, se colige que
la medida planteada resulta adecuada, util e ido6-
nea, toda vez que el fin que se persigue con la mis-
ma descansa en el incremento del bajo nimero de
donadores en el Peru por medio de un consenti-
miento presunto absoluto, la misma que estriba en
una cantidad cercana a 7 000 personas en espera
en el Peru en situacién de espera de un érgano que
pueda salvarles la vida.

De esa manera, se aumentaria la estadistica de
personas que podrian prolongar su vida y mejorar
notablemente su salud. El fin recae directamente
en la proteccidn de la salud publica.

En base a ello, la relacion de causalidad del medio
con el fin se encuentra en que el cambio del siste-
ma de la donacién de drganos al consentimiento
presunto no afectaria al derecho a la integridad
fisica, en vista que este no es desprovisto por el
Estado peruano y favorece el incremento notable
del nimero de donadores.

2. Subjuicio de necesidad

Mediante el andlisis de necesidad se busca identi-
ficar si existen otras alternativas a la adoptada que
no sean gravosas o al menos que lo sean en me-
nor intensidad (sentencia recaida en el Expediente
045-2004-P1/TC, 2005, fundamento 23).

Adicionalmente, Salvatierra Castro ha manifestado
que a través de este subjuicio se pretende evaluar
que no exista otro medio alternativo que revista la
misma idoneidad para alcanzar el mismo objetivo
inicial y que sea mas benigno (2017).

En efecto, si bien existen otras medidas que tienen
como finalidad el incremento de la tasa de donan-
tes en el pais, las medidas hasta ahora adoptadas
frente a los factores institucionales, materiales y
juridicos no han sido satisfactorias, lo que se re-
fleja en que en promedio solo 0.5 personas por
millén de habitantes son donantes.

En base al anélisis de idoneidad previo, donde se
determind que una restriccion parcial al derecho
a la integridad personal resulta util e idénea en
aras de salvaguardar el derecho a la salud publi-
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ca, la medida de implementar un sistema de con-
sentimiento presunto constituye un mecanismo
gue no tiene sustituto en términos de satisfaccion
y eficacia.

En ese sentido, a pesar que existen otras medidas
que conlleven al mismo fin de la propuesta, y que
ya han sido implementadas o estan en proceso
de hacerlo, estas no resultan ser eficaces. Por esa
razon, el cambio al consentimiento presunto se
vuelve de necesidad no solo para un individuo en
particular sino para el desarrollo de toda la socie-
dad en su conjunto.

3. Subjuicio de proporcionalidad en sentido
estricto

Para la evaluacién de la proporcionalidad en sen-
tido estricto se constituye una comparacion entre
el grado de realizacion u optimizacién del fin cons-
titucional y la intensidad de la intervencion en el
derecho (sentencia recaida en el Expediente 045-
2004-P1/TC, 2005, fundamento 25).

Sobre este subjuicio, Indacochea Prevost estable-
ce que “la limitacion que una medida implica en
el contenido del principio constitucional afecta-
do debe ser proporcionada en comparacion con
la finalidad que ésta persigue, guardando con
ella una relacién de equilibrio razonable” (2008,
p. 295).

De esta manera, la proteccion a la salud publica de
aquellos miembros de la comunidad que poseen
un érgano en condiciones no adecuadas y les re-
sulta necesario un procedimiento quirdrgico de
trasplante, constituye un derecho que adquiere
mayor grado de prevalencia o de mayor intensidad
sobre el derecho a la integridad personal. Este ana-
lisis también se encuentra revestido del principio
de razonabilidad. Asi, como considera el Tribunal
Constitucional:

Dentro de la esfera de la proteccion de fines
constitucionales relevantes, una intervencion
estatal en el seno de los derechos fundamen-
tales solamente se justifica en virtud del princi-
pio de razonabilidad que exige que una medida
restrictiva conlleve la necesidad de preservar
o proteger un fin constitucionalmente valioso
(sentencia recaida en el Expediente 045-2004-
PI/TC, 2005, fundamento 27).

En ese sentido, resulta proporcional la aplicacion
del consentimiento presunto en sustitucion del
consentimiento informado pues los beneficios
que aporta el primero son mayores a los costos
gue le puede irrogar al segundo, toda vez que la
salud publica es un bien juridico que merece ser

atendido, sobre todo, en una situacién tan critica
y urgente como la peruana en la cual el indice de
donadores es demasiado bajo en comparacién a
otros paises y al nivel de demanda que se da en
nuestro pais.

Esto ultimo se confirma con el dato que un donan-
te de drgano puede salvar la vida de 10 personas
y que el porcentaje de peruanos que no acepta la
donacién alcanza un porcentaje de 77% que po-
dria revertirse en donantes potenciales si se llega
a implementar una politica fundada en el consen-
timiento presunto.

B.  Analisis de impacto regulatorio

En el apartado anterior hemos analizado la razona-
bilidad de la medida propuesta con la finalidad que
esta se ajuste a los canones del bloque constitu-
cional que nuestro ordenamiento juridico cautela
y protege. La conclusion a la que hemos llegado so-
bre este andlisis es favorable a la implementacion
de una politica publica consistente en la adopcidon
del consentimiento presunto para la donacidn de
organos. Cabe sefialar que, entre la literatura es-
pecializada, se encuentra una diversidad de inves-
tigaciones que han centrado sus esfuerzos en eva-
luar y comparar econémicamente los tratamientos
sustitutivos renales.

Roseelli et al. construyeron un modelo de Markov
con ciclos mensuales en un horizonte temporal de
cinco afios para el caso colombiano (2015). Los
indicadores de efectividad fueron meses de vida
ganados, meses de didlisis evitados y muertes
prevenidas. El costo total fue de USD 76 718 para
trasplante y USD 76 891 para didlisis. Ademas, el
trasplante renal representé 6.9 meses ganados,
35 meses en didlisis evitados por paciente y una
muerte evitada por cada uno de los cinco pacien-
tes trasplantados en cinco afios. Concluyeron que
el trasplante renal mejora las tasas de superviven-
cia global y la calidad de vida y es una alternativa
econdmica en comparacién con la didlisis.

A su vez, Sanchez Cedillo et al. (2020) estimaron
los costos promedio de atencidn de la didlisis-he-
modialisis y del TR evaluados desde el punto de
vista de los prestadores de servicios publicos de
salud en México. Entre sus resultados, evidencia-
ron que si bien en el primer afio, el trasplante renal
tiene un costo promedio mayor en 2% que la he-
modialisis y 72% que la dialisis, a partir del tercer
afo, la situacion cambiaba a favor del trasplante
renal, siendo ahora 74% menos costoso que una
hemodialisis y 56% menos que una didlisis.

Por su parte, Torales et al. (2021) realizaron un es-
tudio de costes de las diferentes modalidades de
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terapia de sustitucion renal en Argentina, Costa
Rica y Uruguay, mediante un modelo de Markov
deterministico con proyeccidon de hasta 5 afos.
Como resultado, encontraron que el trasplante
es la técnica con mejor coste y efectividad frente
a la didlisis; sin embargo, este punto se alcanzaba
a partir de los 21 meses para el caso argentino,
26 meses para el costarricense y 23 meses para el
uruguayo, esto debido a los altos costos iniciales
gue tiene la intervencién.

A modo de comparacién, se tiene al caso de un
pais como Suecia, que cuenta con un desarrollado
sistema de seguro social. Jarl et al. (2018) emplea-
ron un disefio comparativo de antes y después, en
el que los pacientes sirvieron como sus propios
controles. Asumieron que los costos de atencién
médica del afio anterior al trasplante continuarian
en ausencia de un trasplante y, por lo tanto, se cal-
culd el ahorro de costos como la diferencia entre
los costos esperados y los costos reales durante el
periodo de seguimiento de 10 afios. Llegaron a la
conclusion de que se evitd entre el 66% y el 79% de
los costos de atencién médica esperados durante
el periodo gracias el trasplante de rifién. Los aho-
rros fueron los mas altos para los trasplantes exi-
tosos, pero en promedio, el tratamiento también
ahorro costos para los pacientes que regresaron a
la didlisis.

Ahora bien, lo que corresponde en seguida es so-
meter esta propuesta a un analisis econémico bajo
el enfoque del impacto regulatorio que podria cau-
sar una medida de esta naturaleza.

1. Identificacion del problema

En la actualidad, el Peru es uno de los paises con
los indices mas bajos de donacion de érganos en la
region latinoamericana. En este contexto, Uruguay
presenta un promedio de 16 donantes por millon
de habitantes; Brasil y Argentina, 15; y paises de la
Unién Europea como Espafia, 35; mientras que en
nuestro pais llegamos a 2.2 donantes.

Esta cifra se repite o no tiene variacién significante
afio tras afo, tal como lo explica Sausa, “En 2011,
donaban sus érganos 4.3 personas por cada mi-
ll6n de habitantes en 2012 la cifra bajé a 3.2; en
2014 a 2.2; en 2016 a sélo 2 y actualmente hay
apenas 1.6 donantes por cada millén de perua-
nos” (2018).

En nuestro pais, EsSalud realiza un 95% de los tras-
plantes de 6rganos y es la Unica institucién que
efectla este tipo de operaciones de corazén, higa-
do, pancreas y pulmén (EsSalud, 2017). Esto ulti-
mo evidencia que la situacién en el Peru respecto
al indice de donadores es grave en comparacion a

otras realidades de la region. De ahi que la propor-
cidén entre poblacidn de peruanos y donantes sea
reducida, pues ello impacta desfavorablemente en
la disponibilidad de érganos y tejidos para perso-
nas que requieran un trasplante.

En tal sentido, y para efectos practicos, tomaremos
como muestra el caso especifico del trasplante re-
nal, con fecha de cierre al afio 2017, para los casos
de insuficiencias renales crénicas. Ello nos permiti-
rd proyectar los resultados a los demas drganos so-
licitados. Los motivos por los cuales hemos elegido
el trasplante renal como pardmetro de evaluacidn
son los siguientes:

- El rifdn es el rgano con mayor participacion
relativa entre los trasplantes realizados en el
periodo 2001-2017.

- La cantidad de trasplantes de rifidn tiene un
alto coeficiente de correlacion (0.85) con la
cantidad total de trasplantes.

- La insuficiencia renal crénica es una de las
enfermedades que mas aqueja a la pobla-
cién peruana.

- Los costos del tratamiento de dialisis y tras-
plante renal tienen un valor uniforme cuan-
tificado; mientras que, para otras enferme-
dades, este costo dependera mucho de las
particularidades y sintomas que presente el
paciente.

- Los afios de sobrevida de los pacientes con
insuficiencia renal crénica terminal (en ade-
lante, IRCT) que hayan sido sometidos o no
a un trasplante renal sigue una distribucion
normal, haciendo posible su trabajo con la
media (Meneses Liendo et al., 2011).

- La informacion mas consistente es la que se
tiene al afo 2017.

a. La insuficiencia renal cronica en el Peru

Segun la Fundacién Renal Ifiigo Alvarez de Toledo,
la insuficiencia renal crénica (en adelante, IRC):

es una enfermedad que se caracteriza por el
deterioro progresivo de la funcion renal que
tiene como consecuencia que el rifndn pierda
la capacidad de producir orina y, a su vez, la
capacidad de eliminar las toxinas de la sangre,
entre otras funciones que son necesarias para
la vida (2020).

Es importante destacar que la insuficiencia renal se
clasifica en cinco estadios:
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Figura 5: Clasificacion de la insuficiencia renal

Estadio Descripcion

1 Dafio renal estructural con filtrado glomerular normal, >/=a 90 ml/min/1.73m2, (suele ser asintomatica).

) Dafio renal con filtrado glomerular levemente alterado de 60-90 ml/min/1.73m2, (suele ser valorada con analiticas de
control y valoracion por su médico de atencién primaria).

3 Filtrado glomerular moderadamente deprimido de 30-59 ml/min/1.73m2, ésta a su vez se subclasifica en estadios Ay B.

2 Filtrado glomerular gravemente deprimido de 29-15 ml/min/1.73m2, este caso puede presentar sintomatologia y
debe ser valorado por un nefrélogo.

5 Fallo renal terminal, con < de 15 ml/min/1.73m2 de filtrado glomerular, presentando importantes sintomas y con la
necesidad de iniciar tratamiento sustitutivo renal.

Fuente: Fundacién Renal Ifiigo Alvarez de Toledo (2020)

En nuestro pais, para el afio 2017, EsSalud reali-
z6 una estimacion de la poblacién con IRC para el
Peru, basandose en una investigacion del Natio-

nal Health and Nutrition Examination Survey (en
adelante, NHANES), obteniendo los siguientes
resultados:

Figura 6: Estimacion de la poblacién con IRC para el Pert y EsSalud

NHANES Peru EsSalud
Estadios de la IRC 2011-2014 2017 2017
Porcentaje promedio (%) Poblacién promedio con IRC Poblacién promedio con IRC

Estadio 1 4.69% 952.226 365.041
Estadio 2 2.94% 596.918 228.832
Estadio 3 6.59% 1.337.989 512.925
Estadio 4 0.43% 87.304 33.469
Estadio 5 0.17% 34.516 13.232
IRC 14.82% 3.008.952 1.153.498

Fuente: Centro Nacional de Salud Renal (solicitud de acceso a la informacién 89-CNSR-ESSALUD-2019)

Comparando las cifras anteriores de EsSalud con
las estimaciones y estadisticas del Instituto Nacio-
nal de Estadistica e Informatica (INEI), la poblacion
del Peru totalizd 31 237 384 personas al 2017,
eso quiere decir que aproximadamente un 9.6%
se encontraba en algln estadio de IRC. A su vez,
en el mismo ano, EsSalud contaba con 11 141 726
de asegurados, por lo que aproximadamente un
10.4% de ellos padecia de IRC.

b. Terapias de reemplazo renal

Si un paciente se encuentra en uno de los dos ul-
timos estadios de IRC, se le diagnostica como pa-

ciente con IRCT y debe someterse a una terapia de
reemplazo, la cual se encarga de sustituir la falta
de funcidn renal y las consecuencias que esto trae.
Estas terapias son la hemodialisis, dialisis perito-
neal y/o trasplante renal.

- Dialisis

EsSalud ofrece el servicio de dialisis peritoneal y
la hemodialisis, siendo esta ultima la mas deman-
daday llegando a triplicar su demanda en 14 afios
como se observa en la figura 7.

Figura 7: EsSalud 2001-2017: Sesiones de dialisis (miles)
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EsSalud 2001-2017: Sesiones de dialisis (miles)

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

—e—Hemodialisis ——Dialisis peritoneal ~—e-Dialisis Totales
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1,287

Fuente: Elaboracién propia a partir de EsSalud (2016)
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2 Asimismo, la evolucién de la cantidad de pacientes con IRCT sometidos a dialisis y atendidos en EsSalud se
§ muestra en la figura 8.
]
§ Figura 8: EsSalud 1998-2017: Cantidad de pacientes con IRC
&
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Fuente: Elaboracion propia a partir del Centro Nacional de Salud Renal (solicitud de acceso a la informacion 89-CNSR-
ESSALUD-2019).

Lo plasmado en las ilustraciones anteriores permite hallar el excesivo gasto en sesiones de dialisis en el que
ha incurrido EsSalud a lo largo de los afios, tal como se aprecia en la figura 9.

Figura 9: EsSalud 2001-2017: Gasto en sesiones de didlisis (millones de soles)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de EsSalud (2016)

En la figura 10 se observa que el gasto ejecutado por EsSalud ha triplicado su valor en 14 afios y crecido de
manera constante.

Figura 10: EsSalud 2001-2016: Ejecucion de gasto (millones de soles)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de EsSalud (2016)

En la figura 11 se muestra el porcentaje del gasto anual ejecutado en sesiones de didlisis. Si bien dicho por-

centaje ha ido disminuyendo en los Ultimos afios, sigue siendo una gran proporcion la que se destina a cubrir
este servicio.
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Figura 11: EsSalud 2001-2016: Porcentaje del Gasto ejecutado utilizado en sesiones de dialisis £
EsSalud 2001-2016: Porcentaje del Gasto ejecutado utilizado en sesiones de 3
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Fuente: Elaboracion propia a partir de EsSalud (2016)
- Trasplante renal

En las ultimas cinco décadas el trasplante renal ha sido considerado como uno de los avances mas impor-
tantes en la medicina. Actualmente, el rifndn es uno de los érganos mas trasplantado entre los pacientes, tal
como se muestra en la figura 12.

Figura 12: EsSalud 2001-2017: Trasplantes realizados

EsSalud 2001-2017: Cantidad relativa de trasplantes renales realizados
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Fuente: Elaboracion propia a partir de EsSalud (2016)

Acompanfiando a la ilustracién anterior, en la figura 13 se ve que el trasplante renal es el que ha ostentado
ser el trasplante con mayor porcentaje de realizacién en el afio 2001 y a partir del 2006, llegando a bordear o
superar el 50% en ciertas ocasiones (2007, 2008 y 2009).

Figura 13: EsSalud 2001-2017: Cantidad relativa de trasplantes renales realizados
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EsSalud 2001-2017: Trasplantes realizados
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Fuente: Elaboracidn propia a partir de EsSalud (2016)
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El principal punto a favor d.e dicho tr.‘?\frl)lante es A Cantidad Variacién
que este restablece las funciones del rifién. A pe- ho de trasplantes renales porcentual
sar de eIIoi no se ha pod|d9 avanzar mucho res- 2010 133 4%
pecto al numero de operaciones como se puede
observar en la figura 14. 2011 191 44%
2012 116 -39%
Figura 14: Cantidad y variacién anual de los trasplantes o
renales en EsSalud 2001-2017 2013 133 15%
2014 111 -17%
Afio Cantidad Variacién .
de trasplantes renales porcentual 2015 151 36%
2001 104 2016 149 -1%
2002 61 41% 2017 118 -21%
2003 60 -2% Fuente: Elaboracidn propia a partir de EsSalud (2016)
2004 51 -15%
2005 <4 6% Flnalmente,’ de'ldo gue los p'auentes con IRCT 'son
los que estan incluidos en lista de espera, la figu-
2006 61 13% ra 15 comprueba el descenso en las posibilidades
2007 53 -13% que afrontan estos tipos de pacientes en mejorar
2008 57 3% su calidad de vida al ser intervenidos qU|rurg|c§-
mente en un trasplante renal con un porcentaje
0,
2009 128 125% entre 0.9% y 3%.
Figura 15: EsSalud 2001-2017:
Porcentaje de pacientes con IRCT que fueron trasplantados
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1.5%
° 1.7%
i 1.1% y e
. ;
05% o 1% 1% oo o9% =2 =
0.0%
2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

Fuente: Elaboracidn propia a partir de EsSalud (2016)

2. Metodologia de evaluacién

Se realizd una evaluacién de costos de las dos
opciones de tratamiento: didlisis y trasplante.
Cabe sefialar que la segunda alternativa se divide
en dos escenarios. Ahora bien, se debe tener en
cuenta las fases por las cuales debe pasar un pa-
ciente sometido a un trasplante renal, de acuerdo
con Salas et al.:

- Pre trasplante: se realizan los estudios para
conocer la compatibilidad y competencia en-
tre el donador (vivo o cadavérico) y el recep-
tor del érgano.

- Intra trasplante: se realiza el procedimiento
quirurgico y recuperacion del paciente.

- Post trasplante: se procede con los cuidados
que necesita un paciente para evitar un re-
chazo agudo al injerto lo que podria ocasio-
nar la pérdida posterior del érgano (2006).

Todo ello ocasiona que un paciente con IRCT afron-
te 3 posibles escenarios, los cuales han sido resu-
midos en las figuras 16 y 17.

Figura 16: Escenarios que afronta un paciente con IRCT

Tratamiento

Escenario 1 Dialisis

Escenario 2 Trasplante renal exitoso

Escenario 3 Trasplante renal fallido

Fuente: Elaboracion propia a partir de Loza-Concha y Quispe
(2011)
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Figura 17: Diagrama de flujo de los escenarios que
afronta un paciente con una IRC

Paciente con IRCT

Pasados los dos afios de
tratamientos, ¢el rindn trasplantado se
adecud al receptor?

si No
. tra?grt:g::) elor Tratamiento |
-~ sl de didlisis [
3 afios mas

Fin

Fuente: Elaboracion propia a partir de Loza-Concha y Quispe
(2011)

Un trasplante serd catalogado como exitoso
cuando pasados los dos afios de la intervencion,
el injerto se haya adecuado al paciente receptor
sin complicaciones. Caso contrario, un trasplan-
te serd catalogado como fallido si el injerto no
se adecua al receptor y pierde su funcionalidad,

haciendo que el paciente vuelva a un tratamien-
to de didlisis.

Una vez obtenidos los costos totales en valor
presente, usando una tasa de descuento del 5%
(Garcia-Altés et al., 2011), se calcularon los costos
unitarios para cada uno de los tratamientos; estos
se forman de la divisién del costo total entre el
numero de afios de sobrevida esperados segun el
tipo de tratamiento o escenario. Posteriormente,
se realizaron los siguientes analisis:

- Costo-efectividad: los costos unitarios de
los tres escenarios fueron comparados con
el impacto en la salud medido mediante los
Afios de Vida Ajustados por Calidad (en ade-
lante, AVAC).

- Costo-beneficio: tomando un horizonte de 8
afios (2019-2026), han sido comparados los
Valores Actuales Netos (en adelante, VAN
de los dos tratamientos en los que incurriria
EsSalud.

3. Analisis de resultados
c. Costo del procedimiento de didlisis

Si se toma en cuenta que cada sesion de dialisis
tiene un costo de S/ 288, la inversion que realiza
EsSalud por cada paciente que recibe tres sesio-
nes por semana arroja un costo de S/ 44 928.00
aproximadamente.

Figura 18: Costos de los pacientes sometidos a dilisis (en soles)

Afio Costo por sesion

Costo por mes

Costo por afio

2016 288

8 640 44928

Fuente: La Republica (2016)

Los pacientes tienen una esperanza de sobrevida de cinco afios una vez iniciada la terapia. Se incurre en un
costo de S/ 194 515.00 en valor presente, el costo unitario seria de S/ 38 903.00 por afio.

Figura 19: VAN de los costos de un tratamiento de dialisis por 5 afios consecutivos (en soles)

Afio 1 Afio 2 Afo 3 Ao 4 Ao 5
Escenario 1 44 928.00 44 928.00 44 928.00 44 928.00 44 928.00
VAN 194 515.00 Sobrevida 5 afios
Costo unitario 38 903.00

Fuente: Elaboracién propia

d. Costo del trasplante

- Trasplante renal exitoso

El costo total de cada trasplante y un seguimiento continuo por cinco afios es S/ 186 802.00.
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2 Figura 20: Costo de un trasplante renal exitoso
f; Fase Costo promedio
:% Procura S/ 2 048.00
g Evaluacion S/ 1576.00
2 Donante Mantenimiento S/ 3 846.00
|E Intraoperatorio S/ 9434.00
E Subtotal S/ 16 095.00
Seleccion S/ 819.00
rr:fr ;ﬁi‘;ﬁgﬁ: Evaluacién S/ 6092.00
Preparacion S/ 6 960.00
Receptor
Intraoperatorio S/ 6 948.00
Postoperatorio S/ 30075.00
Subtotal S/ 50 895.00
Depreciacién de equipos S/ 3048.00
Total S/ 70 849
Consulta externa S/ 617.00
Farmacos S/21851.00
Seguimiento 1*" afio Hospitalizacion S/ 2 889.00
Servicios generales S/ 65.00
Post trasplante Subtotal S/ 25 434.00
(Seguimiento) | seoyimiento 2% afio $/24.070.00
Seguimiento 3* afio S/ 23 891.00
Seguimiento 4 afio S/ 21 748.00
Seguimiento 5 afio S/ 20 659.00
Total S/ 115 803.00
COSTO TOTAL S/ 186 802.00
Fuente: Elaboracidn propia a partir de Loza-Concha y Quispe (2011)
Los pacientes tienen una esperanza de quince afios de vida post trasplante. Incurriendo en un costo de
S/ 168 247.00 en valor presente, el costo unitario seria de S/ 11 246.00 por afio.
Figura 21: VAN de los costos totales de un trasplante renal exitoso (en soles)
Ao 1 Ao 2 Ao 3 Afo 4 Afo 5
Escenario 2 96 283.00 24 070.00 23 891.00 21 748.00 20 659.00
VAN 168 247.00 Sobrevida 15 afios
Costo unitario 11 216.00
Fuente: Elaboracién propia
- Trasplante renal fallido
El costo total de cada trasplante renal, mas un seguimiento continuo y fallido de dos afios, mas cinco afios
posteriores de didlisis asciende al monto de S/ 344 993.00.
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Figura 22: Costo de un trasplante renal fallido

Fase Costo
Pre trasplante e Intra trasplante S/ 70 849.00
Afio 1 S/ 25 434.00
Seguimiento
Afio 2 S/ 24 070.00
Afio 1 S/ 44 928.00
Post trasplante Afio 2 5/ 44928.00
(Seguimiento)
Dialisis Afio 3 S/ 44 928.00
Afio 4 S/ 44 928.00
Afio 5 S/ 44 928.00
COSTO TOTAL S/ 344 993.00

Fuente: Elaboracion propia a partir de Loza-Concha y Quispe (2011)

Los pacientes tienen una esperanza de siete afios de vida post trasplante. Incurriendo en un costo de
S/ 289 961.00 en valor presente, el costo unitario seria de S/ 41 423.00 por afio.

Figura 23: VAN de los costos totales de un trasplante renal fallido (en soles)

Fuente: Elaboracién propia

C. Andlisis costo-efectividad

Los AVAC son una medida de afios de vida ajus-
tado por calidad. Se han empleado los resultados
de Alsina Tarrida et al. (2014). Esta toma un valor

Afio 1 Afio 2 Ao 3 Ao 4 Afo 5 Afio 6 Afo 7
Escenario 3 96 283.00 24 070.00 44 928.00 44 928.00 44 928.00 44 928.00 44 928.00
VAN 289 961.00 Sobrevida 7 afios
Costo unitario | 41 423.00

de 0 para la muerte y 1 para un perfecto estado de
salud. Los valores respectivos para un paciente so-
metido a didlisis y trasplante son de 0.57 y 0.80. La
figura 24 nos resume los costos unitarios hallados
y el AVAC promedio.

Figura 24: Ratio de costos de los escenarios que afronta un paciente con una IRCT

Tratamiento Costo(;n/n)ltarlo AVAC promedio
Escenario 1 Dialisis 38903.00 0.57
Escenario 2 Trasplante renal exitoso 11 216.00 0.80
Escenario 3 Trasplante renal fallido 41 423.00 0.64

Fuente: Elaboracién propia

d.  Andlisis costo-beneficio

- Dialisis

Se pronosticaron las cantidades anuales de sesio-
nes de dialisis y pacientes con IRCT para el horizon-
te, usando al 2016 como afio base, se trabajo con
los siguientes precios:

Costo por sesién de didlisis: S/ 288.00

Ejecucion de ingreso por asegurado: S/ 919.00

Este ejercicio da forma a un flujo de caja que arrojé
un VAN de S/ -4 095 314 448.00.

- Trasplante renal

Bajo el supuesto que se pudiera cubrir la deman-
da de drganos del 2019, se calcularon los nuevos
pacientes con IRCT que ingresarian cada afio ha-
ciendo uso de la tasa de supervivencia de Meneses
Liendo et al. (2011). Asi se tiene que el 87% sobre-
vive al primer afio de didlisis; el 73.2% al segundo
afio; el 67.3% al tercer afio; el 60.5% al cuarto afio;
y el 57.20% al quinto afio.
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Luego, se empled las probabilidades de éxito de
las intervenciones quirurgicas de Loza-Concha y
Quispe (2011). Asi se tiene que el 74% de los tras-
plantes renales son exitosos mientras que el 26%
muestra complicaciones post trasplante que hacen
que vuelva al estado de dialisis.

Finalmente, a los pacientes del tercer escenario
se les aplicaba una vez mas la tasa de superviven-
cia al retomar el proceso de dialisis. Usando al
2016 como afio base, se trabajé con los siguien-
tes precios:

Costo anual por didlisis: S/. 44 928.00
Ejecucion de ingreso por asegurado: S/. 919.00

Este ejercicio da forma a un flujo de caja que arrojé
un VAN de S/ -4 003 898 265.00.

4, Discusion de resultados

El objetivo general del presente estudio fue deter-
minar si los trasplantes de drganos son mas costo-
eficientes y costo-beneficiosos que otras opciones
de tratamientos ante diferentes enfermedades.
Para ello, se us6 como muestras estadisticas a los
pacientes sometidos a didlisis y los pacientes que
recibieron trasplante renal.

En base a ello, es posible concluir que los trasplan-
tes renales son mas costo-utiles que los procedi-
mientos de dialisis, pese a la alta tasa de complica-
ciones o rechazos al injerto que puedan darse en la
etapa post operatoria.

Ahora bien, desde el punto de vista del andlisis
costo-eficiencia, el trasplante renal figura como la
mejor opcidn al reunir un menor coste y un mayor
AVAC promedio. Al respecto, cabe mencionar que
el paciente trasplantado tiene una mejor calidad
de vida y esperanza de sobrevida (hasta tres ve-
ces mas) que aquel que esta siendo sometido a un
procedimiento de didlisis.

Ademas, el paciente trasplantado puede reincor-
porarse como un ciudadano econémicamente mas
eficiente, lo cual no se da con facilidad en el pa-
ciente dializado, ya que esta sujeto a una rutina de
tratamiento y medicacion.

Otro punto a mencionar es que la inversidn para
darle un afio de vida al paciente trasplantado es
de S/ 11 216.00 (si es que no rechaza el nuevo 6r-
gano), mientras que el monto en el que se incurre

para un paciente que se somete a un procedimien-
to constante de didlisis es de S/ 38 903.00, lo cual
es aproximadamente 200% mas costoso.

También es importante reparar en el posible re-
chazo agudo del injerto, toda vez que, si no es po-
sible salvar el 6rgano después del tratamiento de
rescate, se habra incurrido en un costo hundido de
S/ 120 353.00 (S/ 113 530.00 en valor presente).
Es asi que es de suma importancia que el paciente
post trasplantado tenga el mejor seguimiento para
reducir el riesgo de rechazo y pérdida del drgano.

Desde la perspectiva costo-beneficio, la actua-
lizaciéon de costos e ingresos al llevarlos a su va-
lor presente permite comparar los dos posibles
escenarios con los que nos podemos encontrar.
Una vez realizadas las proyecciones de demanda
de didlisis, trasplantes renales e ingresos, a partir
del octavo afio de un escenario supuesto en el que
se haya implementado una politica de consenti-
miento presunto, EsSalud ahorraria el monto de
S/ 91416183.00 para el afio 2026 al lograr cubrir la
demanda potencial de trasplantes renales.

La explicacién de los VAN negativos es que el apor-
te anual promedio de los asegurados con IRCT
o trasplantados no es suficiente para cubrir los
gastos de dialisis o trasplantes, siendo subvencio-
nados por otros pacientes que no hacen uso del
seguro social o cuyas enfermedades son menos
costosas que su aporte.

En atencidn a los resultados obtenidos del analisis
hecho para acreditar la viabilidad econdmica de
aplicar una politica de consentimiento presunto
para la aumentar la cantidad de donaciones de
organos y tejidos, se colige que esta medida es la
mas efectiva y beneficiosa para los pacientes en
términos de aumento de su expectativa y calidad
de vida, asi como, en el impacto en la sociedad ya
que mas personas podran acceder a un érgano o
tejido que le resulte vital para mejorar su salud®.

V.  CONCLUSIONES

La investigacion desarrollada nos ha permitido
extraer las siguientes conclusiones desde el plano
juridico y econémico.

- Peru es uno de los paises de Latinoamérica
con la tasa mas baja de donacién de érga-
nos. Si bien al afio 2017 sélo llegabamos a
1.6 donantes por millon, lo que afectaba a
mas de 6000 pacientes que se encontraban

20 Cabe sefialar que nuestro estudio presenta algunas limitaciones. Los costos de cada procedimiento/escenario, los AVAC
y tasa de descuento usados fueron extrapolados de otros estudios citados respectivamente y actualizados.
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en lista de espera, al aflo 2020, la ratio dis-
minuyd a 0.5 donantes por millén de habi-
tantes, hecho que convierte esta realidad en
alarmante.

- Es importante adoptar medidas que bus-
quen revertir esta situacion para conseguir
que la demanda de 6rganos y tejidos sea sa-
tisfecha. Para ello, el Estado debe implemen-
tar una politica publica lo suficientemente
efectiva para alcanzar este propésito.

- La politica publica mds adecuada viene a ser
la adopcion en nuestra legislacion del con-
sentimiento presunto absoluto en lugar del
esquema actual que posibilita que los fami-
liares revoquen o rechacen la donacién de
los donantes fallecidos.

- Se ha demostrado que esta medida, si bien
puede colisionar con otros derechos, resul-
ta necesaria para poder reducir el indice de
mortalidad de personas por no tener acceso
a un drgano o tejido para mejorar su salud. En
ese sentido, desde el plano juridico, el anali-
sis elaborado ha permitido demostrar que no
hay afectacién al orden constitucional.

- Por otra parte, cabe indicar que al afio en-
tre el 5.19% y 7.11% del gasto ejecutado de
EsSalud ha sido destinado a los tratamientos
de didlisis. Una cifra preocupante para las
prioridades que tenemos como pais que tie-
ne objetivos de desarrollo sostenible.

- Desde el punto de vista del costo-eficiencia,
a un paciente, un trasplante le traeria una
mejor calidad de vida reflejada en los afios
de vida ajustados por calidad (AVAC) sea cual
sea el escenario que afronte en la etapa post
operatoria; mientras que, a EsSalud, un aho-
rro anual de inversién por paciente.

- Desde la perspectiva costo-beneficio, bajo un
supuesto en el que se llegase a adoptar una
politica de consentimiento presunto y se cu-
briese la demanda total de érganos, EsSalud
recuperaria su inversion a partir del octavo
afio del proyecto y operaria con unos gastos
mas bajos conforme avance el tiempo. T
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LA REFORMA PENDIENTE EN ENERGIA:

GENERACION DISTRIBUIDA

THE PENDING ENERGY REFORM: DISTRIBUTED ENERGY

Energy is an essential input to meet the various
basic needs, which is why it’s fundamental for a
country’s development. Furthermore, within this
area, the use of renewable energies has been
on the rise as their developments continues to
progress. In that way, it is now possible to resort to
renewable energies in distributed manner to boost
the energy sector.

In this article, the author focuses on analyzing the
problems faced by distributed generation in Peru.
In this way, he analyzes the key actors, delves into
the regulatory framework in place and addresses
the existing barriers for the implementation of
distributed energy. Finally, he proposes a matrix
of solutions to drive towards a decentralized,
distributed and accessible for all Peruvians.
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La energia es un insumo esencial para atender las
diversas necesidades bdsicas, motivo por el cual
resulta fundamental para el desarrollo del pais.
Asimismo, dentro de este ambito, el uso de las
energias renovables se ha encontrado en aumento
conforme su desarrollo sigue progresando. En ese
sentido, actualmente resulta posible recurrir a las
energias renovables y de forma distribuida para
impulsar el sector energia.

El presente articulo se enfoca en analizar las pro-
blemdticas que atraviesa la generacion distribui-
da en el Peru. De esa manera, analiza los actores
clave, ahonda en el marco regulatorio existente y
aborda las barreras existentes para la implemen-
tacion de la generacion distribuida. Finalmente,
propone una matriz de soluciones que impulse ha-
cia una red eléctrica descentralizada, distribuida y
asequible para todos los peruanos.
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2 [ AMBITO Y ALCANCE plementacién de la generacion distribuida en el
§ pais, para que sobre la base de dicho analisis se
3 La energia, en sus multiples formas, al ser un in- proponga una matriz de soluciones consistente en
§ sumo transversal a todas las actividades econd- una hoja de ruta que no se limita Unicamente a
E micas, es indispensable y estratégica para el pais. la aprobacién del reglamento, sino también a la
2 Por tanto, su desarrollo es de alta prioridad, a fin creacién de un ecosistema de acciones que impul-
2] de lograr la ansiada modernizacidn y sostenibi- sen permanentemente hacia el logro de una red
= lidad, mdas aun en tiempos de pandemia y crisis eléctrica descentralizada, distribuida y asequible
IE econdmica. Se trata de fortalecer la competitivi- para todos los peruanos.
&= dad y brindar mejores servicios a los ciudadanos.
Ademas, esto es parte de los Objetivos de Desa- . MAPA DE ACTORES PARA LA GENERACION
rrollo Sostenible de las Naciones Unidas que el DISTRIBUIDA
Peru ha suscrito.
Considerando que el objeto central del estudio es
En electricidad, la ausencia de politicas activas analizar las condiciones habilitantes necesarias
y coherentes por parte del gobierno origina una para la aprobacion de los reglamentos de las nor-
reiterada alteracion y la consecuente distorsion mas con rango de ley sobre la generacion distribui-
del modelo energético existente, cuyo impacto da, los actores clave mas relevantes a analizar son
se refleja en una tarifa eléctrica elevada para los de tipo institucional, a quienes se les caracterizara
usuarios regulados. En consecuencia, el subsector de acuerdo con su rol y si estdan comprometidos,
eléctrico requerira necesariamente de un cambio son opositores o neutrales frente a la aprobacidn
importante en este quinquenio. del reglamento de la generacidn distribuida.
La generacion distribuida en el Peru es una activi- En atencion al parrafo anterior, los actores funda-
dad relacionada con el servicio publico de electri- mentales en la formulacién del reglamento de la
cidad y como tal se encuentra sometida a un régi- generacion distribuida son:
men juridico especifico que, entre otros, tiene que
garantizar la aplicacién de los principios de conti- a) El Ministerio de Energia y Minas (en adelan-
nuidad y regularidad en la prestaciéon del servicio te, el MINEM): entidad responsable de la for-
eléctrico. La generacién distribuida consiste en la mulacion de la politica energética del pais,
generacion de energia eléctrica por medio de mul- es el encargado de proponer e impulsar las
tiples o varios actores que actlan como pequefias reformas regulatorias, y de elaborar y apro-
fuentes, estando en los lugares mas préximos a las bar los reglamentos del marco normativo del
cargas. El consumidor se vuelve al mismo tiempo sector energia del pais. En el caso especifico
en un productor de energia eléctrica. de lareglamentaciéon de la Ley 28832 y el De-
creto Legislativo 1221, fue el encargado de
Tomando en cuenta esta consideracion, el dm- elaborar el estudio de sustento y el proyecto
bito y el alcance del estudio consiste en analizar de reglamento de la generacién distribuida,
los actores clave, el estado de situaciéon del mar- el cual fue publicado para recepcién de opi-
co regulatorio, los problemas o barreras a la im- niones y sugerencias.
Figura 1: Cronograma de implementacion del Proyecto de Reglamento de Generacién Distribuida
p;:’;‘;-:;g” G Aprobacion del Aprobacion de
Reglamento haoer» Reglamento GD Procedimientos
Mediana GD D comemanos
sv i ;
02 Ago| 2018 30diashabiles 47 Sep. 2018 Sin plazo sm fecha 180dias sm echa
REGLAMENTO PROCEDIMEENTOS A APROBAR
« Titulo I: Disposiciones generales 1. Pracedimiento de canexidn
- Tado It Mictogenarsccn disrbudi 3 Pcadment o omrcaocon
Micro GD « Titulo IV: Solucién de controversias
(usuarios regulados) Discrecionalidad
del MINEM
Fuente: Elaboracion propia
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También cabe resaltar que el MINEM es el
qgue ha definido el esquema de aprobacion
de dicho proyecto de reglamento, que vis-
to desde un enfoque objetivo —al no definir
plazos para la aprobacién de este, una vez
recibidos los comentarios y observaciones—
ha eludido su responsabilidad de aprobar el
reglamento en los plazos prudentes. Ello ha
dado como resultado que, en su discreciona-
lidad para la aprobacién de los reglamentos
de las normas con rango de ley del sector,
jueguen un rol en contra de la mejora y la
operatividad de las normas aprobadas.

En efecto, tal como se puede observar en
el grafico precedente, el MINEM establece
plazos para las acciones que desarrollaran
terceras instituciones, como la emisidon de
comentarios y la aprobacion de procedi-
mientos por parte del Organismo Supervi-
sor de la Inversidn en Energia y Mineria (en
adelante, Osinergmin) y el Comité de Opera-
cién Econdmica del Sistema Interconectado
Nacional (en adelante, COES); mientras que,
para las acciones de su competencia, los
omite deliberadamente.

Cabe precisar que este comportamiento, al
parecer, no es casual. Desde el afio 2006, el
MINEM ha mostrado indiferencia frente a
la necesidad y urgencia de aprobar el regla-
mento de la generacion distribuida estipula-
do en la Ley 28832. Esto podria demostrar
gue esta entidad cuenta con una amplia dis-
crecionalidad para la aprobacidn de normas
en el dmbito de su competencia.

No obstante, hoy en dia al parecer hay una
mayor apertura al cambio, aunque mientras
no exista un lineamiento institucional claro,
plasmado en un documento oficial de po-
litica energética, aun existe la duda de que
efectivamente el MINEM represente a un
actor comprometido con el desarrollo de la
generacion distribuida.

El Osinergmin: entidad técnica responsable
de la regulacién y supervision de las activi-
dades energéticas del pais, es el encargado
de elaborar los procedimientos de conexion,
operacion y comercializacion del proyecto
de reglamento, ademas de ser el responsa-
ble de supervisar y fiscalizar el desarrollo de
la generacion distribuida de acuerdo con los
lineamientos del marco regulatorio. Tam-
bién, es el encargado de emitir normas de
menor jerarquia (resoluciones) para acotar
los procedimientos y/o establecer las con-
diciones y medios de aplicacion de la gene-

c)

racion distribuida en el pais, tales como los
procedimientos del COES que deberan ser
actualizados para incorporarse a la genera-
cion distribuida.

Adicionalmente, Osinergmin es el responsa-
ble de determinar los precios de las activida-
des reguladas del sector, por lo que sera el
encargado de efectivizar y garantizar que el
desarrollo de la generacion distribuida en el
sistema eléctrico no genere distorsiones, por
ejemplo, en el cdlculo de los peajes y cargos
tarifarios de la distribucion eléctrica o en la li-
quidacion de excedentes del autoconsumo en
el proceso de una correcta facturacién del su-
ministro eléctrico de los usuarios regulados.

Por su caracter técnico, este ente regulador
juega un rol determinante para la genera-
cion distribuida, ya que de trabajar de forma
colaborativa con el MINEM el regulador no
sélo podria desarrollar estudios especializa-
dos y ser el soporte técnico del MINEM, sino
que podria proponer proyectos de norma
gue mejoren o complementen al marco nor-
mativo de la generacidn distribuida.

En consecuencia, el regulador es un actor
comprometido con el desarrollo de la gene-
racion distribuida, aunque es relevante para
ello hacerlo participe de todo el proceso.

Las empresas distribuidoras: son las encar-
gadas de brindar el servicio eléctrico a los
usuarios regulados dentro de su area de con-
cesion. Con reglas claras sobre la conexién
y comercializacidn de la energia proveniente
de la generacion distribuida, probablemente
sean las primeras en desarrollar la genera-
cién distribuida. Ello es asi no solamente por
la oportunidad de asegurar la confiabilidad
del suministro eléctrico en su drea de con-
cesion, sino porque la generacién distribuida
representa una estrategia comercial muy po-
tente para apalancar las carteras de contra-
tos de suministro y asi generar ingresos adi-
cionales, muy a parte de la disminucion de
las pérdidas eléctricas en sus redes eléctricas
y por no traspasar los peajes de transmision,
correspondiente a la proporcidén de energia
generada de forma descentralizada.

Bajo este enfoque, por un lado, estaran las
empresas distribuidoras con politicas orien-
tadas hacia las energias renovables, las re-
des eléctricas inteligentes y la ubicuidad de
la energia en las redes de distribucion seran
actores comprometidos con el desarrollo de
la generacion distribuida.
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2 Un ejemplo de esto es la empresa ENEL, El objetivo deberia ser incrementar este
§ quién a través de ENEL X, actualmente brin- porcentaje de penetracién de la generacion
3 da a sus clientes la posibilidad de acceder a distribuida en el SEIN. El nuevo reglamento,
§ multiples servicios energéticos como siste- que debe aprobarse, promovera el ingreso
E mas de distribucion y baterias para el alma- de nuevos actores en la generacién distri-
2 cenamiento de energia; soluciones de ilumi- buida, fortaleciendo el mercado eléctrico en
2] nacion inteligente y led de bajo consumo; las regiones y ayudando a ampliar la frontera
= movilidad eléctrica y servicios de recarga eléctrica. Ya no debera ser un obstaculo, un
IE rdpida; instrumentos para la gestiéon inteli- mercado regulado con sobre contratacidn,

gente de energia e instalaciones en vivien-
das, edificios y ciudades; y softwares para
controlar el intercambio de energia en los
sistemas de autogeneracion distribuida.

Por otro lado, también estaran las empre-
sas distribuidoras que, con la generacion
distribuida, a ya sea desarrollando plantas
de generacion distribuida o comprando a
medianos generadores distribuidos, nuevos
o0 existentes, energia a precios competitivos
que les permitan asegurar una estrategia
comercial, como por ejemplo la de fidelizar
a sus grandes usuarios para que no migren
al mercado libre o reclutar nuevamente a
aquellos clientes que migraron a otros su-
ministradores por una mejor oportunidad
de precios.

Una revision de la informacién de generacién
distribuida existente, asociada a las empre-
sas de distribucion, muestra que hoy existen
siete empresas distribuidoras que vienen be-
neficidndose de las ventajas de la generacién
distribuida, al producir en esta modalidad el
0.7% de la produccidn total de energia en el
Sistema Eléctrico Interconectado Nacional
de Peru (en adelante, SEIN), tal como se pue-
de observar en el siguiente cuadro:

Figura 2: Producciéon de energia (GWh)
de las empresas distribuidoras — afio 2019

d)

resultado de las licitaciones de suministro
eléctrico de largo plazo. Hacia adelante, se
debe planificar con anticipaciéon, una dismi-
nucion de la demanda como consecuencia
de la autogeneracion.

De alli la necesidad de definir plazos agiles y
transparentes para el proceso de conexién
de la generacidn distribuida, de modo que
el libre acceso a las redes de distribuciéon no
sea una barrera de ingreso para interesa-
dos en desarrollar la generacién distribuida,
diferentes a la empresa distribuidora o sus
subsidiarias.

Las empresas generadoras existentes: son
las encargadas de producir y vender la elec-
tricidad en las diversas modalidades de con-
tratacién existentes en el mercado eléctrico.
Con el marco normativo aprobado sobre la
generacion distribuida, al igual que las distri-
buidoras probablemente sean las primeras
en orientar su estrategia comercial hacia el
desarrollo de pequefias plantas de genera-
cién distribuida, no solamente para diversi-
ficar el riesgo de sus contratos de venta de
energia, sino por la oportunidad de entrar a
competir con servicios energéticos mas per-
sonalizados a los clientes libres y regulados
de las empresas distribuidoras.

En esta categoria se encuentran las empre-

Empresas Produccién | Produccién Total sas generadoras con politicas arraigadas
Distribuidoras SEIN Aislado hacia la descarbonizacién del parque gene-
Electronorte 12.0 2335 245.5 rador, la digitalizacion de los sistemas eléc-
Electro Dunas 126.2 82.7 208.9 tricos, y la desconcentracion de la operacién
Hlecie O ama 97.9 73.6 171.5 y del despacho centralizado de las fuentes
e 346 39.0 736 de generacién. Un ejemplo de este tipo de
Electro Sur Este 601 00 601 empresas es Engie, quién actualmente tiene
Hidrandina e 17. 365 ur?a.poll'tlca de se.rv.luos energéticos de su-
——— 159 0.0 e ministro de electricidad con recursos ener-
géticos renovables (en adelante, RER), tanto

Electronorte 0.0 13.2 13.2 dentro de la red, on-grid, por sus siglas en
Electro Ucayali 0.0 8.3 83 inglés, como fuera de la red, off-grid, por sus
Enel Distribucion 0.0 5.7 5.7 siglas en inglés; servicios de cogeneracion;
Seal 0.0 2.9 2.9 eficiencia energética; movilidad eléctrica y
Electro Sur Este 0.0 0.3 03 hasta el desarrollo del hidrogeno. Dentro de
Total GWh/afio 365.3 477.1 842.4 este contexto, actualmente, ya viene ofre-

ciendo soluciones de autogeneracion y peak
shaving a sus clientes que podrian represen-

Fuente: Elaboracidn propia a partir del Anuario estadistico 2019
de Osinergmin
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tar ahorros en la factura de hasta 15%. Los
servicios incluyen el financiamiento total del
proyecto y respaldo energético con sus plan-
tas existentes.

Por otro lado, actualmente ya existen varias
plantas de generacién eléctrica funcionando
en las redes de distribucidn, bajo un marco
regulatorio que no es claro en cuanto a la
operacion de las mismas; dado que al ser
menores a 20 MW la operacién no es gestio-
nada por el COES y los beneficios asociados
como la mejora de la confiabilidad, la mejora
de las pérdidas, la mejora de los indices de
calidad SAIFI*-SAIDI? o el pago de los peajes
y cargos tarifarios no se encuentran apropia-
damente cuantificadas.

Ante las iniciativas como las sefialadas, las
reglas que disponga el reglamento de la ge-
neracion distribuida seran factores claves
que incidirdn en la rentabilidad y sostenibi-
lidad de los proyectos de generacion distri-
buiday con ello la dinamizacién del mercado
de los usuarios ubicados en las redes de dis-
tribucién eléctrica.

En tal razén, las generadoras con politicas
hacia la descarbonizacién son actores com-
prometidos y aquellos generadores con poli-
ticas diferentes son actores neutrales que no
necesariamente tienen una posicion a favor
o en contra de la generacidn distribuida.

Las grandes industrias: al tener un uso in-
tensivo de la energia son las que potencial-
mente pueden poner en marcha proyectos
de generacion distribuida con el objeto de
tener control sobre el suministro eléctrico,
ya que no sélo aumenta la confiabilidad y la
seguridad en el suministro a corto, mediano
y largo plazo, sino que hace mas eficiente sus
procesos productivos.

Aunque serd necesario poner en valor las
ventajas de la generacion distribuida y definir
reglas claras para la conexién, operaciony co-
mercializacién de la energia generada, inclu-
sive a nivel de financiamiento, sera de gran
valor fomentar programas de créditos a tasas
apropiadas que hagan atractivo el retorno de
inversion en periodos cortos de tiempo.

A nivel de la mediana generacién distribuida,
representan los actores mas comprometidos

1

2

System Average Interruption Frecuency Index
System Average Interruption Duration Index

f)

para el desarrollo de la reglamentacién de la
generacion distribuida.

La Comision Multisectorial para la Refor-
ma del Subsector Electricidad (en adelante,
CRSE): tiene como objeto realizar un analisis
minucioso del sector en lo relacionado a la
prevision de energia eléctrica para el SEIN,
ello para formular propuestas orientadas a la
adopcién de medidas que garanticen la sos-
tenibilidad y desarrollo del subsector elec-
tricidad en las actividades de generacidn,
transmision, distribucién y comercializacion
de la energia eléctrica. Los resultados de
este analisis y revision del marco regulatorio
del sector energia seradn plasmados en un Li-
bro Blanco, y de implementar sus alcances
en una reforma, generaran cambios profun-
dos en el mercado energético del pais.

En tal sentido, el rol de la CRSE para la gene-
racion distribuida es trascendental, ya que,
a pesar que la produccidn centralizada de la
electricidad continuara siendo dominante
en el SEIN, todo apunta a que la generacion
distribuida es uno de los puntos centrales
de las futuras reformas regulatorias del pafs,
fundamentalmente porque en conjunto con
la electrificacidn del transporte, la digitaliza-
cién y las redes eléctricas inteligentes, sus
beneficios econdmicos, ambientales, socia-
les y técnicos marcaran la diferencia entre
un sistema ma3s eficiente de otro.

Considerando lo sefialado, la CRSE es un ac-
tor neutral dado que su objetivo no es ne-
cesariamente promover la generacién distri-
buida, sino una reforma general del sector y
con un enfoque mas de largo plazo.

ESTADO DE SITUACION DE LA GENERACION
DISTRIBUIDA: ANALISIS DEL MARCO NOR-
MATIVO

Incertidumbre en la emision del marco
normativo

A nivel global, el uso de las energias renovables va
en aumento y al ritmo con que avanza su desarro-
llo, aquellos paises como el Perd, con abundancia
y diversidad de estos recursos, podrian tener la
posibilidad de hacer realidad que su economia sea
impulsada con energias renovables y de forma dis-
tribuida, siempre que el marco normativo prevea
mecanismos que fomenten su desarrollo.
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rian fomentar el desarrollo de las energias renova-
bles, la eficiencia energética y la generacidn distri-
buida, tal como se muestra en el siguiente gréfico:

Al respecto, una revision de la evolucién del marco
regulatorio del sector energia muestra que el Peru
ya cuenta con normas con rango de ley que debe-

Figura 3: Evoluciéon del marco regulatorio del sector energia

Reforma regulatoria
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Fuente: Elaboracién propia
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Sin embargo, el caracter técnico de estas leyes exi-
ge que para su aplicacién se requiera la emisiéon
de reglamentos especificos. Es aqui donde surge
uno de los problemas del marco regulatorio. No
hay certidumbre en la emision de los reglamentos
de las leyes. Los reglamentos los emite el MINEM y

pueden demorar muchos afios, como sucedié con
la Ley de Promocién del uso eficiente de la energia,
o simplemente no emitirse como en el caso de la
generacion distribuida, tal como se muestra en el
siguiente grafico:

Figura 4: Incertidumbre en la emision de reglamentos del sector
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Fuente: Elaboracién propia

B. Influencia directa del marco normativo
general

De acuerdo con la evolucién del marco normativo
mostrado, la implementacion de las energias reno-
vables, la eficiencia energética y la generacién dis-
tribuida se efectua en un sistema eléctrico que ya
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D.S. 053-2007-EM

existia al momento de la emisidn de las normas que
la promueven. Es decir, el funcionamiento del siste-
ma eléctrico peruano se basa en las reglas estable-
cidas por el marco normativo general, conformado
principalmente por la Ley de Concesiones Eléctricas
y la Ley de Generacién Eficiente, cuyas principales
caracteristicas se indican a continuacién:
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- Decreto Ley 25844, Ley de Concesiones
Eléctricas y su Reglamento (1992): norma
que crea el mercado eléctrico y las reglas
de su funcionamiento, define los mecanis-
mos para la regulacién de tarifas en todos
los segmentos del servicio eléctrico, define
la supervision de las actividades eléctricas y
establece el arreglo institucional del sector.

- Ley 28832, Ley de Generacién Eficiente
(2006): norma que mejora algunas reglas
establecidas en la Ley de Concesiones Eléc-
tricas, promueve las licitaciones y contratos
de suministro de largo plazo, establece el
marco legal para el desarrollo de la trans-
misién eléctrica y la generacion distribuida,
entre otros.

Como se puede observar, las normas especifi-
cas relacionadas con las energias renovables, la
eficiencia energética y la generacion distribuida
se implementaron sobre la base de este marco
normativo general, por lo que cualquier compor-
tamiento, sea eficiente o ineficiente del mercado
eléctrico, originado por estas normas base, tendra
un impacto directo en el funcionamiento de las
normas especificas. Motivo por el cual, aun cuan-
do se puedan perfeccionar los marcos normativos
especificos, si no se hacen reformas y/o ajustes a
las normas base, sera dificil resolver la problemati-
ca de la falta de un mayor desarrollo de la genera-
cién distribuida.

C.  Analisis del marco regulatorio especifico

Las normas especificas relacionadas con las ener-
gias renovables?®, la eficiencia energética y la gene-
racion distribuida son:

- El Decreto Legislativo 1002 y sus reglamentos
- La Ley 28832
- El Decreto Legislativo 1221

- Proyecto de reglamento de la generaciéon
distribuida

- La Ley 27345 y su reglamento

Adicionalmente, corresponden a las normas espe-
cificas el siguiente conjunto de normas operativas
de menor nivel:

- Resolucidn del Consejo Directivo de Osinerg-
min 001-2010-0S/CD que aprueba la norma
Procedimiento de calculo de la Prima para
la Generacién de Electricidad con Recursos
Energéticos Renovables (modificado me-

3 Véase a Gamio Aita (2011).

diante Resolucion del Consejo Directo de
Osinergmin 072-2016-0S/CD).

- Resolucién del Consejo Directivo de Osinerg-
min 200-2009-0S/CD que aprueba la norma
Procedimiento sobre Hibridacion de Instala-
ciones de Generacidn Eléctrica que utilicen
Recursos Energéticos Renovables.

- Resolucién del Consejo Directivo de Osinerg-
min 078-2016-0S/CD que aprueba el Proce-
dimiento Técnico del COES 38 ‘Determina-
cién Energia Dejada de Inyectar por Causas
Ajenas al Generador con RER'.

- Resolucién del Consejo Directivo de Osinerg-
min 035-2013-0S/CD que aprueba el nuevo
Procedimiento Técnico del COES PR-20 In-
greso, Modificacion y Retiro de Instalacion
en el SEIN.

- Resolucién del Consejo Directivo de Osinerg-
min 144-2019-0S/CD que modifica el Proce-
dimiento Técnico del COES 26 ‘Calculo de la
Potencia Firme’.

1.  Andlisis del Decreto Legislativo 1002, Decre-
to Legislativo de promocidn de la inversién
para la generacién de electricidad con el uso
de fuentes de energia renovable

Este decreto fue promulgado en el afio 2008 y
cuenta a la fecha con dos reglamentos:

a) El Decreto Supremo 012-2011-EM que
aprobo el Reglamento orientado a la venta
de electricidad con RER al SEIN, tiene como
objeto la diversificacién de la matriz de ge-
neracion eléctrica del SEIN sobre la base de
energias mas amigables con el medio am-
biente. De acuerdo con este reglamento, se
han efectuado hasta la fecha cuatro subas-
tas RER, desde el 2009 hasta el 2015, dando
como resultado la adjudicacién de contratos
de venta de energia al SEIN a 64 proyectos
de generacion RER.

b)  El Decreto Supremo 020-2013-EM que apro-
bé el Reglamento orientado a la promocidn
de la inversion eléctrica con energias reno-
vables en areas no conectadas a red, tiene
como objeto incrementar la cobertura eléc-
trica en las zonas rurales y aisladas del pais
sobre la base de fuentes de recursos energé-
ticos renovables. De acuerdo con este regla-
mento, se desarrollé durante el 2013/2014
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la Unica subasta RER para la instalacion de
hasta 500 mil sistemas fotovoltaicos auténo-
mos en areas no conectadas a red, habién-
dose adjudicado tres contratos para la ins-
talacion de un minimo de 150 mil sistemas
solares fotovoltaico auténomos en el norte,
centro y sur del pais.

En el Decreto Legislativo 1002 se establecen, entre
otros aspectos, los siguientes mandatos para pro-
mocionar las energias renovables:

a) Define como Recursos Energéticos Renova-
bles a las energias renovables no conven-
cionales tales como: biomasa, edlica, solar,
geotérmica, mareomotriz y a las centrales
hidroeléctricas que tengan un tamafio me-
nor o igual a 20 MW (centrales hidroeléctri-
cas RER).

b)  Declard de interés nacional y necesidad pu-
blica el desarrollo de la generacidn eléctrica
mediante el uso de RER.

c) Establece que hasta el 5% de la produccién
nacional de electricidad debe ser generada
a partir de RER, sin incluir en este porcen-
taje a la energia aportada por las centrales
hidroeléctricas RER.

d)  Establece que el MINEM es la autoridad na-
cional competente encargada de promover
proyectos que utilicen RER.

e) Establece que la promocion de los proyectos
RER se desarrollan mediante subastas, las
gue son conducidas por Osinergmin de acuer-
do con las pautas elaboradas por el MINEM.

f) Establece los siguientes incentivos para los
proyectos RER:

— Prioridad para el despacho de carga y
compra de la energia producida.

— Tarifas estables a largo plazo (20 afios) es-
tablecidas mediante subastas.

— Prioridad para conectarse a las redes
de transmision y distribucion, y el pago
de costos incrementales generados por
el uso de las redes de transmisién y
distribucién.

— Depreciacion en forma acelerada de acti-
vos hasta en 5 afos (a una tasa anual no
mayor al 20%) para efectos del impuesto
alarenta.

— Devolucidn del Impuesto General a las
Ventas gravadas a la importacidn y adqui-
sicion de bienes de capital nuevos.

En términos objetivos esta norma ha sido lo sufi-
cientemente robusta para promover las energias
renovables en el pais, aunque debido a una falta
de vision politica de largo plazo de la energia del
pais, el porcentaje de participacién RER en la ma-
triz de produccion, no fue revisada y actualizada.
Asimismo, tampoco fue elaborado el plan nacio-
nal de energias renovables que permita tener una
ruta de las aspiraciones futuras del pais en cuanto
al desarrollo de las energias renovables.

Lo anterior, sumado a un comportamiento diver-
gente entre el mercado de corto plazo y el merca-
do regulado, origind que a la fecha la promocién
RER se encuentre detenida y, aunque se logré in-
corporar 64 proyectos de generacion RER al SEIN,
con precios competitivos a nivel global, el nivel de
penetracién RER en el parque generador del SEIN
es alin modesto. En ese sentido, los usuarios eléc-
tricos han visto truncado el beneficio de una dismi-
nucion de las tarifas eléctricas proveniente de una
prima negativa que nunca se dio y el SEIN se en-
cuentra muy distante de estar preparado para con-
vertirse en un sistema mas flexible y diversificado,
condiciones necesarias para enfrentar los grandes
desafios de la descentralizacién, la descarboniza-
cién vy la digitalizacion.

2. Andlisis de la Ley 28832, Ley para asegu-
rar el Desarrollo Eficiente de la Generacién
Eléctrica

Dicha ley fue promulgada en el 2006, como parte
de su objetivo de perfeccionar las reglas estableci-
das en la Ley de Concesiones Eléctricas, en cuanto
a asegurar la suficiencia de generacidén eficien-
te, establece los siguientes mandatos respecto
de la generacidn distribuida: en el numeral 9 del
articulo 1 define a la generacion distribuida como
la “Instalacién de Generacién con capacidad no
mayor a la sefialada en el reglamento, conectada
directamente a las redes de un concesionario de
distribucion eléctrica”.

De ello se puede concluir que una instalacién de
generacion eléctrica califica como generacion dis-
tribuida cuando cumple con dos condiciones:

a)  Que esté conectada a redes de distribucion y

b)  Que tenga una capacidad no mayor a la esta-
blecida en el respectivo reglamento.

Asimismo, en su Octava Disposicion Complemen-
taria Final, esta ley establece que el reglamento
dispondrd medidas de promocién para la genera-
cién distribuida y cogeneracién eficientes, consi-
derando las siguientes disposiciones:
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a) La venta de sus excedentes no contratados
de energia al Mercado de Corto Plazo, asig-
nados a los Generadores de mayor Trans-
ferencia (de compra o negativa) en dicho
mercado; vy,

b)  El uso de las redes de distribucion pagando
Unicamente el costo incremental incurrido
(2006).

Como se puede observar, la posibilidad de venta
de excedentes en el Mercado de Corto Plazo y el
pago Unicamente del costo incremental por el uso
de las redes de distribucidn son los dos primeros
criterios firmes establecidos en el marco norma-
tivo para incentivar el desarrollo de la generacién
distribuida en el pais.

Ademas, se debe acotar que, mediante el articulo 6
del Decreto Legislativo 1002, se especificd que este
incentivo del pago del costo incremental por el uso
de redes de distribucion, también es para los ge-
neradores que utilicen recursos energéticos reno-
vables que califiquen como generacién distribuida.

Sin embargo, se debe precisar que después de 15
afios de la vigencia de esta ley, sus alcances son
inaplicables debido a que no hubo voluntad técni-
ca ni politica para emitir el reglamento que defina
las condiciones minimas para su desarrollo.

3. Analisis del Decreto Legislativo 1221

Este fue promulgado el 2015 para mejorar la re-
gulacion de la distribucion eléctrica para promover
el acceso a la energia eléctrica en el Peru. Asi, en
su articulo 2, establece lo siguiente respecto a la
generacion distribuida:

a) Los usuarios del servicio publico de electrici-
dad que disponen de equipamiento de gene-
racion eléctrica renovable no convencional o
de cogeneracidn, hasta la potencia maxima
establecida para cada tecnologia, tienen
derecho a disponer de ellos para su propio
consumo o pueden inyectar sus excedentes
al sistema de distribucidn, sujeto a que no
afecte la seguridad operacional del sistema
de distribucidn al cual esta conectado.

b)  La potencia maxima sefialada, las condicio-
nes técnicas, comerciales, de seguridad, re-
gulatorias y la definicion de las tecnologias
renovables no convencionales que permi-
tan la generacién distribuida, entre otros
aspectos necesarios, son establecidos en
el reglamento especifico sobre generacién
distribuida que aprueba el MINEM (Decreto
Legislativo 1221, 2015).

Respecto de la generacidn distribuida, de acuerdo
con los alcances descritos de la Ley 28832 y el De-
creto Legislativo 1221, se puede establecer que en
el pais existen dos tipos paralelos de la generacion
distribuida:

a)  Generacion distribuida de mediana o gran
escala, definida por la Ley 28832, orientada a
la instalacién de pequefios generadores con
el objeto fundamental de la venta de energia
al sistema eléctrico del pais, bajo cualquier
modalidad de contratacion existente, inclu-
yendo la venta al mercado de corto plazo
administrado por el COES.

b)  Generacion distribuida de pequefia escala
(microgeneracion), definida por el Decreto
Legislativo 1221, orientada hacia los usua-
rios eléctricos regulados para que puedan
desarrollar proyectos de generacion distri-
buida que les permita gestionar su autocon-
sumo de energia, a partir del uso de las ener-
gias renovables.

No obstante, a la fecha, estas normas son aun
inaplicables debido a la falta de una reglamenta-
cion que defina, por ejemplo, la capacidad limite
y demads condiciones técnico-comerciales que
deberdn ser aprobadas en el reglamento de gene-
raciéon distribuida. En adicidn, a pesar de que el
MINEM ha elaborado un ultimo proyecto de regla-
mento que fue prepublicado en agosto del 2018
para recibir opiniones, después de aproximada-
mente dos afios desde su publicacion, este aun no
ha sido aprobado.

4. Analisis del proyecto de reglamento de la ge-
neracioén distribuida

El proyecto fue publicado mediante la Resoluciéon
Ministerial 292-2018-MEM/DM el 2 de agosto del
2018 y recoge en términos generales los alcances
establecidos para la generacion distribuida en la
Ley 28832 y el Decreto Legislativo 1221. Asi, este
proyecto de norma, publicado para recibir opinio-
nes y comentarios del sector, propone, fundamen-
talmente, dos tipos de generacidn distribuida.

El primero es el aplicable a la mediana generacién
distribuida, acotada a una capacidad mayor a 200
kW y menor o igual a 10 MW, conectada a redes
eléctricas de media tension (menor a 33 kV); apli-
cable a cualquier tecnologia de generacion eléc-
trica, es decir renovable o cualquier otra fuente
convencional; con opciones de venta de la ener-
gia producida al mercado libre, al mercado regu-
lado, al mercado spot y/o cualquier combinacion
de ellos. Finalmente, por su tamafio y opciones de
venta de energia, se le exigen requisitos de coordi-
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nacién con las empresas distribuidoras y el COES,
todo ello dentro del marco de la Ley 28832.

El otro es el aplicable a la microgeneracion distri-
buida, acotada para clientes regulados de elec-
tricidad que puedan generar electricidad para su
autoconsumo con capacidad menor o igual que la
potencia contratada con la empresa distribuidora,
hasta un limite de 200 kW; conectada a las redes
de media o baja tensidn; aplicable a la generacion
eléctrica RER o cogeneracién; con opciones de in-
yeccion de sus excedentes de autoconsumo a la
red de distribucién en la modalidad de net-mete-
ring, como créditos de consumo que tendran una
vigencia de recupero de un afio calendario. Es de-
cir, al estar la microgeneracién distribuida orienta-
da al autoconsumo, los excedentes se pueden ne-
tear con los consumos siguientes del cliente por un
periodo de un afo calendario. La norma excluye
algun tipo de remuneracion al cliente de persistir
dicho excedente después del afio calendario, al es-
tablecer que vencido el plazo el crédito se pierde.
Finalmente, por su tamafio, mas alla de los reque-
rimientos de conexion, no se le exige requisitos de
coordinacién con las empresas distribuidores ni
con el COES, todo ello dentro del marco del Decre-
to Legislativo 1221.

Por otro lado, el proyecto también define que la ge-
neracion distribuida es una actividad que puede ser
desarrollada por cualquier persona, sea natural o

juridica. Ademas, establece facilidades para su co-
nexion a la red, cuando estipula el libre acceso a las
redes de distribucidn (redes menores o iguales a 33
kV), y en caso esta conexion genere modificaciones
a la red existente el generador distribuido debera
asumir Unicamente el costo incremental incurrido.

Al respecto, se establece de forma general que la
microgeneracién distribuida deberd pagar los pea-
jes y cargos tarifarios que resulten aplicables, a pe-
sar de que no se especifica si el pago se relaciona
con el autoconsumo o solo a sus excedentes, se
podria entender que los peajes y los cargos tarifa-
rios de distribucién no son descontados y seguiran
siendo pagados por la microgeneracion distribuida.

En el caso la mediana generacion distribuida, se es-
tablece que éste sélo asumira los peajes y los mon-
tos recaudados los transferira de acuerdo con el
marco regulatorio vigente. Es decir, la mediana ge-
neracion distribuida no asumiria los cargos de dis-
tribucién en media tensién, sino solo aquellos re-
lacionados con los peajes de transmision eléctrica.

En adicidn, el proyecto establece la necesidad de
aprobar los procedimientos de conexidén, de ope-
racion y comercializacion como los medios ne-
cesarios para facilitar de reglas claras tanto para
las empresas distributivas, el COES y Osinergmin,
como para los interesados en implementar la ge-
neracion distribuida.

Actividad * Persona natural

desarrollada

Libre acceso

—
aredes T&D
Costos de
|__conexion |

+ Persona juridica

——> Redes de distribucion (Redes < 33 kV)

[~ Unicamente costo incremental incurrido

* Potencia: Hasta 200 kW s Potencia contratada con EEDD
+ Conexion: Redes BT o MT

Proyecto de
Reglamento

de GD

Mediana

» 0
p

ion: Libre. No requiere coordinacién con EEDD - COES
« Tecnologia: RER 6 Cogeneracién
« Comercializacion: - Para autoconsumo

- Inyeccion de excedentes a la red como Créditos de consumo
- Vencimiento de créditos de consumo: 1 afio calendario

« Potencia: > 200 kW hasta 10 MW
« Conexion: Redes MT

GD

Supervision
Fiscalizacion

» « 0
P

ion: Coordina con EEDD - COES
« Tecnologia: Cualquiera, sin restriccion
« Comercializacion: a precio regulado, libre, licitaciones y/o spot

Supervisa
Fiscalizay
Dirime

> de operacion

* Procedimiento de conexion

« Procedimiento de comercializacion

EEDD: Empresas distribuidoras

Fuente: Elaboracidn propia
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Finalmente, ante cualquier controversia que pueda
surgir, se establece que Osinergmin es el drgano
responsable de dirimir, ademas de supervisar y fis-
calizar el cumplimiento de los alcances de la norma.

En la Figura 5 de la pagina anterior, se resume el
alcance del proyecto de norma.

IV. ANALISIS DE BARRERAS A LA GENERACION
DISTRIBUIDA

En términos generales, la generacion distribuida
en la red eléctrica representa una gran oportuni-
dad de autogeneracion para los usuarios de elec-
tricidad ubicados en las redes de distribucién y, a
través de ello, la oportunidad para descentralizar
y diversificar el sistema eléctrico que inicialmente
fue desarrollado de forma centralizada.

Sin embargo, una mayor presencia de la genera-
cion distribuida en la red eléctrica plantea desa-
fios para los reguladores, los operadores de la red
eléctrica y los titulares de las redes de distribu-
cién. Estos desafios comprometen a la seguridad
de suministro, la confiabilidad y la estabilidad de
las tarifas eléctricas, que, si no son abordados
adecuadamente en el marco regulatorio, se con-
vierten en barreras regulatorias y de mercado, en
restricciones operativas y problemas técnicos que
al final impediran la integracién de la generacion
distribuida a la red.

A continuacidn, se presentan las principales barre-
ras a la generacion distribuida:

A. Incertidumbre politica y falta de iniciativa
para la emision de normas del sector

La alta discrecionalidad otorgada al MINEM en la
formulacién y aprobacion de normas dentro de su
ambito de competencia, genera incertidumbre en
el sector, sobre todo en temas relacionados con la
necesidad de adecuar el marco regulatorio vigen-
te a los nuevos cambios que se vienen dando en
el sector. Bajo este dmbito, a pesar de que el pais
cuenta con leyes que fomentan el desarrollo de la
generacion distribuida, la falta de su respectiva re-
glamentacion impide su real aplicacion.

Los factores determinantes para esta situacion han
sido la alta rotacion del titular de la cartera de Ener-
gia y Minas durante los ultimos 10 afios, y la falta
de un real plan de desarrollo sostenible que oriente
los esfuerzos del sector hacia un modelo energéti-
co sostenible. Estos factores han llevado a estable-
cer una politica energética que mantiene el statu
quo o con pequefios ajustes al marco regulatorio.
Esta es una caracteristica que, en el caso especifico
de la generacion distribuida, ha impedido que lue-

go de dos intentos de reglamentarlo, a la fecha no
se tenga la norma clave que fomente su desarrollo.

Esto representa una barrera muy importante para
el desarrollo de la generacion distribuida en el
pais. Sin iniciativas del responsable de la politica
energética del pais para hacer reformas en las nor-
mas base del sector (normas emitidas en el siglo
pasado), aun cuando se puedan emitir los mejores
marcos normativos especificos sobre la genera-
cion distribuida, sera dificil ver los resultados del
esfuerzo de concretar una mayor penetracion de
la generacion distribuida en el SEIN.

Considerando lo anterior, debe entenderse que
el primer paso para instrumentar el desarrollo ar-
monico de la generacion distribuida en el pais es
trabajar en la decision politica de fomentarla por
parte del MINEM. Es una condicién habilitante que
permitird destrabar todas las demas barreras de la
generacion distribuida. Y mientras esta institucion
se encuentre altamente politizada y su discreciona-
lidad no se encuentre acotada con los objetivos na-
cionales de largo plazo y al logro de metas especi-
ficas, el riesgo regulatorio siempre sera latente. Por
tanto, no basta con la emisién del reglamento de
la generacidn distribuida, sino que es necesaria la
creacién de un ecosistema de un conjunto de accio-
nes que impulsen permanentemente hacia el logro
de una red eléctrica descentralizada, distribuida y
asequible para todos los peruanos. Para ello, una
segunda condicion habilitante es el despliegue de la
Politica Energética Nacional (Decreto Supremo 064-
2010-EM) a nivel de acciones y metas concretas.

B. Limitada coordinacion entre el MINEM, Osi-
nergmin y el COES

Las tres organizaciones mas importantes del sec-
tor energético mantienen muy poca coordinacién
entre ellas cuando de emisién de normas se tra-
ta. Esta es una gran barrera que ha dado como
resultado que cada entidad mantenga posiciones
discrepantes con las demas. Por ejemplo, respecto
del desarrollo de las energias renovables o simple-
mente sobre las propuestas de reformas regulato-
rias, ajustes de normas y/o la emisién de nuevas
regulaciones propuestas por el regulador que no
hayan prosperado.

Frente a los cambios disruptivos que viene ocu-
rriendo en el sector energia a nivel global, las regu-
laciones y los marcos normativos deben ser revisa-
dos y adecuados permanentemente a las nuevas
condiciones y, en ese esfuerzo, es imperativo un
mayor acercamiento entre el MINEM y Osinerg-
min. Adicionalmente, estas dos instituciones de-
ben acercarse con el COES, para trabajar de forma
colaborativa en el desarrollo del sector.
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Es conocido que, por ejemplo, el presidente del
COES expresa abiertamente reparos a las energias
renovables no convencionales, como la generacion
solar fotovoltaica y la generacién edlica. Por su par-
te el regulador, solitariamente ha impulsado la emi-
sion de normas que coadyuven al desarrollo de las
energias renovables. Un ejemplo de esto es la apro-
bacién de la norma de Potencia Firme de las ener-
gias renovables, proceso en el cual tanto el COES
con el MINEM han mostrado oposicion férrea.

En el caso especifico del reglamento de la genera-
cién distribuida, el argumento principal del regu-
lador para observarlo es la falta de un plan de pe-
netracién de la generacién distribuida que permita
vislumbrar los impactos esperados en el sistema
eléctrico, a fin de preverlos en las regulaciones res-
pectivas. También lo son la falta un mayor analisis
legal sobre la obligatoriedad de compra de los ex-
cedentes de energia por parte de la empresa distri-
buidora, impuesta a través del reglamento (norma
de menor jerarquia que una ley) y, finalmente, la
falta de adecuacion previa de los cargos tarifarios
para impedir que los usuarios con capacidad eco-
nomica de instalar la generacion distribuida gene-
ren incrementos tarifarios hacia aquellos usuarios
sin capacidad para invertir en esta, dado que el
autoconsumo y los excedentes tienen un impacto
directo en los cargos tarifarios.

Una condicién habilitante para esta barrera es fo-
mentar el trabajo colaborativo entre los equipos
técnicos del MINEM y Osinergmin para la elabora-
cién del reglamento.

C. Sobrecontratacion de las empresas distri-
buidoras

Las empresas distribuidoras deben realizar un es-
tudio que demuestre sus necesidades de contra-
tacion futura, en coordinacion con el Osinergmin,
evitando que se encuentren supeditadas a los
riesgos ocasionados por el bloque de usuarios que
pueden optar por ser libres o regulados, pudiendo
como en el caso actual, quedar sobre contratadas
frente a una migracién masiva de usuarios regula-
dos hacia el mercado libre.

En efecto, ante la masiva migracién de usuarios
regulados con consumos entre los 200 kW y 2500
kW hacia el mercado libre, por una oportunidad
de mejores precios, actualmente las empresas
distribuidoras se encuentran sobre contratadas
con la compra de energia a mediano y largo pla-
zo. Bajo estas condiciones, el desarrollo de la ge-
neracién distribuida en sus redes de distribucion
representa un serio problema porque no sélo
impacta directamente con una disminucién de la
futura demanda eléctrica ya contratada mediante

licitaciones de largo plazo, sino que una exigen-
cia de compra obligatoria de los excedentes de la
toda la produccién de generacion distribuida en
sus redes eléctricas les pone en una situacién de
mavyor nivel de sobrecontratacion.

Esta condicion ineficiente en el funcionamiento
del mercado eléctrico es una fuerte barrera para
el establecimiento de la inyeccién a la red de los
excedentes de la autoproduccién de la electricidad
por los usuarios regulados.

Se requiere revisar los niveles de sobrecontratacién
existente de las empresas distribuidoras y definir
mecanismos de transicién que permitan que, la dis-
minucién de la demanda contratada como conse-
cuencia de la autogeneracién, no impacte negativa-
mente en los ingresos de la empresa distribuidora.

Por ejemplo, una condicidn habilitante podria ser
la elaboracion de un programa de licitaciones de
entre cuatro a diez afios basado en un estudio de
demanda que incluya el desarrollo de la genera-
cién distribuida y el vencimiento de las obligacio-
nes contractuales de las empresas distribuidoras.
Este analisis prospectivo inclusive permitiria eva-
luar la conveniencia de realizar contrataciones
con plazos de suministro mas cortos, para evitar
que sobrecontrataciones producto de las proyec-
ciones optimistas persistan por demasiado tiem-
po. Precisamente, el problema no es el plazo del
contrato, sino el adecuado desarrollo de la oferta
de energia para no verse desbordado por la sobre
contratacion.

D. Politica energética no clara y falta de lide-
razgo

La Politica Energética Nacional 2010-2040 apro-
bada mediante Decreto Supremo 064-2010-EM,
si bien define la visidon y los objetivos de largo
plazo del sector, al no tener definido los instru-
mentos y metas concretas que permitan desple-
garlos, no representa una verdadera herramienta
que oriente el desarrollo futuro de la energia en
el pais. Es decir, existe la politica energética na-
cional al 2040, pero no es aplicable metodolégi-
camente hablando por estar incompleta. Ahora
bien, siempre es posible relacionar cualquier ac-
cién del MINEM a los objetivos de la politica na-
cional, pero precisamente eso es lo que permite
que esta institucidon tenga una alta discreciona-
lidad en la emisién de las normas dentro de su
ambito de competencia.

Asi, por ejemplo, a pesar de que el primer objetivo
de la Politica Energética Nacional es “Contar con
una matriz energética diversificada, con énfasis en
las fuentes renovables y la eficiencia energética”
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(2010) no existen sefiales objetivas que demues-
tren que exista una politica clara para promover
eficazmente las energias renovables y la genera-
cién distribuida.

Una condicion habilitante para superar esta ba-
rrera es la necesidad de definir los instrumentos,
acciones y metas para cada uno de los objetivos
de la politica Energética Nacional 2010-2040, no
s6lo para acotar la discrecionalidad del MINEM en
la emisidn de las normas, sino fundamentalmen-
te para articular las decisiones regulatorias hacia
el logro de los objetivos estratégicos de la politica
energética nacional al 2040.

Asimismo, también se requiere que el MINEM
adopte la politica de un verdadero liderazgo activo
en el sector. Los cambios que vienen afectando y
afectaran al sector eléctrico en los préximos afios,
tanto por la necesidad de abordar la descarboniza-
cion del sistema, que implicard y supondra impor-
tantes cambios en el mix de generacién eléctrica,
junto con los avances tecnoldgicos vinculados al
almacenamiento de la energia, a las redes eléctri-
cas inteligentes y a la gestion de la demanda, que
abrirdn nuevas oportunidades y plantearan retos
al funcionamiento actual del sistema eléctrico, exi-
gen el liderazgo activo del responsable de definir la
politica energética del pais, que ha estado ausente
en los 10 ultimos afios.

Por tanto, aunque ultimamente existen sefales del
MINEM hacia el desarrollo de las energias renova-
bles, aun es insuficiente para pensar que institu-
cionalmente esta entidad sea considerada como
un actor comprometido que promueva activamen-
te el desarrollo de la generacidn distribuida. Una
condicién habilitante para ello seria que se emita
un Decreto Supremo con el despliegue de acciones
y metas para cada uno de los objetivos definidos
en el Decreto Supremo 064-2010-EM.

E. Marco legal no definido para la exigencia de
compra de excedentes

De acuerdo con la Ley de Concesiones Eléctricas
y la Ley 28832, las empresas distribuidoras tienen
la obligacion de garantizar el suministro de la de-
manda regulada, mediante la convocatoria de dife-
rentes procesos de licitacion y, Unicamente como
excepcion, suscribir contratos sin licitacion, sélo
en forma subsidiaria luego de haber llevado a cabo
licitaciones con 3 afios de anticipacion.

Bajo este esquema definido en las leyes mencio-
nadas, las empresas distribuidoras no tienen la
obligacion de comprar los excedentes del auto-
consumo de la generacion distribuida. Asimismo,
una revisién de los alcances de la Ley 28832 y el

Decreto Legislativo 1221 respecto de la generacion
distribuida, muestra que tampoco establecen di-
cha obligatoriedad de compra. Por lo que se puede
concluir que no seria factible desde el punto de
vista legal establecerla con una norma de menor
jerarquia, como el proyecto de reglamento publi-
cado por el MINEM.

Este vacio en el marco legal es quizd una de las
barreras del marco legal mas importantes que se
debe abordar en el proceso de aprobacion del
reglamento de la generacién distribuida, una vez
que el MINEM adopte la decision politica de pro-
moverla.

Una condicion habilitante para superar esta barre-
ra es hacer un andlisis juridico especializado sobre
las diferentes modalidades que tendria la empresa
distribuidora para cumplir con obligacién de tener
cobertura de la demanda de sus clientes regula-
dos y, dentro de ese analisis, evaluar la factibilidad
legal de exigir la compra de los excedentes de la
microgeneracion distribuida a nivel del reglamento
de la generacidn distribuida (norma aprobada con
Decreto Supremo del MINEM). En caso contrario,
sera necesario hacer ajustes al Decreto Legislativo
1221, de modo que la obligacion de compra de
excedentes sea equiparable a los otros mandatos
legales sobre la garantia del suministro de la de-
manda eléctrica mediante licitaciones de suminis-
tro eléctrico.

V.  HOJA DE RUTA (MATRIZ DE SOLUCIONES)

La hoja deruta corresponde a una propuesta de pa-
sos para el disefio, aprobacion e implementacién
del reglamento de la generacion distribuida, que
bajo las circunstancias actuales de la pandemia, es
una respuesta a la necesidad de recuperacion de
la economia del pais desde el reconocimiento de
que la generacidn distribuida, conjuntamente con
la eficiencia energética y las energias renovables,
son realidades que pueden generan economias
importantes en el pais, a la vez que se contribuye a
combatir el cambio climatico.

Asimismo, considerando las barreras descritas y
los dos intentos fallidos en la aprobacion del regla-
mento de la generacion distribuida, se recomienda
que la aprobacion de este reglamento responda al
consenso de la visidn y objetivos estratégicos es-
bozados en la Politica Energética Nacional al 2040,
de modo que integre los esfuerzos de los diversos
actores publicos y privados para concretar ese fu-
turo deseado de las energias renovables distribui-
das en el Peru.

Una vez consensuada esta visidon conjuntamente
con los objetivos, instrumentos, acciones y metas
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a lograr, dado que la Politica Energética Nacional al
2040 esta incompleta, el reglamento de la genera-
cién distribuida podra incorporar con mayor facili-
dad no solamente los mecanismos de promocion,
conexion, operacion y comercializacién necesarios
para impulsar el despliegue de generacién distri-
buida, sino también los indicadores y metas que se
deben evaluar de forma permanente a efectos de
lograr el nivel de penetracion deseado.

A. Definir la vision, objetivos, acciones y me-
tas al 2040 para la generacion distribuida en
el Peru

En vista que la Politica Energética Nacional al 2040,
aprobada mediante el Decreto Supremo 064-2010-
EM, se encuentra incompleta, es indispensable va-
lidar los alcances de esta, pero en la construccion
de la visidn, objetivos, acciones y metas al 2040
de la generacion distribuida. Esto debera ser un
proceso que permita integrar diversas opiniones
de las instituciones y organismos del sector, los go-
biernos regionales, organizaciones de la sociedad
civil y participantes del mercado eléctrico, con un
enfoque hacia el logro de la visién comun y dejan-
do de lado aspectos donde no existan condiciones
para llegar a consensos.

Los componentes de esta busqueda de consenso
deberan considerar no sélo aspectos técnicos y
tarifarios. También, deberan relevar los beneficios
econdmicos, sociales y ambientales que la gene-
racion distribuida implicara para los consumidores
de energia eléctrica, los generadores y la sociedad
en general.

Durante los didlogos con los agentes del sector
cuando menos se debe abordar lo siguiente:

a) Elaborar un plan de penetracion de la gene-
racion distribuida, de modo que sea gradual
y programada, a fin de evaluar, ademas de
los beneficios, la confiabilidad, la seguridad
y la calidad del suministro en los sistemas de
distribucion.

b)  Establecer metas para el desarrollo de la ge-
neracion distribuiday, de ser posible, su con-
tribucion a las metas de generacién RER al
2040y las metas de reduccidn de emisiones.

c) Establecer grupos de trabajo colaborativo
entre el MINEM, Osinergmin y el COES para
identificar el potencial de la generacién dis-
tribuida en las redes de distribucidn, estable-
cer estrategias para asegurar la confiabilidad
de las redes de distribucion, considerando la
integracion de generacion distribuida y ela-
borar un plan de penetracidn de la genera-
cién distribuida en el SEIN al 2040.

d) Difundir los beneficios técnicos, econdmicos
y ambientales de la generacidn distribuida
para los usuarios eléctricos, la red y las em-
presas eléctricas.

e)  Determinar reglas claras en cuanto al pago de
los peajes de transmision, los cargos tarifarios
de distribucion, y la inyeccion y pago de los
excedentes de energia al sistema eléctrico.

f) Involucrar a el Centro Nacional de Planea-
miento Estratégico (en adelante, CEPLAN) en
el esfuerzo de planeamiento Estratégico del
sector Energia y Minas.

B.  Establecer el alcance y criterios regulatorios
de la generacidn distribuida

El reglamento de la generacién distribuida debera
estar alineado con la implementacion de la vision y
objetivos al 2040 a través de un conjunto de meca-
nismos regulatorios que permita superar las prin-
cipales barreras identificadas.

El alcance del reglamento debera incluir la clasifi-
cacién de la generacion distribuida, los limites de
la capacidad de generacion, los tipos de tecnologia
de generacidn, las modalidades y opciones de ven-
ta de la energia, los requerimientos de coordina-
cién de la operacion, y la responsabilidad de pago
de los peajes y cargos tarifarios de distribucion. Se
debe hacer un hincapié especial en la factibilidad
legal de establecer la compra obligatoria de los ex-
cedentes de energia (del autoconsumo) por parte
de la empresa distribuidora.

Adicionalmente, el reglamento debera establecer
una estructura regulatoria en un marco légico que
considere el logro de los siguientes objetivos:

a)  Contribuir a un mayor desarrollo de la gene-
racion distribuida en el SEIN como parte del
planeamiento energético.

b) Explorar nuevos mecanismos que permitan
desarrollar un ecosistema de transacciones
y comercializacién de la energia proveniente
de la generacion distribuida.

c) Crear facilidades y programas de financia-
miento tales como Project finance y/o fi-
nanciamiento de portafolios generacién dis-
tribuida con intermediarios financieros no
bancarios, banca de desarrollo, Corporaciéon
Financiera de Desarrollo (en adelante, COFI-
DE) y banca comercial.

d) Implementar campafias de difusion y pro-
mocion de la generacion distribuida segun
diversos segmentos de usuarios eléctricos,
donde se promueva la vision al 2040, los
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beneficios de la generacién distribuida y los En lo que respecta a la conexion, ademas de esta- 2
. . . . . .. P . . . I
esquemas de financiamiento disponibles. blecer los requisitos técnicos necesarios para inte- 2
o . grar la generacion distribuida al sistema eléctrico, 3
e) Promover la estandarizacién de altos niveles . . . . Ei
. o . se reconoce la importancia de definir las exigen- 2
de calidad en los procedimientos de instala- ) S . 2
. . . ., cias para minimizar el tiempo que pueda demorar ~
cion, considerando que una mala instalacion .,
. - . todo el proceso de conexion. 2
juega en contra de la continuidad del servi- -
cio eléctrico y es un punto critico que juega Asimi | y | ializacid E
en contra de la credibilidad de los beneficios 5|r:n|smo, pa?ra daﬁgperaurn yl a comercia |zacu|con =5
de la generacién distribuida. sera necesario definir reglas claras quEe Qerml an E
subsanar las brechas de mercado y/o técnicas que
f)  Promover alianzas entre el MINEM y el Osi- puedan existir, y de esta forma hacer més efectivo el
nergmin con las universidades del pais para impacto del reglamento de generacién distribuida.
generar capacidad técnica local con altos es-
tandares de calidad. D. Establecer un plan de monitoreo y evalua-
g)  Establecer alianzas entre instituciones finan- cién de los alcances del reglamento
cieras para explorar la posibilidad de la imple-
mentacién de programas de financiamiento Una vez definidos la visién y objetivos al 2040 para
de generacién distribuida a nivel nacional. la generacion distribuida y el alcance del reglamen-
to, tanto el MINEM como el regulador deberan esta-
C. Disefar reglas claras para la conexién, ope- blecer los mecanismos de supervisién permanente
racién y comercializacién de la generacién (definicién de estrategias, planificacién, seguimien-
distribuida to y control) para evaluar los resultados e impacto
del disefio regulatorio contenido en el reglamento.
El reglamento de la generacion distribuida debera
ser complementado con la emisién de procedi- El mecanismo de supervision debera establecer los
mientos de instalacién, conexidn, operacién y co- procesos necesarios para llevar a cabo las activida-
mercializacién correspondientes. Cada uno de es- des de seguimientoy control, asi como definir las es-
tos procedimientos debe establecer objetivos inte- tructuras de comunicacion de los hallazgos y resul-
ligentes que permitan su evaluacion y mejora con- tados entre los tomadores de decisidn, los operado-
tinua, asi como su contribucién al logro de la visién res de la red eléctrica y los generadores distribuidos.
y objetivos al 2040 para la generacién distribuida.
Forma parte del plan de monitoreo, la definicién de
Para la instalacién, se deberan establecer incenti- indicadores de desempefio e impacto de la genera-
vos para privilegiar a los actores mejor preparados cién distribuida, tales como indicadores de pene-
para lograr instalaciones con alto grado de calidad tracién y de dispersion por subestaciones de dis-
y, de esta forma, mitigar los diversos riesgos de tribucidn, los que deberdn ser revisados periddica-
falla por mala instalacién. Adicionalmente, se de- mente por los tomadores de decision regulatoria.
berd implementar un registro de instaladores ha-
bilitados, dado que la calidad del proceso de insta- A continuacidn, se presenta el grafico que resume
lacién de los equipos de generacion distribuida es la hoja de ruta para la aprobacidn del reglamento
la Unica garantia del correcto funcionamiento del de generacion distribuida del pais, asi como la ma-
suministro eléctrico durante la vida econdmica de triz de soluciones con el detalle de acciones pre-
sus instalaciones. vias y posteriores a su aprobacioén.
Figura 6: Elementos de la hoja de ruta para la aprobacion del reglamento de generacién distribuida O
Definir la Vision, objetivos, Disefiar reglas claras parala -~
acciones y metas al 2040 para conexion, operaciony <
laGDen el Peri comercializacion de laGD
@
(O
O
C
O
)}
Establecer el alcancey Establecer un plan de al
criterios regulatorios de monitoreo y evaluacion de los
laGD alcances del reglamento

Fuente: Elaboracién propia
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LA REFORMA PENDIENTE EN ENERGIA: GENERACION DISTRIBUIDA

VI.

a)

c)

d)

e)

f)

h)

CONCLUSIONES

Es necesario elaborar un plan de penetra-
cion de la generacion distribuida, de modo
que sea gradual y programada, a fin de eva-
luar, ademas de los beneficios, la confiabili-
dad, la seguridad y la calidad del suministro
en los sistemas de distribucion.

Establecer metas para el desarrollo de la
generacion distribuida y, de ser posible, su
contribucion a las metas de generacién RER
al 2040, asi como las metas de reduccién de
emisiones, de acuerdo con los compromisos
del pais.

Se debe difundir los beneficios técnicos, eco-
némicos y ambientales de la generacion dis-
tribuida para los usuarios eléctricos, la red y
las empresas eléctricas.

Se debe determinar reglas claras en cuanto
al pago de los peajes de transmision, los car-
gos tarifarios de distribucion y la inyeccién y
pago de los excedentes de energia al sistema
eléctrico.

Se debe involucrar a CEPLAN en el esfuerzo
de planeamiento estratégico del sector ener-
gia y minas.

El reglamento de la generacidn distribuida
debera estar alineado con la implementa-
cién de la visidn y objetivos al 2040 a través
de un conjunto de mecanismos regulatorios
gue permita superar las principales barreras
identificadas.

El alcance del reglamento debera incluir los
limites de la capacidad de generacion, los ti-
pos de tecnologia de generacion, las modali-
dades y opciones de venta de la energia, los
requerimientos de coordinacion de la ope-
racion, y la responsabilidad de pago de los
peajes y cargos tarifarios de distribucion.

Se debe hacer un hincapié especial en la
factibilidad legal de establecer la compra
obligatoria de los excedentes de energia (del
autoconsumo) por parte de la empresa dis-
tribuidora.

Se debe crear facilidades y programas de fi-
nanciamiento tales como Project finance y/o
financiamiento de portafolios generacién
distribuida con intermediarios financieros
no bancarios, banca de desarrollo, COFIDE y
banca comercial.

Se debe promover la estandarizaciéon de al-
tos niveles de calidad en los procedimientos

k)

m)

n)

de instalacién, considerando que una mala
instalacion juega en contra de la continuidad
del servicio eléctrico y es un punto critico
gue juega en contra de la credibilidad de los
beneficios de la generacion distribuida.

Se debe promover alianzas entre el MINEM/
Osinergmin con las universidades e institu-
tos técnicos del pais para generar capacidad
técnica local con altos estdndares de calidad.

El reglamento de la generacién distribuida
deberd ser complementado con la emisidn
de procedimientos de instalacion, conexién,
operacién y comercializacidn correspondien-
tes. Cada uno de estos procedimientos debe
establecer objetivos inteligentes que permi-
tan su evaluacion y mejora continua, asi como
su contribucién al logro de la visidn y objeti-
vos al 2040 para la generacion distribuida.

Se debe aprobar el reglamento de genera-
cién distribuida en el menor plazo posible,
ya se han vencido todos los plazos legales y
no hay justificacion para no hacerlo.

La generacién distribuida minimiza las pérdi-
das técnicas por estar localizadas en lugares

L)

cercanos a los centros de consumo. i
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l. A MODO DE INTRODUCCION

La celebracidn de los doscientos afios de nuestra
independencia se conmemora en un contexto de
crisis sanitaria causada por la pandemia del CO-
VID-19 y agudizada por una crisis politica y social.
Esto, por un lado, ha originado que se desnuden
distintas falencias que tienen nuestras institucio-
nes estatales para poder cumplir de manera eficaz
sus roles asignados, y por otro, la gran desigual-
dad que aun persiste en nuestra sociedad. Des-
igualdades que venimos arrastrando desde nues-
tros inicios como republica, las cuales tienen en
su mayoria una relacién directa con el acceso y la
calidad de los servicios publicos que reciben los
ciudadanos.

En la actual situacién los gobiernos de turno pro-
mueven distintas medidas buscando disminuir los
contagios, entre ellas, el continuo lavado de ma-
nos y desinfeccion de alimentos y ropa que tuviera
contacto con alguna drea externa al hogar. Es evi-
dente que para que los ciudadanos puedan imple-
mentar estas medidas se hace indispensable con-
tar con agua potable tanto en sus hogares como
en su vecindario. Por ello, el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica (en adelante, INEI) consi-
dera que dentro de los grupos mas afectados por
la pandemia se encuentra la poblacidn sin acceso
al agua potable por red publica (2020a).

Dada la vigente relevancia de este problema, el
presente texto desarrollara el tema del derecho
al agua potable. De la importancia detallada se
requiere establecer un minimo que permita satis-
facer las necesidades basicas de todas las perso-
nas, generando con tal medida la inclusidn de los
ciudadanos con menor cobertura a tal derecho.
Tal como se explicarad en las secciones posterio-
res, existe una fundamentacién que lo sustenta,
la cual se basa a su vez en el reconocimiento pro-
gresivo del derecho al agua potable. Muestra de
ello es que en el afio 2006 el agua potable fue
reconocido por el Tribunal Constitucional como
un derecho y posteriormente, en el 2017, incor-
porado como un derecho social en nuestra Cons-
titucidn Politica.

Il.  EL ROL DE LOS DERECHOS EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

El transito del Estado legal de derecho al Estado
Constitucional de Derecho significé un cambio
en el paradigma constitucional, dejando de lado
la preponderancia del principio de legalidad al in-
cluir principios y valores axiolégicos encaminados
a la proteccidn del ser humano. En consecuencia,
actualmente podemos definir a la Constitucidon
“como una realidad que se pone al servicio de la

Persona, y lo hace como norma suprema en la que
se positiva el valor de la Persona y sus derechos
humanos” (Castillo Cérdova, 2020, p. 36).

La defensa de los derechos no se limita a la ausen-
cia de lesién mediante actos que puedan realizar el
Estado o particulares, implica el deber de ejecutar
acciones positivas por parte del Estado para tute-
lar los derechos inherentes de los ciudadanos. Es-
tas acciones en su mayoria se realizaran mediante
la implementacién de distintas politicas publicas,
ya que dejar de hacerlo atentaria contra la misma
naturaleza del Estado Constitucional de Derecho.

Los derechos fundamentales son esenciales para
el desarrollo del ser humano como individuo, pero,
ademas, requieren su desarrollo en sociedad y de
la sociedad misma. En ese sentido, como expresa
el maestro italiano Luigi Ferrajoli:

En definitiva, los derechos fundamentales, a
comenzar por los derechos sociales son, como
la experiencia ensefia, un factor y un motor
esencial del crecimiento, no solo civil si no
economico. Ciertamente, el mayor desarrollo
economico, el mayor bienestar, las mayores
riquezas de nuestros paises, con respecto al
resto del mundo, asi como en relacién con su
pasado, se debieron principalmente al mejo-
ramiento de sus condiciones generales de vida
(2018, p. 33).

Es incuestionable que los derechos fundamentales
cumplen un rol esencial en el Estado Constitucio-
nal de Derecho, teniendo el Estado mismo, me-
diante sus instituciones, la responsabilidad de tu-
telar su respeto irrestricto, asi como su promocion.
Esto deberia tener mayor hincapié en un contexto
excepcional de pandemia, en donde derechos fun-
damentales primarios como el de la vida y la salud
se ven gravemente afectados, mdas aun en los sec-
tores de la poblacién que no cuentan con acceso al
agua potable dificultando que tengan una higiene
idénea para prevenir el contagio.

Finalmente, ademas de derechos fundamentales,
tenemos otras categorias juridicas de derechos,
como los derechos constitucionales, en su con-
junto y los derechos humanos, recogidos en los
instrumentos internacionales. Estos forman parte
del bloque de constitucionalidad. Ahora bien, la
pertenencia del derecho al agua a aquellas cate-
gorias también se encuentra en discusion como
sera analizado mas adelante. No obstante, ade-
mas de tal discusion, en el presente texto se pone
énfasis en la necesidad de proteccion del minimo
constitucionalmente protegido como garantia
basica incluso desarrollada por la jurisprudencia
para otros casos.
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lll.  ESTANDARES INTERNACIONALES Y PARA-
METROS EN EL DERECHO COMPARADO
RESPECTO AL AGUA POTABLE

Si bien el reconocimiento del agua potable como
un derecho inherente a toda persona ocurrié en
el siglo XXI, ello no quiere decir que anteriormen-
te se haya dejado relegada la importancia esen-
cial de este elemento para la subsistencia del ser
humano.

Desde épocas tempranas, teniendo como punto
de partida la llegada de los espafioles al continen-
te americano, el rey Fernando el Catdlico emitidé
reglamentos sobre requisitos minimos que debian
tener las nuevas tierras para fundar las ciudades.
Uno de esos requisitos consistia en la cercania a
las fuentes de agua para el consumo humano (Diaz
Palacios et al, 2016, p. 289). Con el transcurso del
tiempo, el agua potable se mantuvo como un as-
pecto relevante para el desarrollo de la sociedad y
por ello llegd a ser considerado un ‘servicio esen-
cial’t. Ahora bien, a pesar de esa ‘esencialidad’ no
todos tenian el mismo acceso, disponibilidad y/o
calidad del mismo. Por este motivo, durante el
pasado siglo diversos tratados internacionales co-
menzaron a regular el tema. Es el caso de la Con-
vencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, que en 1981
establecid que los Estados debian asegurar el de-
recho al abastecimiento de agua potable (art. 14).
Esto marcé un hito al reconocer por primera vez al
agua potable como un ‘derecho’.

Asimismo, el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (en adelante, CESCR) de la
Organizacién de Naciones Unidas (en adelante,
ONU) en el vigésimo noveno periodo de sesiones
llevado a cabo del 11 al 29 de noviembre de 2002
en Ginebra, a través de su Observacion General
numero 15, reconoce por primera vez al agua po-
table como un derecho fundamental, desarrollan-
do la doble dimensién del mismo. En primer lugar,
este no debe ser afectado por cortes arbitrarios y,
en segundo lugar, existe una obligacidn por parte
de los Estados de brindar a toda la poblacién por
igual acceso al agua potable. La relevancia de este
instrumento no soélo recae en su reconocimiento
como derecho fundamental, sino también esta-
blece criterios para considerar si se esta satisfa-
ciendo de manera iddnea, sobre todo tomando en
cuenta la precariedad de los sistemas para acce-
der al agua potable de distintas naciones, mas aun
de las que se encuentran ‘en vias de desarrollo’.
Por esta razdn, el CESCR (2002) establecio los si-
guientes criterios:

' Véase a Mendoza Flores (2016).

a) Disponibilidad: Comprende el abasteci-
miento de manera continua del agua pota-
ble, pero no sélo para el uso personal sino
también para el doméstico, considerando
que para cumplir este criterio se debe brin-
dar una cantidad minima de agua potable
diaria segun el estandar que establezca la
Organizacion Mundial de la Salud (en ade-
lante, OMS).

b)  Calidad: Consumir agua contaminada puede
ser mdas nocivo que no consumir el minimo
diario. Por consiguiente, para cumplir este
criterio, el agua debe estar libre de todo con-
taminante natural o quimico para ser consi-
derada potable.

c) Accesibilidad: Segun lo establecido por el
Comité, el criterio de accesibilidad se con-
creta bajo el cumplimiento de la dimensidn
fisica, econdmica, de no discriminacion y de
acceso a la informacion.

De manera posterior, la Resolucion 64/292 de la
Asamblea General de la ONU (2010) refuerza lo ex-
puesto por el CESCR, reafirmando que el agua po-
table es un derecho fundamental esencial para el
cumplimiento de todos los demds derechos funda-
mentales. Otro aspecto destacado es que exhorta
a todos los miembros de la comunidad internacio-
nal a colaborar para reducir el porcentaje de ciu-
dadanos sin acceso al agua potable o saneamiento
(2010). Pese a que las resoluciones de la Asamblea
General no son vinculantes para los Estados miem-
bros, es un fundamento valido para invocar y pro-
mover el reconocimiento del derecho al agua pota-
ble tanto a nivel normativo como jurisprudencial.

El informe anual de la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, CIDH) del afio
2015, desarrolla y aborda las problematicas refe-
rentes al derecho al agua potable, reconociéndolo
como un derecho fundamental, basandose en las
resoluciones emitidas por la ONU con anterioridad.
Lo remarcable de este informe es que también re-
coge jurisprudencia de otras cortes internaciona-
les como las del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos y el Tribunal Africano de Derechos Huma-
nos, asi como resoluciones de organismos técnicos
como la OMS. Asimismo, refuerza y actualiza los
ultimos pronunciamientos de distintas entidades
internacionales y explica la situacion de Latinoa-
mérica respecto del derecho al agua potable. Por
ello, para lograr comprender la trascendencia de
este derecho y vincularlo con su actual situacién
en nuestro pais, es necesario realizar un analisis
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comparativo de la normativa y jurisprudencia de
paises latinoamericanos.

En primer lugar, se analizard el caso colombiano. El
articulo 366 de la Constitucion de 1991 establece
que el agua potable es un servicio esencial y pres-
tacional que el Estado debe asegurar y dar prio-
ridad presupuestal. Esto permitié su prestacion a
través de actores privados bajo supervision estatal,
tal como refiere Cardona Lépez:

La transformacidn sectorial se concretd en la
Constitucion Politica Nacional de 1991 que
abrid el camino a otras formas de prestacion
que consultaban el mercado en los servicios
publicos. En 1994 se promulgé la Ley 142 o
Régimen de los Servicio Publicos Domiciliarios
la cual propicia la participacidn privada en la
prestacion y formaliza la regulacién y la inspec-
cidn, vigilancia y control estatales (2010, p. 5).

Posteriormente, como parte del desarrollo norma-
tivo del derecho al agua, en el afio 2008 se promo-
vio el llamado ‘Referendo del agua’ que buscaba,
primero, el reconocimiento del acceso al agua po-
table como un derecho fundamental y, segundo,
que el Estado asegurara un minimo gratuito para
todos los ciudadanos.

No obstante lo mencionado en los parrafos pre-
vios, es importante recordar que Colombia no ha
positivizado a nivel constitucional este derecho.
Sin perjuicio de ello, durante los ultimos veinte
anos, la Corte Constitucional ha desarrollado una
sélida jurisprudencia al respecto, determinando lo
siguiente:

1. El agua es derecho fundamental cuando se
destina para el consumo humano en cuanto
contribuye a la salud y salubridad publica; por
ejemplo, en las sentencias de la Corte Consti-
tucional colombiana T-578 de 1992 y T-413 de
1995; 2. El agua es indispensable para el desa-
rrollo de otros derechos fundamentales como
la salud y la vida en condiciones dignas, como se
observa en las sentencias T-578 de 1992 y T-881
de 2002, y 3. No se puede suspender el servi-
cio publico de acueducto cuando se afectan
personas en estado de debilidad manifiesta, de
acuerdo con la sentencia C-150 de 2003 (Res-
trepo Gutiérrez & Zarate Yepes, 2015, p. 127).

Por ello, si bien en Colombia aun no se positiviza el
derecho al agua potable, la diversa jurisprudencia
emitida por la Corte Constitucional ha originado
que el Estado cambie sus politicas publicas, orien-
tandolas a la proteccién del derecho de sus ciuda-
danos de contar con disponibilidad, calidad y acce-
sibilidad al agua seguin parametros establecidos en
la observaciones generales y resoluciones emitidas

por la ONU. En virtud de ello, se puede afirmar que
el derecho al agua potable se encuentra regulado
en Colombia.

En segundo lugar, se analizard el caso de Bolivia.
La Constitucion de 1967 denominé al agua potable
como “bien estatal” (art. 136). Ello permitié que se
diera un proceso de privatizacién del servicio de
agua potable generando conflictos sociales como
la llamada ‘Guerra del Agua’.

En el discurso reivindicatorio que fundamenté el
cambio de Constitucidn a la novisima Constitucidn
del aflo 2009 del Estado Plurinacional de Bolivia,
encontramos la mencion a la ‘Guerra del agua’ y
también la consigna de que el Estado debe respe-
tar y asegurar el acceso al agua potable para to-
dos sus ciudadanos. En el articulo 16, inciso 1 se
estipula que “toda persona tiene derecho al agua
y a la alimentacion” (1967) y en concordancia
con este se encuentra el articulo 20, que estable-
ce la obligacion del Estado de asegurar el acceso
universal y equitativo al agua potable, siguiendo
criterios como la universalidad, responsabilidad,
accesibilidad, continuidad, calidad, eficiencia, efi-
cacia, tarifas equitativas y cobertura necesaria, con
participacion y control social (1967). Asimismo, en
el tercer inciso se le brinda la denominacion de de-
recho humano al acceso al agua y alcantarillado,
decretando la prohibicion de que sea concesiona-
do o privatizado (1967). Finalmente, se encuentra
el capitulo quinto, dedicado a los recursos hidri-
cos, siendo el articulo 374 el que se refiere al agua
como un derecho “fundamentalisimo para la vida”
(1967), y sus consiguientes articulos 375, 376 y
377, los que asignan deberes al Estado para asegu-
rar el acceso al agua potable.

Si bien es resaltante el gran desarrollo normativo
referente al derecho al agua potable en el Estado
Plurinacional de Bolivia, no significa que se asegu-
re su eficacia. Sobre ello Perales Miranda indica
que “las situaciones de crisis del agua han sido re-
currentes en la ciudad de La Paz. Los motivos han
sido disimiles, unas veces por averias en la infraes-
tructura, otras veces debido a la existencia de con-
flictos sociales” (2018, p. 98).

Por este motivo, si bien se ha establecido el dere-
cho al agua potable, realmente no ha representa-
do una mejora en su eficacia ni en el aseguramien-
to del acceso universal e idoneo a toda su pobla-
cién como bien lo estipula su actual Constitucion.

El andlisis de la situacién de ambos paises permite
tener una vision comparada del derecho al agua,
puesto que estos presentan condiciones geografi-
cas, culturales y sociales semejantes al Peru, pero
con un desarrollo normativo disimil del derecho
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en cuestion, quedando evidenciado que la positi-
vizacién constitucional de un derecho no garantiza
su eficacia.

IV. ELDESARROLLO DEL DERECHO AL AGUA EN
EL PERU

Antes de que el agua potable sea reconocida como
un derecho en el 2017 a raiz de la reforma consti-
tucional, este solo era visto como parte de los sis-
temas que integraban los servicios de saneamien-
to, regulandose bajo esos parametros.

En diversas ocasiones, el Tribunal Constitucional
ha reconocido la vital importancia del agua pota-
ble a través de su jurisprudencia. Dos sentencias
de este organismo constitucional han tenido gran
relevancia para el trato juridico de este derecho.

En el afio 2005, con la sentencia recaida en el Expe-
diente 2064-2004-AA/TC, el Tribunal Constitucio-
nal realizé una interpretacion del articulo 7 de la
Constitucién, donde determina que este apartado
no solo reconoce el derecho a la salud personal,
sino que este debe comprenderse e interpretarse
con un conjunto de condiciones minimas de sa-
lubridad y factores para que el ciudadano pueda
llevar una vida digna (2005). Uno de esos factores
es el agua potable, pues determina que las perso-
nas mantengan una buena salud, lo cual, a su vez,
determina su supervivencia. En ese sentido, seguin
los magistrados, el agua potable es un elemento
esencial para el desarrollo personal, social y eco-
nomico del ser humano (2005).

De ahi que resulte importante que el Estado cen-
tre real atencién en la poblacién que carece de
servicios de agua potable y saneamiento, pues
de lo contrario, desencadenaria en enfermedades
propias de la precariedad e insalubridad en la que
viven muchos peruanos. Claro esta que gran par-
te de la poblaciéon no cuenta con una red publica
dentro de la vivienda, debido a que su medio para
abastecerse de agua potable son los camiones cis-
terna, pozos, rios, manantiales u otros. Asimismo,
cuando no hay acceso al agua potable, los nifios
tienden a mostrar desnutricion, debido a que mu-
chas veces el consumo de agua no potable o agua
que lleva mucho tiempo en depdsitos causa enfer-
medades como diarrea, fiebre y deshidratacion,
produciendo asi la pérdida de una extensa canti-
dad de nutrientes. Segun el INEI, en el afio 2020,
el 12.2% de la poblacién menor de 5 afios a nivel
nacional sufrié de desnutricién crénica, siendo la
zona rural la mas afectada, pues la cifra se eleva

a 24.7% (2013)%. Y segln la OMS, la desnutricion
afecta directamente al desarrollo fisico y cognitivo
de las personas (2017). Siendo asi, no queda duda
alguna de que las personas que no gozan de agua
potable se encontraran en una situacién de des-
igualdad y falta de oportunidades, quedando el de-
recho solo en el terreno de lo simbdlico y declarati-
vo si es que el Estado no cumple con su fin mismo.

Posteriormente, en el afio 2007, el Tribunal Cons-
titucional, mediante la sentencia recaida en el Ex-
pediente 6546-2006-PA/TC, establece que el agua
potable es un derecho constitucional no numera-
do (2007). Es en ese momento cuando le otorga un
nivel jerarquico distinto a lo que se planteé en el
afio 2005, pues en ese entonces solo se traté como
un factor parte de otro derecho constitucional.

Con dicha sentencia se logra determinar que, so-
bre la base de la dignidad del ser humano y del
Estado social y democratico de derecho, se puede
reconocer el acceso al agua potable como un de-
recho fundamental. Ahora bien, se le otorga una
dimensidn prestacional, es decir que la naturale-
za de este derecho tiene que ver con los servicios
que las instituciones publicas o privadas estan en
la obligacién de brindar a la poblacién y que ello
deberd ser promovido por el Estado. En esa linea,
también indica que, al ser un recurso natural, se
convierte en un elemento basico para la supervi-
vencia de las personas al satisfacer sus necesida-
des elementales, pero, sobre todo, contribuye a
la consolidacion de otros derechos como la vida
y la salud, generando el correcto desarrollo so-
cial y econdmico del pais a través de las politicas
publicas que plantee el Estado. Creemos que el
punto mas relevante se sustenta en que el Estado
es quien debe dar al ciudadano la accesibilidad,
calidad y suficiencia del agua potable al asegurar
el disfrute de la misma.

Por otro lado, se establece que la accesibilidad se
concreta cuando los ciudadanos cuentan con las
instalaciones de servicios de agua potable cerca-
nas a los lugares donde viven o realizan sus acti-
vidades, de modo que los costos de este servicio
deberan adecuarse y estar al alcance de todos, lo
cual implica que no exista ningun tipo de discrimi-
nacién. La doctrina ha sido clara en cuanto a esto
ultimo. De ahi que Salmén Garate y Villanueva Bo-
gani afirmen lo siguiente:

El elemento no discriminacién supone a su vez
que el agua y los servicios e instalaciones de
agua deben ser accesibles a todos por igual,

2 Informacion recabada de la nota de prensa: “[e]l 12,1% de la poblacion menor de cinco afios de edad del pais sufrio

desnutricién cronica en el afio 2020” (2021).
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incluso a los sectores mas vulnerables y mar-
ginados de la poblacién, sin discriminacion al-
guna por cualquiera de los motivos prohibidos
(2008, p. 179).

Es asi como resulta importante que la accesibi-
lidad se complemente también con politicas de
informacion respecto de la utilizacion y la necesi-
dad de proteger este recurso natural. En cuanto a
la calidad, esta significa una obligacidn del Estado
para con los ciudadanos de garantizar condiciones
de salubridad del agua potable, asi como la cali-
dad de atencidn y suministros del servicio. Por otro
lado, la suficiencia se concreta cuando el servicio
se haya dispensado en condiciones cuantitativas
que les permita a las personas poder satisfacer sus
necesidades elementales.

A nuestro criterio, el agua potable tiene un rol pro-
tagoénico y esencial en la vida de las personas y la
sociedad en su conjunto. Por esta razon, el Estado
tiene que hacer valer este derecho para todos por
igual en virtud del rol social que cumple y de su fi-
nalidad, que se traduce en la defensa de la persona
y el respeto de su dignidad.

Ahora bien, el agua potable, antes de su inser-
cion en nuestra norma fundamental, también fue
precedida por una serie de medidas legislativas y
gubernamentales. En especifico, mediante la im-
plementacidn de politicas publicas por parte del
ejecutivo como ente encargado de dirigir la politi-
ca general del gobierno.

Por ello, resulta importante realizar un andlisis del
desarrollo de las politicas publicas implementadas
durante periodos cronoldgicos divididos en las si-
guientes tres etapas:

- El primer periodo comprende desde la apro-
baciéon de la actual norma constitucional
hasta el reconocimiento jurisprudencial del
derecho al acceso al agua, es decir, de 1993
a 2007.

- El segundo periodo comprende desde el re-
conocimiento jurisprudencial de derecho al
acceso al agua a través de la sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el Expe-
diente 06534-2006-PA/TC hasta la reforma
constitucional que reconoce el derecho de
acceso al agua como derecho social a través
de la Ley 30558 del 22 junio 2017, es decir,
de 2006 a 2017.

- El tercer periodo abarca los ultimos cuatro
afios transcurridos desde la reforma cons-
titucional hasta la actualidad, es decir, de
2017 a 2021.

Respecto a las politicas publicas referidas a la im-
plementacion del agua potable durante el primer
periodo, estas fueron establecidas en consonan-
cia con el régimen econdmico y rol subsidiario del
Estado establecidos en la Constitucion, en 1993.
Poco antes, mediante el Decreto Ley 25965, pu-
blicado el 18 de diciembre del 1992, se fundo la
Superintendencia Nacional del Servicios de Sanea-
miento (SUNASS) con el objetivo de implementar
la prestacion del servicio de agua potable y sanea-
miento a través de una gestion de naturaleza pri-
vada a cargo de las Empresas Prestadoras de Servi-
cios (en adelante, EPS).

En los inicios de los afios noventa, en Peru exis-
tian dos ministerios encargados de las politicas de
agua y saneamiento: el Ministerio de Fomento y
Obras Publica (MFOP) para las zonas urbanas y el
Ministerio de Salud (MINSA) para zonas rurales.
La prestacion del servicio publico estaba organi-
zada en torno a un aparato estatal enfocado en
el acceso universal sin considerar como prioridad
la sostenibilidad econdmica; esto cambid con la
nueva Constituciéon de 1993. Ademas, se priorizd
la participacién del sector privado a través de la
implementacion de empresas prestadoras capaces
de autofinanciarse con tarifas reales.

Posteriormente, el 24 de julio de 1994, se promul-
gb la Ley 26338, la cual cred 45 EPS, 44 de ellas
bajo la forma societaria de sociedad anénima con
accionariado de los gobiernos local y provincial,
dejando solo al ya existente Servicio de Agua Po-
table y Alcantarillado de Lima (en adelante, SEDA-
PAL) como empresa publica a cargo del gobierno
central. Esta desordenada proliferacion de EPS de-
vino en problemas como la inviabilidad econémi-
ca, subsidios mal destinados y el sistema tarifario
ineficaz para lograr el autofinanciamiento.

Durante esta etapa se pretendid privatizar SEDA-
PAL como una de las EPS mas importantes por el
ambito geografico de cobertura en Lima y Callao.
Esta iniciativa tuvo que ser dejada de lado debido a
una serie de problemas preexistentes, como la au-
sencia de una regulacidn clara respecto a la forma
de establecer las tarifas, la falta de consideracién
de soluciones mas alla de lo inmediato, y la falta
de acceso al agua por gran parte de la poblacidn
que estaba asentada en las periferias de Lima sin
posibilidad de asumir tarifas ‘reales’ para la presta-
ciéon de servicios, deviniendo en la inviabilidad de
implementar la participacion privada.

El 11 de julio de 2002 tuvo lugar la creacion del Mi-
nisterio de Vivienda, Construccién y Saneamiento
(VIVIENDA) a través de la Ley 27792 aprobada por
el Congreso de la Republica y publicada el 25 de
julio del mismo afio. El referido ministerio permi-
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tié la implementacién de la Direccién Nacional de
Saneamiento como ente encargado de concretar
las politicas publicas en torno al servicio de agua
potable y saneamiento. En ese sentido, a través
del Decreto Supremo 004-2002-VIVIENDA, el eje-
cutivo crea el Proyecto Especial Programa Nacional
de Agua Potable y Alcantarillado (PRONAP) al cual
denomina Programa de Apoyo a la Reforma del
Sector Saneamiento (en adelante, PARSSA) y para
tal objetivo se concreté un endeudamiento con el
Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento
de cincuenta millones de ddlares, logrando finan-
ciar parcialmente el Programa Nacional de Agua y
Saneamiento Rural (PRONASAR). Todos estos pro-
gramas irian en consonancia con el Plan Nacional
de Saneamiento 2006-2015 aprobado mediante
Decreto Supremo 007-2006-VIVIENDA promulga-
do el 17 de marzo del 2006.

Durante el segundo periodo tuvo lugar la aproba-
cion del programa Agua Para Todos a través del
Decreto Supremo 006-2007-VIVIENDA, emitido el
23 de febrero de 2007. Este fue un proyecto suma-
mente importante, pues se encargd de abastecer
de agua potable y saneamiento a los sectores ca-
rentes de tales servicios, como parte de PARSSA.
Sus funciones principales se enfocaron en la ela-
boracién de los perfiles del Sistema Nacional de
Inversién Publica (SNIP) para la inversion de pro-
yectos y la ejecucion de una serie de obras de agua
potable en ambitos urbanos y rurales, este ultimo
mediante la unidad operativa de saneamiento ru-
ral, un drgano del programa. Posteriormente, el
7 de julio del 2007, se publicd la Ley 29061, que
crea el Fondo de Inversion Social en Saneamien-
to (INVERSAN) cuyo objetivo estaba enfocado en
el asesoramiento y articulacion del financiamiento
de los proyectos de todos los entes vinculados al
sector saneamiento, y se extiende a los diferentes
niveles de gobierno y EPS involucradas, en el mar-
co del Plan Nacional de Saneamiento vigente.

Posteriormente, se aprobd el plan estratégico “Plan
Bicentenario: El Peru al 2021” (en adelante, Plan
Bicentenario), mediante el Decreto Supremo 054-
2011-PCM, promulgado el 22 de junio de 2011.
Este tuvo como uno de sus ejes las oportunidades
y el acceso a los servicios, entendidos estos como
la totalidad de servicios publicos incluyendo el ac-
ceso al agua potable y saneamiento. Asimismo,
este instrumento estratégico nacional, a cargo de
su ente rector el Centro Nacional de Planeamiento
Estratégico (CEPLAN), tiene una seria de metas a
futuro en gran parte orientadas a incluir a la Orga-
nizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econé-
micos (en adelante, OCDE). Los objetivos estratégi-
cos del Plan Bicentenario han ido incorporandose
a través de instrumentos normativos y reglamen-
tarios como el Decreto Supremo 015-2013-VIVIEN-

DA, que aprobé el reglamento de la Ley 30045, Ley
de Modernizacion de los Servicios de Saneamien-
to, misma que cred el novisimo Organismo Técnico
de la Administracion de los Servicios de Sanea-
miento (OTASS), como un organismo publico téc-
nico adscrito al MVSC. El mismo seria dotado con
autonomia funcional, administrativa, econdmica y
financiera. Y tendria una participacion muy impor-
tante en el proceso de ‘reflotamiento’ de amplia
cantidad de EPS que no habian logrado optimizar
el servicio y presentaban deficiencias administrati-
vas contrarias al autofinanciamiento.

Posteriormente, mediante el Decreto Supremo
007-2017-VIVIENDA del 29 de marzo del 2017, se
aprueba la Politica Nacional de Saneamiento. Esta
fue una herramienta de politica publica sectorial
orientada al cumplimiento de una serie de Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible (en adelante, ODS)
aprobados por la Asamblea General de la ONU
que adopto la Agenda 2030. También se orientd
al cumplimiento de las politicas de Estado esta-
blecidas por el Acuerdo Nacional. Cabe precisar
que el reconocimiento del derecho de acceso al
agua potable realizado por el Tribunal Constitucio-
nal —mediante sentencia recaida en el Expediente
06534-2006-PA/TC— ha sido parte del fundamen-
to recogido en el Decreto Supremo que aprobd la
politica en cuestion. Cabe resaltar este aspecto ya
que constituye el dmbito de influencia o alcance
del reconocimiento realizado por el maximo intér-
prete de la norma fundamental.

Durante el tercer periodo, tuvo lugar la reforma
constitucional que reconoce el derecho al acce-
so al agua potable en el articulo 7-A de la Carta
Magna. Esta representa un paso fundamental para
que el Estado garantice este derecho a todos los
ciudadanos y, sin duda, para asumir la naturaleza
del agua como recurso natural de dominio publico,
cuyo consumo humano debe ser priorizado res-
pecto de otros usos. Se aprobaron instrumentos
normativos en consonancia a la politica nacional
vigente, como el Plan Nacional de Saneamiento
2017-2021, aprobado mediante el Decreto Supre-
mo 018-2017-VIVIENDA el 23 de junio del 2017.
Esto ocurrié un dia después de la publicacién de la
ley de reforma constitucional, lo cual explica que
no se hiciera referencia a este derecho en los con-
siderandos del referido decreto. El plan reemplaza
y sucede al anterior del periodo 2006-2015, vy re-
coge como uno de sus objetivos mas importantes
la cobertura universal del acceso al agua potable y
saneamiento en los cinco afios de vigencia a través
de acciones gubernamentales orientadas también
por los ODS. Esta ultima es una iniciativa de la ONU
que hace especial énfasis en la sostenibilidad y el
cambio climatico, y en las recomendaciones de la
OCDE que inciden en el gobierno corporativo.
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El derecho al agua potable incluye la concretiza-
cion de tres factores: la accesibilidad, la calidad
y la suficiencia. En ese sentido, la accesibilidad
al agua potable a través de la red publica impli-
ca la posibilidad de obtener el agua dentro de la
vivienda, o fuera de la vivienda, pero dentro del
edificio o pilon de uso publico; y que, de la mis-

ma forma, el acceso a alcantarillado por red pu-
blica este conformado por red publica dentro de
la vivienda, o fuera de la vivienda, pero dentro de
la edificacidn. La siguiente informacién muestra
el desarrollo de este derecho a nivel nacional, en
donde no se hace distincidén entre zonas urbanas
o rurales.

Figura 1: Evolucion del acceso al agua potable y saneamiento por red publica en el periodo 1992-2020
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Fuente: Elaboracidn propia a partir del Informe Técnico “Peru: Formas de Acceso al Agua y Saneamiento Bésico” (INEI, 2020b)

Se observa el incremento del acceso al agua po-
table de manera constante desde el afio 1992.
No se observa algin cambio disruptivo o resal-
tante de un periodo respecto del anterior, de-
sarrollandose el acceso al agua a mayor escala
que el servicio de alcantarillado cuyo desarrollo

es mas modesto y partid de niveles mas bajos
(46.2 % en el afio 1992).

Asimismo, la calidad del derecho al agua potable
se entiende en niveles de cloro afiadido durante
el proceso de potabilizacidn, al respecto se tiene:

Figura 2: Evolucion del acceso a agua potable por red publica con niveles de cloro
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Fuente: Elaboracidn propia a partir del Informe Técnico “Peru: Formas de Acceso al Agua y Saneamiento Basico” (INEI, 2020b)

El nivel de cloro como elemento afiadido durante
la etapa de potabilizacidon del agua, constituye el
determinante de la calidad que, junto a la accesi-
bilidad y la cantidad suficiente, integran el pleno
ejercicio del derecho al acceso a agua potable.
Notamos que el desarrollo de este aspecto del
derecho al agua es muy reducido en comparacion

con la accesibilidad por red publica. Gran parte del
recurso ni siquiera se somete al proceso quimico
de potabilizacién.

Sobre la suficiencia, la informacion estadistica al
afio 2020 indica lo siguiente:
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Figura 3: Peru: Poblacion que consume agua proveniente de red publica

Peri: Poblacion que consume agua proveniente de red publica
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Este grafico muestra que el porcentaje de acceso
a agua potable por red publica de manera diaria
es solo de un 85.6%. Y de aquellos, Unicamente el
57% de la poblacidn tiene acceso durante las 24
horas. El grado de suficiencia debe analizarse des-
de estos datos por cuanto implica el uso cotidiano
de agua potable.

Por otra parte, es pertinente realizar también un
andlisis de la legislacion referente al agua potable.
Asi pues, el 24 de julio de 1969 se promulga el De-
creto Ley 17752, la Ley General de Aguas. Esta de-
rogada ley no le daba un trato especial al agua po-
table. En primer lugar, no encontraremos el agua
potable bajo ese término, sino como aguas pro-
ducidas, las cuales seran aquellas que fueron ob-
tenidas por artificios para uno o mas usos (1969).
Y en segundo lugar, sélo el articulo 8 dispone que
las aguas destinadas a satisfacer necesidades pri-
marias no requeriran de la aprobacion de ningu-
na autoridad competente (1969). Es claro que el
desarrollo legislativo del agua potable es ambiguo,
limitado y escaso, pues sélo hard mencion de ello
en una terminologia distinta y no establecera un
contenido propio de la misma. De ahi que es evi-
dente la limitacidn de esta ley en cuanto al dere-
cho al agua potable.

Observando la necesidad de una mejor regulacién
y reglamentacion, el 31 de marzo de 2009 se de-
roga la Ley General de Aguas y se da paso a una
nueva ley de corte mas moderno, acorde a las
nuevas terminologias. Hablamos de la Ley 29338,
Ley de Recursos Hidricos, la cual garantiza el uso
y gestion integrada del agua. Con esta ley, el agua
potable se considera un bien de uso publico, cuya
administracion dara prioridad a principios como el
bien comun y el interés de la nacién, tal como se

3 Mas informacién en: www.proyectos.inei.gob.pe

Todos los
dias; 85,6

4 'las 24 horas Menos de 24

horas

establece en los articulos 2 y 54 (2009). Esta nueva
ley contempla una reforma institucional profunda
que une a la Autoridad Nacional del Agua (ANA)
con diferentes instituciones del Estado, y establece
que estas se involucren en la gestidn de los recur-
sos hidricos del pais (2009).

Es notable la diferente narrativa y orden que se
otorga al agua potable. Es asi como también nos
indica que el uso primario del agua sin alteraciony
contaminacidon comprende su utilizacion directa y
efectiva, de forma que esté orientada a la finalidad
de satisfacer las necesidades humanas primarias,
es decir, la alimentacion, el consumo directo del
agua y el aseo personal. Partiendo desde el con-
cepto establecido, resulta claro que se trata de
visibilizar la importancia del elemento agua en la
vida de todas las personas y la sociedad. Podemos
decir que otro punto novedoso se encuentra en el
articulo 40 de la referida ley, que establece que el
Estado garantiza el otorgamiento de cantidades
suficientes de agua potable a la poblaciéon (2009).
Si bien no delimita una cantidad en especifico, es
un primer paso a lo que a ello respecta. No obstan-
te, pese a que la ley significd una aproximacion a
un efectivo derecho al agua potable, desde el afio
2011 la Encuesta Demografica y de Salud Familiar
(ENDES) ha informado sobre las cifras de desnutri-
cidn crdnica que padecen nifilos menores de cinco
afios en el pais, ademas de enfermedades diarrei-
cas agudas, sefialando que eran propias de la au-
sencia de agua potable, entre otras razones®.

Como hemos analizado, con la Ley de Recursos Hi-
dricos el acceso al agua potable se reconoce como
derecho. Y en el dmbito internacional, ya se le
habria reconocido como un derecho humano fun-
damental. Sin embargo, en ese momento, el agua
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potable aun no tendria jerarquia constitucional.
De ahi que parlamentarios del Congreso de ese en-
tonces, mediante el Proyecto de Ley 00424/2016-
CR, buscaran que se incorpore al texto constitu-
cional el derecho al agua potable y saneamiento,
dentro de los alcances del articulo 2. Finalmente,
en el 2017, la incorporacién se daria en el articulo
7, donde se estableceria que es un derecho de la
persona humanay que el Estado sera el garante de
su prestacion progresiva (1993). El articulo citado
se encuentra dentro del Capitulo Il que correspon-
de a los derechos sociales y econdmicos. Resulta
trascendente la exposicion de motivos porque se
va a dilucidar la fundamentacién del agua potable
como derecho fundamental apoyado del razona-
miento de la legislacion internacional, aunque ello
no deriva en un aspecto novedoso dado que en el
Reglamento de la Calidad del Agua para Consumo
Humano ya se le trataba como tal. De otro lado,
segun el razonamiento de los legisladores, el de-
recho al agua potable es conexo a otros derechos
como la salud y la educacion, ellos van a depender
directamente del acceso al agua potable de cali-
dad. Nuestros legisladores creyeron que lo mas
pertinente seria elevar este derecho a rango cons-
titucional por lo siguiente:

Consideramos que un reconocimiento expreso
de este derecho fundamental, y plasmado en
nuestra carta magna garantizaria su jerarquia
y exigibilidad como derecho fundamental. Esto
implicaria, ademas, que el Estado deba priori-
zar su implementacion de forma progresiva en
base a una norma Constitucional de caracter
vinculante otorgando asi una mayor proteccion
a la dignidad humana (2016, p. 3).

Como consecuencia de este proyecto de ley, se in-
corpord el articulo 7-A, que indica que toda perso-
na debe acceder de forma progresiva y universal al
agua potable porque el Estado priorizara el consu-
mo humano sobre otros usos (1993). Esta reforma
constitucional siguid los lineamientos de los ODS y
el Acuerdo Nacional, los cuales ya habian estable-
cido que el agua potable es un elemento primor-
dial para la vida y el desarrollo de otros derechos
fundamentales.

En efecto, resulta trascendental que la desigual-
dad en el acceso al agua potable se elimine pro-
gresivamente y que la calidad sea la idénea para el
consumo. Estos son aspectos que haran efectivo el
derecho. En tanto su escasez estd estrechamente
ligada a la pobreza, se produce una trasgresion de
la dignidad de la persona. Por ello, se debe buscar
un marco normativo y jurisprudencial mas amplio,
que desarrolle el derecho al agua potable para su
debido saneamiento y estandares bdasicos como
parte de la politica integral del Estado peruano.

V. UNA PROPUESTA DE EFECTIVIZACION DEL
DERECHO AL AGUA POTABLE

El agua potable no solo es esencial para la ali-
mentacién y el buen funcionamiento del cuerpo
humano, sino también para mantener una higie-
ne o6ptima. Por ello, es elemental para afrontar la
pandemia del COVID-19. En esa linea, el 6 de fe-
brero del 2021, el gobierno central emitié el De-
creto Supremo 017-2021-PCM, donde decreté en
‘Nivel de Alerta Muy Alto’ a todo el departamento
de Loreto y a dos de sus provincias en ‘Nivel de
Alerta Extremo’ respecto de los contagios por el
virus. Resulta alarmante que, segun datos del INEI,
el 44% de la poblacion de Loreto —el departamen-
to mds grande del pais— no cuente con acceso a
la red publica de agua potable (2019). Si bien no
se puede considerar la falta de agua potable como
el unico factor determinante de los elevados indi-
ces de contagio en Loreto, no tener acceso al agua
potable para seguir los protocolos de higiene in-
fluye notoriamente. Esta situacion ha puesto en la
palestra la importancia de contar con un minimo
constitucionalmente protegido. Entender la na-
turaleza del agua potable como un derecho y su
contenido constitucional sera importante a fin de
sefalar la necesidad del minimo constitucional-
mente protegido.

En tal sentido, como previamente lo hemos desa-
rrollado, los organismos nacionales e internaciona-
les han establecido condiciones necesarias para el
ejercicio pleno de este derecho, tales condiciones
son la accesibilidad, calidad y suficiencia. También
se ha evidenciado, al observar la evolucion del
acceso al agua potable por red publica, el énfasis
que el Estado otorgd respecto a una sola de estas
condiciones, la accesibilidad, lo cual representa un
desarrollo cuantitativo mas no cualitativo.

No cabe duda que faltan abarcar los demas crite-
rios para lograr la satisfaccién del derecho al agua
potable. Cubrir Unicamente uno de ellos no hara
que se haga efectivo y crea la apariencia de que
realmente se estd logrando satisfacer esta nece-
sidad a través de su naturaleza programatica. So-
bre ello, el Tribunal Constitucional establecid lo
siguiente:

Si bien es cierto que la realizaciéon o cumpli-
miento de los derechos sociales fundamenta-
les implica que el Estado implemente politicas
publicas que representan el gasto de recursos
publicos, ello no es un argumento suficiente
como para hacer depender la realizacién de los
derechos fundamentales de cuestiones presu-
puestales. En efecto, tal dependencia desna-
turalizaria el mandato de deber ser de los de-
rechos sociales fundamentales, reduciéndolos
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nuevamente a meros ideales programaticos sin
fuerza vinculante para el Estado (Expediente
01470-2016-PHC/TC, 2019, fundamento 25).

De ahi que a partir de su incorporacién al apartado
de derechos sociales de nuestra Constitucion se
consagra dentro de la categoria de los derechos
fundamentales. Sin embargo, ésera suficiente para
satisfacer realmente este derecho?, écdmo es que
se logra la efectivizacion de los derechos sociales
a pesar de su naturaleza programatica? Una de las
férmulas que ha tenido mayor aceptacion tanto en
la doctrina como en las altas cortes es la del mi-
nimo constitucionalmente protegido, el cual des-
cansa “sobre la idea de garantizar las condiciones
minimas de subsistencia concretas para que las
personas puedan ejercer sus capacidades y desen-
volverse en la sociedad” (Jiménez Ramirez, 2013,
p. 117).

No obstante, establecer el minimo constitucio-
nalmente protegido del derecho al agua potable
no serd posible si es que no se ha delimitado su
contenido constitucional. La naturaleza de este
contenido debera ser limitado, ilimitable y delimi-
table. El caracter limitado hace referencia a que
el derecho al agua potable tendrd sus propios li-
mites, lo cual va a ayudar a definir y diferenciar
este derecho de otros. En cuanto a lo ilimitable,
alude a que nadie podrd establecer un limite en el
contenido constitucional de este derecho. Y, por
ultimo, sera delimitable porque los tres poderes
del Estado son los encargados de su perfecciona-
miento mediante las normas.

En tal sentido, cabe precisar que, en primer lugar,
no solo basta con tomar el contenido estipulado
en la Constitucidn, sino que se requiere apoyar-
se en el ordenamiento o las normas legales que
estdn relacionadas directamente con el derecho
al agua potable en virtud del principio de unidad
constitucional, el cual exige que la interpretacion
de la norma constitucional se realice en conjun-
to con otros dispositivos legales en la materia, ya
que, de lo contrario, se llegaria a una interpreta-
cién discordante de la misma. En segundo lugar, es
necesario recoger lo estipulado por las normas in-
ternacionales referentes al agua potable, asi como
la jurisprudencia de los tribunales internacionales.
Ello también es conexo a la Cuarta Disposiciéon Fi-
nal y Transitoria de la Constitucion, que indica que
las normas “relativas a los derechos y a las liber-
tades que la Constitucién reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratifica-
dos por el Pert” (1993). En tercer lugar, es elemen-
tal definir qué es y qué implica el derecho al agua
potable. De modo que, existiendo una definicion,

es posible determinar la finalidad y facultades que
contempla el contenido constitucional del derecho
al agua potabley, a la vez, cudles no se van a incluir
dentro del mismo. En cuarto y ultimo lugar, sera
primordial valorar los casos concretos, es decir, los
hechos de la realidad bajo los cuales se exige el de-
recho al agua potable, pues se requiere una valora-
cidén distinta en cada caso. Este punto es sustancial
porque se podra concretar de manera integra el
contenido constitucional del derecho al agua pota-
ble. Sobre este punto Castillo Cérdova afirma que:

El contenido constitucional del derecho no
puede ser formulado de manera abstracta y
de una vez para siempre como quien encuen-
tra una férmula fisica o quimica. El Derecho no
puede estar sujeta a los principios de la ciencia
exacta sencillamente porque su materia es la
conducta humana la misma que no es posible
encasillar en leyes fisicas inmutables [...] no
serd sino en funcién del concreto caso en el
que se defina si una concreta pretensién forma
o no parte del contenido constitucional del de-
recho (2005, p. 10).

De ahi que nuestros legisladores tienen una gran
responsabilidad, pues serdn quienes deban pulir
o crear normas referentes al derecho al agua po-
table que no sean contrarias al propio texto cons-
titucional. Asimismo, es labor de los operadores
de justicia y de los intérpretes de la Constitucion
interpretar, amoldar y delimitar bajo los casos
concretos que valoren, el contenido constitucio-
nal del derecho al agua potable. De esta manera,
en conjunto con el minimo constitucionalmente
protegido, se podra efectivizar el derecho. Como
referencia tenemos el caso Manuel Anicama, en
donde el Tribunal Constitucional establecié el mi-
nimo constitucionalmente protegido del derecho
a la pensidn. En efecto, esta jurisprudencia ha de-
sarrollado el tema del contenido esencial protegi-
do de un derecho constitucional. Segun esta tesis
los derechos tienen contornos y hechos que com-
prenden alcances y limites, y ante la colision de los
mismos incluso se puede llegar a una ponderacion,
siempre y cuando se salvaguarde su contenido
esencial. En la mencionada sentencia, el Tribunal
Constitucional afirma que:

El derecho fundamental a la pensién tiene una
estrecha relaciéon con el derecho a una vida
acorde con el principio-derecho de dignidad, es
decir, con la trascendencia vital propia de una
dimension sustancial de la vida, antes que una
dimension meramente existencial o formal,
forman parte de su contenido esencial aquellas
pretensiones mediante las cuales se busque
preservar el derecho concreto a un ‘minimo vi-
tal’ (Expediente 1417-2005-AA/TC, 2005, fun-
damento 37).
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Ese criterio ha sido reiterado en diversa jurispru-
dencia, incluso en el contexto de pandemia donde
los derechos se han visto limitados a causa de la
necesidad de proteccién del derecho a la salud.
Por consiguiente, se ha demostrado que la tesis
del minimo protegido de los derechos encuentra
raigambre en nuestra jurisprudencia.

Con respecto a la experiencia comparada, pode-
mos analizar lo dispuesto por la Corte Constitu-
cional de Colombia. La misma establecié por pri-
mera vez en el 2011 que la entidad prestadora del
servicio debe asegurar a la poblacién un minimo
protegido de 50 litros de agua potable por perso-
na (Sentencia T-740/11, 2011). Este parametro se
determind de acuerdo con las directrices estable-
cidas por la Organizacién de las Naciones Unidas
para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO)
en su primer Informe de las Naciones Unidas sobre
el Desarrollo de los Recursos Hidricos en el Mundo,
del afio 2003, titulado Agua para todos, agua para
la vida. Asi, se posibilita la delimitacion de estanda-
res en la prestacion del servicio de acceso al agua
potable, estableciendo un minimo constitucional-
mente protegido.

Otro ejemplo de ello es el Juicio de Amparo
843/2018-11l del Juzgado Tercero del Distrito de
Amparo y Juicios Federales en el Estado de Chia-
pas, en México, que determinan lo siguiente:

Las autoridades responsables, proporcionen
a los quejosos el servicio de agua potable de
manera continua, en cantidad adecuada y su-
ficiente para el uso personal y doméstico, esto
es, el acceso al agua necesaria para mantener
la vida, la salud y, para satisfacer las necesida-
des basicas del ser humano. Sin que lo ante-
rior signifique conceder una cantidad ilimitada
de agua, con un estandar minimo aceptable
(2018, fundamento 6).

Asimismo, en Colombia, mediante el proceso de
tutela —el cual tiene similitud conceptual y practica
con el recurso de amparo— se ha podido desarro-
llar amplia jurisprudencia sobre el derecho al agua
potable. Asi pues, con la Accidn de Tutela T-398/18,
la Corte Constitucional colombiana resolvié:

Que los sujetos de especial proteccidon consti-
tucional tienen derecho a un minimo de agua
que no es susceptible de restriccion alguna. Por
esta razon no es dable a una empresa presta-
dora del servicio publico domiciliario suspen-
der por mora en el pago de las facturas el su-
ministro de agua potable, si con ello se impida
a estos sujetos de especial proteccidn el acceso
al liquido vital, maxime si con dicha medida se
afectan otros derechos fundamentales (2018,
fundamento 5.9).

Todo ello evidencia que los paises vecinos tienen
un mayor avance en lo que respecta al desarrollo
de mecanismos para tutelar el derecho al agua
potable. Asi, si bien con la reforma del 2017 fue
incorporado a nuestro texto constitucional, la
falta de desarrollo no ha permitido su debida
efectivizacion.

Ahora bien, la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (en
adelante, OHCHR) en conjunto con la OMS suscri-
ben que es necesario que el minimo para cubrir las
necesidades de consumo e higiene de las personas
debe ser entre 50 y 100 litros de agua potable al
dia (2011, p. 9), lo cual, como bien hemos demos-
trado, no se cumple en nuestra realidad. Ademas,
en el contexto de la pandemia por COVID-19, el
OHCHR emitié un informe instando a los Estados a
formular estrategias y planes de accion para subsa-
nar las deficiencias que tienen en la efectivizacién
de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
debiendo prestar mayor atencion a la proteccion
del derecho al agua potable, entre otras cosas
(2021, p. 5). Por lo tanto, queda evidenciado que
efectivizar el derecho al agua potable es una tarea
urgente, mas aun en el contexto de pandemia que
atravesamos y futuras emergencias sanitarias que
el pais afronte. El derecho al agua potable, como
un derecho social, no se agota en su naturaleza
programatica, sino que para lograr su efectiviza-
cidn es esencial desarrollar el minimo constitucio-
nalmente protegido sobre la base del contenido
constitucional de este derecho.

Nuestro pais, inserto en un sistema democratico,
debe lograr el pleno goce de los derechos de las
personas, lo cual comprende el desarrollo de un
proyecto de vida basado en la dignidad e igualdad
de todos. La problematica del agua potable que
atraviesa la poblacién deberia llamar a repensar
la esencialidad de este derecho. El acceso al agua
debe dejar de ser considerado como solamente
un servicio el cual se puede suspender por no con-
tar con los medios econdmicos necesarios para
solventarlo. En la misma linea, también se debe
erradicar la idea de que el ciudadano debe sentir-
se satisfecho con el simple recibimiento de agua
‘potable’ mediante camiones cisterna, cuando
en realidad estos deben tener un mantenimien-
to continuo para cumplir estdndares minimos de
salubridad.

VI. EL NUEVO CODIGO PROCESAL CONSTITU-
CIONALY EL AGUA POTABLE

Dentro de las novedades que nos trae la reciente
reforma del Cédigo Procesal Constitucional se en-
cuentra la incorporacion del agua potable como un
derecho que puede ser tutelado mediante un pro-
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ceso de amparo (art. 44). Ello también podria im-
plicar un cambio en el estado actual de las cosas.

En efecto, luego de haber revisado la jurispruden-
cia nacional, podemos encontrar que los casos
sometidos a la jurisdiccion del Tribunal Constitu-
cional en los cuales se tutel6 el derecho al agua po-
table, se realizaron mediante el recurso de agravio
constitucional, que por su propia naturaleza tiene
como requisito previo que el agraviado llegara has-
ta segunda instancia en el fuero judicial, lo cual no
permite resarcir la lesién con la urgencia debida.
En otras palabras, se requiere acudir a varias sedes
judiciales antes de tener una decision relevante
que reconozca el derecho en mencidn, en virtud
de lo cual podemos afirmar que no se garantizaba
un marco legal para la tutela idénea del derecho al
agua potable.

Por ello, consideramos que la incorporaciéon del
derecho al agua potable como un derecho tute-
lado por el amparo, gracias a la reciente reforma
del Cédigo Procesal Constitucional, abre grandes
posibilidades para tener una proteccion idénea y
eficaz, asi como una oportunidad para poder de-
sarrollar a nivel jurisprudencial el minimo constitu-
cionalmente protegido.

Vil. RESULTADOS

a) Los instrumentos internacionales sobre el
derecho al agua potable permitieron su de-
sarrollo tanto a nivel normativo como juris-
prudencial en diferentes naciones a partir
de que el estandar internacional exige que
el derecho al agua potable sea reconocido
como un derecho fundamental y no como
un servicio.

b)  El derecho al agua potable implica la obli-
gacion del Estado de garantizar el acceso, la
calidad y la suficiencia del recurso. Las po-
liticas publicas en el Perd han permitido un
crecimiento horizontal en el aspecto de ac-
cesibilidad, mas no ocurrié lo mismo con la
calidad y suficiencia, siendo sus porcentajes
inferiores respecto del primero.

c) Si bien el acceso al agua potable ha aumen-
tado de manera significativa, aun hay un gran
porcentaje de ciudadanos que no cuenta con
un acceso continuo. Por tanto, establecer un
minimo constitucionalmente protegido se
aproxima como una forma de lograr la efecti-
vizacién de este derecho. No obstante, de la
revisién de la jurisprudencia resulta que con
el minimo se ha podido implementar la pro-
teccion del derecho solo en un primer plano
de acceso, mas no de calidad y/o suficiencia.

d) Laincorporacion en el Nuevo Cddigo Proce-
sal Constitucional del agua potable como un
derecho que puede ser tutelado mediante el
amparo abre la posibilidad de que los tribu-
nales ordinarios, asi como el Tribunal Cons-
titucional, puedan desarrollarlo y con ello
contribuir a su efectivizacion.

VIIl. CONCLUSION

La reforma constitucional que incorporé el dere-
cho de acceso al agua potable como derecho social
no ha generado un cambio disruptivo respecto de
los factores que, de acuerdo al Tribunal Constitu-
cional, integran tal derecho (accesibilidad, calidad
y suficiencia). Antes bien, tales aspectos se han ido
desarrollando progresivamente en afos previos a
la reforma a través de las politicas publicas imple-
mentadas por el Poder Ejecutivo, es decir, depen-
dié de la capacidad de gestidn publica mas que de
jerarquia normativa. Sin embargo, tal desarrollo
previo también carecié de idoneidad por cuanto se
priorizé la accesibilidad respecto de los otros as-
pectos integrantes del derecho en cuestidn. En la
misma linea, el impacto normativo de la reforma
estaria concretado en un cambio de paradigma y
enfoque de las decisiones que asumird el Estado
en cuestiones que atafien al agua potable. T
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VACUNA CONTRA EL COVID-19: ¢EL ORDENAMIENTO
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VACCINE AGAINST COVID-19: DOES THE PERUVIAN LEGAL SYSTEM
ALLOW ITS MANDATORY APPLICATION?

The health sector was not the only one affected by
the COVID-19 pandemic, the rapid spread of this
virus had an impact on education, the economy,
work, tourism, among other sectors. This situation
led various pharmaceutical laboratories around
the world to initiate research to develop a vaccine.
As a result of these international investigations,
in the middle of 2020, a vaccination process was
carried out; meanwhile, in Peru this process began
at the beginning of 2021.

In this article, the author studies whether the
Peruvian legal system allows the mandatory
application of the COVID-19 vaccine. In order
to achieve that, a balancing of rights was made
between the individual freedom of those who
do not wish to be vaccinated and public health.
Additionally, he maintains that a measure such as
restricting access to closed spaces must consider the
principles of reasonableness and proportionality.
In this way, it is concluded that it is not possible to
coerce a person to take a medical treatment when
they have not expressed their consent. However, it
is possible to impose restrictions such as prohibiting
access to means of transportation or admission to
universities for people who are not vaccinated.

KEYWORDS: COVID-19; individual
mandatory; public health; vaccine.
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El sector salud no fue el tnico afectado por la pan-
demia producto del COVID-19, la rdpida propaga-
cion de este virus impacto en la educacion, la eco-
nomia, el trabajo, el turismo, entre otros sectores.
Esta situacion conllevé a que diversos laboratorios
farmacéuticos de todo el mundo inicien una inves-
tigacion para desarrollar una vacuna. Como resul-
tado de estas investigaciones, a nivel internacio-
nal, en pleno 2020, se llevé a cabo un proceso de
vacunacion; por su parte, en el Peru se inicié con
este proceso a inicios de 2021.

En el presente articulo, el autor analiza si el orde-
namiento juridico peruano permite la aplicacion
obligatoria de la vacuna contra el COVID-19, para
ello se realizé una ponderacion de derechos entre
la libertad individual de quienes no desean vacu-
narse y la salud publica. Adicionalmente, se sos-
tiene que una medida como restringir el acceso a
espacios cerrados debe considerar los principios de
razonabilidad y proporcionalidad. De este modo,
se concluye que no es posible someter a un trata-
miento médico a una persona que no haya expre-
sado su consentimiento; sin embargo, si existe la
posibilidad de imponer restricciones como prohibir
el acceso a medios de transporte o el ingreso a uni-
versidades a las personas que no estén vacunadas.
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. INTRODUCCION

El COVID-19 se caracteriza por su nivel de contagio
y grado de letalidad, aspectos que han generado
una rapida propagacion del virus ocasionando que
las personas requieran de atencidon médica urgen-
te, siendo los mas vulnerables quienes perdieron
la vida. Esta situacidn conllevo a que en marzo del
2020 la Organizacion Mundial de la Salud (en ade-
lante, la OMS) declare al COVID-19 como una pan-
demia. A raiz de ello, los Estados han implementa-
do politicas de prevencién y paises como Estados
Unidos, China, Rusia, Reino Unido, Alemania, Fran-
cia y Austria comenzaron las investigaciones para
desarrollar una vacuna. Como resultado de estos
estudios, a inicios de 2021 en el Peru se inicié con
el proceso de vacunacion; por lo que, en este con-
texto es necesario analizar si el ordenamiento juri-
dico peruano permite la aplicacidn obligatoria de
la vacuna contra el COVID-19.

Para el desarrollo del articulo, se utilizaron los mé-
todos analitico y descriptivo, con enfoque en los
aspectos legales y sociales de la medida que ins-
taura un régimen obligatorio de vacunacién. Asi,
por un lado, se analizé la constitucionalidad de la
obligatoriedad de la vacunacién en las personas a
la luz de los principios de razonabilidad y propor-
cionalidad; mientras que, por otro lado, se analizd
si es necesario considerar la reaccion social que
podrian generar medidas de esta naturaleza.

En esa misma linea, en el presente articulo se de-
sarrolla una aproximacion al COVID-19, toda vez
que se precisaran datos de la situacion actual de
contagio en el Peru. Asimismo, se analizard la po-
sibilidad legal de dictar una norma que implique la
vacunacion obligatoria. Por otra parte, se realizara
una ponderacién de derechos entre la libertad in-
dividual y la salud publica segun el razonamiento
de Manuel Atienza. Y, por ultimo, se plantearan
medidas para alcanzar la inmunidad de rebafio.

Il.  APROXIMACIONES AL COVID-19

La OMS precisa que:

Los coronavirus son una extensa familia de vi-
rus que pueden causar enfermedades tanto en
animales como en humanos. En los humanos,
se sabe que varios coronavirus causan infec-
ciones respiratorias que pueden ir desde el

resfriado comun hasta enfermedades mas gra-
ves como el Sindrome respiratorio de Oriente
Medio (MERS) y el sindrome respiratorio agudo
severo (SRAS). El coronavirus que se ha descu-
bierto mas recientemente causa la enfermedad
por coronavirus COVID-19 (2019).

Al presentarse el primer caso de una persona con-
tagiada por dicho virus en Wuhan, China, en el afio
2019, recibe la denominacion COVID-19, vy, a raiz
del nivel de contagio, la OMS declaré la situacién
internacional como pandemia®. Debido a que este
virus provoca dificultades respiratorias, es necesa-
rio que la persona contagiada requiera atencién
médica, motivo por el que se requiere adoptar es-
trategias para prevenir el contagio.

Sobre la forma de contagio, Maguifia Vargas, Gas-
telo Acosta y Tequen Bernilla sefialan que:

La principal via de trasmision es la respiratoria,
a través de la tos y estornudos, se ha detectado
en las heces, pero en poca cantidad, de ahi que
las medidas de proteccion contemplan el uso
de mascarillas, la higiene frecuente de manos
con aguay jabon, a lo que se han sumado otras
medidas preventivas adoptadas en muchos
paises, como la cuarentena y el distanciamien-
to social (2020, p. 127).

Precisamente estas vias de transmisién han gene-
rado un contagio masivo y a pesar de que el Peru
adopté medidas como el uso de mascarillas y la
cuarentena en la fase inicial del contagio; aun asi,
el COVID-19 se ha propagado por todo el Peru. Es
necesario destacar que las medidas adoptadas en
nuestro pais buscaron proteger la salud de las per-
sonas, pero debido al alto nimero de contagios, la
necesidad de atencidon médica, la carencia de tan-
ques de oxigeno y la falta de camas UCI?, lamen-
tablemente un numero significativo de personas
perdieron la vida.

lil.  SITUACION DE CONTAGIO EN EL PERU

El presidente de la Republica, mediante un mensa-
je a la Nacion, dio a conocer que “el viernes 6 de
marzo de 2020 se confirmé el primer caso de coro-
navirus en el Perd” (GOB.pe, 2021). A partir de di-
cha fecha, se ha implementado una serie de medi-
das para hacer frente a esta pandemia como el uso
de mascarillas, distanciamiento social obligatorio
y cuarentena®. A pesar de ello, la Sala Situacional

' En una rueda de prensa del 11 de marzo de 2020 el Director General de la OMS declara al COVID-19 como pandemia

(Organizacion Mundial de la Salud [OMS], 2020)

2 Las siglas UCI significan Unidad de Cuidados Intensivos.

3 Se dispuso la cuarentena a través del Decreto Supremo 044-2020-PCM, por medio del cual se declara el Estado de
Emergencia Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacién a consecuencia del brote del CO-

VID-19. La medida ha sido ampliada hasta la fecha.
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COVID-19 actualizada al 14 de enero de 2022 pre-
cisa que se tiene “un acumulado de 2,512,789 ca-
sos confirmados y un total de 203,302 personas
fallecidas” (Instituto Nacional de Salud y Centro
Nacional de Epidemiologia, Prevencion y Control
de Enfermedades [en adelante, CDC], 2022). Estos
datos evidencian que los contagios han ido aumen-
tando con el transcurso de los meses debido a la
rapida propagacion del virus, por lo que para evitar
mas defunciones es necesario priorizar la atencion
médica de las personas hospitalizadas y garantizar
la provision de camas UCl y de tanques de oxigeno.

Por otro lado, el COVID-19, detectado en Wuhan,
ha sufrido las siguientes mutaciones: la variante
Alfa: B.1.1.7, detectada en Reino Unido; la variante
Beta: B.1.35, identificada en Sudafrica; la variante
Gama: P.1, detectada en Japon y Brasil; la variante
Delta: B.1.617.2, proveniente de la India; y la va-
riante Omicron: B.1.1.529, proveniente de Sudafri-
ca. Esta ultima variante es la que “pudo haber evo-
lucionado silenciosamente de una sola persona
con un sistema inmunoldgico debilitado en Africa
subsahariana, posiblemente en alguien con VIH no
tratado” (Duarte, 2021).

De acuerdo con El Peruano, al 10 de enero de 2022:

El 82% de casos de COVID-19 estarian relacio-
nadas con la variante émicron. Ya son 14 regio-
nes del pais que han reportado esta variante,
mientras que en Lima son 7 distritos los que
estdn en alerta roja porque han superado la
segunda ola del coronavirus. [...] La situacidn
se estd tornando preocupante por la velocidad
de transmision. Hace tres semanas teniamos
12,000 casos durante toda la semana; a la si-
guiente semana, se ha tenido 26,000 casos; y
esta semana, se han reportado 50,000 casos.
Practicamente se estd duplicando cada semana
el nimero de contagios (2022).

La variante émicron ha ocasionado que el Peru
atraviese la tercera ola*. En Lima Metropolitana el
promedio diario de casos se ha triplicado (Carba-
jal, 2022). A partir del cuadro estadistico elaborado
por Carbajal segun la informacién de la Plataforma
Nacional de Datos Abiertos del Ministerio de Salud
(en adelante, MINSA), se advierte que la primera
ola, suscitada entre junio y agosto de 2020, alcan-
z6 un promedio de 3,347 casos diarios y la segun-
da ola, presente entre febrero y marzo de 2021,
se alcanzé un promedio de 4,042 casos diarios. Sin
embargo, en enero de 2022 se alcanzé un prome-
dio de 15,198 casos diarios, evidenciando un incre-
mento significativo (Carbajal, 2022).

Por otro lado, segin el MINSA, los casos presen-
tados en el marco de la tercera ola estdn vincula-
dos a las celebraciones de Navidad y Ao nuevo,
mientras que, en relacién a los personas interna-
das en UCI, mas del 90% no se vacunaron (Asocia-
cién Peruana de Empresas de Seguros [APESEG],
2022). Motivo por el cual es importante respetar
las medidas de prevencidn y optar por la vacuna-
cidn, pues de esa forma se podra prevenir las com-
plicaciones en la salud.

IV.  VACUNA CONTRA EL COVID-19

Ante la cantidad de defunciones en el mundo cau-
sadas por el COVID-19, la aplicacién de la vacuna
podria ser la solucién mas viable, toda vez que tie-
nen como funcién contribuir en la prevencion de
enfermedades que podrian ser contagiosas o pe-
ligrosas. Al respecto, el Comité Asesor de Vacunas
de la Asociacion Espafiola de Pediatria (CAV-AEP)
precisa que las vacunas son “productos bioldgicos
que contienen antigenos que se administran con el
objetivo de producir un estimulo inmunitario que
pretende simular la infeccidon natural, generando
una respuesta inmunitaria en el sujeto con el fin de
protegerlo en ulteriores exposiciones al microor-
ganismo” (2022).

En todo caso, lo que genera la aplicacién de una
vacuna son anticuerpos que contribuyen a que el
cuerpo humano tenga una respuesta inmunitaria
positiva frente a las enfermedades. De esta mane-
ra, reforzando el organismo, la persona vacunada,
al momento de contagiarse, podrad hacer frente a
la enfermedad y su salud no se vera gravemente
comprometida.

Ahora bien, para el caso del COVID-19, los laborato-
rios farmacéuticos han iniciado investigaciones para
desarrollar una vacuna. Como resultado de ello, ya
se ha comenzado a distribuir las vacunas a nivel
mundial en diferentes paises; aunque, debemos
precisar que, las vacunas tienen diferentes disefios,
tal como Ledn-Lara y Otero-Mendoza indican:

Debido a la urgente necesidad de limitar la
propagacion del virus en la poblacién se han
planteado diferentes enfoques para disefiar y
desarrollar vacunas contra la COVID-19, inclu-
yendo vacunas de péptidos basadas en epito-
pos, acidos nucleicos, vectores virales, inac-
tivadas, entre otras. Estas estrategias utilizan
herramientas de bioinforméatica e inmunoinfor-
matica para el disefio de blancos mas eficientes
y acelerar el desarrollo de una vacuna efectiva
(2020, pp. 23-24).

4 Latercera ola debe entenderse como el incremento significativo de contagios a causa del COVID-19.
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Entre las vacunas desarrolladas se encuentran
BioNTech-Pfizer, Moderna, Oxford-AstraZeneca,
Sputnik V, Sinopharm, Sinovac y Covaxin. En nues-
tro pais, se ha iniciado el proceso de vacunacién
durante el primer trimestre de 2021° con la vacuna
Sinopharm; sin embargo, también se han aplicado
las vacunas de los laboratorios BioNTech-Pfizer,
Oxford-AstraZeneca y Covaxin.

En relacién con la vacunacion, Porras considera
que a lo largo de la historia:

La vacunacion ha eliminado o reducido muchas
enfermedades. Las sociedades han logrado con
la modernizacion de los esquemas de vacuna-
cién reducir la frecuencia de enfermedades in-
fecciosas y le han transferido a la vacunacién
un rol primordial como factor de desarrollo so-
cial (2008, p. 65).

Se entiende que las medidas como el uso de mas-
carillasy el lavado frecuente de las manos con agua
y con jabén coadyuvan en la prevencion inicial del
contagio; sin embargo, para una adecuada protec-
cidn es necesario vacunarse, ya que la vacunacion
alolargo de la historia ha demostrado que ayudd a
reducir la frecuencia de enfermedades. En conse-
cuencia, desde el Estado es necesario fortalecer las
campanias informativas e incentivar la vacunacion.

Ahora bien, las cifras sobre el avance de la vacu-
nacion contra el COVID-19, actualizadas al 17 de
enero de 2022, evidencian que:

Se han aplicado las 2 dosis de la vacuna a un
total de 22,384,450 personas siendo las re-
giones con mayor avance de vacunacion Lima
con 78,98%, Callao con 75,40% y Ancash con
73,69% frente a las regiones con el menor
avance como son Madre de Dios con 49,30%,
Loreto con 48,80% y Puno con 46,54% (La Re-
publica Data, 2022).

Estos datos evidencian que la vacunacion por re-
giones no es homogénea debido a que influyen
factores como la vacunacion completa, la densidad
poblacional y la predisposicion de las personas por
querer vacunarse. Por ello, resulta necesario for-
talecer los espacios de vacunacidn con campafias
informativas y de sensibilizaciéon para alcanzar un
mayor porcentaje. Sin embargo, es necesario re-
saltar que el proceso de vacunacién ha mejorado,
pues un aspecto positivo es que haya iniciado la
aplicacion de la tercera dosis.

Otra de las medidas a considerar podria ser la
aplicacién obligatoria de la vacuna contra el CO-
VID-19, por lo que resulta relevante plantear la
siguiente pregunta: ¢El ordenamiento juridico
peruano permite una medida de esta naturaleza?
Dicha pregunta sera respondida en los siguientes
apartados.

V.  APLICACION OBLIGATORIA DE LA VACUNA

En pleno 2020 se ha iniciado un proceso de va-
cunacién en Reino Unido, Rusia, Europa y parte
de América, donde se ha priorizado a los adultos
mayores por ser una poblacién vulnerable y a las
personas que se encuentran en primera linea ha-
ciendo frente a esta pandemia. En el caso de Peru
el proceso de vacunacion se realizé sobre la base
de un grupo etario® que, actualizado al 17 de enero
de 2022, contiene los siguientes datos:

Una segmentacion de un total de 22,935,533
personas, concebida en siete grupos: de
80 afios a mas (647,355), de 70 a 79 afos
(1,271,842), de 60 a 69 afios (2,221,241), de
50 a 59 afios (3,277,134), de 40 a 49 afios
(4,183,174), de 30 a 39 afios (5,031,117), de
18 a 29 afos (6,303,670) y de 12 a 17 afios
(3,138,353) (La Republica Data, 2022).

Si bien en el Peru el avance de la vacunacién ha
mejorado, eso no deja de lado que por causa de
la tercera ola y la predominancia de la variante
Omicron, los contagios se han incrementado sig-
nificativamente. Por otro lado, existe una brecha
entre las regiones respecto del avance del pro-
ceso de vacunacion y, considerando que el 90%
de las personas que actualmente se encuentran
internadas no se han vacunado, debemos pre-
guntarnos si en nuestro pais se debe obligar a las
personas a vacunarse a través de una norma, o
si se debe seguir con un proceso de vacunacion
voluntario como se ha venido llevando a cabo
hasta la fecha. En todo caso, de plantearse la po-
sibilidad de una aplicacién obligatoria de la vacu-
na contra el COVID-19, primero se debe analizar
nuestro ordenamiento juridico, y, segundo, la re-
accidn social que podria generar una norma que
contemple esta medida.

Respecto al anadlisis del ordenamiento juridico,
la Ley 26842, Ley General de Salud (en adelante,
Ley), en su articulo 79, precisa que “la Autoridad
de Salud queda facultada a dictar las medidas de
prevencidn y control para evitar la aparicion y pro-

5 EI 07 de febrero de 2021 arrib6 al Peru el primer lote de 300,000 vacunas del laboratorio Sinopharm.

6 Entiéndase al término grupo etario, rango o franja etarios a una cantidad minima y maxima de afios, es decir, un grupo
etario viene a ser el conjunto de personas de la misma edad o con rango similar de edad.
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pagacion de enfermedades transmisibles. Todas las
personas, dentro del territorio, quedan obligadas
al cumplimiento de dichas medidas, bajo sancién”
(1997). Por las caracteristicas del COVID-19, este
virus vendria a ser una enfermedad transmisible,
por lo que la Autoridad de Salud si tendria faculta-
des para dictar medidas de prevencion y control.

Ahora bien, si nos amparamos en el postulado de
evitar la propagacion de enfermedades transmisi-
bles, pareciese viable promulgar una norma que
implique una vacunacién obligatoria. Sin embargo,
el articulo 79 de la Ley hace un especial énfasis en
el término prevencidn, puesto que esta acepcidn
implica que las medidas que dicte la autoridad de
salud deben implementarse para evitar o reducir
los riesgos de contagio.

Respecto de este término, Garfas, citado por Ro-
driguez Méndez y Echemendia Tocabens (2011),
precisa que “la palabra prevencion se asocia a los
grandes programas instituidos, estaticos, a ser apli-
cados por igual a todas las personas; mientras que
prevenir lo relaciona con la accién permanente,
ajustada a las condiciones y necesidades actuales”
(p. 139). A partir de esta definicidn, se desprende
que el término prevencion implica que las medidas
deben ser aplicadas por igual a todas las personas,
sin embargo, a su vez, deben ser ajustadas a un
plano que busque evitar o reducir los riesgos de
contagio.

En relacién al COVID-19, la Autoridad de Salud
si tendria facultades para obligar a las personas,
pero solo en el cumplimiento de normas de ca-
racter preventivo como el uso obligatorio de
mascarillas, respetar el distanciamiento social,
reduccion de aforos, multas por incumplimiento
de medidas sanitarias, cuarentena, entre otras;
ya que estas medidas, por ser preventivas, se en-
marcan dentro de los parametros de la Ley. Sin
embargo, la Autoridad de Salud no tendria facul-
tades para obligar a las personas a vacunarse, ya
que el articulo 79 de la Ley destaca el término
bajo sancidn, el cual debe ser interpretado como
una facultad para imponer una consecuencia al
incumplimiento de las medidas de prevencion;
como por ejemplo el pago de multas conforme a
la gravedad de la infraccién.

En funcién de dicho entendimiento, la Ley Gene-
ral de Salud no facultaria a la autoridad de Salud

para que obligue a las personas a vacunarse sin su
consentimiento.

En esa misma linea, el articulo 4 de la Ley sefiala
que “ninguna persona puede ser sometida a trata-
miento médico o quirdrgico, sin su consentimien-
to previo o el de la persona llamada legalmente a
darlo, si correspondiere o estuviere impedida de
hacerlo” (1997). De lo anterior se desprende que
no se puede obligar a una persona a someterse
a un tratamiento médico, toda vez que la norma
prohibe aplicar un tratamiento médico sin que la
persona haya expresado previamente su voluntad
de querer recibirlo.

En ese entender, a pesar de que el COVID-19 es
una enfermedad transmisible, el articulo 79 de la
Ley solo contempla la posibilidad de dictar normas
de caracter preventivo y el articulo 4 de la misma
ley prohibe someter a una persona a un tratamien-
to médico si no expresa su consentimiento. Por ese
motivo, al aplicar la vacuna contra el COVID-19, las
personas previamente tienen que llenar un forma-
to de consentimiento informado’ mediante el cual,
a través de su firma y huella digital, autoriza al per-
sonal de salud aplicarle la vacuna.

En ese sentido, dado que nuestro ordenamiento
juridico no lo permite, no es posible la aplicacion
obligatoria de la vacuna contra el COVID-19.

VI. OBLIGACION INDIRECTA EN LA APLICACION
DE LA VACUNA

De acuerdo a lo mencionado previamente, no es
posible implementar una medida para aplicar de
forma obligatoria y directa la vacuna contra el CO-
VID-19, por lo menos no constitucionalmente. Sin
embargo, existe la posibilidad de una aplicacién de
la vacuna de forma indirecta.

Debemos precisar en este punto que, tras la
llegada del primer lote de vacunas al Perd, en
febrero de 2021, el MINSA informd que el pro-
ceso de vacunacion seria voluntario, es decir, la
aplicacion de la vacuna se realizaria Unicamente
a aquellas personas que deseen vacunarse. Esta
situacion se mantuvo hasta diciembre de 2021,
dado que, con la entrada en vigencia del Decreto
Supremo 179-2021-PCM, se establecio la obliga-
toriedad de mostrar el carné de vacunacién para

7 El formulario ha sido elaborado por el MINSA. EI mismo debe ser entregado antes de la aplicaciéon de la vacuna y en
él debe constar la firma o huella digital de la persona en sefial de consentimiento para recibir la dosis. Para acceder al
formulario, véase el siguiente link: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1831647/formato-de-consentimiento-
informado-para-la-vacunacion-contra-la-covid-19-anexo-5-b.pdf.pdf
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poder ingresar a espacios cerrados donde se rea-
licen actividades econdmicas o de culto?.

Por este motivo, es necesario reflexionar sobre
una obligatoriedad indirecta en situaciones como
las mencionadas; las restricciones en el ingreso a
los centros comerciales, cines, teatros y estadios a
las personas no vacunadas; las restricciones en el
ingreso a los centros de estudios a los estudiantes
no vacunados; el condicionamiento a la aplicacion
de la vacuna como criterio para la continuidad en
el centro laboral; la prohibicién de utilizar el trans-
porte publico a las personas no vacunadas; entre
otros escenarios.

Los ejemplos citados previamente nos muestran
que las personas se vacunarian, no porque exista
una norma que los obligue directamente a vacu-
narse; sino mas bien, porque al ser necesario con-
tinuar con actividades como acudir a un estable-
cimiento comercial, asistir a su centro de trabajo,
ingresar a la ciudad universitaria, movilizarse en
transporte publico o ante el requisito para poder
viajar de un pais a otro; las personas se verian en
la necesidad de vacunarse a pesar de no estar obli-
gadas, situacidon que debe ser considerada como
una obligacién indirecta al momento de aplicar la
vacuna contra el COVID-19.

En el Peru por el momento se ha restringido so-
lamente el acceso a espacios cerrados donde se
realicen actividades econdmicas o de culto, aun-
que ya se esta analizando la exigencia de las dos
dosis para el retorno a la educacion presencial. Sin
embargo, estas medidas no se estan aplicando Uni-
camente en el Peru, ya que, en otros paises como:

En Austria, la entrada a restaurantes, teatros,
hoteles, instalaciones deportivas y lugares de
aseo personal requiere una prueba de vacuna-
cion; en Chipre, cualquier persona que visite la
cadena de hoteles debe tener un Coronapass®;
en Dinamarca, se exige el Coronapass para to-
dos los comedores interiores y locales cultura-

8  El Decreto Supremo 179-2021-PCM establece lo siguiente:

les del pais; en Francia, el Presidente ordend
por decreto que los visitantes antes de ingresar
a los locales de hosteleria con un aforo supe-
rior a 50 personas muestren un pase de vacu-
nacion; en Italia, desde el 06 de agosto de 2021
se viene exigiendo el pase verde®’; en Letonia,
solo las personas vacunadas pueden ingresar a
los restaurantes, acudir a los gimnasios, cines
y teatros; en Irlanda se aprobd una ley que
permite a las personas vacunadas consumir ali-
mentos y bebidas en el interior de los locales
(McDonagh, 2021).

Estos casos internacionales evidencian que en Eu-
ropa ya se viene aplicando una restriccion para las
personas que no estan vacunadas, medidas que
probablemente en los préximos meses se apliquen
en el Peru. Por ello, resulta pertinente analizar es-
tos escenarios, ya que de suscitarse estas medidas
los argumentos estarian amparados en la protec-
cién de la salud publica que primaria sobre la liber-
tad individual.

VIl. SALUD PUBLICA

La salud como derecho debe abordarse desde la
libertad individual de la persona que no desea va-
cunarse y desde un enfoque social. Para Santoro-
Lamelas,

[Na salud trasciende la falta de malestar. Se
destaca dos definiciones: Aquellas que definen
a la salud agregando el componente de bien-
estar y aquellas que destacan el componente
social de la salud (la salud como valor social).
Por su parte, las definiciones de la salud como
valor social destacan el vinculo entre la salud
y la sociedad, entendiendo a la primera como
recurso y como el resultado de las relaciones y
estructuras sociales (2016, pp. 531-532).

En todo caso, hablar de la salud como un derecho
fundamental implica analizar los mecanismos para
asegurar el componente social, a partir de lo cual
se desprende que las acciones del Estado deben

Articulo 2.- Modificase el articulo 14 del Decreto Supremo 184-2020-PCM, modificado por el Decreto Supremo
159-2021-PCM, el Decreto Supremo 163-2021-PCM, el Decreto Supremo 167-2021-PCM, el Decreto Supremo 168-
2021-PCM y el Decreto Supremo 174-2021-PCM, con el siguiente texto:

Articulo 14.- De las restricciones focalizadas

L.

14.2 A partir del 10 de diciembre de 2021, en los cuatro (4) niveles de alerta, los mayores de 18 afios que deseen
ingresar a los locales donde se desarrollan las actividades econdmicas y de culto que se brindan en los espacios
cerrados identificados en el numeral 14.2 del presente articulo, tienen que presentar su carné fisico o virtual que
acredite haber completado, en el Peru y/o el extranjero, su esquema de vacunacion contra la COVID-19 [...] (2021).

9 El coronapass es un documento conocido como safe pass, el cual acredita la vacunacion de una persona o prueba
negativa contra el COVID-19. Este puede descargarse a través de una aplicacion.

0 El pase verde COVID-19 es un documento que evidencia que el titular habria recibido al menos una dosis de la vacuna,
se ha recuperado del virus o ha dado negativo en las 48 horas anteriores.
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estar orientadas a asegurar la necesidad de acce-
der a centros de salud. De esa forma, la persona
que sufre un malestar puede hacer frente al dete-
rioro de salud. Ahora, respecto al argumento de la
salud publica, lo que se busca es priorizar el valor
social analizado desde un enfoque de conviven-
cia y proteccion de la ciudadania en su conjunto,
orientada al bienestar comun.

Sobre este tema, la Constitucion Politica del Peru
(en adelante, CPP), en su articulo 7, sefiala que “to-
dos tienen derecho a la protecciéon de su salud, la
del medio familiar y la de la comunidad, asi como
el deber de contribuir a su promocién y defensa
[...]” (1993). Este primer parrafo del articulo consti-
tucional destaca: primero, la proteccién individual
de la salud; y segundo, contempla, dentro de sus
parametros, la salud publica, ya que hace mencion
de la proteccién de la salud de la comunidad; por
lo que este interés social debe expresarse en una
politica nacional.

En esa misma linea, la CPP en su articulo 9 pre-
cisa que “el Estado determina la politica nacional
de salud. El Poder Ejecutivo norma y supervisa su
aplicacidn. Es responsable de disefarla y condu-
cirla en forma plural y descentralizadora para fa-
cilitar a todos el acceso equitativo a los servicios
de salud” (1993).

De acuerdo con Chanamé Orbe, este articulo
hace referencia al rol que detenta el Estado para
determinar “una politica nacional de salud, que
es supervisada por el Poder Ejecutivo por medio
del Ministerio de Salud. De este modo, se ordenan
campanias nacionales de vacunacion y de preven-
cion de enfermedades” (2015, p. 355). En ese en-
tender, ordenar campanias de vacunacion contra el
COVID-19 implica, en primer término, la supervi-
sion por parte del Poder Ejecutivo, pues no basta
solo la vigencia de la norma para aplicar medidas
de esta naturaleza; sino que, debe existir una po-
litica nacional de salud sustentada en un informe
técnico que evidencie la necesidad urgente de una
proteccién social.

Ahora bien, debido a que el COVID-19 ha sido de-
clarado como una pandemia, sumado al incremen-
to significativo de contagios, las medidas que se
adopten en el Peru podrian responder a la nece-
sidad de una proteccion social donde debe primar
la salud publica antes que la libertad individual de
quienes no deseen vacunarse y, bajo esa direc-
triz, seria viable adoptar medidas que impliquen
una obligacidn indirecta como restringir el ingre-
so a determinados espacios si la persona no esta
vacunada. Sin embargo, necesariamente se debe
abordar una discusién constitucional. Asimismo,
se debe analizar la reaccién social que puede ge-

nerar en la poblacién medidas de esta naturaleza,
convirtiéndose, consecuentemente, en un proble-
ma social y juridico.

VIIl.  SITUACION SOCIAL, SEGUN IPSOS

Para analizar el problema social, resulta pertinente
destacar los resultados del estudio de opinidn de
la encuesta realizada por Ipsos en enero de 2021,
en la cual se evidencia codmo ha evolucionado el
numero de personas que no desean vacunarse.

En la encuesta Ipsos preguntd ¢Si ahora mismo
estuviese disponible una vacuna aprobada por el
MINSA y gratuita para prevenir el COVID-19/coro-
navirus, usted se vacunaria o no se vacunaria? Al
respecto, se obtuvo lo siguiente:

[L]os resultados de la encuesta mostraron que
en agosto de 2020 el nimero de personas que
si se vacunaria representaba el 75% y los que
no se vacunarian eran solamente el 22%. Sin
embargo, para enero de 2021, el nimero de
personas que no se vacunarian ascendié del
22% al 48% (lpsos, 2021a).

Este estudio nos ilustra que en enero de 2021, a
pesar de la gratuidad de la vacuna, casi la mitad de
la poblacién peruana no queria vacunarse. Por lo
que no se trataria de un problema econdmico; sino
mas bien, de un problema social debido a la nega-
tiva de las personas de querer vacunarse. Ademas,
Ipsos en su estudio de opinidn preguntd ¢Por qué
no se pondria una vacuna que prevé el coronavi-
rus/COVID-19? Entre las respuestas:

[...] se destaca que en enero de 2021 el 52%
de los encuestados no se vacunaria porque no
conocen todos los efectos secundarios que po-
dria tener la vacuna en el organismo, seguido
de un 30% que no lo haria porque la vacuna
fue desarrollada demasiado rapido, pudiendo
haberse cometido errores en el proceso (Ipsos,
2021a).

Estas estadisticas pueden interpretarse en dos ex-
tremos. Primero, la negativa de las personas que
no desean vacunarse se debe a que no se conocen
todos los efectos secundarios en el organismo, lo
cual se produce por la falta de informacién, labor
que necesariamente compete al Estado. Y, segun-
do, el hecho de que un grupo de personas no de-
see vacunarse debe tomarse con mucho cuidado,
puesto que una eventual medida que obligue de
forma indirecta a vacunarse podria generar una re-
accion social negativa.

Ahora bien, el 48% de personas que no deseaban
vacunarse probablemente hubiese incrementado
si no fuera porque el 15 de febrero de 2021 la Uni-
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versidad Peruana Cayetano Heredia (UPCH) reveld
una lista con 487 nombres de personas que se ha-
brian vacunado contra el COVID-19 de forma irre-
gular, caso que ha sido denominado Vacunagate®'.

A raiz de este suceso, Ipsos realizé una nueva en-
cuesta donde se realizd la siguiente pregunta: ¢Si
estuviese disponible una vacuna aprobada por el
MINSA y gratuita para prevenir el COVID-19, usted
se vacunaria o no? Las respuestas reflejaron que
el porcentaje de 48% de personas que no querian
vacunarse se redujo a un 35%” (Ipsos, 2021b). En
febrero de 2021, el caso Vacunagate impacto en la
percepcion de la poblacién que no queria vacunar-
se, ya que al notar que las 487 personas que se
habrian vacunado de forma irregular no sufrieron
mayores complicaciones en su estado de salud, el
porcentaje de personas encuestadas que no de-
seaban vacunarse se redujo de 48% a 35%.

Para enero de 2022, afortunadamente, ya se ha-
bria superado en gran medida los prejuicios deri-
vados de las campafias realizadas en contra de la
vacuna. Prueba de ello son las exitosas campafias
de la vacunatén??, aunque aun existe un sector
poblacional que no quiere vacunarse, por lo que
se debe seguir trabajando en fortalecer las charlas
informativas y de sensibilizacién para que la pobla-
cién comprenda la importancia de la vacuna.

IX. PROTESTAS SOCIALES A CAUSA DE LA
VACUNA

La ausencia de campafias informativas sin duda
es una de las causas por las que las personas no
desean vacunarse. Ello, sumado a la promulgacion
del Decreto Supremo 179-2021-PCM que estable-
cié el carné de vacunacidn como requisito para ac-
ceder a los espacios cerrados, ha ocasionado que
un sector de la poblacién peruana se manifieste en
rechazo a esta medida.

Asi, poco a poco, diversas noticias sobre manifes-
taciones sociales en contra de la vacunacion contra
el COVID-19 comenzaron a resonar en los medios
de comunicacion nacional. Por ejemplo, estan los
“trabajadores de empresas agroexportadoras de
la regién de Ica [que] bloquearon la Panamerica-
na Sur. Los manifestantes [...] [sefialaron] que la
protesta es contra la obligatoriedad de la vacuna
contra la COVID-19 en los centros de trabajo” (Ges-

tidn, 2021). En esta manifestacion los trabajadores
sefialaron que el virus no existe y que la obligacién
de la vacuna los perjudicaba, toda vez que los im-
pedia ingresar a sus centros de trabajo para labo-
rar. Esto, sin duda, evidencia un desconocimiento
de las ventajas de la vacunacion.

Sin embargo, la manifestacion de Ica no fue la uni-
ca, pues en regiones como Cajamarca y Tacna se
suscitaron protestas similares. Por un lado, en Ca-
jamarca, un grupo de personas “protesto en contra
de la disposicién que obliga a presentar el carné de
vacunacion para ingresar a establecimientos [...].
[Asimismo,] declararon a la prensa arremetiendo
contra el gobierno y cuestionando las vacunas,
que segun dijeron son experimentales o veneno”
(Ordéiiez, 2021). Por otro lado, en Tacna, “un gru-
po de antivacunas y otros en contra de la obliga-
toriedad de las dos dosis realizaron actos vanda-
licos contra el Centro de Atencién Primaria Ill de
EsSalud, contra el Banco de la Nacién y la emisora
Radio Uno” (La Republica, 2022).

Las protestas suscitadas en Cajamarca muestran
que aun existe un sector poblacional que conside-
ra a la vacuna como ‘experimental’ o ‘veneno’, si-
tuacidn que se debe trabajar con campafias infor-
mativas, promoviendo cuadros estadisticos donde
se evidencie la reduccion de la letalidad producto
de la aplicacidn de la vacuna, y con testimonios de
las personas vacunadas.

Ahora bien, la agresion contra los trabajadores de
EsSalud en Tacna debe ser rechazada, puesto que
no se debe permitir ninglin acto vandalico que pre-
tenda amedrentar al personal de salud.

X.  ANALISIS CONSTITUCIONAL

En el Perd no se ha cuestionado el Decreto Su-
premo 179-2021-PCM, que establece como una
exigencia la presentacion del carné de vacunacién
para acceder a espacios cerrados. Por ello, el Tribu-
nal Constitucional (en adelante, TC) no ha emitido
pronunciamiento sobre la obligatoriedad de la fi-
gura de la vacuna de forma indirecta. Sin embargo,
ello no deja de lado que otros paises si hayan man-
tenido discusiones respecto a dicha materia. Tal es
el caso de Brasil, en donde el Supremo Tribunal Fe-
deral®® (en adelante, STF) emitié un fallo avalando

El caso Vacunagate es el nombre que se le dio al escandalo publico debido a la aplicacion irregular de la vacuna contra

el COVID-19 a 487 personas. En la lista figuran los nombres de funcionarios publicos y sus familiares, rectores de uni-

versidades, profesionales, etc.

2 La vacunatdn es un término con el que se hace referencia a una camparia de salud donde se realiza una vacunacion
masiva por varios dias consecutivos y en un horario mas extendido.

3 El STF es el organo constitucional de la justicia brasilefia y los tribunales superiores, cuya misioén es estandarizar la
jurisprudencia y resolver las diferencias que surgen en los tribunales inferiores.
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que la vacuna sea obligatoria y que las autoridades
puedan sancionar a los ciudadanos.

El STF recoge dos tesis:

(i)  La vacunacion obligatoria no significa vacu-
nacién forzada, dado que permite la negati-
va del usuario. Sin embargo, se puede pro-
mover su aplicacion a través de la imposicién
de medidas indirectas como la restriccion al
ejercicio de determinadas actividades o la
asistencia a determinados lugares; siempre
que estén previstas en la ley o se derivan de
ella; se basen en evidencias cientificas rele-
vantes y andlisis estratégicos; se acomparien
de amplia informacion sobre la eficacia, se-
guridad y contraindicaciones de los inmuni-
zadores; respeten la dignidad humana y los
derechos fundamentales; cumplan los crite-
rios de razonabilidad y proporcionalidad; y si
las vacunas se distribuyen de manera univer-
sal y gratuita.

(i)  Tales medidas, con las limitaciones expues-
tas, pueden ser implementadas tanto por
la Unidon como por los Estados, el Distrito
Federal y los municipios, respetando las res-
pectivas esferas de competencia (Direccidon
General de Bibliotecas Oficina de Referencia
Extranjera, 2021, s.p.).

El fallo del STF puede ser usado como referencia al
analizar la posibilidad de aplicar la vacuna obliga-
toria contra el COVID-19 en el Peru. A partir de la
citada jurisprudencia, se destacan cinco aspectos
que necesariamente deben tomarse en cuenta:
(i) las personas no pueden ser obligadas de forma
directa a vacunarse, toda vez que se admite la ne-
gativa del usuario; (ii) las restricciones deben estar
previstas en la ley y las limitaciones deben estar
debidamente detalladas, ya que no puede darse
cabida a una interpretacién amplia de supuestos;
(iii) las restricciones deben estar acompafiadas de
evidencia cientifica relevante y andlisis estratégico;
(iv) debe existir una amplia informacién sobre la
eficacia, seguridad y contraindicaciones de la vacu-
na; y (v) el Estado debe garantizar que las vacunas
se lleguen a distribuir en forma universal y gratui-
ta, garantizando la disponibilidad de la vacuna.

En esa misma linea, Cabral y Juca sostienen lo si-
guiente sobre el fallo del STF:

Por diez votos contra uno, los jueces enten-
dieron que la poblacién no puede ser forzada
a vacunarse, pero que la decision individual de

cada persona no estad por encima de la salud
colectiva. Esto significa que quien se niegue a
inmunizarse puede ser sancionado por el go-
bierno Federal, los Estados y los municipios.
Las restricciones pueden incluir, por ejemplo, la
prohibicidn de abordar un medio de transporte
o frecuentar espacios publicos (2020).

Richter aflade que “ninguna ley puede disponer
que el ciudadano sea llevado a la fuerza a vacu-
narse, pero se puede prever la restriccién de dere-
chos, como dejar de recibir beneficios, prohibicién
para entrar a cualquier lugar o no poder inscribirse
en la escuela” (2020).

A partir de lo expuesto, se desprende que los Tri-
bunales de Brasil avalan la obligatoriedad indirec-
ta de la vacuna pero no la obligatoriedad directa,
ya que la aplicacién de la vacuna no significa una
vacunacioén forzada, es decir, no se puede condu-
cir a una persona a un establecimiento de salud y
vacunarla. Sin embargo, al sancionar a las personas
no vacunadas con una prohibicion para abordar un
medio de transporte, prohibirles el ingreso a deter-
minados espacios publicos o negarles el poder ins-
cribirse en las escuelas, practicamente se les estaria
obligando indirectamente. Estas medidas ya se vie-
nen aplicando en Europa, en paises como Austria,
Dinamarca, Francia, Alemania, Italia, Luxemburgo,
Portugal, Irlanda, Eslovenia y Paises Bajos, a través
de la exigencia del carné de vacunacion®.

El fallo del STF de Brasil responde, ademas, a que
la obligatoriedad de esta medida se sustenta en
una ponderacién de derechos donde prima la sa-
lud publica frente a la libertad individual. Sin em-
bargo, a pesar de que el drgano jurisdiccional ha
dado cabida a que se pueda aplicar sanciones para
quienes no se vacunen, el Presidente de Brasil de-
claré que no estableceria consecuencias para los
no vacunados; por lo que la aplicacidn de estas res-
tricciones no implican solamente el aspecto legal,
sino también, es necesario analizar qué autoridad
tiene la facultad para lograr que una ley se encuen-
tre vigente y sobre quién recae la decisién de hacer
obligatorias estas medidas.

XI.  ANALISIS DEL DERECHO AL VOTO

En el fallo del STF de Brasil se hizo alusion al dere-
cho al voto. Segun Cabral y Juca, “durante el juicio,
los Tribunos recordaron, por ejemplo, la obligacion
de votar, en la que el sufragante no es coaccionado
con ir a las urnas, pero puede sufrir sanciones si
no cumple” (2020). Ponemos atencion a esta pos-

4 En Europa con la exigencia de pruebas de vacunacion, el coronapass y el pase de vacunacion las personas no pueden
ingresar a espacios cerrados si previamente no acreditan estar vacunadas.
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tura de los Tribunos de Brasil, ya que se hace una
analogia entre el derecho al voto y la vacunacién.
Los tribunos consideran que el derecho al voto no
es obligatorio, pero la decisidn de no votar genera
la imposicion de una sancién, como vendrian a ser
las multas electorales. Ahora bien, por analogia los
tribunos consideran que la aplicacién de la vacuna
tampoco seria obligatoria, pero si es posible impo-
ner sanciones como las restricciones en el acceso
a espacios cerrados a las personas no vacunadas.

Discrepamos con el razonamiento de los Tribunos
de Brasil, ya que si aplicamos esta sentencia en
nuestro pais, si bien por el derecho al voto somos
libres de elegir a la persona que consideramos mas
idénea para el cargo, también es cierto que somos
libres de decidir acudir o no a las anforas de vota-
cién, aunque dicha ausencia implica una sancidn
de por medio. Por ello, bajo dicha premisa, podria
hablarse de cierta relacion entre la vacunacion y
el derecho al voto. Sin embargo, en esta posible
relacidn no se esta considerando la defensa e inte-
gridad de la persona.

Nuestra CPP, en su primer articulo, establece que
“la defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado” (1993). Asimismo, precisa en el primer pa-
rrafo del numeral 1 de su articulo 2 que “toda per-
sona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su
integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desa-
rrollo y bienestar [...]” (CPP, 1993). Si bien el primer
articulo constitucional hace alusion a la persona en
sentido singular, puesto que se refiere a la persona
humana como fin supremo de la sociedad y del Es-
tado, y no a las personas de la sociedad; a partir de
una lectura armonica con el numeral 1 del articulo
2 del mismo texto constitucional se desprende que
la proteccion a toda persona hace referencia a la
protecciéon de la sociedad en su conjunto, siendo
asi que cualquier medida que afecte la vida, salud
o integridad de la persona o, en este caso de la so-
ciedad, requiere de un analisis constitucional.

En funcidn de dicho entendimiento, si una persona
decide no acudir a votar, su vida, salud e integri-
dad no se veria afectada, a pesar de la existencia
de una sancion econémica de por medio. No obs-
tante, esta situacion no ocurre cuando se trata de
obligaciones indirectas, toda vez su objetivo es
lograr la vacunacién, siendo asi que las sanciones
para este tipo de escenarios son restrictivas, mas
no econdmicas. Por este motivo, no bastaria con la
vigencia de una norma que restrinja derechos de
las personas no vacunadas, pues necesariamente

debe existir un analisis que considere los cinco cri-
terios que destaca el STF, haciendo énfasis en que
estas medidas estén debidamente amparadas en
evidencia cientifica y en un analisis estratégico res-
pecto a los lugares que podrian sufrir restricciones.
Caso contrario, si se dicta una norma de esta natu-
raleza que no respete los principios de razonabili-
dad y proporcionalidad, esta deberd ser declarada
inconstitucional.

XIl. PONDERACION DE DERECHOS ENTRE LA SA-
LUD PUBLICA Y LA LIBERTAD INDIVIDUAL

Llegado a este punto, es necesario realizar una
ponderacion® de derechos, toda vez que cuando
existe una confrontacién entre dos derechos de la
misma jerarquia (en este caso, la salud publica y
la libertad individual), mediante la ponderacion se
busca determinar qué derecho debe primar en el
caso concreto sin sacrificar al otro.

Sobre el particular, Atienza recomienda responder
a la pregunta ¢Cuando hay que ponderar? En esa
linea, el autor sostiene que “cuando las reglas del
sistema no proveen una respuesta adecuada a un
caso (frente a los casos dificiles) y se necesita re-
currir, en consecuencia, a los principios” (s.f., p. 6).
Seguido, el autor traza la importancia de distinguir
entre los tipos de laguna (en el nivel de reglas):

[Llas normativas, cuando no hay una regla,
una pauta especifica de conducta que regule el
caso; y las axioldgicas, cuando la regla existe,
pero establece una solucidn axiolégicamente
inadecuada, de manera que aqui, por asi decir-
lo, es el aplicador o el intérprete [no el legisla-
dor] el que genera la laguna (s.f,, p. 6).

Dicho de otro modo, un sistema juridico parte de
una serie de reglas y cuando se presenta un caso
materia de discusion se aplican estas pautas para
poder resolver los problemas, vale decir, que estos
son los casos faciles donde no se presentan mayo-
res complicaciones. No obstante, también pueden
presentarse situaciones complicadas donde los
principios y las reglas del derecho no permiten dar
una solucién al problema. En el caso en cuestion,
de dictarse una medida que implique la aplicacién
de la vacuna contra el COVID-19 de forma obligato-
ria, tenemos como materia de analisis el derecho
a la salud, pero visto desde dos extremos; por un
lado, si debe primar la libertad individual de las
personas que no desean vacunarse; y, por otro, si
lo que debe prevalecer es la salud publica como
expresion del bien comun. En consecuencia, al en-

5 De acuerdo con el Diccionario Etimoldgico Castellano En Linea, el “verbo ponderar (pesar, considerar, examinar, alabar)

viene del latin ponderare (pesar y estimar el peso)” (s.f.).
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trar en conflicto dos derechos fundamentales de la
misma jerarquia, resulta pertinente ponderar.

Habiendo establecido la necesidad de ponderar, el
procedimiento es desarrollado por Atienza en dos
pasos:

En el primero —la ponderaciéon en sentido es-
tricto— se pasa del nivel de los principios al de
las reglas: se crea, por tanto, una nueva regla
no existente anteriormente en el sistema de
que se trate. Luego, en un segundo paso, se
parte de la regla creada y se subsume en ella
el caso a resolver. Lo que podria llamarse la
“justificacidn interna” de ese primer paso es un
razonamiento con dos premisas (s.f., p. 5).

A partir de lo expuesto, se desprende que en el
primer paso tenemos que pasar de los principios
a las reglas. En este caso, al tener dos principios*®
(la libertad individual y la salud publica), es necesa-
rio crear una nueva regla donde se establezca que
derecho prima frente al otro, lo cual implica el de-
sarrollo propio del razonamiento de las premisas.
En el segundo paso, con la precision de esta nueva
regla, se plantea la regla general, es decir, la con-
clusién de las premisas que servird al momento de
realizar la subsuncidn y poder resolver el conflicto
de los derechos.

En relacién con el primer paso, la presuncién de
la premisa inicial seria a favor de la libertad indi-
vidual, ya que el inciso 24 del articulo 2 de la CPP,
al reconocer el derecho a la libertad individual, le
otorga proteccidn constitucional, maxime si en el
literal “b” del referido articulo, no se permite for-
ma alguna de restriccion de la libertad personal®’.
No obstante, segun Gutierrez Camacho (2005):

[Clomo todo derecho, la libertad no es abso-
luta. Puede ser objeto de restriccidon cuando la
ley asi lo establezca [...]. El Estado, al poseer la
capacidad de poder restringir este derecho, lo
hace de manera limitativa y en casos extremos
[...], son tres las restricciones: detencion, con-
dena penal y sanidad, debiendo agregar que,
en el régimen de excepcion, en el estado de
emergencia también se restringe este derecho
(pp. 269-270).

Se entiende, entonces, que la libertad individual,
si bien tiene proteccidn constitucional, ello no sig-
nifica que este derecho sea absoluto, toda vez que
puede ser restringido, siempre y cuando la ley asi
lo establezca. En el caso peruano, son tres las po-
sibles restricciones a este derecho: (i) detencidn;
(ii) la imposicion de una condena penal; y (iii) por
razones sanitarias; siendo esta Ultima restriccion
la que ampara las medidas para hacer frente a la
pandemia producto del COVID-19, por tratarse de
un caso extremo que requiere adoptar medidas
para evitar el contagio. Asimismo, se destaca que
durante el estado de emergencia también se pue-
de restringir este derecho cuando las autoridades
asi lo consideren.

Por su parte, el TC sefiala que:

La libertad personal no es sélo un derecho fun-
damental reconocido, sino un valor superior
del ordenamiento juridico, pero su ejercicio no
es absoluto e ilimitado; se encuentra regulado
y puede ser restringido mediante ley. Por ello,
los limites a los derechos pueden ser impuestos
por la misma norma en que se reconocen tales
derechos (sentencia recaida en el Expediente
5176-2005-PHC/TC, 2005, fundamento 5).

Precisamente la limitacién del derecho a la libertad
individual vendria a ser la salud publica debido al
incremento de contagios producto del COVID-19,
por lo que la presuncién de la premisa inicial de la
ponderacién en favor de la libertad individual seria
desplazada cuando estd en riesgo la salud de la po-
blacién. Ahora bien, de la ponderacién en sentido
estricto, la proteccién de la salud, mas alla de bus-
car el resguardo personal, pretende la proteccién
de la vida en su conjunto; es decir, que si bien es-
tan en conflicto la libertad individual y la salud pu-
blica, lo cierto es que con las medidas que buscan
proteger la salud se pretende evitar o disminuir las
complicaciones y defunciones a causa del virus. En
todo caso, lo que se quiere proteger en sentido
amplio es la propia vida de la persona.

Respecto del segundo principio, se debe enten-
der que la libertad individual deja de prevalecer
cuando se evidencie un problema con relevancia
social, ya que, si en sentido amplio lo que se bus-

6 Robert Alexy sostiene que los principios son “[m]andatos de optimizacién, es decir, normas que ordenan que se realice
algo en la mayor medida posible, en relacién con las posibilidades juridicas y facticas” (citado en Gutierrez Camacho,

2005, p. 83).
7 Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

[-]

24.Ala libertad y a la seguridad personal. En consecuencia:

[]

b. No se permite forma alguna de restriccion de la libertad personal, salvo en los casos previstos por la ley [...]

(1993).
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ca proteger es la vida de las personas, entonces
cuando estemos ante un problema social como el
COVID-19, lo que se debe buscar es la proteccién
de la mayor cantidad de vidas posibles en benefi-
cio del bienestar comun. En ese entender, la regla
general para el segundo paso de la ponderacion
es la siguiente: cuando se afecte el valor social,
prevalece la salud publica.

Partiendo de la premisa anterior, si realizamos
la subsuncion de la regla general al caso sobre la
obligatoriedad indirecta de la vacuna contra el
COVID-19, concluimos que si seria posible dictar
medidas como la restriccion para ingresar a de-
terminados espacios o la prohibicién del ingreso a
establecimientos, si previamente las personas no
muestran su carné de vacunacién para acreditar la
aplicacion efectiva de las dos dosis de vacunacion
(medidas reguladas en el Decreto Supremo 179-
2021-PCM).

Debemos precisar que la conclusién abordada so-
bre la prevalencia de la salud publica frente a la
libertad individual no puede aplicarse de forma
desproporcional solo con la vigencia de la norma,
pues las medidas de restriccion deben responder
a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.
Sobre este aspecto, Atienza precisa que “la pon-
deracion no es un procedimiento arbitrario, pero
supone dosis de discrecionalidad, de libertad, ma-
yores que la subsuncion” (2010, p. 56).

En ese entender, la ponderacidn no puede ser ar-
bitraria, por lo que los criterios de discrecionalidad
que deben guiar la subsuncién de la regla general
no se limitan Unicamente a la norma que restringe
el acceso a espacios cerrados. Resulta importante,
ademas, considerar los principios de razonabilidad
y proporcionalidad de las medidas que se vayan a
tomar desde el gobierno.

Xill. INMUNIDAD DE REBANO
El TC sefala que:

Los derechos sociales, como la salud publica, no
pueden ser exigidos de la misma manera en to-
dos los casos, pues no se trata de prestaciones
especificas, ya que dependen de la ejecucién
presupuestal para el cumplimiento de lo exigi-
do; lo contrario supondria que cada individuo
podria exigir judicialmente al Estado un puesto
de trabajo o una prestacion especifica de vi-
vienda o salud en cualquier momento. La exi-

gencia judicial de un derecho social dependera
de factores tales como la gravedad y razonabi-
lidad del caso, su vinculacién o afectacién de
otros derechos y la disponibilidad presupuestal
del Estado (sentencia recaida en el Expediente
2016-2004-AA/TC, 2004, fundamentos 31-32).

En referida jurisprudencia el TC destaca la razona-
bilidad de exigir un derecho social. En todo caso,
el derecho a la salud no puede ser exigido en la
misma medida por las personas, ya que, al haber
sido declarada la pandemia en razén al COVID-19,
existe una elevada demanda por la adquisicion de
vacunas, y al no ser proporcional la disponibilidad
respecto a la cantidad de personas que requieren
una, se necesita implementar un proceso de vacu-
nacion segun un plan estratégico. En ese orden de
ideas, el personal de salud deberia ser el primer
grupo en recibir la vacuna; seguido de las personas
mayores de edad, quienes se encuentran dentro
de la poblacidn vulnerable; después, deberan ser
vacunados aquellos que tengan contacto directo
con un numero significativo de personas; para fi-
nalmente terminar con la vacunacion en el resto
de la poblacién. Dicho pardmetro es el que se vie-
ne siguiendo en nuestro pais.

Por otro lado, el objetivo de vacunar a la poblacién
es alcanzar la inmunidad de rebafio?®, puesto que
de esa manera la persona vacunada adquiere an-
ticuerpos para hacer frente al virus. Sin embargo,
debemos precisar que:

Las personas que no tienen anticuerpos siguen
siendo susceptibles al contagio, solo que si es-
tan rodeados de personas inmunes, el contagio
disminuye y tienen menos riesgo de enfermar.
[...] [L]os parametros para calcular el numero
minimo de personas que deben serinmunes en
el caso del SARS-CoV-2 se ha estimado que ese
ndmero minimo es entre el 70% al 85% de la
poblacién (Espin, 2020).

En todo caso, la aplicacién de la vacuna seria una
herramienta viable para hacer frente al COVID-19
y con la inmunidad de rebafio se podria detener la
transmision del virus. Debemos precisar que para
alcanzar la inmunidad de rebafio se requiere vacu-
nar por lo menos al 70% de la poblacidn y para ello
es necesario realizar campafias informativas. Afor-
tunadamente, en el Peru el proceso de vacunacién
se viene llevando a cabo de forma exitosa, aunque
aun existe un grupo de personas que no desean
vacunarse, a pesar de lo indicado por los indices
de defunciones.

8 Segun Peters, “[l]a inmunidad de rebafio es la resistencia de una poblacion a infectarse con algun microorganismo (bac-
terias, virus, hongos, entre otros) que se produce gracias a que la mayoria de las personas se encuentran fortalecidas

en su sistema inmunolégico” (2021).
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Para que el Estado pueda vacunar a la mayoria
de la poblacién, debe iniciar procesos de sensi-
bilizacién e informacion sobre las caracteristicas
de cada vacuna, con el objetivo de informar a la
poblacién sobre las cuestiones relevantes de la va-
cunacién. Entre otras preguntas, estas campafias
deberan abordar cuestiones como ¢cuantas dosis
se va a administrar?, écudl es el periodo entre la
aplicacion de las dosis?, équé actividades y alimen-
tos debe evitarse durante ese lapso?, écual es el
nivel de eficacia de las vacunas?, ia qué se debe
que varie la eficacia entre una vacunay otra?, toda
vez que son aspectos que ayudaran a decidir a una
persona si vacunarse o no.

Asi mismo, se sugiere motivar a las personas a va-
cunarse otorgandoles beneficios. Por ejemplo, en
Rusia se han sorteado vehiculos entre las personas
vacunadas; en Estados Unidos, en Ohio, las perso-
nas vacunadas han participado de cinco premios
de USD 1 millén, ademas de entradas a eventos;
en Hong Kong se ha sorteado un departamento
valorizado en mas de USD 1 millén; y en Letonia
se ha sorteado 100,000 euros. En el caso de Peru,
en Lima se han ofrecido descuentos y sorteos a las
personas vacunadas; en Lambayeque se han sor-
teado premios entre los vacunados; y en Tacna se
ha llegado a acuerdos con los centros comerciales
para ofrecer descuentos a las personas vacuna-
das. Entre otras alternativas, se podria optar por la
compra de pastillas antivirales; por ejemplo:

La Comisién Europea estd explorando la com-
pra de pastillas antivirales de uso doméstico
para tratar la COVID-19 leve y moderada. [...]
Las dos pildoras, Paxlovid de Pfizer y Molnu-
piravir de Merck estan siendo promocionadas
como un paso revolucionario en la lucha con-
tra el coronavirus. [...] Se ha descubierto que la
pildora antiviral de Pfizer reduce la hospitaliza-
cién y la muerte en pacientes de alto riesgo en
casi un 90%. Los resultados superan el éxito del
producto de Merck, que se estima que reduce
las enfermedades graves o la muerte en alrede-
dor de un 30% (Zsiros, 2022).

Las pildoras Paxlovid de Pfizer y Molnupiravir de
Merck, no solo han demostrado un porcentaje
elevado para reducir la hospitalizaciéon y la muerte
de las personas contagiadas, sino que podria ser
una alternativa para tratar los casos leves y mo-
derados de COVID-19. De esa forma, las personas
gue no desean vacunarse podrian optar por el tra-
tamiento con pildoras antivirales, pues asi podria
alcanzarse la inmunidad de rebafio y reducirse los
indices de defuncidn, mas incluso en este contexto
en el que la predominancia de la variante 6micron
hace necesario analizar las diferentes alternativas
para prevenir el contagio.

XIV. CONCLUSIONES

El COVID-19 es un virus que pertenece a la fami-
lia del coronavirus que se ha extendido a lo largo
de los diferentes paises. En el Peru, al 14 de enero
de 2022, se tiene un registro de 203,302 personas
fallecidas a causa de este virus. Al ser declarado
como pandemia, los laboratorios farmacéuticos se
han encaminado a desarrollar una vacuna. En con-
secuencia, en Reino Unido, Rusia, Europa y parte
de América, se ha iniciado un proceso de vacuna-
cion en el afio 2020. En el caso de Perd, se ha ini-
ciado con este proceso de vacunacion en febrero
de 2021.

La Ley, en su articulo 79, faculta a la Autoridad de
Salud a dictar medidas de prevencién y control
para evitar enfermedades transmisibles como el
uso de mascarillas, distanciamiento social y reduc-
cién de aforos. Sin embargo, no la faculta a obligar
a las personas a vacunarse, dado que el articulo 4
de la referida Ley prohibe someter a tratamiento
médico a una persona que no haya expresado su
consentimiento. Por lo tanto, el ordenamiento ju-
ridico peruano no permite la aplicacion obligatoria
de la vacuna contra el COVID-19.

A partir de la jurisprudencia del STF de Brasil, se
desprenden dos tesis: (i) la vacunacion obligatoria
no significa vacunacion forzada; y (ii) es posible
implementar medidas restrictivas para las perso-
nas no vacunadas como la prohibicién de ingre-
sar a determinados espacios, la proscripcién en el
ingreso a las escuelas o la restriccion de acceso a
los medios de transporte. Estos casos constituyen
una obligacidn indirecta, dado que, a pesar de no
estar obligados a vacunarse, las personas se va-
cunarian por la necesidad de continuar con sus
actividades diarias.

En Europa, en paises como Austria, Chipre, Di-
namarca, Francia, Italia, Letonia e Irlanda, ya se
vienen aplicando restricciones a las personas no
vacunadas como, por ejemplo, la exigencia del
coronapass para poder ingresar a lugares publi-
cos. En el Peru, con la entrada en vigencia el De-
creto Supremo 179-2021-PCM, las personas ma-
yores de 18 afios que deseen ingresar a espacios
cerrados deben presentar su carné fisico o virtual
que acredite haber completado su esquema de
vacunacion.

A raiz de la promulgacién de esta norma, se han
producido manifestaciones sociales en contra de
la vacunaciéon. Entre otros escenarios, se desta-
ca lo acontecido en Ica, donde algunos trabaja-
dores bloquearon la carretera Panamericana Sur
y sefialaron que el virus no existe; en Cajamarca
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declararon que las vacunas son ‘experimentales’
y ‘veneno’; mientras que en Tacna grupos que se
oponen a la vacuna realizaron actos vandalicos
gue amedrentaron al personal de salud. Estos su-
cesos evidencian que aun existen prejuicios y des-
conocimiento sobre la vacuna; motivo por el cual
el Estado debe realizar campanias informativas y
de sensibilizacion.

A partir de la ponderacidn de derechos entre la li-
bertad individual y la salud publica, se desprende
que cuando se afecta el valor social prevalece la sa-
lud publica; por lo que si seria posible implemen-
tar medidas que restrinjan el derecho a la libertad
individual de las personas que no desean vacunar-
se; entre estas medidas destacan la prohibicién en
el ingreso a determinados espacios a quienes no
presenten carné de vacunacidn. Sin embargo, el
procedimiento de ponderacidn no puede ser arbi-
trario, por lo que las medidas que dicte el gobierno
deben respetar los principios de razonabilidad y
proporcionalidad.

Para alcanzar la inmunidad de rebafio se requiere
vacunar por lo menos al 70% de la poblacién. Por
lo tanto, una alternativa seria prever la compra
de pildoras antivirales como la pildora Paxlovid
de Pfizer que ha demostrado reducir la hospitali-
zacién y la muerte de pacientes de alto riesgo en
un 90%, o la pildora Molnupiravir de Merck que
ha reducido las enfermedades graves y la muer-
te en alrededor de 30%. Estas pildoras antivirales
podrian aplicarse a las personas que no desean
vacunarse y a quienes presenten sintomas leves
y moderados, pues de esa forma se podria reducir
los indices de defuncidon y se lograria alcanzar la

=R

inmunidad de rebafo. i
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LA DOCUMENTACION EN EL CONTRATO DE TRANSPORTE
AEREO DE PERSONAS Y DE MERCANCIAS

DOCUMENTS IN CONTRACTS OF AIR CARRIAGE OF PASSENGERS

The need of documentation is evident in all
different aspects and activities inside of air carriage
of passengers and goods, including, of course, the
contracts for the provision of this kind of services.
However, it is also true that the most relevant
documentary instruments in these contracts not
only have their own peculiar features, but are also
immersed in a process of evolution marked by
various phenomena.

In this article, the author analyzes the main
documentary in the contracts of air carriage of
passengers and goods, with special focus on
its legal character, functions, composition, way
of working, among others. In the same way,
he addresses the phenomenon of documental
digitization and the effects the COVID-19 pandemic
on the different aspects of air carriage. Lastly, he
formulates a critical assessment in concerning with
the future prospects of this field.

KEYWORDS: Air and Space law; air transport; air
transport contract; transport documents; air
passenger rights.
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Es evidente la necesidad de documentacién en to-
dos los diferentes aspectos y actividades del trans-
porte aéreo de personas y de mercancias, lo que,
por supuesto, incluye los contratos que tienen por
objeto la prestacion de este tipo de servicios. Sin
embargo, los principales titulos documentales pre-
sentes en estos contratos no solo cuentan con sus
peculiares caracteristicas, sino que ademds se ha-
Illan inmersos en un proceso de evolucion marcado
por diversos fendmenos.

En el presente articulo, el autor analiza los prin-
cipales titulos documentales en los contratos de
transporte aéreo de personas y de mercancias,
haciendo especial énfasis en su naturaleza juridica,
funciones, estructura, funcionamiento, entre otros.
De igual manera, aborda el fenomeno de la digita-
lizacién documental y los efectos de la pandemia
del COVID-19 en los diferentes aspectos del trans-
porte aéreo. Finalmente, formula una valoracion
critica en relacion con las perspectivas de futuro en
este dmbito.
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. PRELIMINAR: LOS TiTULOS DOCUMEN-
TALES EN EL CONTRATO DE TRANSPORTE
AEREO

Resulta a todas luces evidente la necesidad de so-
portes documentales en todos los diferentes as-
pectos y actividades del transporte aéreo, necesi-
dad que, por supuesto, se extiende a los contratos
gue tienen por objeto la realizacion de tales trans-
portes —bien sean de personas o pasajeros, bien de
mercancias o bienes— ello a pesar del inicial carac-
ter consensual que suelen revestir ambos tipos de
contratos en la mayor parte de los ordenamientos
comparados, y que se desprende en el derecho es-
pafiol de la aplicacion general a estos contratos de
los articulos 1258 del Cédigo Civil y 51 del Cédigo
de Comercio®. Y de esta necesidad trae causa la no-
table importancia que ha revestido y reviste la do-
cumentacion en los contratos de transporte aéreo
de personas y de mercancias, importancia que ha
permanecido inalterada desde los mismos inicios
de la navegacién aérea hasta la actualidad, y que
incluso, si cabe, ha cobrado mayor entidad en los
ultimos tiempos por los desarrollos mds recientes
en esta materia, la cual, desde luego, va a ser el
objeto del presente trabajo.

A. La complejidad de la documentacién en el
transporte aéreo

Las peculiares y aceleradas circunstancias del
transporte aéreo de pasajeros y de mercancias,
en particular la irrupcion de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion, de un lado, y la
incidencia de la pandemia del COVID-19?, de otro,
como se vera mas adelante, han redundado en
un considerable incremento de la cada vez mayor
complejidad de la documentacidn en los contratos
de transporte aéreo de pasajeros y de mercancias,
puesto que ya son varios y muy diversos entre si los
diferentes titulos documentales que pueden verse
emitidos en el marco de dichos contratos. En este
ultimo punto, es imprescindible introducir una
minima pero nada desdefable precisidn, y es que
la presente comunicacion tan sélo puede entrar a
desglosar la documentacién de caracter mercantil
o de naturaleza juridico-publica en tales contratos,
sin que sea posible abarcar otros posibles docu-
mentos de relevancia en este ambito y de marcado
caracter juridico-publico, como pueden ser los do-
cumentos administrativos o aduaneros en el trans-
porte aéreo, cuya amplitud excede con mucho de
los limites de este estudio®. En otro orden de co-

1

En este sentido, aunque en relacion con la Seccién 1ra del Capitulo Xl (arts. 92 a 101), sobre el contrato de trans-
porte aéreo, de la vigente Ley espafiola 48/1060 de 21 julio, de Navegacion Aérea (en adelante, LNA), y también con
los articulos. 3.2, 4.4, 5.2 y 9 del Convenio de Varsovia (en adelante, CV) de 12 octubre 1929 para la unificacion de
ciertas reglas del transporte aéreo internacional (Instrumento de Ratificacion de Espafia de 31 enero 1930), en su
vigente version, actualizada mediante el Protocolo de La Haya de 28 septiembre 1955 (Instrumento de Ratificacién
de Espafia de 6 diciembre 1965), y por los Protocolos de Montreal numero 1, 2 y 4, todos ellos de 25 septiembre
1975 (Instrumentos de Ratificacion de Espafia todos ellos de 20 diciembre 1984), entre algun otro protocolo adicional
que los complementa (generalmente designados todos ellos como ‘instrumentos conexos’) en lo que se ha dado en
denominar globalmente el Sistema de Varsovia (en adelante, SV). Para ampliar informacion sobre el mismo, véase
a Mapelli Lopez (1968), Petit Lavall, & Guerrero Lebrén (2010) y de Paz Martin (2006). Asimismo, los articulos 3.5 y
9 del Convenio de Montreal (en adelante, CM), de 28 mayo 1999, para la unificacion de ciertas reglas del transporte
aéreo internacional (Instrumento de Ratificacion de Espafa de 4 junio 2002, y Decisién 2001/539/CE del Consejo, de
5 abril 2001, por el que la UE se adhirié al CM), en los que se establece que la ausencia de los titulos documentales
en los contratos de transporte aéreo de pasajeros y de mercancias no afectara a la validez de dichos contratos;
véase a Morillas Jarillo et al. (2014), Hernandez Sainz (2014), Ferrer Tapia (2013), pp. 44-45, Sierra Noguero (2020),
pp. 231y 249-250, Zubiri de Salinas (2017), pp. 267, Rojo Alvarez-Manzaneda (2015b), Marco Arcala (2016). Fuera
de nuestras fronteras, véase Folchi (2015), especialmente volumen 1, pp. 457-556 y volumen 2, pp. 381-384, Tamayo
Jaramillo (1991), p. 31, entre otros muchos autores, asi como las sentencias de 10 mayo 2006 de la Audiencia Provin-
cial de Las Palmas de Gran Canaria, Seccion 1 (AC 2006\1009) —en la que se admitio la resolucion extracontractual
del transporte aéreo por causas de fuerza mayor y por no haberse acreditado debidamente por el transportista aéreo
que la imposibilidad de cancelacion del vuelo habia sido expresamente incluida en las condiciones generales del con-
trato— y de 13 octubre 2008 de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 9 (AC 2008\2072) —en la que el viajero se
vio obligado a pagar dos billetes aéreos de los que no hizo uso por no haber desistido de su derecho ya adquirido en
virtud de un contrato perfecto—. Por lo demas, y como indican Tamayo Jaramillo (1991) y Guzman Escobar (2003), el
contrato de transporte aéreo de mercancias es consensual y no real, puesto que se perfecciona por el mero consen-
timiento de las partes, si bien la ejecucion del transporte pactado no se inicia hasta la entrega de las mercancias al
transportista aéreo.

Aunque se han planteado diferentes opciones a este respecto, por supuesto todas ellas tan legitimas como debatibles,
en este trabajo se ha optado por seguir las recomendaciones de la Organizacién Mundial de la Salud (en adelante,
OMS) y de la Real Academia de la Lengua Espafiola (en adelante, RAE) en torno a la designacién de este fenomeno
y por tanto se hace referencia al mismo como ‘pandemia’, y se escribe la voz ‘COVID-19’ en mayusculas y en género
masculino.

Asi, por ejemplo, entre la documentacion administrativa y aduanera en los contratos de transporte aéreo de mercancias
destacan especialmente, entre otros muchos, el manifiesto aéreo, o de carga aérea que, como su propio nombre indica,
es el manifiesto en el que se detallan las mercancias transportadas en el avion, y que debe de ser presentado ante las
autoridades aduaneras del pais de destino a la llegada de la aeronave al aeropuerto como primer tramite del despacho
a libre practica de tales mercancias, y los documentos aduaneros, que dependen de la normativa al respecto de cada
Estado. En la UE, son las declaraciones de aduana, reguladas en los articulos 158 y ss. del Codigo Aduanero de la
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sas, incluso la propia documentacion estrictamen-
te mercantil de los contratos de transporte aéreo
de pasajeros y de mercancias ha experimentado
un notable crecimiento en el momento actual, al
menos si se compara con su reducido elenco en
los inicios de la navegacion aérea y quiza mas en
relacion con los contratos de transporte aéreo de
mercancias® que en los contratos de transporte aé-
reo de pasajeros®. Lo que, por ende, muestra un
evidente desequilibrio y un notable contraste en-
tre unos y otros tipos de contratos de transporte
aéreo. De ahi que el andlisis de tales documentos
revista no pocas dificultades y requiera tener en
cuenta numerosos elementos, lo que hace mucho
mas dificil y complicado un hipotético tratamiento
unitario de la documentacion en estos contratos,
con repercusiones adicionales en cuestiones tales
como su progresiva digitalizacion, a tratar ulterior-
mente como ya se indico con anterioridad.

B. Los titulos documentales en los contratos
de transporte aéreo de personas y de
mercancias

Como paso inicial en el presente estudio, se hace
necesario delimitar el objeto del mismo, a saber,
los diferentes titulos documentales utilizados en
ambos tipos de contratos.

legislativa en cada ordenamiento y de las posibles
preferencias de cada transportista aéreo, tales do-
cumentos son los que van a ser brevemente des-
critos a renglén seguido, tanto en relacion con el
contrato de transporte aéreo de personas como
en lo tocante al contrato de transporte aéreo de
mercancias, pero por separado, puesto que tales
documentos difieren en buena medida en uno y
otro tipo de contrato.

a. En el contrato de transporte aéreo de
personas

Son los siguientes:

- El billete de transporte como documento

contractual y titulo documental paradigma-
tico en el contrato de transporte aéreo de
pasajeros.

- El talén de equipaje como documento se-

parado del billete de transporte, que suele
ser opcional para el transportista aéreo vy,
por ello, bastante infrecuente en la practica,
dado que sus contenidos suelen estar inclui-
dos en el propio billete de transporte®.

- La tarjeta de embarque como documento de

Aunque sus denominaciones concretas pueden va-
riar mucho en funcién de las opciones de politica

control administrativo que permite al trans-
portista aéreo cumplir con su obligacion de
elaborar una lista de los pasajeros reales y
efectivos, es decir, quienes han llegado a ac-
ceder a la aeronave.

Enumeracion

Union Europea (en adelante, CadUE), aprobado por Reglamento 952/2013/UE, del Parlamento Europeo (PE en ade-
lante) y del Consejo (Refundicién), de 9 octubre 2013. El CadUE se aplica en Espafia mediante la OM de 9 mayo 2011,
por la que se regula el procedimiento de entrada y presentacion de mercancias introducidas en el territorio aduanero
comunitario y la declaracion sumaria de depodsito temporal, asi como la declaracién sumaria de salida y la notificacion de
reexportacion en el marco de los procedimientos de salida de las mercancias de dicho territorio, modificada y actualiza-
da por la OM de 29 diciembre 2014. Es muy conveniente, cuando no imprescindible, que los datos relativos al contrato
de transporte aéreo de mercancias (por ejemplo, en cuanto a la descripcién y enumeracién de dichas mercancias)
consignados en la documentacion administrativa y aduanera coincidan con los datos que se hayan hecho constar en la
documentacion mercantil de dicho contrato, especialmente si se tiene en cuenta el obvio valor probatorio que asimismo
reviste esta documentacion ante las instancias administrativas, aduaneras y judiciales. También en lo referente a la su-
pervisiéon del mercado y al control de aduanas, como se desprende, en la jurisprudencia espafola, de pronunciamientos
tales como, entre otros, las sentencias de 12 de julio de 1999 de la Sala de lo Contenciosos Administrativo Seccion 2 del
Tribunal Supremo (RJ 1999, 5142), de 28 de junio de 2010 de la Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion 8 del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (JUR 2010, 320407) y de 15 de diciembre de 2008 de la Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion 7 de la Audiencia Nacional (JUR 2009, 34881), en los que se ventilaron diferentes cuestiones
planteadas, entre otros motivos, por la discordancia entre la informacion plasmada en la carta de porte aéreo y la docu-
mentacion aduanera en los transportes aéreos de mercancias de caracter internacional.

De nuevo se puede utilizar como ejemplo el paso de la carta de porte aéreo como unico documento en los inicios de los
contratos de transporte aéreo de mercancias y a la cual se han venido a sumar con posterioridad el recibo de carga como
posible documento alternativo, de una parte, y el documento relativo a la naturaleza de la carga en algunos supuestos,
de otra, este ultimo introducido mediante el articulo 6 del CM. Sobre este Convenio en general, véase Arroyo Martinez
(2006), especialmente pp. 193-207, Zunarelli & Comenale Pinto (2013), especialmente pp. 433-440, Morillas Jarillo et
al. (2014), Folchi (2017), Mendes De Leon (2017), especialmente pp. 149-257, Petit Lavall, & Guerrero Lebrén (2010),
Lozano Romeral (2005), Morales Rodriguez (2008) y Aragone Coppola (2012), entre otros muchos autores.

Para ampliar informacién en este punto, véase Guerrero Lebron (2003), Marco Arcala (2016), pp. 89-96, y Pérez Millan
(2007), entre otros autores.

Asi se desprende de los articulos 99 y 100 de la LNA, en particular su articulo 99.1; sobre este precepto y el taléon de
equipaje en la LNA, y en el CV y el CM, véase Morillas Jarillo et al. (2014), pp. 592-593, Ferrer Tapia (2013) pp. 99-100,
y Marco Arcala (2016), pp. 85-87, entre otros autores.
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b. En el contrato de transporte aéreo de mer-
cancias

Son los siguientes:

- La carta de porte aéreo como documen-
to juridico-privado propio del contrato de
transporte aéreo de mercancias, denomina-
da ‘taldn de transportes’ en los articulos 102,
102 y 111 de la LNA espafiola’, frente a la
designacidn habitual e internacionalmente
generalizada de carta de porte aéreo.

- El recibo de las mercancias como titulo do-
cumental acreditativo del cumplimiento de
la obligacién de entrega de las mismas en
este contrato.

- El documento relativo a la naturaleza de la
carga, figura relativamente reciente, que
paso a verse juridicamente configurada en
el articulo 6 del CM, con un caracter clara-
mente opcional, salvo que pueda venir im-
perativamente requerido en funcion de las
formalidades de aduana, policia u otras au-
toridades administrativas.

2. Naturaleza y principales funciones

También ambos extremos difieren en buena medi-
da en el contrato de transporte aéreo de personas
y de mercancias, y por ello deben de ser sucinta-
mente comentados por separado en uno y otro
tipo de contrato.

a. En el contrato de transporte aéreo de per-
sonas

Las funciones basicas que se han venido atribu-
yendo al billete en el transporte aéreo de viaje-
ros o pasajeros han sido, de una parte, acreditar
la existencia y el contenido de este contrato, y de
otra, facilitar al pasajero el ejercicio de los dere-
chos que se le reconocen frente al transportista
aéreo en virtud de dicho contrato y de la legisla-
cion vigente aplicable al mismo®. De este modo, y

teniendo en cuenta estas dos finalidades propias
del billete de transporte aéreo, la calificacion juri-
dica del mismo puede oscilar entre dos opciones
distintas, aunque no necesariamente excluyentes
entre si y que vienen a ser las que a continuacién
se exponen.

- El billete como documento de legitimacion

Dentro de la concepcidon mas clasica y extendida
en torno al billete en el transporte aéreo de pasa-
jeros, este titulo viene a ser concebido como un
titulo de legitimacion. Esto es, como una suerte
de titulos-valores impropios en los que puede ser
apreciado alguno de los rasgos propios de los titu-
los representativos de las mercancias —como es la
legitimacidn por la posesion—y que permite al pa-
sajero ejercitar su derecho al traslado. De la misma
forma, permite al transportista aéreo comprobar
fehacientemente la existencia de este derecho y
llevar a cabo los oportunos controles de policia ad-
ministrativa en la practica de esta actividad®.

- El billete como documento probatorio

En otra orientacion mas reciente, el billete se
contempla como un documento exigido en el pla-
no administrativo y con una finalidad mas bien
probatoria en relacién con la existencia del con-
trato de transporte aéreo de pasajeros, si bien
con un valor meramente ordinario y no cualifi-
cado a este respecto, puesto que se podrian ad-
mitir otras pruebas en contrario®. Ello es debido,
sin ningun género de dudas, a la incidencia en
este tipo de contratos de otras disposiciones en
principio ajenas al derecho de transportes y de
marcado caracter tuitivo, como son la normativa
de la UE en materia de proteccion del pasajero
aéreo, de un lado, y de la legislacién en materia
de proteccion de los consumidores y usuarios
(obviamente aplicable a los viajeros en toda clase
de transportes de personas, incluido desde luego
el transporte aéreo), de otro, sobre las que se vol-
vera posteriormente en el epigrafe siguiente de
este trabajo. De este modo, se podrian acreditar,
en su caso, la existencia y el contenido del contra-

7 Sobre el talon de transporte en la LNAYy en el contrato de transporte aéreo de mercancias, véase Arroyo Martinez (2006),
Morillas Jarillo et al. (2014), pp. 671-674, Lozano Romeral (2005) y Petit Lavall, & Guerrero Lebrén (2010), entre otros

muchos autores.

8 En este sentido y para ampliar informacion, véase a Marco Arcala (2016), pp. 77-82.

9  En este sentido, véase a Zubiri de Salinas (2017) p. 524, Morillas Jarillo et al. (2014), p. 591, Ferrer Tapia (2013) pp. 113-
114, Hernandez Sainz (2014) p. 1047, y a Pérez Millan (2007), entre otros autores.

0 Asi se reconoce igualmente entre la doctrina cit. supra en la n. anterior. Asimismo, se ha confirmado en lo tocante al valor
probatorio del billete de transporte aéreo en la sentencia de 22 marzo de 2010 del Juzgado de lo Mercantil Nimero 2 de
Palma de Mallorca (AC 2014\2143), en relacién con la prueba de la existencia de una clausula no show en el contrato
de transporte aéreo (sobre la misma, véase Lyczkowska (2012a), en lo que hace la prueba necesaria para reclamar las
compensaciones por retraso previstas en la normativa de proteccion de los pasajeros aéreos en la UE (vid. infra), entre

otros muchos pronunciamientos.
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to de transporte aéreo de personas y se puedan
ejercitar los derechos derivados del mismo por
otros medios adicionales distintos del billete, y
no Unica y exclusivamente utilizando este titulo
documental. Asi se desprende, por ejemplo, de
los ya indicados articulos 3.2 del CV y 3.5 del CM,
en relacion con el transporte aéreo, y de algunos
fallos en primera instancia dentro de nuestra ju-
risprudencia interna®.

Conviene recalcar que, como ya se ha indicado
supra, ambas posiciones no se contradicen ni se
excluyen (o, cuando menos, no necesariamen-
te), sino que mas bien se complementan la una
a la otra, habida cuenta de que, si el billete en
el transporte aéreo de personas ha excedido los
contornos de la figura de los titulos de legitima-
cion, ha sido con una finalidad tuitiva. Esto es, a
efectos de proteccion del viajero y sélo a estos
efectos, es decir, hasta donde sea necesario para
hacer mds accesible el ejercicio de derechos com-
plementarios diferentes al traslado del pasajero
hasta su punto de destino final como prestacién
principal en este contrato (seria el caso de la
percepcién de indemnizaciones de seguros vin-
culados al transporte, si asi procediese). De este
modo, el billete de transporte mantendria su ca-
racter de titulo de legitimacién, especialmente
por venir requerido por las necesidades de con-
trol que derivan de la normativa de ordenacién
del sector aéreo. En suma, este fendmeno no
consiste en una mutacién absoluta y diametral
de la naturaleza del billete en el transporte aé-
reo, sino mas bien de una progresiva ampliacion
y acumulacién de sus funciones que ha dado lu-
gar a que rebase su finalidad habitual como titulo
de legitimacion para el acceso al transporte, para
la cual se habia mostrado como un instrumento
muy idéneo. Menos adecuado se ha revelado el
billete en el transporte aéreo como via para la
consecucién de estos nuevos fines a los que aho-
ra debe responder, y quiza por ello en este nuevo
y mas amplio ambito no pase de ser mas que un
mero medio de prueba®.

" Vid. supra n. anterior.

b. En el contrato de transporte aéreo de mer-
cancias

También en el ambito del transporte aéreo de
mercancias se ha venido planteando un intenso
debate sobre la configuracion de los documentos
mercantiles ligados a este contrato. Debate que,
por lo demas, se ha visto muy influido por circuns-
tancias tales como el cada vez es mas generalizado
el tratamiento digital de estos documentos, de ahi
que deba de ser objeto de una sucinta descripcién.

- La controvertida naturaleza de los documen-
tos mercantiles en el transporte aéreo de
mercancias

En una primera aproximacién, los documentos
mercantiles en el contrato de transporte aéreo
de mercancias responden a fines esencialmente
instrumentales, que consisten basicamente en la
identificacion y eventual disposicion sobre las mer-
cancias transportadas, de una parte, y en la prueba
del contrato de transporte aéreo y de sus distintos
contenidos, de otra®. Esta lectura poco reflexiva
podria llevar a calificar sin mas a los referidos do-
cumentos como titulos representativos de las mer-
cancias transportadas, tal y como sucede e incluso
viene a ser habitual en relacién con otros medios
de transporte, en particular en la navegaciéon ma-
ritima vinculado a el conocimiento de embarque®.
Sin embargo, no se trata del mismo supuesto en
el contrato de transporte aéreo de mercancias,
en el que se observa una idiosincrasia peculiar y
especifica que excluye la conveniencia de que su
documentacion revista una naturaleza semejante,
sobre todo por la mayor celeridad con la que se
lleva a cabo esta modalidad de transporte®. Ello,
como es evidente, supone la innecesidad de que
la titularidad sobre las mercancias transportadas
se vea incorporada a documentos que permitan
la plena transmision de las mismas, o en su caso
su pignoracion, por la sola transmisién conforme
a derecho de estos documentos. Sin embargo, son
estas las principales cualidades que caracterizan

2 En sentido similar, véase a Hernandez Sainz (2014) y Ferrer Tapia (2013) pp. 108-111, y a Marco Arcala (2016),

pp. 80-82.

En los inicios de la navegacion aérea, y de acuerdo con el articulo 9 del CV en su version inicial, la carta de porte aéreo
cumplia una funcion adicional, como era la de permitir al transportista aéreo prevalerse de las limitaciones de respon-
sabilidad establecidas en los articulos 17 a 31 del CV (asi lo indica Morillas Jarillo et al. [2014], p. 671), si bien en la
actualidad esta exigencia ha desaparecido en la vigente version de este Convenio, actualizada mediante el Protocolo de
Montreal nimero 4, en el marco del SV; para ampliar informacién al respecto, véase la doctrina sobre el SV cit. supra en
lan. 1.

Sobre el conocimiento de embarque, véase a Recalde Castells (1992), el mismo autor (2012) y (1994); Molins Fernan-
dez (2000); Fontestad Portalés (2007); Arroyo Martinez (2016); Ramirez Otero (2012); Pelaez (1984); Martinez Jimé-
nez (1989); Carney, & de Ros (2002); Galan Corona (1983); Zubiri De Salinas (2005), y de la misma autora (2007a) y
(2007b); y a Saez Alvarez (2020); entre otros muchos autores.

En sentido similar, véase a Morillas Jarillo et al. (2014) y a Petit Lavall, & Guerrero Lebrén (2010), pp. 348.
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a los titulos representativos de las mercancias, al
menos en una nocion rigurosa de los mismos y
puesto que, salvo alguna excepcion muy aislada’,
los documentos en el contrato de transporte aéreo
de carga carecen de tales rasgos, no pueden ser
incluidos entre los referidos titulos, al menos no
stricto sensu.

- La relevancia y las principales funciones de
estos documentos en la actualidad

Pese a lo que se acaba de exponer, y contra lo que
pudiera parecer prima facie, esta inicial imposibili-
dad de atribuir a los documentos ligados al contra-
to de transporte aéreo de mercancias la naturaleza
de los titulos representativos de las mercancias
propiamente dichos no merma en modo alguno
la relevancia que siguen revistiendo tales docu-
mentos. Dicha relevancia se basa, no tanto en su
configuracion legal, sino cuanto en sus ya comen-
tados fines de identificacion y disposicion de las
mercancias transportadas, y de medio de prueba
del contrato, ambas nada desdefiables y que no
por instrumentales resultan menos relevantes. En
otro orden de cosas, también se confiere a tales
documentos en las principales convenciones inter-
nacionales sobre el transporte aéreo —ya citadas
supra*— un importante papel de cara al ejercicio
del derecho de disposicion del expedidor sobre
la mercancia transportada, puesto que tal ejerci-
cio se halla supeditado en buena medida a la te-
nencia y presentaciéon de la carta de porte aéreo
o del recibo de carga al transportista aéreo, que
se exonera de responsabilidad frente a posibles

terceros si ha exigido la referida presentacién de
tales documentos al expedidor para ejercitar este
derecho de disposicion (arts. 12.3 del SVy 12.3 del
CM). Es este el principal argumento que justifica la
calificacién de estos documentos, por lo demas ge-
neralizada, y en especial en lo tocante a la carta de
porte aéreo, como titulos de legitimacion. Quiza
por esta razon haya sectores muy autorizados de
la doctrina que reconducen la carta de porte aéreo
a esta categoria®®, si bien en un sentido muy am-
plio. No obstante, aunque la carta de porte aéreo
y el recibo de carga revistan a todas luces la cuali-
dad de la legitimacién por la posesion, lo cierto es
que no reunen las restantes caracteristicas de los
titulos representativos de las mercancias, lo que, a
nuestro modesto parecer, impide incardinarlos en
semejante status, al menos no en su concepcion
mas estricta y rigurosa, como se ha venido reite-
rando con anterioridad®®.

Il.  EL MARCO NORMATIVO DE LA DOCUMEN-
TACION EN LOS CONTRATOS DE TRANSPOR-
TE AEREO DE PERSONAS Y DE MERCANCIAS

La regulacion de la documentaciéon mercantil en
los contratos de transporte aéreo de personas y de
mercancias adolece en ambos tipos de contratos
de una notable fragmentacién y de una dispersién
extrema, desde un punto de vista cuantitativo, por
ser muchas las normas a tener en cuenta y, asimis-
mo, en un plano netamente cualitativo, por ser ta-
les normas de muy diversa indole y configuracion
unas de otras. No obstante, esta caracteristica ge-
neral, a la sazon nada deseable, es practicamente

6 Seria el caso de la opcion establecida en un tercer parrafo afiadido al articulo 15 del CV en su version modificada por uno

de sus llamados ‘instrumentos conexos’ (vid supra n. 1), concretamente el Protocolo Adicional de La Haya de 28 septiem-
bre 1955. En virtud de dicha norma, de obvio caracter dispositivo, nada impide en esta version de la CV que las partes
del contrato de transporte puedan emitir una carta de porte aéreo negociable si asi lo estiman oportuno. Sin embargo,
este tercer parrafo ha desaparecido de la actual version del articulo 15 del SV, por lo que esta posibilidad sé6lo se dara
en los transportes aéreos de mercancias a los que resulte aplicable la legislacion de algun Estado que haya ratificado el
CV en su version modificada por el susodicho Protocolo de La Haya de 1955, sin haber ratificado con posterioridad sus
ulteriores modificaciones en la versién mas reciente del SV, en la que ya no se contempla la referida opcién.

Vid. supran. 1.
En este sentido, véase a Folchi (2015), entre otros muchos autores.

A nuestro parecer, la polémica en torno a la calificacion juridica de la carta de porte aéreo no versa realmente sobre el
concreto régimen juridico de este titulo documental en el SV y en el CM, sino que mas bien trae causa de las diferentes
concepciones de los titulos-valores en general, puesto que, dependiendo de cudl de estas concepciones sea tomada
como punto de partida, los titulos de legitimacion (entre los que se cuenta la carta de porte aéreo) seran o no consi-
derados como tales titulos-valores y asi como titulos representativos de las mercancias. De este modo, en una con-
cepcion amplia de estas figuras, destaca por su importancia el requisito de la legitimacién por la posesion, lo cual, aun
con ciertas dificultades, permitiria incardinar en esta categoria a los titulos de legitimacion, entre ellos la carta de porte
aéreo, y por tanto, esta concepcion amplia de los titulos-valores supondria, auin con reservas, incluir a la carta de porte
aéreo entre los titulos representativos de las mercancias. Sin embargo, en una concepcién mas estricta y rigurosa de
los titulos-valores se exigen otras caracteristicas adicionales en el documento de que se trate ademas de la legitimacion
por la posesién, como son la literalidad y la autonomia de dicho documento. Por ello, los meros titulos de legitimacion
quedarian excluidos de los titulos-valores, lo que impediria calificar a la carta de porte aéreo como titulo representativo
de las mercancias. En suma, pues, la adopcion de una u otra teoria seria la que daria lugar a una u otra conclusion. Para
ampliar informacion sobre las diferentes posturas en torno a los titulos-valores, véase Garrigues (1951), Vicente, & Gella
(1986), Sanchez Calero (1979), Rojo Fernandez-Rio (2014), Arroyo Martinez (1993), de Eizaguirre Bermejo (2003), del
mismo autor (1982) y (1996), Valenzuela Garach (1996), Hueck & Canaris (1988), Vaselli (1958), Pellizzi (1960), y Mar-
torano, & Vaselli (1994), entre otros muchos autores.

THEMIS-Revista de Derecho 80. julio-diciembre 2021. pp. 313-355. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 80. julio-diciembre 2021. pp. 313-355. ISSN: 1810-9934

el Unico rasgo en comun entre los regimenes juridi-
cos del contrato de transporte aéreo de personas,
de una parte, y del contrato de transporte aéreo
de mercancias, de otra. De ahi que el anélisis de las
disposiciones concernientes a la documentacion
mercantil en tales contratos deba de ser llevada a
cabo de forma diferenciada y no conjunta.

A. Régimen juridico basico de la documenta-
cion en el contrato de transporte aéreo de
personas

La regulacion de la documentacion mercantil en
este contrato se establece basicamente en disposi-
ciones de caracter juridico-privado, pero que, a su
vez, se ven indirectamente influidas por las previ-
siones en materia de ordenacion juridico-adminis-
trativa de este sector, a veces dificiles de distinguir
y separar unas de otras por verse contenidas en
las mismas leyes. A mayor abundamiento, se ob-
servan diferentes niveles en este régimen juridi-
co desde una perspectiva geografica y territorial
en el ordenamiento espafiol, por cuanto hay que
ponderar de manera conjunta nuestra legislacion
interna, la normativa de la UE sobre este particular
y los convenios internacionales a este respecto, lo
gue, una vez mas, obliga a detenerse sobre cada
uno de tales niveles por separado.

1. La legislacion interna espafiola y de la Unién
Europea

Ademds de las disposiciones nacionales propias
del contrato de transporte aéreo de personas, y de
la regulacidn interna y comunitaria en materia de
ordenacion del transporte aéreo, han ido siendo
promulgadas en el ambito de la UE otras normas
de claro caracter tuitivo para el viajero o pasajero
como persona fisica frente a la empresa de trans-
portes o porteador. Si a ello se afiade que, en tanto
que usuario particular, el viajero puede ser consi-
derado como un usuario de los servicios de trans-
porte de personas, es, asimismo, evidente que la
legislacién referente a la proteccion de los consu-
midores también resultara de aplicacién al contra-
to de transporte de personas. Y ni que decir tiene
que unos y otros sectores de nuestro ordenamien-
to van a incidir en la documentacion mercantil de
dicho contrato, de un modo u otro y quiza con un
alcance e intensidad muy dispares, pero siempre
con una cierta y nada desdefable relevancia.

a. La normativa sobre transporte aéreo: la Ley
espafiola de Navegacion Aérea

La normativa interna espafiola en materia de
transporte aéreo responde a una opcién de poli-
tica legislativa en favor de una regulacion general
plasmada en una ley omnicomprensiva como es
la ya citada LNA?, en la que se alinan igualmente
las disposiciones de ordenacién y de contratacion
acerca de la actividad de navegacion aérea en su
conjunto. En el marco de esta perspectiva global,
se ubica también el contrato de transporte aéreo
de viajeros, cuyo régimen es objeto de la seccién
1ra del capitulo XII (arts. 92 a 101) de esta misma
ley?!. En estos preceptos, se establece la estructu-
ra y configuracidn del billete de transporte como
titulo imperativo en este contrato y del talén de
equipaje como posible documento adjunto. Asi,
el punto de partida es la obligacion inequivoca
de emitir el billete de pasaje aéreo (art. 92) y a
rengldén seguido se delimita su contenido minimo
imperativo, a saber, el lugar y fecha de emisidn, el
nombre y la direccién del transportista aéreo, el
punto de salida y destino, el nombre del pasajero
(por este motivo se determina en el art. 93 el ca-
racter nominativo, intransferible y solo utilizable
en el viaje designado del billete de pasaje aéreo),
la clase y precio del transporte, la fecha y hora del
viaje, y la indicacién sumaria de la via a seguir y
de las escalas previstas, en su caso (Ley de Nave-
gacion Aérea, [LNA], 1960). En cuanto al taldn de
equipaje, reviste en este contrato caracter opcio-
nal, concretamente cuando el registro del equipa-
je no seincluya en el propio billete de pasaje (LNA,
1960, art. 99.1), y cuya funcidn consiste en iden-
tificar dicho equipaje y permitir su recuperacién
contra entrega de este taldn, si bien el pasajero
tiene la posibilidad de acreditar su derecho justi-
ficando su personalidad por otros medios, y en-
tretanto la compafiia aérea podra diferir provisio-
nalmente la devolucién del equipaje al pasajero
(LNA, 1960, art. 99.2). En otro orden de cosas, la
recepcion del equipaje sin protesta por parte del
tenedor del talén, o del billete de pasaje si no se
hubiese emitido dicho taldn, supone una renuncia
tdcita a toda reclamacidn en torno al equipaje, en
los términos expresamente fijados en el articulo
100 de la LNA (1960).

Otra norma nacional sobre la navegacion aérea que
igualmente se revela de interés en este punto es

20 Sobre la LNAYy el transporte aéreo de personas, vid. la doctrina cit. supra en las n. 1y 6, en particular, a Morillas Jarillo
et al. (2014), Arroyo Martinez (2006), la obra “Régimen juridico del transporte aéreo” de Menéndez Menéndez (2005), y

Marco Arcala (2016), pp. 60-63, entre otros muchos trabajos.

2! Sobre estos preceptos, véase a Zubiri de Salinas (2017), pp. 267-269, Morillas Jarillo et al. (2014), Arroyo Martinez
(2006) 194-207, Fernandez Torres (2005), Lozano Romeral (2005) y a Ferrer Tapia (2013), especialmente pp. 38-50,

entre otros autores.
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el Real Decreto 2047/1981, de 20 de agosto, sobre
cancelacion de plazas y reembolso de billetes en la
aviacion civil. En el articulo 6 de este se enumeran
las causas de cambio o anulacién de billetes de pa-
saje aéreo o documentos analogos que no deben
dar lugar a cargo alguno para el pasajero, a saber,
cancelacion del vuelo, pérdida de enlace o co-
nexién con otro vuelo ocasionada por una compa-
fila aérea, omision de escala programada, modifica-
cion por parte de la compafiia aérea de las tarifas u
horarios que afecten al vuelo programado y, en ge-
neral, otras causas imputables al transportista o a
sus agentes o que resulten de fuerza mayor para el
viajero (1981). Por lo demas, se establece también
en el articulo 7 que esta enumeracion ha de for-
mar parte del contenido minimo imperativo de los
billetes de pasaje y los talones de equipaje en los
contratos de transporte aéreo de viajeros (1981).

b. La normativa sobre proteccion de los consu-
midores y usuarios

La proteccion de los consumidores y usuarios
constituye un principio general que informa todo
nuestro ordenamiento con el maximo rango nor-
mativo, no sélo en el derecho originario de la UE
(art. 169 del Tratado de Funcionamiento de la UE?
[en adelante, TFUE]), sino también en la legislacién
interna espafiola, concretamente en el articulo 51
de la Constitucion de 1978. En desarrollo de este
principio, se han ido promulgando normas de la
importancia del Texto Refundido de la Ley Gene-
ral de los Consumidores y Usuarios (en adelante,
TrLGDCyU), aprobado por aprobado por Real De-
creto Legislativo 1/2007, de 16 noviembre, y de la
Ley 7/1998, de 13 abril, sobre Condiciones Gene-
rales de la Contratacién (en adelante, LCGC), las
cuales pueden resultar de aplicacion a los contra-
tos de transporte aéreo de personas cuando con-
curra en los viajeros la condiciéon de consumidor,

en este caso usuario, en los términos del articulo 3
del TrLGDCyU, esto es, las personas fisicas o juridi-
cas que actlen en un dmbito ajeno a su actividad
empresarial o profesional (2007). De este modo,
seran muy numerosos los supuestos de transporte
aéreo de personas a los que resulten de aplicacidn
las diversas disposiciones de proteccion del consu-
midor. Asi, no plantea duda alguna la aplicacién a
estos servicios del TrLGDCyU y de la LCGC, como de
la restante normativa relativa a la defensa de los
consumidores y usuarios?.

Esta aplicacion a los servicios de transporte aéreo
de personas de la legislacién de proteccién del
consumidor supone la subsuncién de todos los
contratos de dichos transportes en el ambito de
las normas generales del TrLGDCyU en sus diversas
previsiones, por ejemplo en materia de contratos
con los consumidores y usuarios (2007, arts. 59-
79). Esto da lugar a repercusiones nada desdefia-
bles en materia de documentacién de los contra-
tos de transporte aéreo de personas, por cuanto
supondra la obligacion de entrega del transportista
al pasajero de un titulo contractual, en virtud de la
obligacion de confirmacién documental de la con-
tratacioén realizada con un consumidor establecida
en el articulo 63 del TrLGDCyU?* (2007). De este
modo, y conforme al primer parrafo de este pre-
cepto, dicho titulo debera contener las condicio-
nes esenciales de dicho contrato, incluidas las con-
diciones generales, lo que confiere una especial
trascendencia a tal documento, al menos como
soporte para hacer constar por escrito los elemen-
tos fundamentales de este contrato. Por ende, se
deberan respetar en dichas condiciones generales
las disposiciones imperativas sobre este contrato y
los articulos 8.2 de la LCGC, y 80 y ss. del TrLGDCyU
sobre el posible caracter abusivo de las cldusulas
contenidas en tales condiciones®. Asimismo, se
deberan respetar las obligaciones genéricas enu-

22 Segun el Tratado de la Unién Europea, tras su modificacion mediante el Tratado de Lisboa de 13 diciembre 2007 (Instru-

23

24

25

mento de Ratificacion de 26 septiembre 2008), el TFUE, sustituye al antiguo Tratado de la Comunidad Europea, firmado
en Roma el 25 marzo 1957, modificado por el Tratado de Maastricht, constitutivo de la UE, de 7 febrero 1992 (Instrumen-
to de Ratificacion de 29 diciembre 1992), modificado por los Tratados de Amsterdam de 2 octubre 1997, (incorporado
por LO 9/1998, de 16 diciembre), y de Niza de 26 febrero 2001 (incorporado por LO 3/2001, de 6 noviembre), version
consolidada (DOUE C 83, de 30 marzo 2010).

En este sentido, véase a Garcia Alvarez (2012); con todo, y como indica esta autora, el contrato de transporte ha que-
dado expresamente excluido del ambito de aplicacion de importantes normas comunitarias de proteccion al consumidor,
como a la Directiva 2011/83/CE, del PE y del Consejo, de 25 octubre 2011, sobre derechos de los consumidores en los
contratos negociados fuera de los establecimientos mercantiles y en materia de contratos a distancia, en virtud de su
articulo 3.3 k), salvo algunos preceptos especificos. De ahi que haya sido incorporado a nuestra legislacién interna en el
articulo 93.2 b) del TrLGDCyU excluyendo soélo parcialmente la aplicacion de los mandatos sobre contratos celebrados
a distancia en cuando a comunicaciones comerciales (arts. 96.1 y 2), informacion precontractual (art. 97), confirmacion
escrita de la informacion (art. 98), derecho de desistimiento (art. 101), y ejecucion y pago (art. 103). De todo ello y del
propio articulo 3.2 de esta Directiva se infiere en cierta medida que esta exclusion debe ser puesta en el contexto de
prevencién de conflictos entre sus disposiciones y otras normas sectoriales y mas especificas en el derecho de la UE,
como por ejemplo en este caso el RCAPA, que se comentara posteriormente.

En este sentido, véase a Hernandez Sainz (2014), p. 1046.

En este sentido, véase a Ferrer Tapia (2013), pp. 45-52, asi como la sentencia de 28 octubre 2003 de la Audiencia Pro-
vincial de Malaga Seccién 4 (AC 2003\1838), en la que se declaré el caracter abusivo de una clausula inserta en el billete
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meradas en dicho texto, por ejemplo en cuanto a
proporcionar al usuario del transporte aéreo infor-
macién correcta y veraz sobre el servicio en cues-
tion en el billete de transporte sin que el pasajero
pueda verse inducido a confusién por indicaciones
inexactas sobre las reiteradas condiciones esencia-
les de este servicio®.

C. La normativa sobre proteccion de los pasaje-
ros aéreos: el Reglamento (UE) 261/2004

Durante los primeros veinte afos del presente s.
XXI las instancias competentes de la UE en mate-
ria de transporte aéreo han venido preconizando
un cierto y deseable equilibrio entre la eficiencia
en este sector, de un lado, y el respeto a los de-
rechos de los viajeros o pasajeros como usuarios
de estos servicios?, de otro, haciendo compatibles
ambos objetivos, en modo alguno contradictorios
u opuestos. Por lo demas, estos derechos de los
pasajeros ya habian venido siendo reconocidos
por diversos medios en las legislaciones nacionales
de los Estados miembros de la UE. Las bases nor-
mativas sobre las que se ha cimentado esta cons-
truccion juridica en el derecho originario de la UE
han sido el principio de no discriminacién (art. 18
del TFUE) y el principio de proteccién de los consu-
midores y usuarios en el mercado interior (art. 169
TFUE), sucintamente comentado supra. En conse-
cuencia, sobre estas bases se han ido adoptando
en el derecho derivado de la UE diversos regla-
mentos de proteccidn de los viajeros?, entre ellos
el Reglamento 261/2004/UE, del PE y del Conse-
jo, de 11 febrero 2004, por el que se establecen
normas comunes sobre compensacion y asistencia
a los pasajeros aéreos en caso de denegacion de
embarque o gran retraso de los vuelos (en adelan-

te, RCAPA), desarrollado por la Comunicacion de la
Comisién Europea, de 10 junio 2006, por la que se
aprueban las Directrices Interpretativas de dicho
Reglamento®. A su vez, este Ultimo Reglamento
debe de ser puesto en relacidn, entre otros textos
de la UE, con el Reglamento 1008/2008, del PE y
del Consejo, de 24 septiembre 2008, por el que se
establecen normas comunes para la explotacidon
de servicios aéreos en la UE (en adelante, RSAUE).

Las disposiciones del RCAPA y del RSAUE referen-
tes al billete en el contrato de transporte aéreo de
personas se muestran relativamente breves, pero,
aun asi, revisten gran interés. Por ejemplo, son de
destacar algunas importantes y significativas apor-
taciones contenidas en ambos reglamentos en
cuanto a los diferentes documentos de este tipo
de contratos y a diversos elementos relevantes de
su contenido, aportaciones que vienen a ser, en
concreto, las siguientes:

(i)  La definicidn legal de billete como documen-
to valido que da derecho al transporte o su
equivalente en forma no impresa, incluida
la electronica, expedido o autorizado por el
transportista aéreo o por su agente autoriza-
do (RCAPA, 2004, art. 2, lit. ).

(i)  La definicion legal de reserva como el hecho
de que un pasajero disponga de un billete o
de otra prueba que demuestre que la reser-
va ha sido aceptada y registrada por el trans-
portista aéreo o por el operador turistico
(RCAPA, 2004, art. 2, lit. g)*.

(iii)  La definicion legal de tarifa aérea como pre-
cio final completo del transporte aéreo, in-

28

30

de transporte por la que la empresa transportista se exoneraba de toda responsabilidad frente a los viajeros por dafios
causados por retrasos, cancelaciones o pérdidas de conexion con otros transportes, en un fallo fundado casi exclusiva-
mente en la normativa de proteccion de los consumidores y usuarios (2003).

En este sentido, véase a Ferrer Tapia (2013), asi como la sentencia de 11 junio 1999 de la Audiencia Provincial de Mala-
ga Seccion 4 (AC 1999\1689), de nuevo en un pronunciamiento basado soélo en la aplicacion al transporte de las normas
de proteccion del consumidor (1999).

Véase los dos Libros Blancos de la Comision sobre el transporte de 2001 y 2011 (La politica europea de transportes de
cara al 2010: la hora de la verdad, Doc. COM [2001] 370 final, de 12 septiembre 2001, y Hoja de ruta hacia un espacio
unico europeo de transporte: por una politica de transportes competitiva y sostenible, Doc. COM [2011] 144 final, de 28
marzo 2011, respectivamente), pp.49-50 y 25-26, respectivamente, asi como las Comunicaciones de la Comisién “Es-
trategia en materia de politica de los consumidores 2002-2006” (Doc. COM [2002] 208 final, de 7 mayo 2002 [DOUE C
137, de 8 junio 2002]), p. 9, y Perspectiva europea sobre los pasajeros y sobre los derechos de los pasajeros en todos
los modos de transporte (Doc. COM [2011] 898 final, de 19 diciembre 2011), pp. 2-3, entre otros documentos, todos ellos
disponibles en “http:/ec.europa.eu” (al respecto, véase Garcia Alvarez [2012]).

Al respecto, véase Garcia Alvarez (2012), Hernandez Sainz (2014), y Mambrilla Rivera (2013).

A su vez, estas directrices han sido adoptadas en el marco de las medidas propuestas en la Comunicacion de la Comi-
sion Europea al PE, al Consejo, al CEES y al Comité de las Regiones [Doc. COM (2015) 598 final], de 7 diciembre 2015
(disponible en http://ec.europa.eu), sobre Una estrategia de Aviacién para Europa, segun se indica en su ep. Il, ap. 2.5.,
p. 12. Para ampliar informacion, véase Morillas Jarillo et al. (2014).

En su fundamento 27, el Auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) (Sala IX) C-686/20, YE
et al. c. Vueling Airlines, de 11 octubre 2021 (caso ‘YE/Vueling’) ha confirmado sin fisuras la clara vigencia del articulo 2
f) RCAPA en cuanto a la definicion de billete de transporte aéreo y, sobre todo, del articulo 2 g) del mismo Reglamento
en cuanto a la posesioén del billete como primer y mas relevante elemento de prueba de la reserva aérea.
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cluyendo los recargos econdmicos adiciona-
les del precio del billete de dicho transporte
(RSAUE, 2008, art. 2, num. 18).

(iv) La exigencia adicional de caracter general de
transparencia en toda la informacién recogi-
da en el billete de transporte aéreo de per-
sonas, informacion que debe reunir una se-
rie de contenidos minimos imperativos, los
cuales van desde los diferentes conceptos de
la tarifa aérea, tales como impuestos, tasas
de aeropuerto, otros canones, recargos o de-
rechos, etc., asi como los diversos conceptos
relacionados con la seguridad extrinseca o
el combustible y, desde luego, el precio fi-
nal completo del transporte aéreo (RSAUE,
2008, art. 23).

A mayor abundamiento, se ha mantenido en la
jurisprudencia de la UE esta misma relevancia y
necesidad de la transparencia informativa en los
precios de los transportes aéreos como elemento
de fomento de la libre competencia en este sector,
habida cuenta de que permite al pasajero compa-
rar tales precios, en el marco de la finalidad basica
de la normativa en andlisis, seguin se desprende
del apartado 16 del Predmbulo RSAUE3! (2008).

d. La normativa sobre seguridad aérea: la Ley
esparfiola de Seguridad Aérea y el Reglamen-
to (UE) 300/2008

Aun cuando la normativa sobre seguridad aérea
no tiene por objeto entrar a regular el contrato
de transporte aéreo de personas, lo cierto es que
no deja de tener alguna incidencia residual en el
funcionamiento del mismo y, mas en concreto, en
algunos aspectos puntuales de su documentacion.
En el ordenamiento juridico espafiol, esta materia
se regula en la Ley 21/2003, de 7 julio, de Seguri-
dad Aérea, y, sobre todo, desde la perspectiva de
la UE en su conjunto, en el Reglamento 2008/300/
CE, del PE y del Consejo, de 11 marzo 2008, sobre
normas comunes para la seguridad de la aviacion
civil, desarrollado por el Reglamento de Ejecucion
2015/1998/UE, de la Comisién, de 5 noviembre

2015, por el que se establecen medidas detalladas
para la aplicacion de las normas bdsicas comunes
de seguridad aérea.

En el plano estrictamente documental, la referida
incidencia de estas normas en el contrato de trans-
porte aéreo de personas consiste basicamente en
el dmbito de la supervision administrativa de este
sector, en la exigencia imperativa de acreditar la
identidad de los pasajeros aéreos por documen-
tos por medios diferentes y adicionales al billete
de transporte y a la tarjeta de embarque antes de
acceder a la aeronave, tales como la exhibicion del
Documento Nacional de Identidad (en adelante,
DNI), el carné de conducir o el pasaporte. En nues-
tro Derecho, esta exigencia surgié en su momento
a partir de la adopcion del Plan Nacional de Segu-
ridad para la Aviacién Civil (en adelante, PNSAC),
aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros
de 5 mayo 2006. Sin embargo, en la version inicial
de su articulo 4, semejante requisito excedia con
mucho de su tenor literal, cefido exclusivamente
al billete de pasaje y a la tarjeta de embarque y de
ahi que se estimase en un principio en alguna juris-
prudencia menor que la denegacion de embarque
de un pasajero por el mero hecho de no mostrar
su DNI constituia una denegacién indebida que
permite al pasajero reclamar de la compania aé-
rea la compensacién prevista a estos efectos en los
articulos 4 y 7 del RCAPA3? (2006). Sin embargo, las
numerosas modificaciones del PNSAC llevadas a
cabo mediante el Acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 6 julio 2012 (en virtud de la Resolucion de
la Secretaria General de Transportes [en adelante,
SGT] de 16 julio 2012), y especialmente las poste-
riores y sucesivas resoluciones de la SGT por las
que se aprueban las necesarias actualizaciones de
la Parte Publica del PSNAC —la mas reciente hasta
la fecha de 28 enero 2020*- han variado por com-
pleto esta situacion, ya que el tenor literal actual
de su referido articulo 4, parrafo 1, ap. 4, ha pasado
aincluir directa y expresamente el requerimiento a
los pasajeros mayores de 14 afios del DNI, carné de
conducir o pasaporte vélidamente expedidos en el
pais de procedencia® en el control de embarque
(2012). De este modo, ya ha pasado a ser admisi-

31 En este sentido, véase, por ejemplo, la sentencia del TJUE Caso C-112/11, de 19 julio 2012 (caso ‘ebookers’).

%2 Asi lo indican Morillas Jarillo et al. (2014), pp. 592-593, y Ferrer Tapia (2013), pp. 97-99, en alusién a la también muy
difundida S. JM nim. 9 de Barcelona de 17 enero 2011, cuya orientacion en este punto fue seguida en la S. JM nim. 1
de Cérdoba de 10 enero 2012 (ambas cit. en el fto. tercero de la S. JM nim. 1 de Valencia de 18 septiembre 2012 [AC

2012\1728])).

3 Ha habido actualizaciones anteriores del PNSAC llevadas a cabo mediante las Resoluciones de la SGT de 14 mayo y
23 diciembre 2015, de 10 febrero y 30 agosto 2017, y 1 febrero y 9 julio 2019.

34 En el mismo articulo 4.1.4 PNSAC 2012-2016, se especifica que los menores de 14 afios acompafados de sus padres,
tutores o guardadores no precisan identificarse con otros documentos ajenos a la tarjeta de embarque, por lo que la
denegacion de acceso a la aeronave en estas circunstancias fue considerada injustificada y, por tanto, indemnizable en
los términos de los referidos articulos 4 y 7 del RCAPA en la S. JM nim. 1 de Valencia de 18 septiembre 2012,), cit. supra

enlan. 31.
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ble y admitido conforme a Derecho, siempre en los
términos cogentes del PSNAC, que no pueden ser
rebasados con requisitos adicionales impuestos
Unica y exclusivamente a partir de las condiciones
generales de los transportistas aéreos de evidente
caracter juridico-privado.

2. Los principales convenios internacionales

Ya se han hecho con anterioridad numerosas alu-
siones a los principales de estos convenios en re-
lacién con la regulacién internacional en su con-
junto del transporte aéreo de personas y de mer-
cancias®* y dentro de esta regulacion se incluyen
una serie de disposiciones sobre la documentacion
mercantil en los contratos que tienen por objeto
ambos tipos de transportes. Este elenco normati-
vo viene a sumarse al cimulo de circunstancias de
hecho y de previsiones legales de todo tipo en fun-
cion de las cuales se requiere de los transportistas
aéreos, de manera absolutamente imperativa, la
emisién en forma escrita de un titulo o billete en el
transporte aéreo de personas. Es relevante, ya que
se delimita la existencia de la carta de porte aéreo
y de otros documentos en el transporte aéreo de
mercancias, bien como un mecanismo mas de pro-
teccion del viajero y del consumidor, bien como un
elemento contractual o, simplemente, como una
mas de entre las exigencias administrativas de or-
denacidn. De ahi, pues, que los mandatos de los
convenios internacionales sobre este sector en
materia de documentacién mercantil en los con-
tratos de transporte aéreo de personas y de mer-
cancias requieran también de un sucinto comenta-
rio en este punto.

a. El billete y el talon de equipaje en el denomi-
nado Sistema de Varsovia

Ambos documentos se regulan en los articulos 3y
4 del SV, el billete de transporte aéreo de personas
en el primero de tales preceptos y el talén de equi-
paje en el segundo. En la versidn inicial del CV de
1929 eran documentos que necesariamente ha-
bian de emitirse por separado (1929), pero tras la
modificacidn introducida en el articulo 4.1 de este
Convenio, mediante el Protocolo de La Haya de
1955%, se admite que el talén de equipajes pueda
ser emitido de manera conjunta con el billete de
transporte aéreo, como suele ser frecuente en la
practica (1955).

En tales preceptos, se enumeran las menciones
minimas imperativas que deben integrar el con-

% Vid. supran. 1.
% Vid. supran. 1.

tenido necesario en estos documentos. En el caso
del billete de transporte aéreo (art. 3.1 del SV), se
contemplan extremos como su lugar y fecha de
emisidn, el punto de salida y destino del vuelo, los
datos del transportista aéreo, la via a seguir y las
escalas, la sujecion al SV en vuelos internacionales
que partan o terminen en alguno de sus Estados
contratantes, y la indicacién de la sujecién al régi-
men de responsabilidad establecido en este Con-
venio que, en la mayoria de los casos, limita la res-
ponsabilidad del transportista aéreo por muerte y
lesiones (1929). En lo que refiere al talén de equi-
paje (art. 4.1 del SV), se enumeran elementos tales
como su lugar y fecha de emisién, el punto de sa-
lida y destino, el nimero del billete de transporte
aéreo con él que se corresponde, la indicacién de
que la entrega de los equipajes se hara al portador
del talén, el nUmero y peso de las mercancias (rec-
tius equipajes), la sujecion al SV en vuelos interna-
cionales que partan o terminen en alguno de sus
Estados contratantes, y la indicacion de la sujecidon
al régimen de responsabilidad establecido en este
Convenio (1929) que, en la mayoria de los casos, li-
mita la responsabilidad del transportista aéreo por
pérdida y averias en el equipaje.

Por lo demas (arts. 3.2 y 4.2 del SV), ambos do-
cumentos dan fe, salvo prueba en contrario, de
la estipulacion y del contenido del contrato de
transporte aéreo de personas y de la facturacién
del equipaje en las condiciones pactadas, respecti-
vamente. No obstante, el eventual incumplimiento
de estas normas (bien por la ausencia de la docu-
mentacién sucintamente descrita, o por la omision
de alguna de sus menciones necesarias conforme
a dicha normativa), o incluso el extravio del billete
o del talén de equipajes no afectardn a la existen-
cia o validez del contrato, por lo que no tendran
repercusiones en el plano juridico-privado de las
relaciones contractuales entre las partes en dicho
contrato. A mayor abundamiento, se afiade (arts.
3.2infiney 4.2 in fine del SV) que si el transportista
aéreo consiente en el embarque del pasajero sin la
emisién del billete o sin que el mismo incluya la in-
dicacion de la sujecion al régimen de responsabili-
dad propio de este Convenio, o si recibe el equipaje
bajo custodia sin la emision del talén de equipajes
(de forma individualizada o conjunta con el billete,
como ya se indico supra), o sin que este documen-
to exprese la misma sujecion al régimen de res-
ponsabilidad propio de este Convenio, entonces el
transportista aéreo no tendra derecho a prevalerse
de estas limitaciones de responsabilidad por muer-
te o lesiones, o por pérdida o averia de los equipa-
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jes, materia que se regula en los articulos 22.1 y
22.2 del SV, respectivamente?®” (1929).

b. El billete y el talon de equipaje en el Convenio
de Montreal de 1999

Las opciones de politica legislativa plasmadas en
el CM en relacidn con el billete de transporte y el
talén de equipaje son muy similares a las recién
expuestas en lo tocante al SV, pero se han visto ti-
pificadas con un mayor esfuerzo de sintesis y una
técnica normativa mas idénea, sin duda fruto de la
experiencia previa acumulada durante los setenta
afios anteriores al socaire del reiterado SV. Como
punto de partida, ambos documentos se mantie-
nen como tales y aparecen regulados en el articulo
3 de este Convenio.

En el primer parrafo de dicho precepto se enu-
meran escuetamente como menciones minimas
imperativas que deben integrar el contenido nece-
sario del billete de transporte aéreo el punto de sa-
lida y destino del vuelo y al menos una de las esca-
las, si las hubiere, cuando excedan del territorio de
un Unico Estado parte en este Convenio y tengan
lugar en el territorio de otro Estado parte, aunque
los puntos de salida y de destino se hallen ubica-
dos en el territorio del mismo Estado (Convenio de
Montreal, 1999, art. 3, num. 1, literales a y b). Sin
embargo, se desprende de alguno de los restantes
parrafos y apartados del reiterado articulo otro ex-
tremo igualmente necesario en este documento,
como es la indicacidon de que la aplicabilidad de
este Convenio al contrato de transporte aéreo de
personas supone necesariamente la sujecion al ré-
gimen de limitacion de responsabilidad del trans-
portista aéreo establecido en el CM en los casos
de muerte, lesiones, retraso y pérdida y averia del
equipaje (1999). No obstante, esta ultima indica-
cién podra constar también en un documento se-
parado (1999, art. 3, num. 4). Respecto del talon
de equipaje, tan sélo se ha previsto que el trans-
portista aéreo debe entregar al pasajero uno de
estos documentos por cada bulto facturado (1999,

art. 3, num. 3). Con todo, la ausencia de referencias
explicitas a la emisidn conjunta o por separado del
billete de transporte aéreo y del talén de equipajes
en la norma en analisis permite la practica habitual
de las compafiias aéreas de que ambas figuras se
vean recogidas en un Unico soporte documental,
en concreto mediante la adhesidn al billete de una
reproduccion de los talones de equipaje fijados en
cada uno de los bultos facturados®®:. Ahondando
en esta flexibilidad, se determina en el articulo 3.4
del CM que todas estas informaciones o elementos
pueden verse recogidas por medios distintos a es-
tos documentos, si bien entonces el transportista
aéreo debera ofrecer al pasajero la posibilidad de
que pueda solicitar la expedicion por escrito de es-
tos contenidos (1999), todo lo cual, obviamente,
abre la puerta a la digitalizacién de los documentos
en comentario, sobre la cual se volvera infra.

Por lo demas, y en la misma linea que el SV, se afa-
de que la ausencia o insuficiencia de dichos docu-
mentos, o lo que viene a ser lo mismo, el incumpli-
miento de las disposiciones anteriores, no afectara
a la existencia y validez del contrato de transporte
aéreo de personas, contrato que seguird vincula-
do a los restantes mandatos del CM, incluidos los
limites de responsabilidad del transportista aéreo,
fijados a estos efectos en los articulos 17 a 37 de
este Convenio*® (1999, art. 3, num. 5).

Finalmente, puede inferirse de todo ello que tan-
to el SV como el CM vienen a confirmar la doble
naturaleza juridica del billete de transporte aéreo
y del talén de equipaje. Por un lado, como titulo
de legitimacion del pasajero para acceder al em-
barque en la aeronave y a recuperar los bultos de
su equipaje en destino a la conclusion del viaje,
respectivamente. Por otro lado, como medio de
prueba del contrato y de su ejecucion (habiéndo-
se llevado a cabo el propio transporte aéreo, asi
como la entrega del equipaje al transportista para
su posterior traslado al mismo punto de destino
que el propio pasajero), e incluso, en su caso, para
ejercitar otros derechos y reclamaciones si hubiere

37 Sobre este precepto y sobre la responsabilidad del transportista aéreo en el SV, véase la doctrina cit. supraenlan. 1, en

38

39

particular de Paz Martin (2006), Mendes De Leon (2017), pp. 149-257, Mapelli Lépez (1968), pp. 145-272, y del mismo
autor, (2002), asi como a Quintana Carlo (1977), y a Casado Iglesias (1996a y 1996b), entre otros muchos autores.

Al respecto, véase Morillas Jarillo et al. (2014), pp. 592-593, y Ferrer Tapia (2013), pp. 99-100, y Marco Arcala (2016),
pp. 78-81y 87.

Sobre este precepto y sobre la responsabilidad del transportista aéreo en el CM, vid. la doctrina cit. supraenlan. 1, en
particular de Paz Martin (2006), Mendes de Leon (2017) y Sierra Noguero (2020), pp. 235-241, asi como la obra colec-
tiva La responsabilidad del transportista aéreo y la proteccién de los pasajeros [Guerrero Lebrén (dir.) (2015)], Guerrero
Lebrén (2005), Navas Herrera (2011), Rojo Alvarez-Manzaneda (2015a), Garcia Alvarez (2010), y Nin Rial (2009), entre
otros muchos autores. Por lo demas, en el marco normativo de la UE, se hace una remisién expresa a este régimen de
responsabilidad del transportista aéreo en el CM a lo largo de todo el texto articulado, y muy en particular en sus articulos
1y 3.1, del Reglamento 1997/2027/CE, del Consejo, de 9 octubre 1997, relativo a la responsabilidad de las compafiias
aéreas respecto al transporte aéreo de los pasajeros y su equipaje, modificado por el Reglamento 2002/889/UE, del PE
y del Consejo, de 13 mayo 2002, para pasar de la anterior remisién al SV en su version inicial a las nuevas disposiciones
del CM.
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lugar a ello por el incumplimiento contractual de
que se tratase por parte del transportista aéreo?.

C. La tarjeta de embarque en el Convenio de
Chicago de 1944

La importancia del control administrativo de los
pasajeros es importante en todo tipo de transpor-
tes, pero especialmente en el transporte aéreo por
razones obvias, de ahi que dicho control (denomi-
nado usualmente en este sector mediante la locu-
cién en lengua inglesa ‘check in’) requiera de un
documento especifico para esta finalidad, el cual
viene a ser la llamada tarjeta de embarque y cuya
creciente relevancia en la practica ha ido desplaza-
do en buena medida la del billete de pasaje como
titulo de legitimacidn para acceder a la aeronave
y asi a la prestacién para el pasajero mds directa-
mente vinculada al contrato de transporte aéreo
de personas.

La tarjeta de embarque se ve configurada en el
famoso articulo 29.f del igualmente difundido
Convenio de Chicago sobre Aviacién Civil Interna-
cional (en adelante, CCACI), de 7 diciembre 19444,
En este precepto se le exige al transportista aéreo
que prepare en todos y cada uno de los vuelos que
lleve a cabo una lista de pasajeros embarcados en
la que se indiquen sus lugares de origen y destino.
Esta ha de ser distinta del billete de pasaje por mo-
tivos evidentes, en particular porque este ultimo
documento es entregado al pasajero en el mismo
momento de la conclusién del contrato de trans-
porte aéreo de personas, pero no implica necesa-
riamente que haga uso de dicho transporte, es de-
cir, que llegue a embarcarse en la aeronave de que

se trate y realice el viaje inicialmente contratado.
De ahi que el modus operandi habitual de las com-
pafiias aéreas consista en que el pasajero obtenga
la tarjeta de embarque desde el mismo aeropuer-
to, previa presentacion del billete de pasaje y tras
haber facturado su equipaje. Como no podia ser
de otra manera, la tarjeta de embarque ha de te-
ner un contenido mucho mas exacto que el billete
de pasaje, ya que se han de indicar al pasajero en
dicha tarjeta las informaciones concernientes a la
operacion de acceso a la aeronave, tales como el
punto o puerta de embarque, la hora fijada para
ello e incluso la numeracién de los asientos duran-
te el vuelo, en su caso®.

Por lo demds, queda bien patente la naturaleza
juridico-administrativa de la tarjeta de embarque
como documento de control del pasaje y por tanto
formalmente ajeno al contrato de transporte aé-
reo de personas®, pese a su ya expuesta impor-
tancia practica a la hora de que el pasajero pueda
recibir de forma real y efectiva la principal presta-
cién propia de dicho contrato, como es el traslado
por via aérea desde el punto de salida al punto de
destino del vuelo*.

B. Régimen juridico basico de la documenta-
cion en el contrato de transporte aéreo de
mercancias

La regulacién de la documentacion mercantil en
el contrato de transporte aéreo de mercancias
presenta una fragmentacion similar a la del con-
trato de transporte aéreo de personas en diversas
normas de muy diferentes naturaleza y alcance.
No obstante, también en este tipo de contrato se

40 Al respecto, véase Guerrero Lebron (2005), Ferrer Tapia (2013), y Marco Arcala (2016).

1

42

43

44

Instrumento de Ratificacion de Espafia de 21 febrero 1947. El Convenio de Chicago de 1944 ha sido modificado en nu-
merosas ocasiones por diversos Protocolos Adicionales, sin ir mas lejos el de Buenos Aires de 24 septiembre 1968 (Ins-
trumento de Ratificacion de Espafia de 18 diciembre 1969, en el cual, por ejemplo, se adopto su texto auténtico trilingte,
en lenguas inglesa, francesa y espafiola [Doc. 7300/9, disponible en https://www.icao.int/publications/documents/7300_
cons.pdf]). Sobre este Convenio y sobre la OACI en general, véase, Mendes de Leon (2017), pp. 9-33, Guerrero Lebrén
(2013b), y Folchi (2015), entre otros muchos autores.

Sobre el particular, véase Morillas Jarillo et al. (2014), p. 592, Ferrer Tapia (2013), pp. 97-99, Sierra Noguero (2020),
p. 231, y Marco Arcala (2016), pp. 87-89.

En sentido similar, véase la doctrina cit. supra en la n. anterior.

La evidente importancia practica que revisten de hecho, no solo la tarjeta de embarque, sino también el resto de docu-
mentos administrativos que rodean el transporte aéreo de pasajeros ha quedado bien patente en algunos fallos de la
jurisprudencia del TJUE, en concreto D. Z. c. Blue Air - Airline Management Solutions SRL, Caso C-584/18, de 30 abril
2020 (caso ‘Blue Air’), en la que se le denegd el embarque a un pasajero procedente de un Estado tercero a la UE con
destino en un Estado miembro de la UE por supuestas irregularidades en los documentos de viaje del pasajero, dado
que le habia caducado su permiso de residencia en el Estado de destino, aunque el pasajero presentd su solicitud en
regla de un nuevo permiso de residencia en dicho Estado, solicitud que, en el momento del embarque, estaba todavia
pendiente de resolucién. Resumiendo este complejo litigio, el Alto Tribunal de la UE vino a determinar que, en principio,
una compafiia aérea no debe denegar el embarque a un pasajero alegando que las autoridades de un Estado miembro
se niegan a permitir la entrada de dicho pasajero en su territorio sin que dicha denegacién de entrada haya sido objeto de
una resolucion escrita y motivada, previamente entregada al reiterado pasajero. Por su parte, el pasajero afectado podra
reclamar ante las instancias jurisdiccionales competentes al amparo de las disposiciones del RCAPA, y tales instancias
decidiran en dltimo término si habia motivos razonables o no para la denegacién de embarque por parte de la compafia
aérea, en funcion de dicho Reglamento y del resto de la normativa de la UE que resulte de aplicacion al supuesto de
hecho de que se trate.
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observa que esta fragmentacién resulta mas apa-
rente que real, por cuanto la intensa globalizacion
que se observa en todas las actividades del trans-
porte aéreo ha dado lugar a una relativa uniformi-
dad internacional del régimen materialmente ob-
servado en relacidon con los titulos documentales
en el contrato de transporte aéreo de mercancias,
sobre la base juridica de los Convenios internacio-
nales sobre el particular. Sin embargo, y de nuevo
al igual que en el contrato de transporte aéreo de
personas, se mantienen desde un punto de vista
formal los distintos niveles normativos de las di-
versas disposiciones aplicables en esta materia,
las cuales mantienen todas ellas su vigencia en sus
respectivos ambitos geograficos, por lo que deben
de ser sucintamente examinadas cada una de ellas
en el contexto que les es propio, tal y como se va a
realizar a continuacién.

1. La legislacion interna espafiola y de la Unidn
Europea

Como en el contrato de transporte aéreo de per-
sonas, y en general en el resto de nuestro orde-
namiento, ambos niveles normativos conviven y
forman parte de nuestro ordenamiento juridico
en lo que hace al contrato de transporte aéreo de
mercancias. No obstante, a diferencia del primero,
se observa en la regulacién de la documentacién
mercantil en el contrato que ahora nos ocupa un
marcado desequilibrio material entre la amplitud
del régimen de dicha documentacién en la legis-
lacidn interna espafiola, mas desglosado, y en el
marco de las disposiciones de la UE, mucho mas
limitadas y hasta escuetas, como se vera infra.

a. El talon de transporte en la Ley espafiola de
Navegacion Aérea

Los ya expuestos mimetismo y homogeneidad in-
ternacionales en las diferentes legislaciones nacio-
nales en esta materia impuestos por los convenios
internacionales sobre este particular, especifica-
mente el SV y el CM muestran, no obstante, ex-
cepciones muy puntuales al respecto y entre ellas
destaca en buena medida el ordenamiento del Rei-
no de Espafia, que presenta algunas peculiaridades
muy notables en lo que se refiere a los documentos
mercantiles en el contrato de transporte aéreo de
mercancias. Asi, en la regulacién contenida en la

vigente LNA en Espafia®, se incluye el llamado ta-
|6n de transporte (arts. 102, 103 y 111 de esta Ley)
como uno de los principales de estos documentos
(1960), frente a la denominacion mucho mas usual
y extendida de carta de porte aéreo, propia del SVy
del CM*, como se expondrd mas adelante.

Basicamente, el régimen establecido en los referi-
dos preceptos de la Ley 48/1960 para el talén de
transporte supone que se trata de un documento
de cardcter obligatorio*, por lo que necesaria-
mente debera ser extendido por el transportista
aéreo sobre la base de la declaracién suscrita por
el expedidor (1960, art. 102), e incluso también
se le impone al transportista aéreo el deber adi-
cional de facilitar al remitente o consignatario de
las mercancias una copia del talén de transporte
en caso de pérdida, extravio o sustraccion del mis-
mo (1960, art. 103, num. 2). Asimismo, el talon de
transporte constituye un titulo de legitimacién“,
puesto que el transportista aéreo viene obligado
a entregar la mercancia contra la presentacién de
este documento, una vez cumplidos los restantes
requisitos aduaneros y administrativos exigibles
(1960, art. 103, num. 1). Igualmente, podra entre-
gar la mercancia al consignatario sin presentar el
taldn de transporte en los referidos supuestos de
pérdida, extravio o sustraccién del mismo si el con-
signatario ofrece suficientes garantias (1960, art.
103, num. 2 in fine). En otro orden de cosas, el ta-
I6n de transporte cumple una importante funcién
probatoria respecto de la existencia y los términos
del contrato de transporte aéreo de mercancias
(1960, art. 103, num. 1), lo que lo convierte en un
medio de prueba privilegiado®, puesto que sus
contenidos gozaran de una presuncién de veraci-
dad juris tantum, es decir, salvo prueba en contra-
rio. Ademads, esta funcion probatoria se extiende a
la correcta recepcién de las mercancias por parte
del destinatario, dado que la eventual protesta de
este Ultimo por los motivos de que se trate debe
hacerse constar en el talén de transporte o docu-
mento que lo sustituya (de lo que se desprende la
posibilidad de que se produzca dicha sustitucién
por algun otro documento), antes de formalizar la
reclamacion al respecto ante el propio transportis-
ta aéreo (1960, art. 111).

Como se desprende de lo antedicho, la naturaleza
con la que se ve configurado el taldn de transporte

4 Sobre la LNAYy el contrato de transporte aéreo de mercancias, véase la doctrina cit. supra enla n. 1, en particular Arroyo
Martinez (2006), pp. 207-210, Morillas Jarillo et al. (2014), Lozano Romero (2005), y Petit Lavall, y Guerrero Lebron

(2010), entre otros muchos autores.
4 En este sentido, véase Marco Arcala (2019).

47 En este sentido, véase Lozano Romero (2005), p. 297.
4 En este sentido, véase Morillas Jarillo et al. (2014), p. 674.

4 En este sentido, véase Morillas Jarillo et al. (2014).
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en la LNA como titulo de legitimacién y medio de
prueba del contrato es esencialmente similar a la
que revisten la carta de porte aéreo y el recibo de
carga en el SVy el CM, segln podra corroborarse a
renglén seguido. De este modo, la diferencia entre
una y otra normativa resulta mas bien de caracter
meramente nominal (con la excepcidn, quiza, de
su caracter obligatorio [art. 102 de la LNA], si bien
la posibilidad de sustituirlo por otro documento
[art. 111 de la LNA] aproxima de nuevo esta fi-
gura a la regulacion internacional), teniendo en
cuenta, ademas, que Espafia ha venido ratificado
los susodichos convenios internacionales®, lo que
obliga al Estado espaiiol a interpretar y aplicar su
derecho interno conforme a los pardmetros pro-
pios de dicho Convenio. Y quizd sea este uno de los
principales motivos por los que este documento
ha quedado relegado al transporte aéreo de carga
meramente interno en territorio espafiol*’. De ahi,
pues, que, pese a la ya expuesta coincidencia en
lo esencial, resulte no obstante muy conveniente,
cuando no imprescindible, una modificacién pun-
tual de la LNA en este punto®?, para variar esta op-
cién de politica legislativa tan escasamente idénea
y adecuar (y también clarificar®®) asi la denomina-
cién que se ha de dar a este documento, en linea
con los planteamientos de los referidos SV y CM.

b. La remision a los convenios internacionales
en la normativa de la Union Europea

Muy al contrario de lo que sucede en el contrato
de transporte aéreo de personas, no existe norma-
tiva de la UE en la que se regule directamente la
documentacién mercantil en el contrato de trans-
porte aéreo de mercancias o con una incidencia
significativa en dicha documentacién. Sin embar-
go, este aparente vacio legal se ve colmado por la
remision a los convenios internacionales en esta
materia, en concreto al CM, a tenor de la ya cita-
da Decision 2001/539/CE, del Consejo, de 5 abril

5 Vid. supran. 1.

2001, por el que la UE se adhirié formalmente
a este Convenio®. De este modo, no queda sino
pasar a examinar sucintamente las disposiciones
sobre el particular en dicho Convenio y también
en el SV.

2. Los principales convenios internacionales

Como ya se ha venido reiterando hasta la saciedad,
la actividad del transporte aéreo es una de las que
se ha visto mas directa e intensamente afectada
por la globalizacidon econdmica, de suerte que re-
quiere de una regulacion lo mas homogénea po-
sible, cuando no del todo uniforme y desde lue-
go de alcance internacional. De ahi, pues, que los
planteamientos mas relevantes en torno a la docu-
mentacién mercantil en el contrato de transporte
aéreo de mercancias sean los establecidos en los
convenios internacionales en esta materia y en ta-
les convenios se le ha conferido un especial prota-
gonismo a la llamada carta de porte aéreo como
figura bdsica y fundamental, aunque por supuesto
no sea el Unico de entre los diversos documentos
propios de dicho contrato.

a. La carta de porte aéreo en el Sistema de Var-
sovia

Fue muy amplia la importancia de la carta de
porte aéreo en las primeras versiones del CV, por
cuanto se trataba del Unico documento juridico-
privado propio del contrato de transporte aéreo
de mercancias y, sobre todo, porque su emision,
sin ser obligatoria, si que constituia un requisito
inexcusable para que el porteador aéreo pudiese
prevalerse de las limitaciones de responsabilidad
establecidas en los articulos 17 a 31 de dicho
Convenio, en virtud de su antiguo articulo 9. Sin
embargo, en la versién mas reciente de este texto
internacional, tras las modificaciones introduci-
das en el mismo por los Protocolos adicionales de

51 En sentido similar, véase Petit Lavall, & Guerrero Lebron (2010), pp. 340-341.

52 En este sentido, véase Marco Arcala (2019).

5 Es evidente que urge una suerte de labor didactica de nuestro legislador nacional, ya que se observa a veces una nada

54

55

56

deseable confusion terminoldgica en torno al talon de transporte en el transporte aéreo de mercancias exclusivamente
doméstico (y hasta en relacion con la carta de porte aéreo en el transporte de carga internacional), al que se le denomina
en alguna jurisprudencia como ‘conocimiento aéreo’, como por ejemplo en las sentencias de 18 julio 2008 de la Sala de
lo Civil Seccion 1 del Tribunal Supremo (RJ 2008, 4485); de 12 enero 1996 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccion 6 de la Audiencia Nacional (JT 1996, 42); de 10 junio 1999, Seccion 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona
(AC 1999, 1199); entre otras.

De nuevo, vid. supran. 1.

Ademas de esta remision en general al régimen del CM, se observan otras muchas remisiones en materias mas espe-
cificas que vienen a confirmar la incorporacién de este Convenio al derecho de la UE, como por ejemplo en lo tocante a
la regulacién de la responsabilidad del transportista aéreo en el contrato de transporte aéreo de pasajeros, segin ya se
indico supra en la n. 39.

Vid. supra n. 13.
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Montreal, en particular el nimero 4 de 1975%, se
ha suprimido del presente SV semejante exigen-
cia (art. 9 del SV). Por ende, también se ha confi-
gurado alguna otra figura ademds de la carta de
porte aéreo dentro del régimen normativo de la
documentacioén del referido contrato, como viene
a ser el recibo de las mercancias (arts. 5.2, 8, 10.1
y 11.1, 12.3 y 15.2 del SV, en los que se alude de
un modo u otro a dicha figura, también conocida 'y
denominada frecuentemente como recibo de car-
ga), que puede sustituir a la carta de porte aéreo.
Ambos documentos se regulan de manera para-
lela en los articulos 5 a 16 del SV, que van a ser
sucintamente descritos a continuacién.

A primera vista, la carta de porte aéreo se ve con-
figurada como un documento imperativo en el SV
(1929, art. 5, num. 1), si bien ya se ha indicado que
puede ser sustituida con los mismos efectos por el
recibo de las mercancias (1929, art. 5, num. 2), ello
no es exactamente asi, sino mds bien que ambos
documentos revisten un caracter opcional, pero
necesariamente alternativo. Pues, no es absolu-
tamente imprescindible emitir la primera, pero de
ser asiy no llegar a redactar una carta de porte aé-
reo debera expedirse necesariamente el segundo,
esto es, el recibo de las mercancias. Con todo, este
caracter cogente alternativo de tales documentos
es mas formal que material, dado que el eventual
incumplimiento de los mandatos recién expuestos
no conlleva sancion ni consecuencia alguna, ya que
no afectard a la existencia o validez del contrato de
transporte aéreo de mercancias, que seguira que-
dando sometido a las disposiciones del SV, incluso
a las referentes a la limitacion de responsabilidad
del transportista aéreo de los articulos 17 a 31 del
SV (1929, art. 9)%.

En otro orden de cosas, la concurrencia de circuns-
tancias extraordinarias en el transporte aéreo de
mercancias, fuera de toda operacién normal de
la explotacion aérea, exonera del cumplimiento
de las previsiones fijadas para los documentos en
este tipo de transportes en los articulos 3 a 8 del
SV (1929, art. 34). No hay concepto legal alguno
de carta de porte aéreo en el SV, ni tampoco del
recibo de las mercancias, pero si se establecen las
menciones minimas obligatorias que deben figurar
inequivocamente en ambos documentos, a saber,
la indicacién de los puntos de partida y de destino,
de alguna de las escalas que puedan tener lugar

57 Una vez mas, vid. supran. 1.

en el territorio de otros Estados parte en esta Con-
vencién y del peso del embarque (1929, art. 8). La
carta de porte aéreo o el recibo de las mercancias
pueden ser emitidos por el expedidor de las mer-
cancias (1929, art. 6, num. 1) o bien por el trans-
portista aéreo a peticion de aquél, en cuyo caso
se presumird juris tantum, es decir, salvo prueba
en contrario, que han sido emitidos actuando en
nombre del expedidor (1929, art. 6, num. 4). La
carta de porte aéreo o el recibo de las mercancias
se emitiran en tres ejemplares originales (1929,
art. 6, num. 1): i) uno para el transportista aéreo y
firmado por el expedidor, ii) otro para el destinata-
rio y firmado por el transportista aéreo y por el ex-
pedidor, yiii) un tercero firmado por el transportis-
ta aéreo y entregado por este ultimo al expedidor
una vez aceptada la mercancia (1929, art. 6, num.
2). Ademas, el transportista aéreo podra solicitar
del expedidor la emisién de cartas de porte aéreo
o recibos de las mercancias diferentes para bultos
que lo sean igualmente (1929, art. 7). En cuanto
a las firmas de los reiterados documentos, podran
ser autografas, impresas o verse reemplazadas por
un sello (1929, art. 6, num. 3).

De nuevo, una de las funciones basicas de la car-
ta de porte aéreo y del recibo de las mercancias
en el SV, ademas de la identificacion misma de
las mercancias transportadas, y de sus cualidades
mas destacadas —aunque admitiendo prueba en
contrario como ya se vera— es la de permitir a su
titular el ejercicio del derecho de disposicién del
expedidor sobre la mercancia transportada. Ello es
asi dado que tal ejercicio se halla supeditado en
buena medida a la tenencia y presentacion de la
carta de porte aéreo o del recibo de las mercancias
al transportista aéreo, quien, en principio y salvo
disposicion expresa en contrario que se haya he-
cho constar en tales documentos (1929, art. 15,
num. 2, en el que se ha otorgado caracter mera-
mente dispositivo a los mandatos recogidos en los
arts. 12, 13 y 14 del SV), se exonera de responsa-
bilidad frente a posibles terceros si ha exigido al
expedidor la reiterada presentacién de la carta de
porte aéreo o del recibo de las mercancias para
ejercitar este derecho de disposicion (1929, art.
12, num. 3, a contrario sensu). De ahi, pues, que
sea lugar comun la calificacién de estos documen-
tos, en especial en lo tocante a la carta de porte
aéreo, como titulos de legitimacién. Esto es, como
una suerte de titulos-valores impropios en los que

% Sobre la limitacion de responsabilidad del transportista aéreo en el SV, véase de Paz Martin (2006), Mapelli Lépez
(2002), Mendes de Leon (2017), de nuevo la obra colectiva, La responsabilidad del transportista aéreo y la proteccién de
los pasajeros [Guerrero Lebrén (Dir.) (2015), Guerrero Lebron (2013a), pp. 488-499, y de la misma autora (2020), “Los
limites de responsabilidad en el transporte internacional de mercancias”, en RDM, 318 (2020), 2, pp. 1-35, especialmen-

te pp. 3-10, entre otros muchos autores.
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puede ser apreciado alguno de los rasgos propios
de los titulos representativos de las mercancias, a
saber, la legitimacion por la posesidn, segun ya se
expuso con anterioridad®.

Otra funciéon muy relevante de los referidos docu-
mentos es la de constituir todo un medio de prue-
ba privilegiado (1929, art. 4011), puesto que se ha
establecido en torno a los contenidos mas esen-
ciales de la carta de porte aéreo y del recibo de las
mercancias toda una presuncién iuris tantum (que
admite prueba en contrario) sobre la veracidad de
los principales extremos en torno al contrato de
transporte aéreo de mercancias. Como son, en-
tre otros, su celebracién misma (aun cuando no
resulte imprescindible la emisién de la carta de
porte aéreo o del recibo de las mercancias para
la existencia y validez del contrato de transporte
aéreo de mercancias, de acuerdo con el art. 9 SV,
tal y como ya se indico supra), y la aceptacion de
la carga (es decir, su correcta recepcidn por parte
del destinatario) y de las condiciones de transpor-
te estipuladas (1929, art. 11, num. 1). Por ultimo,
no se puede soslayar el mecanismo de coordina-
cién entre la carta de porte aéreo y el recibo de
las mercancias, de un lado, y la documentacion
aduanera y administrativa, de otro, previsto en
el articulo 16 del SV al determinar la obligacidn
del expedidor de suministrar dicha documenta-
cién al transportista aéreo con anterioridad a la
entrega de la mercancia al destinatario (1929). El
eventual incumplimiento de dicha daria lugar a la
oportuna responsabilidad del expedidor frente al
transportista aéreo por la ausencia, insuficiencia o
irregularidad de los documentos administrativos o
aduaneros (1929, art. 16, num. 1), sabiendo, ade-
mas, que dicho transportista no tiene porqué exa-
minar la regularidad formal de los mismos (1929,
art. 16, num. 2).

Se trata, pues, de un régimen juridico muy com-
plejo y detallado en relacion con la carta de porte
aéreo y el recibo de las mercancias, si bien la reali-
dad actual del transporte aéreo de mercancias ha
ido superando poco a poco esta regulacion, sobre
todo en lo tocante a la emision de estos documen-
tos por medios electrénicos, como se vera infra.

b. La carta de porte aéreo en el Convenio de
Montreal de 1999

El régimen juridico sucintamente descrito de
la carta de porte aéreo y del recibo de las mer-
cancias en el SV no ha experimentado cambios
realmente significativos en el CM, en el que se
contemplan tales figuras en sus articulos 4 a 16.

% Vid. supran. 19.

De ahi, pues, que se reitere sin fisuras en ambos
convenios la coexistencia y el caracter formal-
mente cogente de ambos documentos (1999, art.
4, nums. 1-2), sin consecuencia alguna en caso
de incumplimiento (1999, art. 9), los tramites, re-
quisitos y contenidos minimos imperativos para
su emisién y utilizacidon (1999, arts. 5y 7-10), asi
como el valor meramente probatorio de dichos
documentos (1999, art. 11). De esta forma, se ha
mantenido la misma presuncidn juris tantum ya
vista en el SV en torno a la veracidad de los prin-
cipales extremos referentes al contrato de trans-
porte aéreo de mercancias, tales como, entre
otros, su correcta estipulacién, las condiciones
de transporte pactadas y la correcta recepcién
de la carga por parte del destinatario (1999, art.
11, num. 1). También se reitera en el CV el carac-
ter bdsico que revisten estos documentos para
el ejercicio del derecho de disposicion del expe-
didor sobre la mercancia transportada, respecto
del cual se sigue manteniendo la importancia de
la tenencia y presentacion de la carta de porte aé-
reo o del recibo de las mercancias al transportis-
ta, quien una vez mas se beneficia de la reiterada
exoneracion de responsabilidad frente a terceros
contra la presentacién de tales documentos por
parte del expedidor cuando ejercite este derecho
de disposicién (1999, art. 12, num. 3). En suma,
se trata una vez mas de los mismos parametros
regulatorios del SV en lo tocante a la carta de por-
te aéreo y del recibo de las mercancias, que se
han visto transpuestos telle quelle en el CM.

C. Otros documentos adicionales tipificados en
el Convenio de Montreal de 1999 y en el Con-
venio de Chicago de 1944

La marcada similitud del tratamiento legal de la
carta de porte aéreo y del recibo de las mercancias
en el SV y en el CM podria llevar a pensar en el
mimetismo completo entre ambas convenciones a
este respecto y en una total ausencia de noveda-
des en cuanto a la documentacién en el contrato
de transporte aéreo de mercancias en el Conve-
nio de Montreal de 1999. Sin embargo, esto no es
nada mas lejos de la realidad, puesto que, aunque
muy puntuales, las aportaciones de este ultimo
texto en este punto son de una relevancia nada
desdefiable, como va a exponerse a continuacion.

- El documento sobre la naturaleza de la carga

Las referidas novedades consisten en la introduc-
cion entre el elenco de documentos propios del
referido contrato de una nueva figura, a saber, el
documento relativo a la naturaleza de la carga, re-
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gulado en el articulo 6 del CM. Conforme a lo pre-
visto en dicho precepto, se trata de un documento
de caracter claramente opcional, salvo que venga
exigido por el cumplimiento de las formalidades de
aduana, policia y otras autoridades publicas simila-
res (1999). Por lo demas, el documento relativo a
la naturaleza de la carga debera ser emitido por el
expedidor y del mismo no se deduce ningun deber
y obligacidn ni responsabilidad alguna adicional
para el transportista aéreo, seglin se desprende
del articulo 6 in fine CM (1999). Es, pues, muy bre-
ve y escueto el régimen juridico determinado para
este documento en este Convenio.

- El documento de transporte de mercancias
peligrosas

Pese a las limitaciones expuestas, la importancia
del documento relativo a la naturaleza de la carga
viene de su posible conexion con otros documen-
tos regulados en otros convenios internacionales,
en funcion de las peculiaridades de la mercancia
transportada. Es el caso del denominado “docu-
mento de transporte de mercancias peligrosas”,
obviamente por via aérea, regulado en el Anexo
18 del ya citado CCACI de 1944%° y mas en detalle
en su desarrollo a través de las Instrucciones Téc-
nicas para el Transporte sin Riesgo de Mercancias
Peligrosas por Via Aérea (Documento OACI 9284/
AN/905), cuya edicidon mas reciente es la 2021-
2022 (en adelante, IT 2021-2022)%. Pues bien, en
su Parte 5 (Obligaciones del Expedidor), Cap. 4
(Documentos), se regula esta figura. Este docu-
mento reviste libertad de forma en su emision,
pero debe ser expedido con cardcter imperativo
en relacién con las mercancias objeto de estas IT
2021-2022, enumeradas en los capitulos 1 a 9 de
su Parte 2 (Clasificacion de Mercancias Peligrosas)
(2020). En adicion, deberd contener, con caracter
igualmente necesario, el nombre y la direccién del
expedidor y del consignatario en el contrato de
transporte aéreo de este tipo de carga, asi como
una detalladisima descripcion de la misma, tanto
en su conjunto como desglosada bulto por bulto,
en la que se incluyen extremos tales como su canti-

dad, cualidades, clasificacién y nomenclatura con-
forme a estas instrucciones técnicas, sustancias
con las que pueden reaccionar, numero y tipo de
embalaje de conformidad con la Parte 4 (Instruc-
ciones de Embalaje) de las presentes instrucciones
técnicas, etc. (2020).

Ademas, este documento debera verse comple-
mentado por un documento adicional de certi-
ficacion o declaracion de que el envio puede ser
aceptado para su transporte aéreo y de que las
mercancias peligrosas han sido adecuadamente
embaladas a tales efectos, documento que sera
firmado y datado por el expedidor (2020, Punto
4.1.6 [Certificacidn], Cap. 4, Parte 5, de estas IT
2021-2022). En otro orden de cosas, es importan-
te destacar la conexién que se impone entre el
documento de transporte de mercancias peligro-
sas y la carta de porte aéreo que acompanie a una
remesa de esta clase, puesto que se afiadiran a
sus contenidos sucintamente descritos supra una
declaracion suplementaria en la que se indique
que tales mercancias se describen en el referido
documento anexo de transporte de mercancias
peligrosas (2020, Punto 4.2 [Carta de Porte Aé-
reo], Cap. 4, Parte 5, de estas IT 2021-2022). Se
trata, pues, de un régimen sumamente desglosa-
do y que dara lugar, de ser el supuesto, a un nota-
ble incremento de la documentacion a considerar
en el contrato de transporte aéreo de este tipo de
mercancias.

d. Breve referencia al papel de la International
Air Transport Association

Como es bien sabido, la International Air Trans-
port Association o Asociacion Internacional del
Transporte Aéreo en lengua espafiola (en adelan-
te, IATA, segun sus siglas en lengua inglesa) es una
entidad asociativa privada cuyo principal objetivo
consiste en fomentar en la medida de lo posible la
regularidad, eficiencia y seguridad de todo tipo de
transportes aéreos, de pasajeros y de mercancias,
a través de la cooperacién entre las compaiiias aé-
reas adheridas a dicha entidad, que fueron 57 en

8 Vid. supra n. 41. Por lo demas, los trabajos preparatorios para la adopcion del actual Anexo 18 CCACI (disponible en
https://www.icao.int) sobre la base de su articulo 90 comenzaron en 1976, y la 1ra edicién de las IT de desarrollo del
mismo entraron en vigor el 1 enero 1983, y fueron plenamente aplicables desde el 1 enero 1984.

61 Tanto el Anexo 18 CCACI como la ed. mas reciente de sus IT de desarrollo se aplican en todos y cada uno de los Estados
Miembros de la UE en virtud de los Reglamentos 2008/216/UE, del PE y del Consejo, de 20 febrero 2008, sobre nor-
mas comunes en el ambito de la aviacion civil y se crea una Agencia Europea de Seguridad Aérea (EASA en adelante,
por sus siglas en lengua inglesa), desarrollado a su vez por el Reglamento 2012/965/UE, de la Comision, de 5 octubre
2012, por el que se establecen los requisitos técnicos y procedimientos administrativos en relacién con las operaciones
aéreas (ambos disponibles en http://europa.eu), tal y como se indica expresamente en el punto 116 del Anexo | de este
ultimo Reglamento de la Comisién de la UE (2012). Por lo demas, las IT 2021-2022 resultan de aplicacion en el territorio
del Reino de Espafia a partir del 1 enero 2021 en virtud de la Resolucién de la Direccion General de Aviacion Civil del
Ministerio de Transportes espafiol de 10 diciembre 2020, de 31, por la que se publican estas instrucciones técnicas en
lengua espafiola (disponibles en https://www.icao.int y en http://www.boe.es).
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un principio y que superan con mucho las 200 en
el momento presente®. Un primer antecedente de
esta asociacion se fundd inicialmente en La Haya
en 1919, pero la actual IATA se constituyd en La
Habana de 19 abril 1945, tras la creacion previa el
afio anterior de la Organizacion de Aviacion Civil
Internacional (en adelante, OACI) como organis-
mo especializado de la Organizacion de Naciones
Unidas (en adelante, ONU) mediante el ya citado
CCACI de 1944%, La IATA y la OACI colaboran ac-
tivamente la una con la otra, como se desprende,
por ejemplo, de que ambas tengan sus respectivas
sedes en Montreal (Canada).

De entre las extensas funciones de la IATA, des-
taca en particular la redacciéon de resoluciones
(las llamadas Passenger and Cargo Conference
Resolutions) mediante las cuales se lleva a cabo la
interpretacion y aplicacion de los principales con-
venios internacionales en materia de transporte
aéreo, entre otras muchas finalidades. Aunque
estas resoluciones carecen de caracter normati-
VO stricto sensu, por emanar de una asociacion
privada y no de Estados soberanos, organiza-
ciones o convenios internacionales, lo cierto es
que tienen una innegable importancia practica y
material, por cuanto vinculan a las diversas y nu-
merosas compaiiias aéreas asociadas en el marco
de la IATA. Ello implica, a la postre, que los prin-
cipales aspectos del trafico aéreo en los dmbitos
nacional e internacional se ven contemplados en
estas resoluciones. Pues bien, en lo referente a
la carta de porte aéreo, las principales de entre
estas resoluciones (ademas de otras muchas con
incidencia en esta materia) son las Resoluciones
de la IATA 600a y 600b, en vigor desde el 1 de ju-
lio de 2010, sobre los modelos de carta de porte
en papel y electronica, y sobre la armonizacion
y aplicacién a tales modelos (incluida la carta de
porte electrdnica) de los limites de responsabili-
dad del transportista aéreo previstos en el SV y
en el CM, segun los casos, en las que se incluyen,
entre otros extremos, las condiciones generales
del transporte aéreo de mercancias®.

En suma, resulta imprescindible contar con estas
y otras normas elaboradas por la IATA a la hora de
analizar la regulacion de la documentacion en el
contrato de transporte aéreo de mercancias, ade-

mas de con todas las disposiciones nacionales e
internacionales sucintamente descritas supra.

. ULTIMOS DESARROLLOS EN LA DOCUMEN-
TACION EN LOS CONTRATOS DE TRANSPOR-
TE AEREO DE PERSONAS Y DE MERCANCIAS

En un sector tan dindmico y con una evolucién tan
continua y acelerada como el transporte aéreo se
cumple doblemente el postulado segun el cual la
realidad va por delante del legislador, ya sea nacio-
nal, supranacional o internacional. De este modo,
se ve igualmente superada por esta realidad la
normativa emanada de tales instancias y asi su-
cede, asimismo, en lo tocante a la documentacién
mercantil en los contratos de transporte aéreo de
personas y de mercancias. De hecho, son muchos
y muy variados los nuevos fendmenos que inciden
en la puesta en practica real y efectiva de esta do-
cumentacion en el momento presente. De entre
tales fendmenos, destacan especialmente los dos
que van a ser sucintamente tratados a renglén se-
guido, a saber, la digitalizacion documental, de un
lado, y el impacto que ha tenido la crisis desatada
por la pandemia del COVID-19%, de otro.

A. Lla digitalizacion de los titulos documenta-
les en los contratos de transporte aéreo de
personas y de mercancias

Los dos fendmenos recién enumerados revisten
una nada desdefiable relevancia por motivos
evidentes. Sin embargo, la digitalizacion docu-
mental es, sin duda, el que presenta una mayor
y mas clara importancia, sobre todo por su pa-
tente vocacion de permanencia, frente al carac-
ter mas coyuntural de la pandemia del COVID-19,
que se pretende superar y dejar a un lado en el
plazo mas reducido posible. Ademas, pese a su
impronta de nuevo cufio y a su implantacién rela-
tivamente reciente, lo cierto es que la digitaliza-
cion documental en los contratos de transporte
de personas y de mercancias ya se ha venido in-
troduciendo desde hace algin tiempo. De ahi que
este fendmeno no haya sido ajeno a una cierta
regulaciéon normativa mas o menos afortunada,
regulacion que, desde luego, ha de ser necesaria-
mente la base y el punto de partida de su analisis
en su perspectiva juridica.

52 Para ampliar informacion sobre la IATA, véase Arroyo Martinez (2006), pp. 70-71, Mendes de Leon (2017), pp. 37-38, y

Pons Rafols (2010), entre otros muchos autores.
8 Vid supran. 41.

54 Disponibles en http://www.iata.org. Para ampliar informacién sobre estas resoluciones, véase Folchi (2015), vol. 1,

pp. 527-528, y Vassallo (2015).

8  Aunque se han planteado diferentes opciones a este respecto, en este trabajo se ha optado por seguir las recomenda-
ciones de la OMS y de la RAE en torno a la designacién de este fendémeno y por tanto se hace referencia al mismo como
‘pandemia’, y se escribe la voz ‘COVID-19’ en mayusculas y en género masculino.
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1. El creciente fenédmeno de la digitalizacién
documental (sinopsis)

A nadie se le escapa que, pese al avance que supu-
so en épocas pasadas, el papel como soporte do-
cumental ha pasado a dar lugar a toda una fuente
de inconvenientes, en cierta medida por su propio
éxito, porque al haber estado siendo progresiva-
mente utilizado de una forma masiva, su manipu-
lacion en tiempo y forma ha llegado a ser en extre-
mo farragosa, y requiere de toda una panoplia de
recursos materiales y humanos. De ahi que se haya
ido prescindiendo poco a poco del soporte-papel
en cuanto ha surgido una nueva alternativa tecno-
légica y ha ido ganando viabilidad paulatinamente:
Es el caso del soporte informatico, que ha permi-
tido que la inmensa mayoria de los documentos
emitidos en papel hasta fechas relativamente re-
cientes hayan pasado a verse materializados me-
diante las tecnologias de la informacion y de la
comunicacién (en adelante, TIC). De este modo,
la digitalizacion documental ha ido evolucionando
desde un punto de partida meramente anecddtico
hasta llegar a ser un fendmeno tan amplio como
imparable en nuestros dias®.

Pues bien, si estos planteamientos pueden ser
observados en mayor o menor medida en todos
y cada uno de los diferentes sectores del mercado
y de la actividad humana en general, e informan
cada una de las distintas ramas del derecho, lo
cierto es que se reproducen con mayor intensidad,
si cabe, en una actividad tan 4gil y acelerada como
el transporte aéreo de personas y de mercancias,
en el que la globalizacién ha irrumpido con una pu-
janza incontenible y, desde luego, con vocacion de
total permanencia.

La situacion que se esta viviendo en la actualidad
en lo tocante a la documentacién en los contratos
de transporte de personas y de mercancias se reve-
la tan complicada como interesante. De una parte,
resulta sumamente sugestivo el momento de cam-
bio que experimentan los titulos documentales en
dicho contrato en relacidn con su soporte material,
puesto que la consecuencia fundamental de los fe-
nomenos antes descritos es que se va produciendo
un progresivo abandono del papel en favor de los
nuevos y mas eficientes soportes digitales. Sobre
todo por las mas que evidentes ventajas que apor-
tan en cuestiones tales como la rapidez en la ges-
tién y la comodidad de los pasajeros aéreos en el

transporte aéreo de personas. Asimismo generan
un aporte en la logistica y, muy en particular, la tra-
zabilidad o seguimiento continuo y en tiempo real
del estado y ubicacién de las mercancias transpor-
tadas durante todas y cada una de las diferentes
fases de ejecucion del transporte, desde su puesta
en circulacién hasta su misma entrega, en el trans-
porte aéreo de carga. No obstante, de otra parte,
este paulatino proceso todavia en curso ofrece
no pocos inconvenientes. De entre dichas dificul-
tades, destaca sobremanera la casi total ausencia
de una verdadera regulacién de esta materia en la
normativa aplicable a los documentos mercantiles
propios de ambos contratos, dentro de la cual las
disposiciones especificas dedicadas a la digitaliza-
cién de tales documentos se revelan dispersas y
fragmentarias, y, en general, de un rango normati-
vo de desarrollo de los mandatos fundamentales,
ante el referido vacio normativo del que adolecen
en lo concerniente a este nuevo fenémeno.

Por todo ello, se hace imprescindible un sucinto
andlisis de la documentacién mercantil en un dm-
bito tan especifico como los reiterados contratos
de transporte de personas y de mercancias, ante
las peculiaridades tan notables e intensas como las
que, sin duda, va a provocar y esta ya provocando
un cambio tan drastico en el soporte material uti-
lizado en dicha documentacion. Y, una vez mas, se
ha de partir en esta tarea de una perspectiva indi-
vidualizada para cada uno de estos dos contratos,
habida cuenta de la distinta idiosincrasia que uno
y otro presentan.

2. La digitalizacion documental en el contrato
de transporte aéreo de personas

Es quiza en este contrato en el que mas clara y per-
ceptiblemente se muestra este fenémeno, dado que
afecta a toda clase de publico en general (los pasa-
jeros aéreos en su conjunto), y no sélo a un ambito
mas restringido y de caracter netamente empresa-
rial, como se vera con posterioridad en relacién con
el contrato de transporte aéreo de mercancias.

a. Preliminar: la contratacion por medios tele-
madticos en el contrato de transporte aéreo
de personas: el proyecto ‘e-ticketing’

Se observa cada vez con mas frecuencia en la ges-
tidn de los servicios de todo tipo de transportes de
personas® el recurso a las ya no tan nuevas TIC. Ello
no sélo da lugar a la organizacion de redes telemati-

8  Sobre la digitalizacién documental con caracter general y en su perspectiva juridica en el contrato de transporte aéreo,
véase Escobar Saavedra (2016), especialmente pp. 107-203, Morillas Jarillo (2007), y Guerrero Lebrén (2007), y desde
un punto de vista mas relacionado con la llamada ‘ciberseguridad’ en los aeropuertos, Salerno, (2020), entre otros mu-

chos autores.

57 Sobre el particular, véase Hernandez Sainz (2014), pp. 1049-1053, y Marco Arcala (2016), pp. 89-90, entre otros autores.
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cas para la adquisicion de billetes, sino también a la
sustitucién de los billetes clasicos en soporte-papel
por billetes emitidos en un soporte electrénico, en
un formato totalmente desmaterializado, en el que
se ejercita de cara al control del acceso al medio
de transporte de que se trate a través de los dispo-
sitivos moviles (usualmente denominados weara-
bles, en una voz tomada de la lengua inglesa)®. Sus
ventajas de celeridad y ahorro de costes para las
compainiias aéreas, de una parte, y de comodidad
para la inmensa mayoria de los pasajeros, de otra,
resultan evidentes. Empero, su régimen juridico tan
apenas ha comenzado a verse regulado, lo que sus-
cita toda una serie de interrogantes en esta materia
gue exigen una respuesta normativa lo mas idénea
posible. De hecho, ha sido por estos motivos por
los que la IATA se ha implicado, desde los inicios de
este fendmeno, en el fomento de un transito pau-
latino y controlado del soporte-papel al soporte
digital en la emision de los billetes en el transporte
aéreo. Concretamente, mediante la puesta en mar-
cha del llamado proyecto ‘e-ticketing’, ya desde ju-
nio de 2004, en cuyo marco se consiguié pasar de
una implantacion de sistemas digitales de emision
de estos billetes del 20% del mercado mundial a su
practica totalidad a partir de 2008%. Por ende, tam-
bién se ha buscado en el dmbito de este proyecto
implementar un programa de simplificacion de los
modelos y sistemas de negocio de las compaiiias
aéreas sobre la base de su creciente digitalizacion a
través de las TIC™.

b. La emision del billete electronico en el con-
trato de transporte aéreo de personas: pro-
blemas que plantea

Uno de estos problemas, tal vez el mas inmedia-
to, es la escasez normativa de disposiciones sobre

esta materia ya que, al menos hasta la fecha, no
se muestran muy abundantes (mds bien escasas
y escuetas) las previsiones especificas sobre los
billetes electrénicos en el contrato de transpor-
te aéreo de personas en nuestro ordenamiento.
Tan sélo se alude a la mera posibilidad de emi-
tir los billetes de transporte aéreo de personas
en formato o por medios electrénicos en los ar-
ticulos 2 f) y 3.2 a) del RCAPA (2004). Pese a no
especificarse nada mas en este punto, conviene
recalcar la importancia de la calificacion juridica
de estos documentos como ‘billetes’, dadas las
consecuencias que la misma implica. A saber, la
aplicacion a los mismos de todas las disposiciones
antes expuestas, en particular sus contenidos mi-
nimos imperativos y, asimismo, de la legislacion
sobre proteccion del consumidor —por ejemplo,
el articulo 63 del TrLGDCyU, asi como sus articulos
80y ss., en lo relativo a la prohibicién de cldusu-
las abusivas en los contratos con los consumido-
res’*—. Por ende, el caracter ‘electréonico’ de estos
billetes supondra la aplicacion a los mismos de la
regulacién en materia de contratacién y comercio
electrénicos’, dentro de la cual destacan espe-
cialmente las Leyes 34/2002, de 11 julio, de Ser-
vicios de la Sociedad de la Informacién y del Co-
mercio Electrénico (en adelante, LCE), 59/2003,
de 19 diciembre, de Firma Electrénica (en adelan-
te, LFE), y 56/2007, de 28 diciembre, de medidas
de impulso a la sociedad de la informacion, entre
otras’. Las repercusiones de todo ello seran per-
ceptibles, por ejemplo, en la posibilidad de cum-
plimentar las obligaciones de documentacién es-
crita del contrato establecidas en la ley mediante
soporte electrénico (LCE, 2002, art. 23, num. 3)
y en la obligacidn de facilitar la informacién pre
y post-contractual de forma clara y permanen-
te; es decir, en un soporte duradero (arts. 27 y

8 Sobre el particular, véase lllescas Ortiz (2008), Guerrero Lebrén (2003), entre otros autores.

5 Disponible en http://www.iata.org

70 Sobre el particular,véase el Libro Blanco de la IATA Simplifying the Business (StB) Transformation in progress and explo-

7

72

73

rations underway, de 2013 (disponible en http://www.iata.org). Sobre el impacto del fendmeno del ‘e-ticketing’ en general
y en relacién con el publico interesado de las compafiias aéreas en los EE.UU., véase Kamal Qteishat et al. (2014) y
Harcar, T., & Yucelt (2012), respectivamente.

En este sentido, véase Marco Arcala (2016), pp. 90-91, asi como sentencia de 12 de diciembre de 2011 de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo (caso ‘Spanair’, RJ 2012\37), comentada por Lyczkowska (2012c). También, de forma mas
global por Garcia Sanz (2012); la S. JM num. 1 de Barcelona de 10 enero 2010 y los Autos de 14 noviembre 2008 de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (RJ 2009, 408), de 27 octubre 2009 (RJ 2010\135), y 2 febrero 2010 (RJ 2010\420);
y el Auto de 6 octubre 2008 de la Sala de lo Civil y de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (JUR
2008\328434), especialmente interesantes todos ellos pues se confirma en sus respectivas decisiones la aplicabilidad a
los pasajeros de manera imperativa e inderogable por pacto expreso la sumision al fuero judicial territorial del consumi-
dor (rectius pasajero), a modo de fuero tuitivo y privilegiado, en virtud de lo dispuesto en el articulo 52.2 LEC.

En este sentido, véase Marco Arcala (2016).

Para ampliar informacion, véase Davara Rodriguez (2015), especialmente pp. 213-289, y 291-331. Es importante des-
tacar que la emision de billetes electronicos en el transporte aéreo de personas también debera respetar otras dispo-
siciones de caracter mas técnico, como por ejemplo la Directiva 1978/2018/UE, del PE y del Consejo, de 11 diciembre
2018, por la que se establece el Cdodigo Europeo de las Comunicaciones Electrénicas (en adelante, CECE), y todavia
pendiente de incorporacion al ordenamiento interno espafiol, pese a haberse excedido formalmente su plazo de trans-
posicion a estos efectos, fijado como fecha limite en el pasado 21 diciembre 2020 (art. 124.1 CECE).
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28 LCE)™. En consecuencia, la emision de billetes
electrénicos en el transporte aéreo de personas
deberd ajustarse a tales imperativos, los cuales se
muestran una vez mas de muy diversa naturaleza
y de compleja interaccidn unos con otros.

De todos los mandatos recién enumerados, es
sin duda la prohibicidon de cldusulas abusivas en
el sentido de los referidos articulos 80 y ss. del
TrLGDCyU el que con mayor frecuencia se ha vis-
to infringido en la practica en el marco de la do-
cumentacidn digital en el contrato de transporte
aéreo de personas. De hecho, la insercidon de este
tipo de clausulas en dicha documentacion o inclu-
so el mero desarrollo sin mas de practicas de estas
mismas caracteristicas en la emisién de billetes
electrénicos en el transporte aéreo de personas
se han revelado mucho mas usuales de lo que se-
ria deseable. De ahi que haya ido consolidandose
todo un corpus jurisprudencial sobre el caracter
abusivo para con el pasajero aéreo de una serie de
cldusulas y conductas relacionadas con la emision
de estos billetes en soporte digital por parte de las
companiias aéreas. Pues bien, de entre tales clau-
sulas y comportamientos abusivos destacan en
particular los siguientes:

- La imposiciéon al pasajero de sobrecostes
injustificados y hasta desproporcionados en
tanto usuario de servicios aéreos en la emi-
sion de billetes aéreos electrénicos’, como,
por ejemplo, la exigencia de una elevada
cantidad adicional por la impresién en pa-
pel de estos billetes en la terminal del ae-
ropuerto, si el pasajero no lo ha hecho con
anterioridad por olvido o por imposibilidad.
No hay que olvidar que la emisién del billete
en cualquier soporte material no deja de ser
una de las prestaciones obligatorias en el
contrato de transporte aéreo de personas,
es decir, uno mas de los deberes del trans-
portista aéreo en este contrato (arts. 92
LNA, 3.1 CV y 3.1 CM, ya descritos supra).
A mayor abundamiento, el cobro por par-
te de la compafiia aérea de estos onerosos

emolumentos por la impresién tradicional
de estos billetes contraviene también los
articulos 60.2, 60.3 y 63.2 del TrLGDCyU, en
los que se preconiza y defiende el caracter
gratuito y libre de costes de la documenta-
cién en los contratos con los consumidores
y usuarios, incluyendo desde luego el con-
trato de transporte aéreo de pasajeros’®
(2007). Por todo ello, se ha venido recha-
zando con contundencia la legalidad de este
sobrecoste en nuestra jurisprudencia”’.

La opacidad en los precios y costes adicio-
nales que impone al pasajero la compaifia
aérea, en numerosas ocasiones de un modo
subrepticio que impide percibir de inmedia-
to el cardcter abusivo de estos emolumen-
tos suplementarios, por indirectos encu-
biertos y asi muy dificiles de detectar y, por
tanto, de reclamar su devolucion ante las
instancias judiciales competentes. Sin ir mas
lejos, fue lo que sucedio en lo tocante al so-
brecoste que se materializaba ‘por defecto’
(es decir, si nada manifestaba en contra el
pasajero al solicitar la emisién informati-
ca de su billete) a causa de la contratacion
de un seguro de cancelacién de vuelo en la
tarifa global del billete electrénico, y cuya
carencia de verdadera y total transparen-
cia fue la razén bdsica y fundamental para
gue se rechazase esta practica por parte del
TJUE en tanto que abusiva’.

Las clausulas en las que el transportista aé-
reo declina cualquier responsabilidad fren-
te al pasajero por actuaciones reguladas o
incluso impuestas en normas de caracter
imperativo y asi de imposible disponibilidad
contractual, o, por ejemplo, por ir ligadas a
las obligaciones del transportista aéreo en el
contrato de transporte aéreo de personas.
Un posible ejemplo, dependiendo de cada
supuesto en concreto, serian las cldusulas
habitualmente denominadas como ‘punto
por punto’, en las que habiendo varios trans-

74 Sobre la aplicacion del art. 27 de la LCE al billete electronico en el transporte aéreo de personas, véase la sentencia civil
de 11 abril 2011 de la Audiencia Provincial de Barcelona Seccién 15 (JUR 2011\362197), en el que se conden¢ al trans-
portista aéreo sobre la base del referido precepto a compensar al pasajero por los perjuicios que le ocasiond la omisién
del envio de un soporte duradero de confirmacién de su contrato de transporte, lo que dio lugar a que este pasajero

perdiese su vuelo (2011).
s Sobre el particular, véase Martin Osante (2013).

8 En este sentido, véase Martin Osante (2013), pp. 151-156.

7 En este sentido, véase el caso Spanair y la S. JM nim. 1 de Barcelona de 10 enero 2010, ambas cit. supraen an. 71,
asi como las sentencias de 17 septiembre 2007 de la Audiencia Provincial de Malaga Seccién 6 (JUR 2008\246078), y la
S. JM num. 1 de Mélaga de 1 septiembre 2006 (AC 2006\1888), entre otras (en contra, aplicando con caracter general la
libertad contractual como base de la legalidad y admisibilidad de estos sobrecostes, véase la sentencia Civil de 5 octubre
2011 de la Audiencia Provincial de Barcelona Seccion 15 [AC 2011\1562]).

78 En este sentido, véase el caso ebookers, cit. supra enlan. 31.
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portistas aéreos que prestan sus servicios
en el viaje de que se trate, el primero de
ellos pretende exonerarse de toda respon-
sabilidad ante el pasajero por las posibles
pérdidas de conexiones con otros vuelos su-
cesivos. Es evidente que este primer trans-
portista no responde por la eventual falta de
diligencia de los demas transportistas aéreos
en la prestacion de los servicios encomenda-
dos a estos ultimos, pero es igualmente ob-
vio que no puede exonerarse de su propia
responsabilidad por retraso, de acuerdo con
el ya citado articulo 7 del RCAPA y asi se ha
determinado con contundencia en varios li-
tigios sobre el particular™.

Las denominadas clausulas ‘service fees’,
puesto que dan lugar a recargos y sobre-
costes para al pasajero aéreo por prestacio-
nes que, de una manera u otra, se incluyen
directa o indirectamente entre los propios
deberes del transportista aéreo en el marco
del contrato de transporte aéreo de perso-
nas. Sin embargo, no siempre se consideran
de caracter abusivo tales cldusulas, ya que
ellova a depender en gran medida de la vin-
culacion de estas prestaciones con las obli-
gaciones del transportista aéreo sea mayor
o menor. Dicho de otro modo, estos recar-
gos seran considerados conforme a dere-
cho siempre que no se perciban por labores
comprendidas en el nucleo fundamental y
esencial de estos deberes del transportista
aéreo y se reduzcan Unica y exclusivamen-
te servicios complementarios o de mera
cortesia. Por estos motivos ha causado
tan hondo impacto un fallo del TJUE en el
qgue se ha desechado la posibilidad de im-
poner sobrecostes por la mera facturacién
de equipajes dentro de ciertos pardmetros
basicos®, si bien se mantiene en toda su
intensidad el debate sobre la posible impo-

79
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83

sicion de estos sobrecostes adicionales en
la facturacion on line, si bien una ldgica co-
herencia en esta linea supondria calificar de
inaceptables tales sobrecostes y por tanto
prohibirlos por abusivos®®.

En suma, las discusiones y controversias sobre el
hipotético caracter abusivo para el pasajero de
muchas de las cldusulas y practicas impuestas o
llevadas a cabo por las compaiiias aéreas infor-
man la mayor parte de los aspectos del contrato
de transporte aéreo de personas y entre ellos tam-
bién inciden de pleno en lo que hace a la emision
en soporte digital de los billetes en este tipo de
contratos. Por ello, cabe prever un progresivo au-
mento del elenco de tales clausulas y practicas que
se declaren inaceptables por estos motivos®.

3.  La digitalizacion documental en el contrato
de transporte aéreo de mercancias

Como ya se indico supra, el contrato de transporte
aéreo de mercancias se ve muy cefiido a una acti-
vidad netamente empresarial y profesional, y no
queda tan abierto y omnicomprensivo en su pu-
blico interesado como el contrato de transporte
aéreo de personas. Sin embargo, los fendmenos
de la globalizacion y del recurso generalizado a las
TIC han irrumpido igualmente con fuerza y sin li-
mitaciones en el contrato de transporte aéreo de
carga y, como es evidente, con vocacion de total
permanencia. De ahi, pues, que también haya que
examinar brevemente el alcance y contenido de la
digitalizacién documental en dicho contrato.

a. El proyecto ‘e-freight’

Uno de los primeros antecedentes de la digitaliza-
cién documental en el transporte aéreo de mer-
cancias fue un proyecto pionero puesto en marcha
por la IATA a finales de 2005 y denominado genéri-
camente como proyecto ‘e-freight’®. Este proyec-

En este sentido, véase la sentencia civil de la Audiencia Provincial de Baleares Seccion 5, en la que la escasa diferen-
cia de tiempos de llegada y salida de los vuelos a enlazar por los pasajeros no se consideraron motivo suficiente para
prescindir de la responsabilidad por el retraso producido en el vuelo del primer transportista aéreo, en los términos del
repetido articulo 7 del RCAPA, por apreciarse, ademas, la concurrencia de un dafio moral por las consecuencias del
retraso (sobre el dafio moral y su indemnizacion en el transporte aéreo, véase Bago Oria (2015), Garcia Sanz (2012),
Luongo (2009), y Lyczkowska (2012b), entre otros muchos autores).

En este sentido, véase la famosa sentencia del TUUE Caso C-487/12, Vueling Airlines S.A. c. Instituto Galego de Con-
sumo de la Xunta de Galicia, de 18 septiembre 2014 (caso ‘Vueling’), que dio lugar a la exigencia de responsabilidad y
asimismo a la oportuna sancién administrativa de esta compafiia low cost en la S. JCA nim. 1 de Orense de 5 noviembre
2014 (JUR 2014\271553). En sintesis, se trataba de cuatro pasajeros que viajaban juntos cada uno con su propio billete,
al parecer tres de ellos sin equipaje, pero llevando uno de ellos dos maletas, probablemente con los enseres mas basicos
de sus restantes compafieros. Al ser una Unica persona quién facturé dos maletas, se le impuso un sobrecoste de 40€ por
la segunda maleta, cuando, en realidad, se correspondian con cuatro plazas en el vuelo y no solamente con una (2014).

Para ampliar informacion sobre los ‘service fees’, véase Martin Osante (2013), pp. 156-158.
En sentido similar, véase Marco Arcala (2016), pp. 94-96.

Sobre el Proyecto ‘e-freight, véase el documento de la IATA, e-Freight Handbook, v.4.0 2013 (disponible en http://www.
iata.org), asi como Alba Fernandez et al. (2006) y Marco Arcala (2019), p. 633.
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to se ha venido planteando como uno de los mds
ambiciosos desarrollados por esta entidad, dado
su ambito global y omnicomprensivo respecto de
todos y cada uno de los diversos tipos de docu-
mentos ligados al transporte aéreo de mercancias,
ya sean de naturaleza administrativa o aduanera,
o bien de caracter juridico-privado o de cualquiera
otra impronta. A mayor abundamiento, se buscd
igualmente la imprescindible coordinacién con las
agencias y organismos especializados de la ONU,
tanto en relacién con el transporte como en lo re-
lativo a las TIC y, asimismo, con otras organizacio-
nes internacionales intergubernamentales, como
la actual Organizacién Internacional de Aduanas,
antiguo Consejo de Cooperacion Aduanera, funda-
do como tal en 19508, entre otras.

En el marco de este proyecto, la IATA se planted
como aspiracion fundamental la total eliminacion
del uso del soporte-papel entre todas las partes
del contrato de transporte aéreo de mercancias,
especialmente entre las compaiiias aéreas, y hasta
a haber extendido una total digitalizacién docu-
mental incluso en los transportes de mercancias
de cardcter multimodal en los que interviniese un
medio aéreo. Estos objetivos debian de haberse
realizado plenamente entre 2010 y 2015. A dia
de hoy, se mantiene inalterado semejante objeti-
vo, y son muchos y muy significativos los avances
experimentados en esta direccién. Sin embargo,
también han sido muchas y de gran enjundia las
dificultades con las que ha topado el proyecto
e-freight, por ejemplo en lo que hace a la puesta
a punto de sistemas telematicos adecuados, segu-
ros y fiables en sus dispositivos de identificacidn y,
sobre todo, homogéneos y uniformes, en el marco
de una configuracién de redes abiertas a través de
internet, siempre en la busqueda y consecucién de
un tratamiento electrénico similar de la documen-
tacion en el transporte aéreo de mercancias. No
obstante, quiza el mayor obstaculo que haya sur-
gido a estos efectos revista una clarisima impronta
juridica, puesto que consiste basicamente en la
marcada diversidad normativa en esta materia en

la inmensa mayoria de las legislaciones compara-
das y, muy especialmente, en el plano del derecho
publico; esto es, en cuanto a la documentacion
administrativa y aduanera requerida en cada Es-
tado en el transporte aéreo de mercancias®. Tal
cumulo de inconvenientes ha dado lugar a una
notable ralentizacidn en la realizacién efectiva del
proyecto e-freight, cuyos plazos antes expuestos
se han revelado quizd algo breves y, desde luego,
excesivamente optimistas, ya que se han visto re-
basados por la relativa tardanza en la consecucion
de una verdadera digitalizacion documental en el
transporte aéreo de mercancias, como se vera in-
fra. Pese a ello, esta lentitud no empafia en modo
alguno los logros alcanzados hasta la fecha, por lo
que no cabe duda del éxito de este proyecto vy, lo
que es mas importante, de sus buenas perspecti-
vas para los préximos afios.

b. La carta de porte aéreo electronica (e-AWB)

La meta fundamental a la que se buscaba llegar a
través del proyecto e-freight habia sido, y es la im-
plantacién de una carta de porte aéreo electrdnica
(electronic Air Waybill o e-AWB) y absolutamente
digitalizada, en la que el soporte-papel resultase
innecesario y quedase excluido por completo. Ello
ha sido y ya es una realidad practica en el momen-
to presente®, puesto que la carta de porte aéreo
electrénica ha pasado a ser, desde el 1 enero de
2019%, el documento contractual por defecto en el
contrato de transporte aéreo de mercancias. Asi, la
carta de porte aéreo emitida en soporte-papel ha
pasado a revestir un caracter meramente opcional
a partir de la referida fecha y solo requiere ser emi-
tida de esta manera cuando asi lo solicitan directa
y expresamente de comun acuerdo ambas partes
en el contrato de transporte aéreo de mercancias.

Partiendo de la regulacion basica en el SV y el CM,
el régimen de la carta de porte electrdnica se desa-
rrolla en diversas normas emanadas del Grupo de
Trabajo de la IATA sobre el contrato de transpor-
te aéreo de mercancias formalizado por medios
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Esta organizacion, conocida por sus siglas en lengua inglesa como WCO (World Customs Organization), fue constituida
mediante el Convenio de Bruselas de 15 diciembre de 1950, por el que se establecio el inicial Consejo de Cooperacion
Aduanera, actual WCO (Instrumento de Ratificacion de Espafia de 4 agosto 1952), en vigor desde el 4 noviembre de
1952, conforme a lo dispuesto en su art. XVIl inciso a. Es decir, una vez que habia sido ratificada por al menos siete de
los paises signatarios de la misma, cuyos datos obran en su pagina web http://www.wcoomd.org.

En este sentido, véase Alba Fernandez et al. (2006), especialmente pp. 25-26; sobre este tipo de documentacién, véase
la normativa y jurisprudencia cit. supraenlan. 3.

La e-AWB ya habia venido estando operativa desde unos afios atras en muchos aeropuertos internacionales, entre los
que se cuentan, por ejemplo, los de Madrid-Barajas Adolfo Suarez y de Barcelona-el Prat en Espafia, y muchas com-
pafiias aéreas —entre las que se cuenta Iberia— y con una extensa implantacion en los EE.UU., Canada y numerosos
paises asiaticos. Si bien las dificultades de indole aduanera y administrativa ponen freno a su expansion por el momento
en otras areas geograficas o en otros aeropuertos, en los que, a dia de hoy, sigue siendo necesario el soporte-papel
en la mayor parte de la documentacion que acompafia al transporte aéreo de mercancias, en particular en los referidos
ambitos aduanero y administrativo.

Segun declaracion oficial de la IATA, disponible en http://www.iata.org.
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electrénicos (electronic Cargo Working Group o
e-CWG), tales como las siguientes®®:

- La practica recomendada de la IATA 1670, de
10 marzo 2010, sobre el intercambio de in-
formacidn electrénica en el transporte aéreo
de mercancias (Electronic Data Interchange
0 EDI) y por la que se establece un modelo
de acuerdo de intercambio de informacion
electrénica.

- Las resoluciones de la IATA 600a y 600b, ya
citadas®, en vigor desde el 1 julio 2010, so-
bre los modelos de carta de porte en papel
y electrdnica, y sobre la armonizacién y apli-
cacion a tales modelos (incluida la carta de
porte electronica) de los limites de respon-
sabilidad del transportista aéreo previstos
en el SVy en el CM, segun los casos.

- La Resolucion de la IATA 672, de 10 de marzo
de 2013%, sobre el modelo de acuerdos mul-
tilaterales sobre cartas de porte aéreo elec-
trénicas (fijado en su Anexo A) y en la que
se establecen las condiciones de su emisidn
(en particular el consentimiento al respecto
de las partes y personas intervinientes en el
contrato de transporte aéreo de mercancias,
en su art. 3), y se prevé la preparacion de
listados de las compaiiias aéreas adheridas
al sistema de emisidn de esta modalidad de
carta de porte aéreo (véase de nuevo el Ane-
xo A), de los aeropuertos preparados para
aceptar este tipo de carta de porte (vid. el
Anexo B), y de los transitarios o agentes de
carga que hayan firmado tal acuerdo multi-
lateral (véase, el Anexo C). Como las anterio-
res, se trata de una norma muy detallada, en
cuyos preceptos se contemplan con especial
cuidado extremos tales como, entre otros
muchos, las grabaciones de los intercambios
de informacion (art. 5), la confidencialidad y
proteccidn de datos (art. 6), la obligacidn de
respetar y cumplir las obligaciones técnicas
del sistema de intercambios de informacion
(art. 8), la seguridad y responsabilidad en
este ambito (arts. 7 y 9), y la posibilidad de
someter los posibles conflictos surgidos con

ocasion de la aplicacidon de estos acuerdos
multilaterales a mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos.

Nos hallamos, pues, ante un marco normativo
muy ampliamente desarrollado en estos y otros
muchos numerosos documentos complementa-
rios de los anteriores®, en lo que representa toda
una estructura que se habia venido mostrando util
y funcional en extremo ya en los afios preceden-
tes. Sin duda, fue este el principal motivo por el
que la IATA fue incluso mas alla cuando declaré ofi-
cialmente a finales de 2018 que la e-AWB pasaba
a ser el documento contractual por defecto (si no
se solicita el soporte-papel directa y expresamen-
te por ambas partes) en el contrato de transporte
aéreo de mercancias desde el 1 enero 2019, como
ya se indico supra. Y de ahi que la IATA haya aus-
piciado la elaboracién de un instrumento interna-
cional global entre las autoridades aeroportuarias,
las compaiiias aéreas y los agentes de carga de
todo el mundo sobre la referida Resolucién 672,
en concreto el Acuerdo Multilateral sobre la carta
de porte aéreo electrénica redactado y mantenido
desde la propia IATA conforme a dicha Resolucién,
y al que ya se adhirieron desde hace tiempo los
principales aeropuertos internacionales, asi como
otras asociaciones relacionadas con el transporte
aéreo de mercancias, tales como la International
Federation of Freight Forwarders Associations (en
adelante, FIATA) y The International Air Cargo As-
sociation, entre otras. Ello propicid, igualmente, la
emisién de una Declaracion Oficial conjunta de la
IATA y la FIATA de 2013 en la que se tomaba clara-
mente postura en favor de este Acuerdo Multila-
teral, lo que ha facilitado su consolidada implan-
tacién en la actualidad y para los afios venideros.

C. Los pardmetros bdsicos de la operativa de la
documentacion electrénica en el contrato de
transporte aéreo de mercancias

Uno de los mas basicos e importantes postulados
en la regulacion de la carta de porte aéreo elec-
trénica se ve tipificado en la Seccién 1.2 del Docu-
mento Adjunto A) de la Resolucién 672, en la cual
se establece el llamado principio de neutralidad
tecnoldgica, consistente en la observancia estric-

8  Todas ellas también disponibles en http://www.iata.org; sobre las mismas, véase el documento de la IATA, e-Freight

Handbook, v.4.0, cit.

8 Vid. supra n. 64, en particular la doctrina cit. en esta n.

% Sobre la misma, véase el documento de la IATA, e-Freight Handbook, v.4.0, cit., asi como Marco Arcala (2019).

pp. 634-635.

9" Entre otros, complementan a las normas anteriores documentos como el Manual de la IATA para el tratamiento de las
mercancias (IATA Cargo Handling Manual), el Plan operativo modelo de la Industria Aérea de Carga (Air Cargo Industry
Master Operating Plan, conocido por sus siglas en lengua inglesa, MOP), y los Procedimientos Operativos Estandariza-
dos (Standard Operating Procedures, también conocidos por sus siglas en lengua inglesa, SOP) que se deben seguir si
se usa una e-AWB, todos ellos disponibles asimismo en http://www.iata.org.
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ta y rigurosa de una total y completa equivalencia
a todos los efectos entre la carta de porte aéreo
documentada en soporte-papel y la emitida por
medios electrénicos. El efecto fundamental de
este principio es que el régimen juridico al que han
de someterse ambos tipos de cartas de porte en
el contrato de transporte aéreo de mercancia ha
de ser exactamente el mismo o, cuando menos, lo
mas similar que sea posible, sin diferencias esen-
ciales en sus principales elementos, entre los cua-
les se destacan especialmente los siguientes:

- Las menciones minimas imperativas de la
carta de porte aéreo, que aparecen enume-
radas con caracter cogente en los articulos 7
del SV y 8 del CM, y cuya carencia daria lu-
gar a que la carta de porte aéreo no pudiese
ser legalmente calificada como tal. Ademas,
ello supondria que esta careciese de la espe-
cial proteccion juridica que se le brinda en
ambos textos legales. En suma, y al margen
de que haya sido emitida en soporte-papel
0 en soporte digital, la carta de porte aéreo
debe contener extremos tales como el lugar,
la fecha (y hasta la hora) de su puesta en
circulacion, la identificacion completa, con
todos los datos necesarios, del cargador, el
transportista y el destinatario, el peso y la
descripcidon de las mercancias transporta-
das, precio de dichas mercancias y demas
gastos a satisfacer, los puntos de partida o
de salida y de destino del vuelo, con indica-
cion de las escalas intermedias, en su caso,
etc. De esta suerte, el necesario cumplimien-
to de los preceptos antes citados ha forzado
la necesaria regulacion de estas y otras in-
formaciones en las Resoluciones de la IATA
600a y 600b, sobre los modelos de carta de
porte en papel y electrdnica.

- La validez juridica y la fuerza como evi-
dencia de la carta de porte aéreo, tanto
en soporte-papel como en soporte digital,
cuya veracidad y correccién como prueba
legal de la existencia y de los elementos del
contrato de transporte aéreo de mercancias
exigidos en los reiterados articulos 7 del SV
y 8 del CM se presumen iuris tantum. Asi, sin
resultar inatacable, la carta de porte aéreo
en cualquier soporte material si que repre-

senta un valioso indicio prima facie sobre
los extremos antes indicados (arts. 11 del SV
y CM) y cuya puesta en duda, en su caso,
requerird la destruccién de esa presuncion
si se acredita fehacientemente por parte de
quién las alegue la falsedad o inexactitud
de los datos que deben aparecer necesaria-
mente en este titulo.

- La calificacion juridica de la carta de porte
aéreo emitida en cualquier clase de sopor-
te material como titulo de legitimacién con
miras a ejercitar el derecho de disposicidn
sobre las mercancias, que correspondera a
quién aparezca en este documento como
legitimado formalmente a estos efectos
(arts. 12 del SV y 12 CM). Es cierto que la
carta de porte aéreo se emite en general
como un documento no negociable y de ca-
racter meramente probatorio en el sentido
ya expresado supra, pero con una eventual
excepcion, como es la que se contempla en
la version del articulo 15.3 del SV introduci-
da mediante el Protocolo de La Haya de 28
septiembre 1955, en una opcién muy poco
materializada en la practica actual del trans-
porte aéreo de carga, pero que aun resulta
tedricamente admisible entre los Estados en
los que se mantenga vigente la referida ver-
sion y que tal vez podria asi reaparecer en
determinados supuestos®.

En suma, la puesta en marcha real y efectiva del
principio de neutralidad tecnoldgica implica que
la equivalencia entre la carta de porte aéreo en
soporte-papel y en soporte digital ha de respon-
der antes que nada a planteamientos de caracter
netamente funcional, ya que ambos tipos de do-
cumentos han de servir para los mismos fines, con
los mismos contenidos y con idéntico valor juridi-
co. La cuestidn es que las claras ventajas del so-
porte electrénico permiten que la carta de porte
aéreo vaya mucho mas alla, por ejemplo en cuanto
a las informaciones que pueden ser consignadas
adicionalmente en la misma cuando ha sido emiti-
da por esta via. Esto ha llevado a diversos sectores
doctrinales a proponer la correspondiente puesta
al dia de las disposiciones vigentes a este respecto
en el SVyen el CM, justamente para adaptar a este
nuevo marco tecnoldgico el régimen juridico de la

92 Esta podria ser la opcién establecida en un tercer parrafo afiadido al articulo 15 del CV, en su versién modificada por
el referido Protocolo Adicional de La Haya de 28 septiembre 1955 (vid. supra n. 1). En virtud de dicha norma, de obvio
caracter dispositivo, nada impide en esta version de la CV que las partes del contrato de transporte puedan emitir una
carta de porte aéreo negociable si asi lo estiman oportuno (1955). Sin embargo, este tercer parrafo ha desaparecido
de la actual version del art. 15 del SV, por lo que esta posibilidad sélo se dara en los transportes aéreos de mercancias
a los que resulte aplicable la legislacién de algun Estado que haya ratificado el CV en su versién modificada el citado
Protocolo de La Haya de 1955, sin haber ratificado con posterioridad sus ulteriores modificaciones en la version mas
reciente del SV, en la que ya no se contempla la referida opcion.
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carta de porte aéreo, tal vez todavia excesivamen-
te focalizado en el soporte-papel, cuando lo que se
estd buscando es su total exclusion del sector del
transporte aéreo®.

B. Las repercusiones de la pandemia del CO-
VID-19 en los titulos documentales en los
contratos de transporte aéreo de personas
y de mercancias

Desde el final del primer trimestre del afio 2020
hasta ahora, la pandemia del COVID-19 ha irrum-
pido en todo el mundo a modo de verdadero esta-
llido con una profunda incidencia de consecuen-
cias nada deseables tan variadas y complejas que
ni siquiera han podido ser bien delimitadas en el
momento presente. De ahi la necesidad de anali-
zar siquiera algunos de los efectos de este impac-
to profundo que esta dejando este fendmeno en
cada sector, en este caso en los contratos de trans-
porte aéreo de personas y de mercancias, y mas
concretamente en su documentacion mercantil.

1. El alcance de la pandemia del COVID-19 en el
ambito del transporte aéreo (sinopsis)

Como es obvio, y salvo muy puntuales y contadi-
simas excepciones®, la pandemia del COVID-19
no ha resultado beneficiosa en modo alguno, sino
todo lo contrario, y ha dado lugar a un impacto
profundamente negativo de la maxima entidad
que, sobre todo, ha tenido un cardcter marcada-
mente sistémico. Dicho de otra manera, circuns-
tancias como, entre otras, la intensa globalizacién
mundial, de un lado, y la notable interrelacion
entre la tecnologia y todo tipo de factores cultu-
rales, politicos, socioldgicos, etc., de otro, han in-
crementado exponencialmente las consecuencias
de esta pandemia, cuyas nefastas repercusiones
han alcanzado y se han extendido a todos los
sectores productivos, industriales, de prestacion
de servicios, financieros, comerciales y empresa-
riales, alterando y hasta degradando en mayor o
menor medida el entramado econdémico y social,

en lo que promete devenir en una terrible crisis
econdmica y en cambios aun por dirimir®. Y aun-
que se haya tratado de prevenir a todo trance este
deterioro, lo cierto es que, a dia de hoy, esta por
ver hasta qué punto sera posible y con qué tipo de
medidas mitigar estos efectos, habida cuenta de
que, al menos por el momento, el patégeno sigue
entre nosotros, yendo y viniendo en sucesivas olas
de incidencia y con diferentes mutaciones.

En esta tesitura, bien puede decirse que esta situa-
cién ha venido para quedarse y ha pasado a for-
mar parte de lo que se ha dado en llamar ‘nueva
normalidad’, era ‘post-pandemia’ o era ‘post-CO-
VID-19’%, a todos los niveles y en todos los dmbi-
tos de la actividad humana. Es muy evidente que
abordar un fendmeno de semejante magnitud y
en tan constante y acelerada evolucién® excede
con mucho de los fines y las posibilidades de este
trabajo y solo es posible recalcar el caracter omni-
comprensivo de dicho fendmeno, cuya incidencia
ha alcanzado a todos los sectores, y, por supuesto,
se cuenta entre ellos el transporte aéreo, en el cual
se debe centrar el presente estudio.

La vasta y alargada incidencia de la pandemia del
COVID-19 ha alcanzado también a dicho sector en
todos sus diversos aspectos, tanto para el trans-
porte aéreo de mercancias como de personas (por
ejemplo, en la siempre complicada y conflictiva
materia de la responsabilidad del transportista aé-
reo®®), y para todos sus diferentes participes, tales
como compainiias aéreas (de bandera y low cost®),
autoridades aeroportuarias y, desde luego, los pa-
sajeros aéreos'®. Entre estos actores del tréfico
aéreo se cuentan también las autoridades estata-
les de cada pais, que han venido a ser la principal
instancia en esta materia, pues son quiénes han
ido tomando las medidas mas inmediatas y urgen-
tes para que el transporte aéreo no se convirtiese
en un vector masivo en la ya demasiado acelerada
transmision del patdgeno, asi como también para
garantizar el normal abastecimiento de mercancias
y productos, especialmente los considerados mas

% En sentido similar, véase Alba Fernandez et al. (2006), pp. 31-32.

% Una de estas escasisimas excepciones ha podido ser la reduccion del impacto ecoldgico sobre espacios naturales pro-
tegidos y sobre el medio ambiente en general como consecuencia del confinamiento; sobre el particular, véase Barragan

Del Rey (2020).

% Sobre el particular, véase Vazquez Atochero (2020) y Sierra Arias (2020).

% Vid. supra n. anterior.

9 En palabras del Prof. D. José Girén Tena, bien podria decirse que, como el derecho mercantil, la pandemia del CO-

VID-19, “no es, esta siendo” (1954).
% Sobre el particular, véase Navarro, & Olmedo (2020).

% Sobre la incidencia de la pandemia del COVID-19 en las compafiias aéreas low cost, véase Pruneddu (2020).

100

Sobre el impacto global de la pandemia del COVID-19 en la aviacion civil a nivel mundial, véase el informe oficial del Air
Transport Bureau de la Organizacion de la Aviacién Civil Internacional (OACI/ICAO, segun sus siglas en lengua inglesa,
International Civil Aviation Organization), Effects of Novel Coronavirus (COVID-19) on Civil Aviation: Economic Impact
Analysis, Montreal, Canada, version de 6 julio de 2020, pp. 1-108 (disponible en http://www.icao.int).
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esenciales'®. Pese a ello, este problema plantea la
necesidad de soluciones globales que, al igual que
la navegacion aérea, trasciendan el principio de
territorialidad de las legislaciones nacionales. De
ahi que se hiciese imprescindible la intervencion
de entidades internacionales y supranacionales
para adoptar soluciones comunes y minimamente
homogéneas en alguna medida'®. Asi, se observan
distintas y muy variadas acciones de la OACI*® y
hasta de la misma OMS** en el ambito de la avia-
cidén civil internacional en el ejercicio de sus res-
pectivas competencias.

Centrandonos, no obstante, en la actividad legisla-
tiva de las instancias espafiolas y de la UE como en-
tidad supranacional, cabe decir que han sido muy
numerosas las normas sobre el COVID-19 promul-
gadas en el desarrollo de sus prerrogativas en lo
tocante al trafico aéreo en el territorio conjunto de
sus Estados miembros. Sin ser este tampoco el foro
adecuado para un comentario exhaustivo de tan
ingente y casi inabarcable cimulo de normas*®, si
que bien puede decirse que, hasta la fecha y sin
animo alguno de exhaustividad, por lo demas poco
menos que inalcanzable, destacan muy especial-
mente de entre todas ellas las que a continuacion
se exponen.

a. Normativa de la Unién Europea

- Reglamento 696/2020/UE, del PE y del Con-
sejo, de 25 mayo de 2020, por el que se mo-
difica el Reglamento 1008/2008/CE, del PE y
del Consejo, de 24 septiembre de 2008, sobre
normas comunes para la explotacion de ser-
vicios aéreos en la Comunidad Europea®, al

que se le afiaden varios articulos nuevos (art.
21 bis, art. 24 bis y art. 25 bis, entre otros) en
los que se permite a las autoridades naciona-
les de los Estados Miembros y a la Comision
Europea adoptar medidas de urgencia para
contener la expansion de la pandemia en los
aeropuertos y se establecen otras medidas
directas en materia de asistencia en tierra.

Reglamento 2021/953/UE, del PE y del Con-
sejo, de 14 junio 2021, relativo a un marco
para la expedicidn, verificacién y aceptacién
de certificados COVID-19 interoperables
de vacunacion, de prueba diagndstica y de
recuperacién (certificado COVID digital de
la UE), a fin de facilitar la libre circulacién du-
rante la pandemia del COVID-19 (2021).

Reglamentos de Ejecucion 745/2020/UE vy
746/2020/UE, ambos de la Comisién Euro-
pea, y ambos de 4 junio 2020, mediante los
cuales se modifican los Reglamentos de Eje-
cucion 1042/2018/UE, de la Comisidn Euro-
pea, de 23 julio 2018, y 947/2019/UE, de la
Comisién Europea, de 24 mayo 2019, en lo
gue respecta al aplazamiento de las fechas
de aplicacidn de determinadas medidas (en
su mayoria provisiones de cardcter técnico
y de control, por ejemplo, de aeronaves no
tripuladas o de evaluacién psicoldgica del
personal de las tripulaciones de vuelo y de
cabina, entre otras) en el contexto de la pan-
demia del COVID-19.

Reglamento de Ejecucién 910/2020/UE, de
la Comision Europea, de 30 junio de 2020,

01 Sobre las diferentes medidas adoptadas en los diversos Estados nacionales en relacién con el COVID-19 y la aviacion
civil, véase la informacion actualizada al respecto en las web de la OACI, http://www.icao.int cit. supra en la n. anterior,
y de IATA, http://www.iata.org y, sobre todo, https://www.iatatravelcentre.com.

92 En sentido similar, véase Gémez (2020).

19 Por ejemplo, véase la Declaracion del Consejo de la OACI sobre el COVID-19, adoptada en la IV sesion de su 219°
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periodo de sesiones, en Montreal, el 9 marzo de 2020 (disponible en http://www.icao.int), sobre la base de los articulos
14 y 44 del Convenio de Chicago sobre Aviacion Civil Internacional (COACI), de 7 diciembre 1944 (Instrumento de Rati-
ficacion de Espafa firmado en Buenos Aires el 24 septiembre de 1968), entre otros contenidos recomendando la estricta
observancia del Reglamento Sanitario Internacional (RSI, 2005) y las normas y métodos recomendados (SARPS, segln
sus siglas en lengua inglesa Standards and Recommended Practices), sobre las mismas, véase Sierra Noguero (2020),
pp.34-37, del Anexo IX (facilitacion) del referido Convenio.

Por ejemplo, véase la famosa Nota Cientifica de la OMS de 24 abril de 2020, Pasaportes de inmunidad en el contexto
de la COVID-19 (disponible en lengua espafiola en http://who.int), sobre la creaciéon de un ‘certificado de ausencia de
riesgo’ o ‘pasaporte de inmunidad’, de cara al control de los pasajeros aéreos en los aeropuertos, la cual se ha llevado a
cabo en el &mbito de la UE mediante la implantacién del llamado ‘Pasaporte COVID-19’, sobre el que se volvera infra.

Para ampliar informacién sobre las principales disposiciones de la UE en materia de transporte aéreo y el COVID-19,
véase Ripol Carulla (2020).

El Reglamento 1008/2008 ha sido desarrollado mediante la Comunicacion de la Comisiéon Europea de 8 junio de 2017
(Doc. C[2017] 3711 final) por la que se aprueban sus Directrices interpretativas en materia de propiedad y control de
las aerolineas (DOUE C 191, de 16 junio de 2017), y por las directrices interpretativas del mismo Reglamento sobre
prestacion de servicios publicos obligatorios (articulos 15y 16 del Reglamento 1008/2008), adoptadas mediante la Co-
municacion de la Comisién Europea de 8 junio de 2017 (Doc. C [2017] 3712 final; DOUE C 194, de 17 junio de 2017),
conocidas como Directrices OSP. Sobre este reglamento, véase Morillas Jarillo et al. (2014), Petit Lavall (2012), Garcia
Alvarez (2012), Mambrilla Rivera (2013), Pantazi (2010), y Steppler, & Vogler (2010), entre otros autores.
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por el que se modifican, a consecuencia de la
pandemia del COVID-19, los Reglamentos de
Ejecucion 1998/2015/UE, de la Comision Eu-
ropea, de 5 noviembre de 2015, 103/2019/
UE, de la Comisién Europea, de 23 enero
de 2019, y 1583/2019/UE, de la Comisién
Europea, de 25 septiembre de 2019, en lo
que respecta a la nueva designacion de las
compafiias aéreas, los operadores y las en-
tidades que realizan controles de seguridad
de la carga y el correo procedentes de terce-
ros paises, asi como al aplazamiento de de-
terminados requisitos reglamentarios en los
ambitos de la ciberseguridad, la verificacion
de antecedentes, las normas para los equi-
pos de deteccidon de explosivos y los equipos
de deteccidn de trazas de explosivos.

Comunicaciones de la Comisién Europea al
PE y al Consejo COVID-19 (Doc. COM[2020]
115 final, de 16 marzo 2020), sobre la restric-
cién temporal de los viajes no esenciales a la
UE (2020), (Doc. COM[2020] 148 final, de 8
abril 2020), sobre la evaluacion de la restric-
cién temporal de los viajes no esenciales a la
UE (2020), y (Doc. COM[2020] 2050 final, de
8 abril 2020), por la que se adoptan las di-
rectrices sobre la aplicacién de la restriccion
temporal de los viajes no esenciales a la UE,
sobre la facilitacion del régimen de transito
para la repatriacién de los ciudadanos de la
UE y sobre sus efectos en la politica de visa-
dos (2020).

Comunicacion de la Comision Europea (Doc.
C[2020] 2051 final), por la que se adoptan
las Directrices COVID-19 relativas al ejercicio
de la libre circulacion de trabajadores duran-
te la pandemia, y en la que, por ejemplo, se
regula el transito y la repatriacion de viajeros
y tripulaciones, entre ellas las de navegacién
aérea (2020).

Comunicacién de la Comision Europea (Doc.
C[2020] 1753 final), por la que se adoptan
las Directrices COVID-19 sobre medidas de
gestién de fronteras para proteger la salud

y garantizar la disponibilidad de los bienes y
de los servicios esenciales (2020).

Comunicacion de la Comisiéon Europea de
18 marzo 2020 (Doc. C[2020] 1830 final),
mediante la cual se adoptan las Directrices
interpretativas sobre los Reglamentos de la
UE en materia de derechos de los pasajeros
en el contexto de la situacién cambiante con
motivo del COVID-19, y en la cual se esta-
blecen los pardmetros para una aplicacion
lo mds homogénea posible en todos los
Estados miembros de la UE de los diversos
reglamentos de proteccion de los pasajeros
en los distintos medios de transporte'® en
la actual situacion de pandemia ocasionada
por este patdgeno, incluido por supuesto el
RCAPA'® (2020).

Comunicacién de la Comision Europea (Doc.
C[2020] 1897 final), por la que se adoptan
las Directrices para la puesta en marcha de
los “carriles verdes” en el marco de las cita-
das directrices COVID-19 sobre medidas de
gestion de fronteras (2020).

Comunicacidon de la Comisidn Europea (Doc.
C[2020] 2010 final), por la que se adoptan
las directrices sobre medidas para facilitar el
transporte aéreo de mercancias (2020).

Comunicacidon de la Comision Europea, en
cooperacion con el Presidente del Consejo
Europeo, de 15 abril de 2020, por la que se
adopta la llamada hoja de ruta comun euro-
pea para el levantamiento de las medidas de
contencion de la COVID-19 (2020).

Recomendacion 648/2020/UE, de la Comi-
sion Europea, de 13 mayo 2020, relativa a
los bonos ofrecidos a los pasajeros y a los
viajeros como alternativa al reembolso de
viajes combinados y servicios de transporte
cancelados en el contexto de la pandemia de
COVID-19, y que también tiene por objeto la
proteccion de los pasajeros en cualesquiera
medios de transporte terrestre, maritimo

07 Ademas de la interpretacion y aplicacion uniforme del RCAPA, esta comunicacion contempla también estas mismas in-
terpretacion y aplicacion en relacion con los reglamentos siguientes: Reglamento 1371/2007/CE, del PE y del Consejo,
de 23 octubre de 2007, sobre derechos y obligaciones de los viajeros por ferrocarril (RDOVF), Reglamento 181/2011/
UE, del PE y del Consejo, de 16 febrero de 2011, sobre derechos de los viajeros de autobus y autocar (RDVAA), y por
el que se modifica el Reglamento 2006/2004/CE, del PE y del Consejo, de 27 octubre de 2004, sobre la cooperacién
entre las autoridades nacionales encargadas de aplicar la legislacién de proteccion de los consumidores (RCPC) (sobre
ambos Reglamentos, véase Guillén Caramés [2014]) y finalmente, el Reglamento 1177/2010/UE, del PE y del Consejo,
de 24 noviembre de 2010, sobre derechos de los pasajeros que viajan por mar y por vias navegables (RDPMVN), y por
el que se modifica igualmente el citado Reglamento 2006/2004/CE (sobre el Reglamento 1177/2010/UE, véase Petit

108

Lavall [2013]).

Sobre estas directrices, véase Ripol Carulla (2020), pp. 86-90, Fernandez Rozas (2020), Vassallo (2020), y Alvarez

Ambrosio (2020), entre otros autores.
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0 aéreo’® en el referido contexto y ante la
practica generalizada de emisién de estos
bonos (2020).

Ley 2/2021 de 29 marzo, de medidas ur-
gentes de prevencidn, contencion y coordi-
nacién para hacer frente a la crisis sanitaria

ocasionada por el COVID-19 (2021).
Comunicacion de la Comision Europea (Doc.
C[2020] 3139 final), por la que se adoptan
las Directrices COVID-19 sobre el restableci-
miento progresivo de los servicios de trans-
portes y la conectividad (2020).

- Orden Ministerial de 3 mayo de 2020, por
la que se dictan instrucciones sobre la uti-
lizacién de mascarillas en los distintos me-
dios de transporte y se fijan requisitos para
garantizar una movilidad segura de confor-
midad con el plan para la transiciéon segura

Comunicacidn de la Comisién Europea al PE
hacia una nueva normalidad (2020).

y al Consejo (Doc. COM[2020] 399 final, de
11 junio 2020), sobre la tercera evaluacién
de la aplicacién de la restriccién temporal de
los viajes no esenciales a la UE (2020).

- Resolucién de la Direccién de la Agencia
Estatal de Seguridad Aérea (AESA) del Rei-
no de Espafia de 9 julio de 2020, por la que
se aprueban las Directrices operativas para
la gestion de pasajeros aéreos y personal
de aviacién con relacidn a la pandemia Co-
vid-191 (2020) (en adelante, DOGPA), ac-
tualizada por las posteriores Resoluciones
del mismo érgano de 20 noviembre de 2020,
17 diciembre de 2020, 21 julio de 2021y 2
noviembre de 20212,

Recomendaciéon de la Comisién Europea
2020/2243/UE, de 22 diciembre 2020, sobre
un enfoque coordinado en materia de viajes
y transportes en respuesta a la nueva varian-
te de SARS-COV-2 detectada en el Reino Uni-
do (2020).

Normativa interna espafiola
C. Otras disposiciones
Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 marzo, por
el que se adoptan medidas urgentes comple-
mentarias en el dmbito social y econdémico
para hacer frente al COVID-19 (2020).

- Comunicado de la IATA numero 66, de 24
agosto de 2020, sobre las sanciones para los
viajeros que rehusen llevar mascarilla®®.

- Material de la IATA de Orientacién General
para las Operaciones en Cabina de Pasajeros
Durante y Post-Pandemia (Edicion nam. 4,
de 8 septiembre 2020)*4.

Real Decreto-Ley 26/2020, de 7 julio, de me-
didas de reactivacion econdémica para hacer
frente al impacto del COVID-19 en los ambi-
tos de transportes y vivienda®? (2020).

Se trata, pues, de un ingente cimulo de normas de
muy diverso tipo y aun mas variados contenidos
que inciden en casi la practica y completa totalidad
de las distintas facetas y actividades vinculadas al
transporte aéreo en toda su amplitud y extension.

Real Decreto-Ley 35/2020, de 22 diciembre,
de medidas urgentes de apoyo al sector tu-
ristico, la hosteleria y el comercio y en mate-
ria tributaria (2020).

109

110

11

112

13

114

Por tanto, esta Recomendacion, ademas de versar sobre el RCAPA, va igualmente referida a los diferentes Reglamentos
de la UE a este respecto, cit. supra enlan. 107.

Especialmente en su Capitulo Il, “Medidas en el sector del transporte aéreo” (arts. 2-7), que se vio desarrollado inicial-
mente por las DOGPA, cit. infra a continuacion, con todas sus sucesivas actualizaciones posteriores (vid. infra). Para un
comentario detallado de las primeras acciones seguidas y las normas basicas promulgadas por el Gobierno de Espafia
en esta materia, véase Ripol Carulla (2020).

Las DOGPA traen causa, a su vez, de la version de estas mismas Directrices Operativas adoptadas en el marco de la
UE por la EASA (vid. supra n. 61) conjuntamente con el Centro Europeo para la Prevencion y el Control de Enferme-
dades (ECDC en adelante, por sus siglas en lengua inglesa) el 30 junio 2020, con su Anexo sobre las “Directrices para
las pruebas de COVID-19 y la cuarentena de los viajeros aéreos”, de 2 diciembre de 2020 (EASA ECDC COVID-19
Aviation Health Safety Protocol. Operational Guidelines for the management of air passengers and aviation personnel in
relation to the COVID-19 pandemic, and Guidelines for COVID-19 testing and quarantine of air travellers; Addendum to
the Aviation Health Safety Protocol, en sus respectivas versiones en lengua inglesa, ambas disponibles en https://www.
easa.europa.eu/document-library/general-publications).

De este modo, las DOGPA que desarrollan actualmente el referido Cap. I, Medidas en el sector del transporte aéreo
(arts. 2-7) del Real Decreto Ley 26/2020, igualmente cit. supra en la n. anterior, son las aprobadas mediante la mas
reciente de las citadas Resoluciones de la AESA, de 2 noviembre 2021, puesto que las sucesivas actualizaciones pos-
teriores de 2020 y 2021, cit. supra, mas que actualizar, dan lugar a la sustitucion de las Directrices precedentes por sus
nuevas versiones, de forma que se aplica la mas reciente de ellas, como ya se ha indicado.

Disponible en lengua espafiola en http://www.iata.org
Disponible en lengua espafiola en http://www.iata.org
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2. La incidencia de esta pandemia en los titulos
documentales en los contratos de transporte
aéreo de personas y de mercancias

Como no podia ser de otra manera, esta incidencia
global por la normativa promulgada para frenar la
expansion del COVID-19 en el sector del transpor-
te aéreo, aparte de otras muchas repercusiones de
todo tipo en los ambitos econdmico y sanitario, ha
llegado también hasta el régimen de los titulos do-
cumentales en los contratos de transporte aéreo
de personas y de mercancias, como a los restan-
tes ambitos de dicho sector. No obstante, pese a
no poderse mantener en buena légica que tales
titulos no se hayan visto alcanzados por dicha nor-
mativa, lo cierto es que las repercusiones en este
punto han sido minimas o, cuando menos, mucho
mas limitadas que en otros ambitos del transpor-
te aéreo en los que los efectos de esta pandemia
se han dejado sentir con toda su crudeza. De esta
forma, y salvo excepciones muy puntuales*®, en
modo alguno se han visto afectadas en su configu-
racion basica figuras como el billete de transporte,
el talon de equipajes y la tarjeta de embarque en el
contrato de transporte aéreo de personas; o como
la carta de porte aéreo (o el talén de transporte
de la LNA espafiola) o el documento relativo a la
naturaleza de la carga en el contrato de transporte
aéreo de mercancias. Unicamente se observan alu-
siones aisladas a algunos de entre estos documen-
tos en algunos apartados muy concretos de las
disposiciones antes enumeradas y mas en relacion
con los titulos en el contrato de transporte aéreo
de personas que en lo que hace a la documenta-
cidn en el transporte aéreo de mercancias, respec-
to de la cual las consecuencias de la pandemia han
resultado todavia mas reducidas. Asi, por ejemplo,
se recalca y hasta se refuerza la obvia necesidad
de que los pasajeros aéreos accedan, no sélo a
la prestacién de los servicios de transporte aé-
reo, sino a las propias terminales aeroportuarias,
siempre provistos de un billete o tarjeta de embar-
que validos en las seis horas anteriores a la salida
prevista del vuelo, salvo que se trate de acompa-
flantes estrictamente necesarios para pasajeros
menores de edad, con movilidad reducida u otras
causas debidamente justificadas, obviamente con

la finalidad de prevenir aglomeraciones masivas
de personas que puedan contribuir al contagio del
COVID-19%¢, Sin embargo, la naturaleza, estruc-
tura y funcionamiento del billete de transporte o
de la tarjeta de embarque no se ven modificados
o condicionados en sus pardmetros habituales ya
expuestos con anterioridad.

Siendo formalmente correcto ab initio este plan-
teamiento, lo cierto es que no ir mas alld del
mismo representaria una visién muy sesgada y
parcial de la situacién creada por la pandemia en
lo tocante a la documentacion en el contrato de
transporte aéreo de personas, puesto que exis-
ten algunos aspectos muy concretos en los que si
que se puede percibir con una mayor nitidez una
incidencia algo mas significativa del COVID-19 en
este punto. Pues bien, tales aspectos vienen a ser
esencialmente los que van a ser sucintamente
descritos a renglén seguido.

a.  Elincremento de la digitalizacion documental

La pandemia ha dado lugar al fomento y la poten-
ciacion hasta el extremo del uso de todo tipo de
dispositivos electrénicos sin contacto (o ‘contact-
less’ en lengua inglesa) en las instalaciones aero-
portuarias, obviamente con la finalidad de reducir
todo tipo de toques y roces con las diversas super-
ficies materiales que, de un modo u otro, pudie-
ran dar lugar a la transmision de este patégeno®’.
Pues bien, es evidente que todo ello ha redundado
en un nuevo elemento para incrementar aun en
mayor medida la ya de por si masiva emision de
billetes de transporte aéreo de personas, de talo-
nes de equipajes, en su caso, y de tarjetas de em-
barque en soporte Unica y exclusivamente digital,
como asi ha sido en la practica. En suma, pues, la
pandemia va a contribuir a la progresiva supera-
cién del soporte-papel en este ambito, si bien esta
por ver si se trata de una circunstancia meramente
pasajera y coyuntural (lo que parece sumamente
improbable, pero tampoco se puede descartar por
completo) o si este nuevo avance en la exclusion
de este medio material de los titulos documenta-
les en el contrato de transporte aéreo de personas
se revela permanente y hasta definitivo.

5 Tales excepciones dependeran en particular de las disposiciones nacionales aplicadas en cada pais, puesto que, pese a
su conveniencia, no ha habido una respuesta global y coordinada frente a la pandemia del COVID-19, y tampoco ha sido
asi en el sector del transporte aéreo; de ahi que una de las principales labores de la OACI y de la IATA en este contexto
haya consistido en incluir en su pagina web las diferentes medidas adoptadas por cada Estado en relacién con este

medio, como ya se indico supra en lan. 101.

6 Véase, por ejemplo, el primer punto del subap. i), ap. a), ep. 1) de la Parte, “Normas de obligado cumplimiento”, y el
ep. “Objetivo de la Parte Consideraciones para la gestion de pasajeros en el aeropuerto”, del Anexo 1 “Material de orien-
tacion”, de las DOGPA en su vigente version de diciembre de 2020, cit. supra en las n. 111y 112.

"7 Véase, por ejemplo, el tercer subap. iii), ap. b), ep. 1) de la Parte, Normas de obligado cumplimiento, y el ep. “Check-in
y embarque de la Parte Consideraciones para la gestion de pasajeros en el aeropuerto”, del Anexo 1 “Material de orien-
tacion”, de las DOGPA en su vigente versién de diciembre de 2020, cit. supra en las n. 111y 112.
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b. La creciente documentacion exigible

Se ha producido igualmente un notable incremen-
to de titulos documentales adicionales de caracter
no mercantil e inicialmente ajenos al contrato de
transporte aéreo de personas. Estos son, sin em-
bargo, imprescindibles para el pasajero de cara
al acceso a la prestacion de los servicios reales y
efectivos de transporte por parte de la compafiia
aérea, o bien imperativamente impuestos como
un deber adicional para tales compafiias, ademas
de los ya previamente existentes en virtud de la
normativa sucintamente comentada con anterio-
ridad. De este modo, ademas del cumplimiento
de las obligaciones documentales habituales, los
pasajeros deben acudir al aeropuerto provistos de
otro tipo documentos, en concreto alguno (con ca-
racter obviamente alternativo y nunca cumulativo)
de los tres siguientes:

- El certificado de vacunacion expedido por las
autoridades sanitarias de dicho Estado para
acreditar el estricto cumplimiento de las pau-
tas de vacunacion e inmunizacién frente al
COVID-19 en el Estado miembro de salida. En
concreto, es decir, lo que se ha dado en de-
nominar el ‘pasaporte COVID-19’, habitual-
mente emitido en soporte digital, aunque
también admisible en soporte-papel (Regla-
mento 2021/953/UE, 2021, art. 3, num. 1).

- En su defecto, se exige la exhibicidn del lla-
mado ‘certificado de prueba diagndstica’.
Esto es, la superacion favorable, bien de una
prueba diagnéstica de infeccion activa'® o
bien una prueba rapida de antigenos (Re-
glamento 2021/953/UE, 2021, art. 3, num.
1, lit. b), y descartar asi que se hayan conta-

giado de este virus’®. Sin embargo, ambos
documentos se ven muy limitados en cuanto
a su plazo de caducidad (habitualmente de
48 0 72 horas, pero dependiendo siempre de
lo que dispongan las autoridades sanitarias
nacionales en cada Estado miembro'?), lo
que provoca numerosos problemas en caso
de grandes retrasos en la salida del vuelo por
otras causas'?.

- También se puede exhibir el llamado ‘certi-
ficado de recuperacion’, una vez mds emiti-
do por las autoridades sanitarias del Estado
miembro competente, y en virtud del cual se
acredita que, tras un resultado positivo en
COVID-19, el titular de este documento se ha
recuperado de dicha infeccién (Reglamento
2021/953/UE, 2021, art. 3, num. 1, lit. c).

Ademas, el documento de que se trate de entre
los tres recién enumerados debe ir acompafiado
del denominado ‘Formulario de Control Sanitario’,
previamente cumplimentado por el pasajero!?. Y,
por ende, en otro orden de cosas, el transportista
aéreo debe asimismo rellenar otros formularios
de salud publica para localizar pasajeros, como ya
puede colegirse de su propia denominacién, orien-
tados al control del pasaje para llevar a cabo las
oportunas labores de seguimiento de contactos
personales de proximidad (habitualmente denomi-
nados ‘contactos estrechos’) en caso de detectar-
se algun pasajero contagiado de COVID-19 en un
determinado vuelo®. Se observa asi un aumento
muy significativo de la carga burocratica que pasa
a gravitar sobre los pasajeros y los transportistas
aéreos, que puede dar lugar a nuevos problemas
en lo que hace a la determinacion de las circuns-
tancias que puedan justificar o no la denegacién

'8 En un momento inicial, esta prueba diagndstica iba referida a la conocida habitualmente como PCR, por sus siglas en

119

120

121

122

123

lengua inglesa, ‘Polymerase Chain Reaction’ o ‘Reaccién en Cadena de la Polimerasa’, pero en la actualidad se vincula
a las pruebas de amplificacion de acido nucleico molecular (designadas como NAAT por las siglas de la locucién en len-
gua inglesa ‘Nucleic Acid Amplification Test'), utilizadas para detectar la presencia del &cido ribonucleico (ARN) del virus.
Asimismo, véase el ep. “Desembarque” de la parte Gestion de pasajeros de llegada y en transito, del Anexo 1 “Material
de orientacion”, de las DOGPA en su vigente version de diciembre de 2020, cit. supra en las n. 108 y 109.

Véase, asimismo el ep. “Desembarque” de la parte “Gestién de pasajeros de llegada y en transito”, del Anexo 1 “Material
de orientacién”, de las DOGPA en su vigente version de diciembre de 2020, cit. supra en las n. 108 y 109.

Es lo que, por desgracia, sucedio en el aeropuerto espafiol de Madrid-Barajas Adolfo Suarez por las inclemencias clima-
toldgicas a las que ha dado lugar en enero de 2021 la borrasca subtropical denominada ‘Filomena’, ya que el bloqueo
de las pistas de despegue y aterrizaje en las cuatro terminales de este aeropuerto ha generado retrasos de varios dias
y asi, la caducidad de las pruebas PCR de muchos pasajeros por estos motivos.

En Espafia, se establece un plazo de 48 horas en el ap. séptimo de la Resolucion de la Direccién General de Salud Pu-
blica del Ministerio de Sanidad de 4 junio de 2021, relativa a los controles sanitarios a realizar en los puntos de entrada
de Espana.

Véase, de nuevo el ep. “Desembarque” de la Parte “Gestion de pasajeros de llegada y en transito”, del Anexo 1 “Material
de orientacion”, de las DOGPA en su vigente version de diciembre de 2020, cit. supra en las n. 108 y 109. En este ep. se
alude a las direcciones electrénicas habilitadas por el Ministerio de Sanidad del Reino de Espafia para descargar el
formulario en cuestién, disponible en https://www.mscbs.gob.es y https://www.spth.gob.es

Véase, por ejemplo, el Anexo 3 “Formulario de Salud Publica” para localizar pasajeros, de las DOGPA en su vigente
versién de diciembre de 2020, cit. supra enlas n. 108 y 109, en el que, obviamente, se reproduce integramente dicho
formulario.
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de embarque por parte la compaiiia aérea y que
vienen a sumarse al ya extenso elenco de los ya
existentes de antemano®*.

C. Especial referencia a los bonos por cancela-
cion de vuelo

En este complejo contexto de incremento docu-
mental derivado de la pandemia ha surgido un
nuevo titulo documental de caracter mercantil en
el transporte aéreo de pasajeros, a saber, los bo-
nos que pueden emitir las compafiias aéreas para
serles ofrecidos a los pasajeros perjudicados por
la cancelacion de sus vuelos en el contexto de la
pandemia del COVID-19 como alternativa al re-
embolso del importe del billete de transporte. En
nuestro ordenamiento, estos bonos se regulan
en el articulo 36 del Real Decreto Ley 11/2020, v,
sobre todo, en la Recomendacion 648/2020/UE,
cuyos fines mas basicos han sido, de un lado, la
regulacion de la emision de tales bonos por par-
te de las compafiias aéreas para prevenir posibles
abusos e irregularidades en esta materiay, de otro,
su aplicacion homogénea en todos los diferentes
Estados miembros de la UE. En suma, se trata de
prevenir posibles riesgos y abusos en esta opcion,
siendo como es legalmente admisible®, habida
cuenta de su obvia utilidad para compensar la
eventual falta de liquidez de las compaiiias aéreas
y las agencias de viajes la emisién de este tipo de
bonos y su ofrecimiento a los pasajeros y viajeros
como alternativa al reembolso del importe de los
billetes aéreos o de los viajes combinados, e in-
cluso de hacer mas atractiva para el publico esta
posibilidad (Recomendacion 648/2020/UE, 2020,
apartados 9-15). A tales efectos, se establece, en
el punto 1 de esta Recomendacién, como principio
fundamental la necesaria aceptacion voluntaria
por parte del pasajero de los bonos emitidos por
el transportista aéreo, de forma que tales bonos
pueden ser rechazados y se puede exigir el reem-
bolso en efectivo a la eleccion libérrima del pasa-
jero. Asimismo, se determina en el punto 2 de esta
Recomendacidn que estos bonos deben de estar
protegidos de manera suficientemente eficaz y so-
lida contra la posible insolvencia del transportista
aéreo o del organizador de viajes combinados’®,
al menos en algunos supuestos?’. Y se precisa en
el punto 4 de esta Recomendaciéon la necesaria
cooperacién que deben prestarse las partes inte-

resadas en lo tocante a estos bonos, sobre todo en
cuanto a la informacidn que deben remitirse entre
si el transportista aéreo y del organizador de viajes
combinados cuando un pasajero o un viajero acep-
ten dichos bonos (2020). Ni que decir tiene que se
trata de disposiciones muy relevantes, pero el nu-
cleo esencial de esta Recomendacidn aparece sus
puntos 3 a 12 (2020), en los que se delimitan las
caracteristicas recomendadas para estos bonos,
las cuales vienen a ser las siguientes:

- Los bonos deben de tener un periodo mi-
nimo de validez de doce meses y deben
permitir al pasajero recuperar su importe a
mas tardar en un plazo maximo de catorce
dias después de la expiracién de su validez,
tanto si se trata del reembolso total de ese
importe o como si fuese parcial, por haberse
utilizado tan sélo una parte de los servicios
incorporados a dichos bonos (punto 3).

- Si los bonos tuviesen una validez superior a
doce meses, los pasajeros podran solicitar el
reembolso de su importe como muy tarde a
los doce meses de su emisidn o incluso en
cualquier momento posterior. Opcionalmen-
te, se podra ofrecer a los pasajeros la posibi-
lidad de solicitar dicho reembolso antes de
transcurridos los doce meses desde la emi-
sion de estos bonos (punto 4).

- Los pasajeros deben poder pagar con estos
bonos cualesquiera nuevas reservas realiza-
das antes de la fecha de su expiracion, inclu-
so si el pago o el servicio tienen lugar tras esa
fecha, y cualesquiera servicios de transporte
o viaje combinado ofertados por el operador
aéreo o el organizador (puntos 5y 6).

- En la medida de lo posible, los transportistas
aéreos deben garantizar que los bonos per-
mitan a los pasajeros viajar en la misma ruta
y con las mismas condiciones de servicio de
una calidad equivalente al del contrato ya
terminado (punto 7).

- Los transportistas aéreos pueden ampliar las

posibilidades de uso de estos bonos para re-
servas con otras entidades del mismo grupo
de empresas (punto 8).

24 Al respecto, véase de nuevo el caso Blue Air, cit. supra en la n. 44.

125 \Véase, de nuevo el articulo 7.3 in fine RCAPA.

26 Sobre la insolvencia del transportista aéreo y las garantias frente a tal insolvencia, véase Steppler, & Vogler (2010), y

Marco Arcala (2017).

27 En el tenor literal del punto 2 de esta Recomendacion se indica que deben contar necesariamente con esta proteccion
contra la insolvencia los bonos que retnan las caracteristicas descritas en los puntos 3 a 12 de esta misma recomenda-
cion, que van a ser sucintamente enumerados a continuacion.
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- Si el servicio de transporte cancelado hubie-
se sido reservado a través de una agencia de
viajes o de otro intermediario, se debe de
autorizar que los bonos emitidos puedan ser
utilizados a través de la misma agencia o del
mismo intermediario (punto 9).

- Los bonos emitidos deben de ser transfe-
ribles a otros pasajeros sin coste adicional
alguno, aunque no se especifica nada sobre
las vias para llevar a cabo tal transferencia,
(punto 10).

- Opcionalmente, los bonos emitidos podrian
tener un valor superior al importe de los pa-
gos efectuados por el servicio de transporte
inicialmente reservado, bien mediante una
cantidad fija adicional o prestando otros ser-
vicios (punto 11).

- Como menciones minimas e imprescindi-
bles, los bonos deben de indicar su periodo
de validez y especificar todos los derechos
vinculados a ellos (aunque esta Recomen-
dacién no excluye que pudiera probarse
fehacientemente la existencia de derechos
adicionales por cualesquiera medios admisi-
bles en derecho), y expedirse en un sopor-
te duradero, bien en correo electrénico o
en soporte-papel, por lo que pueden verse
emitidos de esta ultima forma o en soporte
digital (punto 12).

Como colofén, sélo queda recalcar que, como ya
ha quedado bien patente hasta la fecha, la pande-
mia del COVID-19 ha creado un escenario de una
intensa incertidumbre, en el que la evolucidon de la
transmision del patdégeno puede obligar a las au-
toridades competentes a adoptar nuevas medidas
para prevenirla y reducirla. Por ello, la situacion en
el transporte aéreo puede cambiar en plazos ex-
cepcionalmente breves, lo cual podria, como no,
afectar igualmente a la documentacion relaciona-
da con los contratos de transporte aéreo de perso-
nas y de mercancias.

IV. CONSIDERACIONES ADICIONALES Y PERS-
PECTIVAS DE FUTURO

A tenor de todo lo expuesto, es evidente que la do-
cumentacion mercantil en los contratos de trans-

28 En este sentido, véase a Marco Arcala (2019), p. 648.

porte aéreo de personas y de mercancias se halla
en una situacion tan crucial como interesante. En
primer lugar, por los continuos avances en un pro-
ceso de evolucion que se revela imparable y que sin
duda estd aportando mejoras en el funcionamiento
de tales contratos a partir de fendmenos como la
digitalizacién de estos documentos, haciendo que
resulten mas rapidos y agiles, y menos farragoso su
manejo, e incluso mas seguro desde otros puntos
de vista, como, por ejemplo, el sanitario, como ha
puesto de manifiesto la pandemia del COVID-19.

No obstante, este proceso choca todavia con
inconvenientes nada desdefiables, como, por
ejemplo, la obsolescencia sobrevenida del marco
normativo de estos titulos documentales en su re-
gulacién nacional y supranacional, y en los princi-
pales convenios internacionales sobre el transpor-
te aéreo, en especial en lo referente a su referida
digitalizacién'?, asi como las obvias dificultades en
la practica para el cumplimiento real y efectivo de
algunas normas de proteccién del pasajero, como
las relativas a la emisién de bonos de reembolso
de los billetes de transporte aéreo de personas
en casos de cancelaciones masivas a causa de la
pandemia del COVID-19. Con todo, quiza la cues-
tion mas llamativa a este respecto es la relativa
consolidacién de tendencias ya muy bien definidas
en los documentos mercantiles en los contratos
de transporte aéreo de personas y de mercan-
cias, como son su repetida transformacion desde
el soporte-papel hacia su desmaterializacion en
un soporte electrénico, de un lado, y la progre-
siva superacion de su configuracién como titulos
representativos de las mercancias para pasar a
ser documentos meramente probatorios de tales
contratos, de otro. La evolucién actual de estos
documentos se va articulando en torno a estas di-
rectrices, especialmente en el transporte aéreo de
ambito internacional. Sin embargo, se observa una
notable contradiccion entre este caracter global
de tales directrices y la pervivencia de numerosos
localismos con los que choca su implantacién real
y efectiva, dependiendo de paises, de entidades
regionales e incluso en ocasiones de los concretos
aeropuertos de salida o de destino de los transpor-
tes aéreos de personas o de mercancias'®.

Pues bien, si algo ha quedado bien patente tras el
estallido de la pandemia del COVID-19 es la nece-
sidad de superar semejantes incongruencias y bus-

2% Por ejemplo, es lo que sucede en relacion con aeropuertos espafioles como los de Madrid-Barajas Adolfo Suarez y de
Barcelona-el Prat, en los que, como ya se ha indicado supra en la n. 86, el funcionamiento de los contratos de transporte
aéreo de mercancias se basa en documentos emitidos en soporte-digital. En cambio, en el aeropuerto de Zaragoza, que
viene a ser el tercero de Espafia en cuanto al volumen de mercancias transportadas por via aérea, este funcionamiento
sigue estrictamente vinculado al soporte-papel en el que se suelen emitir todos los documentos mercantiles, aduaneros

y administrativos propios de este medio de transporte.
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car actuaciones comunes y coordinadas que per-
mitan, no sélo afrontar mejor y con mas eficacia
problemas tan acuciantes como esta enfermedad,
sino también evitar que las fronteras territoriales
de los Estados vengan a compartimentar un sec-
tor que tiende a extenderse por encima de tales
barreras. De este modo, se conseguiria que los ti-
tulos documentales en los contratos de transporte
de personas y de mercancias cuenten con un ré-
gimen juridico mds o menos similar en cualquier
parte del mundo, contribuyendo asi a facilitar el
desarrollo y ejecucion de tales contratos al margen
de posibles incidencias geograficas. Aun tratdndo-
se de un objetivo tan lejano como complejo en su
consecucion, lo cierto es que es esa la direccién en
la que se deben aunar todos los esfuerzos dispo-
nibles, como de hecho ya se esta haciendo. Que-
damos, pues, a la espera de que tales esfuerzos
rindan sus frutos en un futuro. T
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COMISION DE CONTENIDO

La comisién de Contenido es la encargada de la edicién y publicacién de THEMIS-Revista de
Derecho. En el ciclo 2021-1, el Consejo Ejecutivo de la Revista, con el propdsito de cumplir
su objetivo de brindar excelencia y calidad académica a sus lectores, continué con su per-
manente labor de edicion de la tradicional revista, asi como, en vistas de hacer frente a los
nuevos retos de la virtualidad, participd destacadamente en la preparacion y realizacién de
los eventos digitales de presentacion de sus ediciones.

En primer lugar, ha sido motivo de particular satisfaccion la publicacién de la edicién 78 de
THEMIS-Revista de Derecho dedicada al estudio del Derecho de la Competencia. Esta subli-
me entrega estuvo bajo la coordinacién académica de los abogados Alejandro Falla (Bullard,
Falla & Ezcurra) y Felipe Irarrazabal Philippi (CentroCompetencia), y bajo la asesoria tematica
de los abogados Javier Pazos (Pontificia Universidad Catdlica del Pert) y Carlos Rojas Klauer
(Baxel Consultores).

Con sumo interés por parte de la comunidad juridica, aunada a la creciente discusién acadé-
mica a proposito de los recientes cambios normativos en el area, este nimero reunié mas de
25 articulos de autores nacionales e internacionales, cuyos temas entre los cuales lideraron el
control de concentraciones empresariales, el disefio institucional y las politicas de competen-
cias durante pandemia, los acuerdos colusorios, la innovacién en el proceso competitivo, los
failing firm defense como supuestos de excepcion, entre otros. Comprometidos con el lema,
una vez mas la Comisidn desarrolld la presentacién de esta edicién en el espacio de la virtua-
lidad, logrando por primera vez en su historia la presencia de casi 300 asistentes por mas de
3 horas ininterrumpidas de ponencias y conversaciones. Con toda seguridad, la innovacién y
la rigurosidad en la eleccion de las mesas de didlogo cumplieron su finalidad.

En segundo lugar, continuando con los objetivos trazados por la Comisién, el Consejo Ejecuti-
vo dirigi6 sus esfuerzos en un segundo producto: la edicién 79 de THEMIS-Revista de Derecho
abocada al Derecho y Tecnologia. Desde su convocatoria, la academia mostré un avasallador
interés por la edicién y, sin defraudar expectativas, el nimero recibié no menos de 70 escritos
académicos que versaban sobre las areas mas diversas del campo juridico y su afinidad con
las nuevas tecnologias. Habiendo transcurridos las etapas iniciales e intermedias de la Revis-
ta, no es sino hasta el préximo ciclo en el cual la prometedora edicién enriqueceria el estudio
de las ciencias juridicas y tecnolégicas con su publicacién.

Finalmente, conscientes del imperativo de acercar la realidad a la academia, por primera
vez en su historia, el Consejo Ejecutivo de la Revista, en alianza con la Comisién de Desarro-
llo Social, lanzaron el concurso de articulos para estudiantes universitarios “Generacién del
Bicentenario: Derecho, crisis y reflexion”. Guiado por los valores de la responsabilidad, la
promocion y visibilidad de los problemas sociales, el concurso estuvo abocado a fomentar e
incrementar la participacion de estudiantes de Derecho en la histérica revista.

El ciclo termind con un balance positivo para la Comisién, pues ademas de haber alcanza-
do cada uno de los objetivos editoriales y académicos trazados, logré consolidar un equipo
humano comprometido y anhelante en trabajar por y para la Revista. La innovacion en las
etapas del proceso editorial y los prometedores proyectos iniciados en este ciclo pero con
vocacion de permanencia a los ciclos siguientes mostrarian un poco del compromiso que las
nuevas generaciones de la Comision tendrian con la revista.




COMISION DE CURSOS & CAPACITACIONES

En el ciclo 2021-1, se tenia el gran reto de consolidar a Cursos y Capacitaciones de manera
interna como externa. A nivel interno poder plantear una identidad diferente a la comisién
de Seminarios. A nivel externo poder plantear temas innovadores y aprovechar la virtualidad
a nuestro favor.

En el nivel interno, se diferenciaron de manera clara los productos de la Comision. Se analizé
la historia de la Comisidn para saber qué eran los cursos y las capacitaciones; sin embargo,
no habia identidad en ninguno de ellos. En si mismo, faltaba definir nuestra identidad como
comisidn. En este sentido, se estableciod el “enfoque pedagdgico” como identidad de la Co-
misién. De ese momento en adelante, los productos de la Comision estarian cubiertos por
una dindmica pedagogica para que quienes asistan puedan salir aprendiendo de la mejor
manera. A nivel estratégico, antes de lanzarnos colaboramos con una empresa alemana en
un evento que se promociond incluso por television, sin incurrir en costos para la Asociacion.
Esto posicionaba a THEMIS fuera de la PUCP no solo como una revista, sino también como
una Asociacidn que realiza eventos.

Considerando el posicionamiento mas el prestigio de la Asociacidn, se realizé el Curso de De-
recho Corporativo Financiero Il y el Curso de Derecho Sucesorio. De esta manera se mantenia
la tendencia de THEMIS de promover cursos enfocados en el ambito comercial, pero también
se tenia en cuenta la necesidad de innovar con un curso de derecho sucesorio que ninguna
asociacion se atrevio a tener en cuenta.

En adicién a ello, se establecid que las capacitaciones serian mds especializadas para di-
ferenciarlas de los cursos. En este sentido, se realizaron dos capacitaciones. La primera se
denomind “Capacitacién de Derecho Administrativo Sancionador” y la segunda, “Capaci-
tacidon de Derecho Registral Inmobiliario Internacional”. La primera capacitacién respondié
al papel protagénico del derecho administrativo sancionador en la pandemia; y la segunda
capacitacion, buscé sacar el maximo provecho a los bajos costos de la modalidad virtual
para invitar a ponentes internacionales y realizar la primera capacitacidn Internacional en
la historia de THEMIS.

En el nivel externo, nuestros productos tomaron como base las necesidades del cliente. En
este sentido, se pedia una retroalimentacién a los participantes. Asimismo, comprendimos
que un componente esencial de nuestros cursos y capacitaciones, no solo eran los partici-
pantes, sino también los ponentes que brindaban su tiempo por los valores que representa
THEMIS. De esta manera, posterior a sus ponencias se hablaba con ellos para escucharlos y
mejorar también como Comision. En adicién a ello y, siguiendo el enfoque pedagdgico, se es-
tablecieron evaluaciones para que los participantes puedan seguir de cerca sus aprendizajes
y evaluar sus falencias.

El ultimo gran proyecto para el que se sentaron las bases fueron los cursos digitales; videos
de calidad y automatizar dinamicas pedagdgicas como evaluaciones, foros, certificados, etc.
Solo se implementd el aula virtual de THEMIS en el Curso de Derecho Sucesorio, posible-
mente la primera aula virtual dentro de una Asociacidn de la PUCP. El tiempo no alcanzo,
pero estoy seguro que futuras generaciones continuaran con este u otros grandes proyectos
porque innovar es nuestra tradicion.




COMISION DE PUBLICACIONES

En el semestre, la comisién de Publicaciones, encargada de la Editorial Juridica THEMIS, lanzé
diversos proyectos. De esta forma, continud su labor de elaborar y publicar libros de vanguar-
dia y gran calidad académica. El primero de ellos fue el libro Arbitraje y Nuevas Tecnologias,
el cual fue dividido en dos tomos. El libro se comercializé de manera fisica y virtual. Esta pu-
blicacién conté con mas de 40 articulos por autores de diversos paises de América y Europa.

Asimismo, la Editorial se encargd de la publicacidn del libro Visidon Global del Proceso, coor-
dinado por el Dr. Adrian Simons. Este libro rinde homenaje a Ada Pellegrini Grinover y José
Carlos Barbosa, dos mundialmente reconocidos académicos de derecho procesal. El libro
contd con destacados articulos de autores de Perd, Brasil, Argentina e Inglaterra.

COMISION DE ADMINISTRACION

La comisién de Administracidn es la encargada de velar por una correcta gestion econdmica
y legal de THEMIS que, a su vez, permita la ejecucidn eficiente de cada uno de los proyectos
que nacen dentro de la Asociacion.

Si bien lo anterior ha sido por mucho tiempo la mejor forma de resumir las labores de Admi-
nistracion, la pandemia de COVID-19 nos desafié a cambiar nuestros esquemas de trabajo y
nos impulsé a producir nuestros propios proyectos dirigidos a optimizar procesos internos,
agilizar el flujo de ventas de los productos de la asociacién y posicionar a THEMIS ante algu-
nas empresas de gran importancia en el pais.

En primer lugar, durante este ciclo 2021-1, continuamos el proceso que fue iniciado mediante
la venta de nuestros productos en Joinnus Market, mediante la creacidon de nuestra nueva
pagina web, a través de la cual, actualmente se realiza la venta de todos nuestros produc-
tos. Esta plataforma le ha permitido a THEMIS aumentar su nimero de ventas y obtener un
mayor grado institucionalidad, permitiéndonos generar alianzas institucionales sélidas con
multiples instituciones.

En segundo lugar, la creciente demanda por nuestros productos nos requirié que también
realicemos una renovacion completa de nuestro sistema de delivery hacia uno que pueda
trabajar a la par con nuestra pagina web. Algunos de los cambios mas significativos producto
de la labor de Administracion fueron: (i) una reduccién importante de nuestros tiempos de
envio; (ii) la mejora en el empaquetado de nuestros productos; y (iii) una atencién veloz y
eficiente ante cualquier queja que se pudiera presentar.

Como se indicd a un inicio, este ciclo se destacd por buscar aumentar las labores y responsa-
bilidades de Administracion mediante la identificacién de posibles soluciones a algunos de
los problemas mas persistentes dentro de THEMIS. Dicha misién requirié que cada uno de los
comisionados de Administracion desarrollen proyectos personales enfocados en los proble-
mas a los que estos se han ido enfrentando en su paso por la asociacién.

Si bien muchos de los proyectos que nacieron este ciclo, como la actualizacién del estatus
registral y régimen de poderes de la Asociacion, aun se encuentran en ejecucion, fuimos
capaces de sentar las bases para que Administracion se vuelva una comisidon que constante-
mente piense en el futuro de THEMIS y produzca ideas que apunten a su mejora constante.




COMISION DE DESARROLLO SOCIAL

De acuerdo con su misidn y visidn, durante el ciclo 2021-1 Khuska, el Programa de Desarrollo
Social de THEMIS, ha continuado trabajando permanentemente para promover el desarrollo
social a través de la cultura juridica. Para ello, en base al contexto actual, este ciclo la comi-
sion realizd el proyecto “Yo me sumo”, en favor del comedor popular Sor Ana de los Angeles
2, en el que se realizaron 4 talleres: 1) ¢ Qué hacer ante la violencia familiar?”; 2) “Cuidando
mi salud”; 3) “Yo le digo NO a las fake news”; y 4) «éComo formar tu emprendimiento?”. El
objetivo de este proyecto fue brindar herramientas legales y de otras disciplinas, junto a or-
ganizaciones reconocidas y con experiencia en la materias, como Gifamilias, Psictres y Tercer
Ojo. Por otro lado, la comisién se mantuvo presente en la coyuntura electoral con la seccion
“Khuska Politica”, en la que se realizaron publicaciones relativas a las propuestas y planes de
gobierno, como “Propuestas peligrosas, “Planes de gobierno y ODS” y “Voto trans”. En esa
linea, también se organizaron debates a los candidatos desde los ejes de la comisidn.

Sobre los meses tematicos, en el marco del mes de la mujer, se realizaron videos en los que
las miembros de la Asociacion se dirigieron a las nifias y adolescentes que quieran estudiar
derecho, asi como un video sobre el Mito o Verdad de la ley de paridad y alternancia. En el
marco del mes del orgullo, se realizaron publicaciones sobre la intersexualidad y el género
no binario; también se realiz6 el evento “Viviendo con Orgullo” de la mano de activistas; vy,
finalmente, se publicaron entrevistas sobre los derechos de la comunidad LGTBIQ+.

Finalmente, en pro de la accesibilidad, la comisidon se comprometié con presentar un conte-
nido mas inclusivo, por lo que trabajamos constantemente con MAW-LSP en la interpretacion
en lengua de sefias en la gran mayoria de nuestros eventos y videos.

COMISION DE IMAGEN INSTITUCIONAL

La funcién de la comisién de Imagen Institucional es promover la marca THEMIS mediante la
elaboracion, gestion y difusién de contenido publicitario a través de las redes sociales de la
Asociacion. Para ello, los comisionados de Imagen Institucional disefian las lineas gréficas de
todas las campafias publicitarias de los productos THEMIS, sean revistas, libros, cursos, semi-
narios u otros. Asimismo, tienen a su cargo la realizacién de las campafias y eventos de la Liga
THEMIS y el tradicional Acércate a THEMIS. En este semestre, el tema de la Liga THEMIS fue
la proteccidn al consumidor en el dmbito digital y los retos que este presenta.

La campafia se titulé “Liga THEMIS por la proteccién del consumidor digital”. El evento cen-
tral de la Liga fue el conversatorio “Un click a la nueva realidad: la proteccién al consumidor
digital en el Peru”, el cual se realizé el 20 de mayo mediante la plataforma Zoom. Este tuvo
como ponentes a Julio Durand (PUCP), Rocio Llanos, Yvette Sanguineti y Eduardo Luna. El
conversatorio tuvo una gran acogida, tanto en el evento en si, como en la transmision en
vivo por Facebook. Por otro lado, en esta oportunidad se escogid la tematica de Peter Pan
para el Acércate a THEMIS, representando al nuevo mundo al que uno accede cuando in-
gresa a la asociacién. El evento se realizd el 2 de julio del 2021 y contd con los miembros
extraordinarios: Mario Drago Alfaro, Luis Aliaga Blanco, Verdnica Vergaray, Ricardo Elias
Puelles y Lucia Varillas.




COMISION DE RECURSOS HUMANOS

La Comision de Recursos Humanos cumple el rol de asegurar un ambiente de bienestar y
amistad dentro de la Asociacion en el marco de sus funciones integradora y fiscalizadora
dentro de THEMIS. Esto incluye organizar actividades en las que los miembros ordinarios de
la Asociacion puedan conocerse y desarrollar una mayor confianza entre si; asi como velar
por el cumplimiento de las normas de conducta dentro de la asociacién y, de ser el caso,
sancionar a quienes las transgredan.

En el marco de su funcidn integradora, la comisidn realizé la bienvenida para los nuevos
miembros en modalidad virtual, via Zoom, en la que los miembros de la Asamblea 2021-1
pudieron participar en una serie de retos, actividades y juegos que permitieron romper con
la timidez inicial de algunos, todo esto dentro de la tematica “Disco”. Por otro lado, también
se llevd a cabo la despedida para miembros que dejaron THEMIS en el 2020-2. Esta fue una
reunion virtual conmovedora en la que se celebrd a aquellos que habian dedicado parte de
su vida universitaria a nuestra querida Asociacion.

Ademas, a lo largo del ciclo, la comisidn organizé diversas actividades, entre ellas, la tradi-
cional Semana Thémis cuya tematica fue “Peliculas Animadas”; las innovadoras “Noches de
pelicula” en las que trasmitimos las peliculas mas votadas por los miembros para disfrutarlas
en conjunto; y para cerrar con broche de oro la “Zumba E”, actividad en la cual los miembros
de la Comision se encargaron de hacer bailar a toda la Asamblea a través de unas clases
matutinas de Zumba. Innovamos con un nuevo producto llamado “Boletin mensual”, en el
cual contdbamos con secciones para mostrar el trabajo de las comisiones, recomendaciones
de peliculas o series, datos sobre los miembros, entre otros. Para incentivar el apoyo de los
comisionados a la Asociacidn, premiamos el esfuerzo, apoyo y dedicaciéon mostrado a lo largo
del ciclo de tres de nuestros miembros.

Por otro lado, en el marco de sus funciones fiscalizadoras, la comision se encargé de velar el
orden de la Asociacidn, asi como de registrar la asistencia a las asambleas virtuales y demas
eventos de THEMIS. Asimismo, se llevaron a cabo entrevistas personales con todos los miem-
bros de la Asociacién tanto al inicio como al final del ciclo, para asegurarnos de su bienestar
en la Asociacidn y poder estar al tanto de cualquier inquietud.

Finalmente, la Comisidén se encuentra muy esperanzada de poder retomar las actividades
presenciales pronto y conocer de cerca a todos los miembros de la Asociacion.

COMISION DE FINANCIAMIENTO

La comisidon de Financiamiento tiene como misidén la innovacidon constante de la marca
THEMIS, la cual ha perseguido a lo largo del ciclo 2021-1.

Como es tradicional, este semestre la comision se dedico a la busqueda de auspicios para los
diversos productos que ofrece la asociacidn, contactandose con diversos estudios de aboga-
dos e instituciones, y ganaron su apoyo a través del ofrecimiento de diversos beneficios. Ade-
mas, ha logrado celebrar la primera alianza institucional de la Asociacién, la cual ha permitido
el ingreso de THEMIS como un aliado confiable ante las grandes empresas.

Por otro lado, los miembros de la comisidn realizaron el lanzamiento de la nueva pagina web
de THEMIS y viene trabajando la expansién digital de las demds comisiones. Asimismo, la co-
misidn viene trabajando nuevos productos de merchandising y armando un plan de retorno
a la presencialidad de los eventos.




COMISION DE SEMINARIOS

La comision de Seminarios tiene como objetivo principal la planificacién y ejecucion de even-
tos académicos, procurando siempre contar con un enfoque interdisciplinario y analisis cri-
tico. Asimismo, a través de los diversos Congresos o Seminarios que realizamos cada ciclo,
tratamos de abordar tematicas de relevancia coyuntural y de interés general.

Durante el primer semestre del 2021, la comisiéon de Seminarios continué con su misién de
difundir la cultura juridica a través de sus eventos en modalidad virtual, mediante la platafor-
ma Zoom Webinar. En ese sentido, se gestionaron cuatro eventos durante el ciclo.

El primero de ellos fue el “Congreso Internacional de Género y Derecho: Avances y retos ac-
tuales”, el cual se realizd los dias jueves 4, viernes 5, y sdbado 6 de febrero. El evento congre-
gb a las mas destacadas especialistas en la materia, tanto nacionales como internacionales,
entre las cuales se encuentran Rocio Villanueva (primera Decana de la Facultad de Derecho
de la PUCP), Julissa Mantilla (Presidenta de la CIDH), Paula Siverino (Comité Internacional
de Bioética en UNESCO), Maria Ysabel Cedano (DEMUS y CLADEM), Peter Cruz (PUCP), Luz
Patricia Mejia (Secretaria Técnica del MESECVI), Maria Luisa Piqué (Procuracion General de la
Naclén - Argentina), Eliana Revollar (Defensoria del Pueblo), Gretchen Kuhner (Instituto para
las Mujeres en la Migracién), Patricia Beltran (PUCP), Laura Saldivia (Universidad de Paler-
mo), Gabriela Oporto (PROMSEX), entre otras desatacadas expositoras.

Por otro lado, debido a la coyuntura del pais, la comisién considerd de suma relevancia orga-
nizar y ejecutar el “I Congreso de Derecho y Politicas Publicas”, el cual se llevé a cabo los dias
jueves 6, viernes 7 y sabado 8 de mayo. El evento se enfocd en las siguientes aristas: (i) demo-
cracia y estado de derecho, (ii) inversidon social, servicios e infraestructura vy, (iii) reactivacion
econdémica. Asimismo, entre los notables expositores, tanto del sector publico como privado,
se encuentran César Landa (Congreso de la Republica), Carmela Chavez (SUNEDU), Ivan Ortiz
(PUCP), Enrique Pintado (SUNAT), Liliana Salomé (PUCP), Patricia Sarmiento (Defensoria del
Pueblo), Gustavo Zambrano (PUCP), Katarzyna Dunin (PwC), Francisco Eguiguren (PUCP), Zita
Aguilar (Echecopar), Alfredo Bullard (BFE+), entre otros.

Siguiendo el curso del semestre, la comisidn, en cooranizacién con Enrique Varsiy el Grupo
de Investigacion de Derecho Civil, la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, lus et
Praxis, Advocatus e lus Et Veritas, se encargd de realizar el tercer dia del Congreso Interna-
cional de Derecho Civil. Este dia estuvo enfocado en ponencias estudiantiles a cargo de los
ganadores del “Call for Papers” realizado en el marco del evento, el mismo que tenia como
eje central la constitucionalizacion del Derecho Civil.

Finalmente, el Ultimo evento del ciclo realizado por la comisiéon se denomind “ll Congreso
de Derecho Laboral”. Este se llevo a cabo los dias jueves 5, viernes 6 y sabado 7 de agosto.
El evento contd con la colaboracion de destacados ponentes como Maria Haydee (Rebaza,
Alcazar & De las Casas), Luis Vinatea (Vinatea & Toyama), Valeria Osorio (Miranda & Amado),
Luis Erwin Mendoza (SUNAFIL), Carlos Cadillo (Miranda & Amado), Cecilia Calderdn (Cornejo
& Santivafiez Abogados), Juan Carlos Valera (Estudio Olaechea), Paul Cavalié (PUCP), Debora
Quispe (Lima Airport Partners), Cecilia Guzman-Barrdn (DLA Piper), entre otros.

La comisién de Seminarios reafirma su compromiso de seguir innovando y continuar con su
labor de contribuir con la difusién de la cultura juridica.




COMISION DE ACTUALIDAD JURIDICA

EnfoqueDerecho.com tiene como fin difundir la cultura juridica en el Pert y el mundo, siem-
pre innovando y haciendo uso de medios tecnoldgicos para ello. Es un portal en el que tanto
estudiantes como profesionales pueden plasmar sus opiniones a través de articulos, entre-
vistas, blogs y demas productos.

Desde el semestre 2021-1, EnfoqueDerecho.com cuenta con nueve miembros, lo que per-
mitié al equipo realizar multiples y novedosos proyectos. En ese sentido, se crearon nuevas
secciones como “éQué es derecho...?”, en la que destacados abogados/as exponian lo mas
importante de cada rama del Derecho; “Preguntas con Enfoque”, donde especialistas podian
contar sus experiencias dentro y fuera de la carrera; “CinEnfoque”, videos en que se sumilla-
ba una pelicula y su relacién con el Derecho; “Alerta Legal”, en reemplazo de una tradicional
Agenda Legal; y, se crearon carruseles con recomendaciones sobre literatura, cine, series y
otros, relacionadas al Derecho.

En este ciclo también se realizaron multiples conversatorios con destacados especialistas de
diferentes disciplinas, como “Dia de la Tierra: Medio ambiente desde la mirada de los pue-
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blos indigenas”, “Camino a los Oscar”, “Versus: Derecho Tributario”, “Licencia de Construc-
cién”, “Desenredando la regulacién”, y otros eventos unipersonales. Asimismo, por primera
vez EnfoqueDerecho.com realizd eventos de 3 dias como “Hablemos de la Constitucién de
1993: viejos retos desde nuevos rostros” bajo la coordinacién de Sebastian Gamarra, en el
que se incentivo el didlogo entre jovenes abogado/as; y “Reforma del Codigo Procesal Civil:
ées hora de un cambio?”, primer conversatorio en el que se llené el aforo de 500 personas.
Asimismo, se realizé un evento de 5 dias en colaboraciéon con multiples asociaciones de la
PUCP en el que se tocaron diferentes ramas del Derecho, llamado “Conversaciones de Dere-

cho: mujeres hablando de Derecho”.

Todo ello sin perder de vista las tradicionales semanas temadticas, en esta oportunidad refe-
ridas a “Competencia”, “Historia del Derecho” y “Derecho y Nuevas Tecnologias”, en colabo-
racién con otras comisiones de THEMIS. Asimismo, se llevé a cabo la histeria de “Fantasia y
Derecho”, en la que se relacioné el Derecho con cuentos e historias infantiles; asi como dos
especiales de “Derecho y farandula” y “Streameando Derecho”. De la misma manera, junto
con Freddy Escobar se produjeron las clases de Derecho de los Contratos llamadas “Enfoque
Contractual”. En época de campafiia se realizé el tradicional “Enfoque en la Campafia”, en la
que se entrevistod a candidatos al Congreso y a la Presidencia.

Mds aun, la comision abrid los nuevos blogs: “Ingenieria Legal”, espacio técnico-juridico de-
dicado al Derecho de la Construccidn a cargo de NPG Abogados; “Anécdotas del arbitraje”,
dirigido por Santivaifiez Abogados; “Discusiones sobre justicia penal”, espacio a cargo de Aa-
ron Aleman y Gino Delzo; “Ediciéon Inmobiliaria”, a cargo del Equipo de Derecho Inmobiliario;
“Contrataciones y disputas estatales”, dirigido por Joel Chipana; y “Con debida diligencia:
Empresa y Derechos Humanos”, dirigido por Nicolds Alarcén.

En este ciclo, EnfoqueDerecho.com también afianzd su presencia en redes, para lo cual se
realizé una remodelacion del disefio de su pagina web y abrid su cuenta en TikTok, logrando
un crecimiento de hasta 8 mil seguidores en Instagram y demds redes.




HISTORIA DE LA COMISION DE CONTENIDO

En 1965, THEMIS se fundd con la idea de difundir la cultura juridica a través de un solo
producto que ha perdurado y se ha modernizado a lo largo de los afios. Se trata de THEMIS-
Revista de Derecho, una publicacion editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la
PUCP, pertenecientes a la Asociacion Civil THEMIS. El editor general de THEMIS-Revista de
Derecho es el director de la Comisién de Contenido. La edicidn de nuestro producto bandera
ha estado a cargo, desde sus inicios, por los siguientes abogados, académicos y estudiantes

de Derecho:

PRIMERA EPOCA

THEMIS 1

THEMIS 2

THEMIS 3

Domingo Garcia Belaun-
de, Luis Arbulu Alva, Luis
Stucchi Diaz

Domingo Garcia Belaun-
de, Luis Arbuld Alva, Luis
Stucchi Diaz

Domingo Garcia Belaun-
de, Luis Arbuld Alva, Luis
Stucchi Diaz

SEGUNDA EPOCA

THEMIS 1

THEMIS 2

THEMIS 3

THEMIS 4

THEMIS 5
THEMIS 6
THEMIS 7
THEMIS 8

José Daniel Amado Var-
gas, Fernando Arias-Stella
Casillo, Eduardo de Rive-
ro Santana, Jacqueline
Chappuis Cardich, Gusta-
vo Lopez- Ameri Caceres

José Daniel Amado Var-
gas, Fernando Arias-Stella
Casillo, Eduardo de Rive-
ro Santana, Jacqueline
Chappuis Cardich, Gusta-
vo Lépez- Ameri Caceres

José Daniel Amado Var-
gas, Fernando Arias-Stella
Casillo, Eduardo de Rive-
ro Santana, Jacqueline
Chappuis Cardich, Gusta-
vo Lopez- Ameri Caceres

José Daniel Amado Var-
gas, Fernando Arias-Stella
Casillo, Eduardo de Rive-
ro Santana, Jacqueline
Chappuis Cardich, Gusta-
vo Lépez- Ameri Caceres

Beatriz Boza Dibds
Beatriz Boza Dibds
Beatriz Boza Dibds

Beatriz Boza Dibds

THEMIS 4
THEMIS 5
THEMIS 6
THEMIS 7

THEMIS 9

THEMIS 10

THEMIS 11

THEMIS 12

THEMIS 13

THEMIS 14

THEMIS 15
THEMIS 16
THEMIS 17
THEMIS 18
THEMIS 19
THEMIS 20
THEMIS 21
THEMIS 22

Domingo Garcia Belalinde
Domingo Garcia Belaunde
Luis Arbuld Alva
Luis Arbuld Alva

Maria Teresa Quifiones
Alayza y Juan José Ruda
Santolaria

Maria Teresa Quifiones
Alayza y Juan José Ruda
Santolaria

Maria Teresa Quifiones
Alayza y Juan José Ruda
Santolaria

Maria Teresa Quifiones
Alayza y Juan José Ruda
Santolaria

Javier Chocano Portillo y
César Parodi Martins

Javier Chocano Portillo y
César Parodi Martins

Javier Chocano Portillo

Verdnica Zavala Lombardi
Verdnica Zavala Lombardi
Martin Mejorada Chauca
Martin Mejorada Chauca
Martin Mejorada Chauca
Eduardo Sotelo Castafieda

Eduardo Sotelo Castafieda




THEMIS 23
THEMIS 24
THEMIS 25
THEMIS 26
THEMIS 27
THEMIS 28
THEMIS 29
THEMIS 30
THEMIS 31
THEMIS 32
THEMIS 33

THEMIS 34

THEMIS 35

THEMIS 36
THEMIS 37
THEMIS 38

THEMIS 39

THEMIS 40

THEMIS 41
THEMIS 42
THEMIS 43
THEMIS 44

THEMIS 45
THEMIS 46
THEMIS 47

THEMIS 48

THEMIS 49

THEMIS 50

THEMIS 51
THEMIS 52
THEMIS 53
THEMIS 54

José Ignacio Castro Otero
José Ignacio Castro Otero
Enrique Felices Saavedra
Enrique Felices Saavedra
Enrique Felices Saavedra
Enrique Felices Saavedra
Enrique Felices Saavedra
José Juan Haro Seijas
José Juan Haro Seijas
Juan Antonio Egiiez Toledo

Gonzalo Zegarra Mulano-
vich

Gonzalo Zegarra Mulano-
vich

Gonzalo Zegarra Mulano-
vich

Gonzalo Barrionuevo Alba
Gonzalo Barrionuevo Alba

Bruno Amiel Rodriguez-
Carpi

Bruno Amiel Rodriguez-
Carpi

Bruno Amiel Rodriguez-
Carpi

Gilda Spallarossa Lecca
Carlos Arata Delgado
Carlos Arata Delgado

Fernando
Olaechea

Berckemeyer

Enrique Pasquel Rodriguez
Mirella Miranda Nique

Alejandro Manayalle Chi-
rinos

Alejandro Manayalle Chi-
rinos

Javier Alonso de Belaunde
de Cardenas

Javier Alonso de Belaun-
de de Cardenas

Oscar Simar Albujar

Oscar Simar Albujar

Luis Miguel Velarde Saffer
Luis Miguel Velarde Saffer

THEMIS 55
THEMIS 56
THEMIS 57
THEMIS 58

THEMIS 59

THEMIS 60
THEMIS 61
THEMIS 62
THEMIS 63

THEMIS 64

THEMIS 65

THEMIS 66

THEMIS 67
THEMIS 68
THEMIS 69

THEMIS 70

THEMIS 71

THEMIS 72

THEMIS 73

THEMIS 74

THEMIS 75

THEMIS 76

THEMIS 77

THEMIS 78

THEMIS 79

THEMIS 80

Mario Drago Alfaro
Mario Drago Alfaro
Maria José Higueras Chicot

Claudia Lazarte Abarca y
Mariano Peré Mayandia

Mariano Peré Mayandia y
Guillermo Arribas Irazola

Guillermo Arribas Irazola
Marco Zaldivar Chauca
Marco Zaldivar Chauca

Carlos Fernando de Tra-
zegnies Valdez

Carlos Fernando de Tra-
zegnies Valdez

Luis Fernando Roca Lizar-
zaburu

Luis Fernando Roca Lizar-
zaburu

Gonzalo J. Monge Morales
Carla Regina Odar Chang

Carla Regina Odar Chang
y Erick E. Vargas Guevara

Erick E. Vargas Guevara y
Ciro Vladimir Ortega Mejia

Ciro Vladimir Ortega Me-
jia y Joseline Zela Concha

Renzo Augusto Zarate
Villantoy y Joseline Zela
Concha

Renato Higa Griffin

Gabriela Rosa Pacheco
Rodriguez

Axel Valverde Pariasca

Axel Valverde Pariasca
y Lucia Beatriz Ldpez
Gallardo

Lucia  Beatriz  Ldpez
Gallardo y Luz Andrea
Caycho Caceres

Luz Andrea  Caycho
Caceres y Sol Maria
Guevara Ratto

Chiara Lucia Jacob
Camaiora

Franco Arce Saldarriaga 'y
Joyce Uriol Quiroz




Exmiembros de la Asociacion Civil THEMIS

Luis Abramovich Ackerman | Carmen Maria Accinelli Obando | Otto Alonso Acosta
Bernedo | Luis Enrique Adrianzén Trint | Ursula Afdn Castillo | Edgar Aguirre Ramos|
Guillermo Alarcén Zubiaurr | Omar Alejos Mata | Javier Alban Gonzélez | César Antonio
Alcorta Suero | Jenny Aliaga Aliaga | Luis Aliaga Blanco | Jimena Aliaga Gamarra | Maria
Cristina Alva Noriega | Juan Carlos Alvarado Ortiz | Andrea Valeria Alvarez Tapia | José
Daniel Amado Vargas | Marisa Amado Vargas | Maria José Amado Villacorta | Kathy Ames
Valdivieso | Bruno Amiel Rodriguez-Carpi | Alejandra del Carmen Aquije Cornejo | Andrés
Avelino Aramburu Piaggio | Carlos Arata Delgado | Agnes Arbaiza Mejia | Marco Antonio
Arbayza Obeso | César Arbe Saldafia | Joao Windson Arbildo Caro | Luis Arbuld Alva |
Gabriela Arbult Ledn- Prado | Teresa Arce Coronel | Mario Arce Rodriguez | Diana
Arciniega Lopez | Sergio Arellano Gonzales | Fernando Arias- Stella Castillo | Cristina
Arizmendi Bellido-Tagle | Ariana Armacanqui Paredes | Guillermo Arribas Irazola |
Giancarlo Arrivasplata Nufiez | Arturo Arréspide Villaran | Carla Arteaga Alarcon | Sergio
Avendafio Bavestrello | Lucia Avila Bedregal | Carolina Awapara Penalillo | Alvaro Ayllén
Bondy | Felipe Ayulo Elejalde | Cecilia Azerrad Urrutia | Inés Baca de la Piedra | Juan Luis
Balarezo Revilla | Francesco Balbi Castellano | Fabiola Baquerizo Micheline | Alonso
Barreda Ayllén | Jorge Gonzalo Barrionuevo Alba | Ana Cristina Barrionuevo Luna |
Manuel Barrios Arbulti| Maria Barrén Rodriguez | Sebastian Basombrio Dughi | Sandra
Basurco Garcia-Zapatero | Ariana Bassino Balta | Jack Batievsky Sapck | Pamela Battifora
del Pozo |Andrés Bayly Letts | Kiara Bazan Santillan | Micaela Bedoya Bahamonde |
Carmen Luisa Bedoya Eyzaguirre| Eduardo Bedoya Pérez | Maria del Carmen Bedoya
Valdez | Maria Lucia Bellido Bertie | Adriana Bellido Ludowieg | Maria Fatima Benavides
Maza | Ximena Benavides Reverditto | Francisca Benavides Roose | Carla Bengoa Rojas |
Ursula Ben-Hammou Novoa | Licy Benzaquén Gonzalo | Fernando Berckemeyer Olaechea
| Gonzalo Bernal Neunmann | Gabriela Bernales Wan | Javier Berrospi Vivar | Sergio
Alejandro Berrospi Vivar | Maria Cecilia Blume Cilléniz | Ivan Blume Moore | Miluska
Bobadilla Chancafe | Zuly Niskar Bolafios Enriquez | Ramiro Bolafios Flores | Gonzalo
Bonifaz Tweddle | Costanza Borea Rieckhof | Lorena Borgo Hannach| Victor Alfonso
Bosleman Cérdova | Beatriz Boza Dibds | Guillermo Bracamonte Hinostroza | Laura Bravo
Chagua | Angel Sebastian Bravo Morales | Elizabeth Briones Gémez | Patricia Brocos Duda
| Mayra Bryce Alberti | Alfredo Bullard Gonzalez | Cyndel Caballero Fernandez | Daniel
Cabrera Morgan | Franco Marco Caccia Arana | Fernando Céceres Freyre | Franklin
Caceres Freyre | Aldo Caceres Martinez | Augusto Caceres Vega | Andrea Cadenas Cachay
| Alejandra Calderdn Santillan | Ana Calderdn Torres | Héctor Calero Ramirez | José
Calero Zavaleta | Jorge Calle Brush | Analia Calmell del Solar del Rio | Javier Calmell del
Solar Monasi | Maria Jimena Camacho Vega | Andreina Camargo Neyra | Paula Lucia
Camino Morgado | Cecilia Canepa Olaechea | Carlos Alfonso Canevaro Montesinos |
Fernando Cantuarias Salaverry | Maria Fernanda Capard Beltran | Alejandro Cardoza
Ayllon | Pamela Léia Caro Coria | Mariella Carrasco Gadea | Verdnica Carrasco Nufiez
| Alejandra Soffa Carrillo Ayala | Diego Carrién Alvarez-Calderén | Christian Armando
Carvajal Valenzuela | Carlos Casabonne Stoessel | Juan Manuel Casalino Franciskovic |
Patricia Casaverde Rodriguez | Julio Casma Rocha | Renzo Castagnino Abasolo | Alejandra
Castafieda Andrade | Gian Paul Castafieda Carruitero | Fernando Castafieda Melgar|
Marcelo Castilla Bdez | José Ignacio Castro Otero | Diego Castro Panez | Evelyn Castro
Ramos | Alvaro Castro Redtegui | Junior David Castro Reynoso | Augusto Francisco Cauti
Barrantes | Constanza Cavallero Portugal | Alejandro Cavero Alva | Luz Andrea Caycho
Caceres | Mariana Cazorla Quifiones | Daniel Chancafe Rosas | Maria Fernanda Chanduvi
Herrera | Daniela Chang Rodriguez | Jackeline Chappuis Cardich | Vanessa Chavarry Meza
| Melady Steffania Chavez Macuado | Maria José Chavez Pozzi-Escott | Mauricio Checa
Oliva | Jorge Chiang Belliki | Carolina Chipollini Roman | Liz Chirinos Cuadros | Marco
Alejandro Chirinos Herrera | Javier Chocano Portillo | Rafaela Chumpitazi Saltarich |
Astridt Chuy Colonia | Karina Chung Fernandini | Aldo Renato Cisneros Jiron | Camilo
Clavijo Jave | Maria Andrea Colina Cardoso | Ursula Collimboy Sayan | Jorge Contreras
Condezo | Lorena Cook Llosa | Marcel Cordero Cabrera | Patricia Cérdova Mufiaqui | Luis




Felipe Cornejo Arenas | Nicolds Cornejo Gerner | Rita Cornejo Lanao | Carlos Cornejo
Vargas | Micaela Cortés Cabieses | Ivan Cortés Tejada | Mariliha Alejandra Corzo Tueros |
Carlos Cotera Solano | Chiara Crestani Queirolo | Juan Carlos Crisanto Vargas | Claudio
Cruces Larco | Pablo Cueto Saco | Ana Sofia Cuevas Sanchez | Vera Czichowsky Hinterseer
| Jorge Dajes Fleishman| Joanna Dawson Pendavis | Alberto de Belatiinde de Cardenas |
Javier Alonso de Belalinde de Cardenas | Luis de Bernardis Llosa | Federico de Cardenas
Romero | Arantxa de la Flor Giuffra | Fernando de la Flor Koechlin | Nicolds de la Flor
Puccinelli | José Maria de la Jara Plaza | Martin de la Jara Plaza | Fernando Damian de la
Puente Limay | Javier de la Vega Gémez | Jimena de la Villa Bayona | Camila de Lasa
Larrea | Gabriela Lucia de Olazéval Aguilar | Milagros de Pomar Saettone | Eduardo de
Rivero Santana | Sebastian de Rutté Boisset | Patricio Ato del Avellanal Carrera | Rodrigo
del Carpio Alarcén | Enrique del Castillo Fernandez | Fernando del Mastro Puccio | Maria
Verdnica del Mastro Puccio| José Antonio del Risco Ramirez | Alvaro del Valle Roeder |
Oscar del Valle Salinas | Chantal Marie Deleplanque Sanchez | Mariana Delgado Zeppilli |
Miguel Denegri Portela | Tomas Denegri Vargas| Kai Diaz-Albertini Northcote | José Diaz
del Valle | Margarita Diaz Picasso | Talia Diaz Rodriguez | Nathalie Diaz Silva | Gisella
Domecq Garcés | Andrea Dominguez Noriega | Mario Drago Alfaro | Paul Duclés Parodi |
Camila Dueiias Quifiones | Enzo Dunayevich Morales | Augusto Durand Palacios | Javier
Echecopar Sabogal | Juan Antonio Egiiez Toledo | Inés Elias Dupuy | Juan Diego Elias
Puelles | Ricardo Elias Puelles | Maria José Erausquin Herrada | Angela Mérylin Escobar
Huanca | Cedrik Hernan Espejo Tello | Stephanie Espejo Espinal | Alessandra Espino
Beltran | Walter Esquivel Valera | Anthony Exebio Mori | Yhasira Elisa Fabian Terreros |
Jacqueline Febres Ballon | Enrique Felices Saavedra | Kevin Fernando Fernandez Herrera
| Enrique Ferrand Rubini | Arturo Ferrari Carrasco | Cristina Ferraro Delgado | Verdnica
Ferrero Diaz | Manuel Ferreyros Pérez-izaga | Pamela Ferro Cornejo | Gustavo Fierro
Campos | Alejandra Flecha Corvetto | Rodrigo Flores Benavides | Daniel Flores Consiglieri
| Cristina Flores Ligarda | Francisco José Florindez Aramburl | Hugo Forno Odria | lan
Michael Forsyth Daneri | Laura Francia Acufia | Daniel Francisco Pimentel | José Enrique
Frias Amat y Ledn | Sandra Fuentes Nique | Alexia Gaitan Meléndez | Nicolds Galindo
Garcia | Marcos Gallardo Jimenez | Alejandra Estefania Gallardo Siguas | Patricia Gallegos
Quesquén | Susana Gallo Alzamora | Giuseppe Galluccio Tonder | Viviana Galvez Cérdova
| Edgardo Gamarra Bellido | Marco Antonio Gamarra Galindo | Nicol Lucero Gaona
Buitrdn | Carlos Garatea Grau | Adriana Garcés Garcia | Gabriela Garcia Arcia | Domingo
Garcia Belaunde | Victor Geancarlo Garcia Huaman | Juan Garcia-Montufar Sarmiento |
Alejandra Garcia Oviedo | Frank Fermin Garcia Santos| José Luis Gargurevich Valdez |
Mijael Garrido-Lecca Palacios | Rubiela Gaspar Clavo | Bruno Giusti Diaz |Carlos Glave
Mavila | Andrés Gémez de la Torre Barrera | Enrique Gomez Ossio | Carlos Andrés Gomez
Ramos | Corina Gonzales Barrdn | Cristina Gonzales Camarena | Daniel Gonzales La Rosa
| Arabella Gonzales Netto | Cinthia Gonzales Ramos | Lucrecia Gonzalez-Olaechea Dutari
| Oscar Gonzélez Romero | Cristy Layla Gonzales Sifuentes | Gianina Gotuzzo Oliva | José
Bernardo Goyburu Vassallo | Carlos Granda Bullon | Agustin Grandez Marifio | Daniella
Guerrero Menes | Melisa Guevara Paredes | Nydia Guevara Villavicencio | lan Dolph-Jean
Guimaray Vidal | Mauricio Gustin de Olarte | Juan Carlos Gutiérrez Azabache | Carlos
Hamman Garcia-Belatinde | José Juan Haro Seijas | Allan Hennings Marianyi | Mariella
del Carmen Hernandez Valencia | Ximena Herrera Blacido | Kristiam Herrera-Carrasco
Monteagudo | Fanny Herrera Cevasco | Fernando Hesse Alfageme | Alonso Hidalgo
Salinas | Renato J. Higa Griffin |Maria José Higueras Chicot | Gerardo Holguin Salazar |
Zoila Horna Zegarra| Isabo Hospinal Alcantara | Juan Israel Huaman Koo | Mario Huapaya
Nava | Camilo Huaroc Chacén | Loana Huerta Hidalgo | Eduardo Hurtado Arrieta |
Fernando Hurtado de Mendoza Pomar | Ursula Indacochea Prevost | Patricia Inga Falcon
| Eduardo Gonzalo Ifiiguez Ortiz | Gianfranco Iparraguirre Romero | Roy Irribarren
Calderdn | Rosario Isasi Morales | Katia Cecilia Jacinto Moya | José Alfredo Jiménez Garcia
| Maria Alejandra Justo O’Hara | Baldo Kresalja Roselld | Ruzika Kresalja Santos | Antonio
Kuljevan Pagador | Diego La Rosa Gonzales del Riego | Sheila La Serna Jordan | Juan
Miguel Labarthe Ferreyros | Félix Labrin Mendoza | Alexa Laguna Garcia | Rafael Lanfranco
Gallofré | Fernando Lanfranco Garrido Lecca | Elizabeth Laqui Martinez | Erick Lau Gastelo




| Anthony Laub Benavides | Claudia Lazarte Abarca | Elsa Marina Lazarte Zabarburu |
Joaquin Lazo Pérez-Palma | Denise Ledgard Antlnez de Mayolo | Alexandra Lelouch Loebl
| Adrian Rodolfo Lengua Parra| Wendy Ledn Espinoza | Sebastian Ledn Saavedra | Alessia
Lercari Bueno | Mario Lercari Bueno | Nicolas Lerner von Mallinckrodt | Eliana Gisella
Lesem Guerra | Julian Li Diaz | Diego Ignacio Liendo Ganoza | Ariana Lira Delcore |
Francisco Lira Miré Quesada | Isabel Lira Miré Quesada | Alejandro Lira Pinedo | Juan
Alberto Liu Sanchez | Beatriz Llanos Cabanillas | Pedro Llerena Cérdova | Modnica Llosa
Gastaieta | Alejandra Llosa Parrd| Gustavo Lépez-Ameri Caceres | José Rodrigo Lopez
Castro | Lucia Beatriz Lépez Gallardo | Henrry Lépez Javier | Uber Adan Lopez Montreuil
| Julia Loret de Mola Caceres | Eduardo Loret de Mola Ugarte | Claudia Lovén Benavente
| Oscar Lozada Mego | Lucia Luna Negrén | Alvaro Luna-Victoria Saravia | Rosa Isabel
Luna-Victoria Jammaers | Roberto Guillermo MacLean Martins | Kiana Maggiolo Cook |
Mariana Mallea Quiroz | Elody Malpartida Zamora | Francisco Mamani Ortega | Alejandro
Manayalle Chirinos | Renato Manrique Portal | Jonatan Samuel Marcés Everness | Chiara
Marinelli Tagliavento | Ursula Martinez Garcia | Mercedes Martinez Meza | Lucia Martinez
Mezén | Juan José Martinez Ortiz | Natalia Martinez Rosado | Flavia Martinez Tarazona |
Kathia Martinez Tarazona | Pablo Martinez Valdez | Giuseppe Marzullo Carranza |
Verdnica Maseda Beaumont | Camila Masini Ortiz | Daniel Masnjak Marin | Paola Massa
Belauinde | Giorgio Massari Figari | Daniela Maurate de la Torre | Elias Maya Zusman |
Renzo Kenneth Mayor Mayor | Joaquin Alejandro Mejia Cacho | Juan Carlos Mejia Cornejo
| Jorge Melo Vega | Ernesto Mendiola Chirinos | Mariana Mendoza Benza | Maria del
Carmen Mendoza Delgado | Patricia Mendoza Franco | Fiorella Mendoza Graza | Ana
Paula Mendoza Réazuri | Daniela Meneses Sala | Marild Merzthal Shigyo | Diana Milberg
Garrido-Lecca | Hector Gianfranco Mifiope Ferro | Francisco Miranda Aguilar | Guillermo
Miranda Benavides | Renzo Miranda Lucas | Mirella Miranda Nique | Josefina Miro-
Quesada Gayoso | Manuela Alejandrina Molina Altamirano | Fernando Molina Rey de
Castro | Gonzalo Monge Morales | Luis Javier Montalva Capella | Grecia Montesinos
Calero | Rosa Maria Montero Musso | Juan Francisco Monteverde Vargas | Oscar
Montezuma Panez | Giacomo Montiel Ibarguren | Miguel Morachimo Rodriguez | Diego
Morales Alferrano | Elva Moran Rodriguez | Sheyla More Sanchez| Andrea Morelli
Ferreyros | Jorge Luis Morelli Ferreyros | Giuliana Moreno Horna | Pablo Mori Bregante
| Johanna Mosqueira Gonzales |Vasco Mujica Roggero | italo Mufioz Bazan | Milagros
Mufioz Bazén| Jaime Mur Campoverde| Jackeline Murillo Diaz | Valeria Alejandra
Murrieta Noly | Milagros Mutsios Ramsay | Alonso Ndjar Ramal | Héctor Willman Navarro
Toledo | Mariana Negri Mendiola | Aritha Neyra Mejia | Paul Nina Nina | Manuel Noya
Sarmiento | Fabio Nufiez del Prado Chaves | Manuel Nufiez Farfan | Freddy Salvatore
Nufiez Marmanillo | Mary Cielo Nafiez Minaya | Monica NGfez Salas | Raul Nato Zevallos
| Cecilia O Neill de la Fuente | Yascila Oblitas Obeso | Diego Ocampo Acufia | Paola Ochoa
Olivera | Carla Regina Odar Chang | Lucia Olavarria Salinas | Pilar Olavide Galdds | Pia
Gabriela Olea Ubillds | Pilar Oliva Rocca | Antonio Oldrtegui Marky | Bernando Ortega
Malatesta | Ciro Vladimir Ortega Mejia | Mishel Ortiz Ayala | Katherine Lisseth Ortiz
Cornejo | Gonzalo Ortiz de Zevallos Olaechea | Valeria Osorio Véliz| Andrés Osterling
Letts | Gabriela Pacheco Rodriguez | Giselle Pacheco Guillén | Claudia Pacora Rodriguez
| Rodrigo Padilla Philipps | Ximena Palacios Landauro | Alvaro Palao Carrera | Xavier
Palao Carrera | Andrea Marcela Paliza Olivares | Emilio Paliza Ortega | Paola Palma
Mormontoy | Susana Paniagua Jara | Valentin Paniagua Jara | Fernando Pardo Segovia |
César Augusto Parodi Martins | Andrea Parra Estela | Diego Alonso Parra Ortiz | Mario
Pasco Lizarraga | Enrique Pasquel Rodriguez | Carlos Alberto Patron Salinas | Denisse
Paucar Laurencio | Juan Manuel Pazos Aurich | José Pedraza Newton | Milan Pejnovic
Delgado | Eduardo Peldez Santillan | Macarena Penny Yrigoyen | Fernando Pefia Neves |
Miranda Pefialoza Gonzales | Joseline Pérez Camara | Miguel Angel Pérez Caruajulca |
Carolina Pérez Harm | Diego Pérez Terry | Mariela Pérez-Costa Piscoya | Luz Maria Pérez-
Garland Gamio | Mariano Peré Mayandia | Chiara Pescetto Bustamante | Alejandro
Peschiera Bonifaz | Renato Piazzon Falcone | Noé Fernando Nicolds Piérola Castro |
Grecia Pillaca Burga | Antonio Pinilla Cisneros | Pilar Pizarro Bustamante | Alfredo Polo
Galvez | Vladimir Popov | Andrea Portaro Pancorvo | José Miguel Porto Urrutia | Diego




Portocarrero Koechlin | Stefany Porudominsky Rotstain | Patricia Pow-Sang Tejada |
Rafael Prado Bringas | Bertha Prado Manrique | Angélica Patricia Pretell Gdmez | Manuel
Privat Colla | Roque Puch de Romafia | Luis Guillermo Puelles Olivera | Juan Sergio Puicon
Deza | Rafael Puiggrés Aramburd | Diego Pulgar-Vidal Lehmkemper | Flavia Queirolo
Nicollini- Pflucker | Alejandra Quintanilla Gutiérrez | Maria Teresa Quifiones Alayza |
Matias Quiroz Arellano | Carmen Luz Quiroz Romero | Emily Quispe Cullampe | Arturo
Magno Quispe Quiroz | Cindy Quispe Valencia | Rodrigo Rabines Matta | Sergio Ismael
Ramirez Cardenas | Pedro Ramirez Pequefio | Roxana Ramirez Raez | Christian Ramirez-
Gastén Duran | Fernando Ramirez-Gaston Lecca | Stacy Ramirez Wong | Gabriela Ramos
Traverso | Rodrigo Ramos Véasquez | Silvana Rebagliati Castro | Alberto Rebaza Torres |
Aldo Reggiardo Denegri | Fernanda Rénique Vega | Cristina Rey Montes | Claudia Cristina
Reyes Juscamaita | Tamara Rezqallah Arén | Virginia Rieckhof Borja | Viviana Ritchie
Martinez | Eduardo Reyna Oie | Farid Borhan Rifai Bravo | Carla Rizo-Patrén Labarthe |
Ricardo Rizo-Patron Olaechea | André Robilliard Escobal | Grecia Robles Vila | Alessia
Roca Lizarzaburu | Luis Fernando Roca Lizarzaburu | Alessandra Camila Rocca Rodriguez
| Lucia Rodrigo Rohrhirsch | Ana Lucia Rodriguez Angulo | Sergio Rodriguez Asencios |
Romina Rodriguez Damiani | Brunella Fiamma Rodriguez Giorgio | José Luis Rodriguez
Guardamino | Victor Rodriguez Macedo | Marco Patrizio Rodriguez Terry | Dario Rodriguez
Uriol | Diana Roig Trelancia | Carlos Rojas Klauer | Diana Romero Rodriguez | Marcelo
Roncal Pagador | Miguel Angel Ronceros Neciosup | Carla Rossini Medina| Juan José
Ruda Santolaria | Angela Ruiz de Somocurcio Cornejo | Milo Ruiz Gonzales | Arturo Ruiz
Ortiz | Ignacio Ruiz Valle | Jennifer Saavedra Saenz | Silvia Ruiz Sandoval | Rosario Saco
Oliva | Maria Gracia Sdenz Gonzalez | Jhunelly Salazar Bricefio | Rafael Salazar Gamarra |
Sebastian Salazar Jeaunneau | Michel Salazar Tarazona | Alonso Salazar Zimmermann |
Michelle Salcedo Teullet | José Antonio Salgado Silva | Liliana Salomé Resurreccion |
Marjorie Salvador Chavez | Rafael Sanchez Rios | Mauricio Santa Cruz Vasquez | Jordi
Sarda Paz | Rocio Saux Valdez | Luis Andrés Schrader Mindreau | Christian Schroeder
Romero | Michel Seiner Pellny | Claudia Mariana Sequeiros Ugarte | Maria Teresa Serpa
Santos | Karen Sheppard Castillo | Estefania Shulca Romero | Hernando Domenack
Sifuentes | Cynthya Siles Estabridis | Juliana Silva Cabrera | Kerli Solari Diaz | Gerardo
Solis Vissher | Sebastian Soltau Salazar | Karla Soria Valeriano | Sara Sotelo Aguilar |
Eduardo José Sotelo Castafieda | Martin Sotero Garzén | Gilda Spallarosa Lecca | Brenda
Sparrow Alcazar | Patrick Stenning de Lavalle | Luis Stucchi Diaz | Oscar Stimar Albujar |
Mitchel Sztrancman Torres | Claudia Sztuden Napadenschi | Deisy Taboada Huaman |
Alejandro Tafur Coronel-Zegarra | Adriana del Pilar Tapia Quintanilla | Rossana Pilar
Taquia Gutiérrez | Luciana Tataje Villalobos | Martin Tayro Cuba | Isabel Mabila Tello
Carbajal | Jaime Thorne Ledn | Edison Tito Peralta | Ludim Toledo Calla | Andrés Fernando
Toledo Pérez | Maria del Pilar Torres | Romina Toso Altamirano | Augusto Townsend
Klinge | Josefina Townsend Diez-Canseco | Daniela Tramontana Hinostroza | Carlos
Fernando de Trazegnies Valdez | Jorge Trelles Castro-Mendivil | Oscar Trelles de Belatinde
| Gladis Trivefio Chan Jan | Mariella Nathalia Trujillo Wiirtella | Manuel Ugarte Maggiolo
| Camila Ugaz Heudebert | Jadhira Unda Valverde | Rafael Urbina Fletcher | Renato
Urbina Santillan | Alejandra Uribe del Aguila | Jessica Valdivia Amayo | Andrés Valdivia
Montes | Fernanda Valdivia Rossel | Renato Martin Valdizan Cervantes | Eduardo Valdizan
Sala | Agustin Valencia-Dongo Medina | Axel Valverde Pariasca | Carlos Valverde Reyes |
Cristina van Zuiden Pancorvo | Erick E. Vargas Guevara | Luis Ernesto Vargas Loayza |
Lucia Varillas Palacios | Maria Inés Vasquez Alban | Nelly Vasquez Jiménez | Delia Vasquez
Llerena | Robinson Vasquez Montes | Katia Vasquez Reyes | Aracelly Vasquez Yrigoin |
Miguel Vega Alvear | Nuria Vega Flores | Inés Vega Franco | Rodrigo Vega Méndez|
Fernando Vega Sanchez | Jorge Vega Velasco | Claudia Velarde Arnaez | Jorge Velarde
Arndez | Sebastidan Velarde Ferreyros | Luis Miguel Velarde Saffer | Pedro Mario Vera
Ortiz | Bryan Vera Vargas | Cristina Verano Calero | Verdnica Vergaray Béjar | Aaron
Verona Badajoz | Inti Vidal Felip | Nancy Vidal Rodriguez | Ramon Vidurrizaga de Amézaga
| Crisbeth Lorena Vigo Floridan | Vanessa Villalobos Ylizarbe | Rosa Mariela Villalon
Orellana | Alessandra Villanueva Aramayo | Micaela Villanueva Carrefio | Diego Villanueva
Contardo | Gonzalo Villanueva Llanos | Carmen Maria Villardn Ascenzo | Milagritos




Villavicencio Pachas | Jimena Villegas Ingunza | Thalia Villegas Zorrilla | Joyce Vivas
Huaccho | Maria Teresa Vizcarra Alarcon | Maria José Vizcarra Pasapera | Percy Wilman
Arriardn | Deborah Woll Castafieda | Christian Fernando Wong Vargas | Leonela Yauri
Malpica | Rocio Yépez Minaya | Enzo Yturrizaga Aguirre | Rodrigo Zaldivar del Aguila |
Marco Ismael Zaldivar Chauca | Mayra Zambrano Garcia | Cristian Zamora Davila | Bruno
Zanolo Maggiolo | Avecita del Carmen Zapata Cano | Verdnica Zavala Lombardi | Ximena
Zavala Lombardi | Sofia Zavala Quiroz | Eliana Zavala Uzuliaga | Gonzalo Alonso Zegarra
Mulanovich | Juan Carlos Zegarra Vilchez | Joseline Zela Concha | Carlos Zelada Acuiia |
Grecia Zorrilla Garay | Gloria Zubizarreta Rondén | Fiorella Zuiiga Dede | Daniel Rodriguez
| Valeria Aguado | Piero Vivar | Lilian Canepa | Santiago Garnica | Sol Guevara | Miguel
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Normas para los autores para la publicacién en THEMIS

THEMIS-Revista de Derecho considerard para su publicacién articulos originales, no pu-
blicados en cualquier otro medio nacional o internacional. Los articulos deberan versar
sobre temas de contenido juridico o relacionado con el mundo del Derecho.

Los articulos presentados seran evaluados por el sistema de arbitraje por pares a doble
ciego, el cual consiste en la evaluacion de los articulos por dos arbitros con mayor grado
académico que el autor. Asimismo, los arbitros son externos a la Revista y revisan los
articulos de forma andnima. Las partes de la Revista que estan sometidas a arbitraje
por pares a doble ciego son el tema central y las misceldneas.

Todos los articulos contardn con una resefia tanto en espafiol como en inglés, llamada
gorrito o abstract, y que no debera exceder los 800 caracteres.

El formato del articulo serd Arial tamafio 11, con espaciado simple y sin sangria. Los
subtitulos del articulo seran presentados en el mismo tipo de letra y tamafio y con
sangria de 1 centimetro. Los pies de pagina se presentaran en el mismo tipo de le-
tra, con tamafio 8 y con sangria de 0.5 centimetros. En todos los casos el texto debe
estar justificado.

Todas las palabras en un idioma distinto del espafiol deben ir en cursivas, salvo los nom-
bres de personas, instituciones y obras.

Relieve: Si se pone alguna palabra de relieve, esta debera ir en negrita.

Palabras clave: En espafiol e inglés. Descripcion del contenido del trabajo usando cinco
palabras clave para su inclusién en los indices nacionales o internacionales. Se presen-
tard al final de la resefia.

El formato de las referencias bibliograficas es el APA (American Psychological Asso-
ciation) sétima edicién.

En la parte final del articulo se debera incluir un apartado bibliogréfico, siguiendo el
siguiente orden:

Referencias

Colocar las referencias de autores siguiendo el formato APA (sétima edicidn) y
para las referencias legales, The Bluebook: A Uniform System of Citation.

Todos los articulos deberan ser presentados con una caratula de acuerdo al modelo que
se encuentra en la siguiente pagina.

La edicion de todos los articulos sera realizada por los miembros del Consejo Ejecutivo,
segun los criterios de edicion de la Revista y bajo el formato de edicion escalonada en
tres ocasiones.

Los miembros, editores, autores, arbitros y demas colaboradores de THEMIS-Revista de
Derecho estdn sujetos a los Criterios de Etica de |a Revista, disponibles via web.




TITULO DEL ARTiCULO
ARTICLE TITLE

Nombre y apellidos del autor*

Institucidén en la que el autor enseia o labora

En caso corresponda, vinculo del autor con THEMIS (Miembro honorario,
Miembro del Consejo Consultivo, exmiembro, exmiembro del Consejo Ejecutivo,
exmiembro del Consejo Directivo o Exeditor General)

Short paragraph on the article, with the
object to invite people to read it.

It must be two short paragraphs, in which
further details on the article can be men-
tioned briefly, as well as the themes that
the article will develop or the solutions
that the author presents to determined
issues.

KEYWORDS: Five keywords that allow peo-
ple to find the article by the themes deve-
loped. For instance: Administrative Law;
Tax Law; Civil Law; Civil Code; public em-
ployment.

Breve resefia sobre el articulo, que invite
al publico a leerlo.

Deben ser dos parrafos breves, en los que
se pueden enunciar algunos breves deta-
lles del articulo y de los temas que éste
tratard, o las soluciones que propondra el
autor a determinados problemas.

PALABRAS CLAVE: Cinco palabras clave que
permitan al publico llegar al articulo por
los temas que trata. Por ejemplo: Derecho
Administrativo; Derecho Tributario; Dere-
cho Civil; Codigo Civil; empleo publico.

Abogado (u otra profesion ejercida, siempre sin especificacion de la institucion en la que se obtuvo el titulo).
Grado académico y universidad en la que se obtuvo. Cargos que ha llevado a cabo en el pasado (opcional).
Indicar si es profesor y en qué universidad imparte clases. Membresias. Cargo ejercido en la institucién en la
que se desenvuelve profesionalmente. Contacto: correo del autor para fines académicos.

Nota del Editor: Fecha en que el autor envid la version final del articulo y fecha en la que el Consejo Ejecutivo

de THEMIS-Revista de Derecho lo aceptd.
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La siguiente edicién de THEMIS-Revista de Derecho tendra como eje central Derecho
Bancario y Financiero.

PARTICIPACION EN THEMIS-REVISTA DE DERECHO

THEMIS-Revista de Derecho se encuentra en constante convocatoria abierta para
recepcidn de articulos relativos al tema central que el Consejo Ejecutivo elija, o a
cualquier otro tema relacionado a la disciplina del Derecho.

Todos los interesados en colaborar con THEMIS-Revista de Derecho mediante
sugerencias, comentarios o la publicacién de articulos, pueden enviar un correo
electrénico a themisconsejoeditorial@gmail.com.

THEMIS-Revista de Derecho agradece todo envio sin comprometerse a su publicacion.







