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Los limites de los
Tribunales Internacionales
de Derechos Humanos

El sometimiento a la jurisdiccion de tribunales extranjeros no implica renunciar
a la libre determinacion de los Estados parte ni exige aplicar esa jurisdiccion
como fuente Unica e incontrastable.

rechos y libertades se interpreten

de acuerdo con la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y
los tratados ratificados por el Peru. El
Nuevo Cédigo Procesal Constitucional
afade que esa interpretacion se debe
hacer teniendo en cuenta los criterios
delos tribunales internacionales, siem-
pre y cuando estos no limiten su goce
y ejercicio respecto a la previsto en la
Constitucion y normas nacionales, segiin
lo ordena el articulo 29° de la Conven-

l a Constitucion ordena que los de-
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cién Americana de Derechos Humanos,
porque si lo hicieran se debe preferir la
norma nacional.

Correspondera alos jueces peruanos
aplicar el principio pro homine en cada
caso, para delimitar el contenido de los
derechos, pero sin tergiversarlos, pues
como acordaron los Estados al firmar la
Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, es muy importante tener una
concepcion comun de esos derechos y
libertades para respetar la dignidad
intrinseca y los derechos iguales e in-
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alienables de todos los miembros de la
familia humana.

La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha sefialado dos limites
al acatamiento debido a las decisiones
de esos tribunales: el primero es que su
relacion con los tribunales nacionales
no es vertical sino de cooperacion, en la
que debe primar el principio pro homine
antes mencionado, que permite a los
Estados ampliar su dmbito normativo
(Expediente N° 02730-2006-PA/TC). Y
el segundo, reconocer el margen de apre-

Las opiniones vertidas son de exclusiva
responsabilidad de los autores.
Sugerencias y comentarios:
mavalos@editoraperu.com.pe

Para evitar judicializar
la politica hay que
reconocer el control
politico, aunque los
representantes del
pueblo, en algun
momento historico,
no respondan a las
expectativas de
quienes les otorgaron
su voto.

ciacion nacional, para aplicar la doctrina
convencional de la Corte Internacional
de Derechos Humanos, “segtin estime
conveniente” (Expediente N° 04617-
2012-PA/TC).

Ese margen de apreciacion no es re-
conocido habitualmente por esa Corte,
a diferencia de suhomologo, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. En el
Perti fue poco comentada la Declaracion
de abril del 2019, realizada por cinco
paises —Argentina, Brasil, Colombia,
Paraguay y Chile- en la que pidieron a
la Corte respetar el principio de subsi-
diariedad y su Derecho Constitucional,
asi como el margen de apreciacion y el
uso estricto de las fuentes del Derecho
Internacional. De hecho, cada vez es me-
nos pacifica la recepcion de la doctrina
del control de convencionalidad de ese
tribunal en la region.

El sometimiento a la jurisdiccién
de tribunales extranjeros no implica
renunciar a la libre determinacién de
los Estados parte ni exige aplicar esa
jurisdiccion como fuente tnica e in-
contrastable. En democracia no hay
poder absoluto: el sistema de pesos y
contrapesos evita las dictaduras. El
Poder se controla politica o juridica-
mente. El control politico lo realiza el
poder elegido por voluntad popular: el
Parlamento. Y el control juridico, en
ultima instancia, el Tribunal Constitu-
cional, en cuanto “6rgano de control de
la Constitucién”. Para evitar judicializar
la politica hay que reconocer el control
politico, aunque los representantes del
pueblo, en algiin momento histdrico, no
respondan a las expectativas de quienes
les otorgaron su voto. Y solo, cuando
en el ejercicio de ese poder violen la
Constitucion, se debe recurrir al control
juridico, pero nunca a la violencia ni
al desconocimiento de las autoridades
legitimamente elegidas.

Juridica es una publicacién de

El Peruano
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NUEVOS ESFUERZOS, MODERNAS

. EENICAS PROCESALES

"Motivacion

e serie:

fija

ndo

parametros

Si alguna mision tiene la Corte Suprema, es la de emitir decisiones directivas
gue hagan predecible la administracion de justicia.

nio del 2008) modificé el articulo 7°

delaLey N°27584 (posteriormente
9° del Texto Unico Ordenado) e incorpord,
entre otros cambios, la facultad de emitir
resoluciones judiciales con motivacion en
serie en sede contenciosa administrativa.
Lalectura dela exposicién de motivos de
la referida ley, si bien escueta, sefialaba
lo siguiente:

Seha incorporado como facultad parael
juez la posibilidad de utilizar la motivacion
serie, cuando se presentan casos analogos
y se requiera idéntica motivacion para la
resolucion de los mismos, se podran usar
medios de produccion en serie, siempre
que no lesione las garantias del debido
proceso, considerandose cada uno como
acto independiente.

Si bien es cierto que actualmente el
propio Tribunal Constitucional utilizalos
mismos fundamentos en distintos procesos
correspondientes a casos analogos, no es
menos cierto que resulta necesario hacer
expresa tal permision, a fin de lograr que
los jueces despachen con criterios técnicos
y organicen su despacho a fin de evitar las
demoras innecesarias, frente a casos simi-
lares enlos cuales ya se han establecido cri-
terios de resolucion en el propio despacho;
ademas evitaria la posible contradiccion.

Lareferida exposicion abordaba el tema
desde las “demoras innecesarias” y la po-
sibilidad de “contradiccién”, y establecia
como parametros para el uso de la mo-
tivacion en serie que: (I) los casos fueran

E 1 Decreto Legislativo 1067 (28 de ju-
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similares; (II) que ya existan criterios de
resolucidn; (I1I) que de ello fluya la necesi-
dad de idéntica motivacién; y (IV) que en
ningun caso se afecte el debido proceso.
Concordante con esas expresiones,
el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
emitid, mediante Resolucién Adminis-
trativa N° 211-2013-CE-PJ, la Directiva N°
008-2013-CE-P]J, estableciendo unas “Pau-
tas para resolver casos analogos en materia
contenciosa administrativa”. Expresaba
quelamedida beneficiaba, en primer lugar,
alos ciudadanos, porque obtenfan “pronta
y predecible justicia” y, del mismo modo, a
los jueces, porque simplificaba “su activi-
dad de solucién de conflictos”. Paralograr
ello, indicaba la necesidad de identificar
los procesos analogos, esto es, “aquellos
dondela pretension y el derecho discutido
son semejantes” y; luego, establecia algunas
reglas para “identificar y agrupar los casos
analogos”, sefialando que debia “procu-
rarse que la programacion de la vista de
la causa” se fije y se vote en un mismo dia.
Tales fueron hasta el 2024 los porme-
nores de la motivacion en serie en el pais.
La Corte Suprema, mediante ejecutorias
expedidas por la Quinta yla Primera Sala

Constitucional y Social Transitoria han
operativizado recientemente esta técni-
ca procesal en las casaciones Fonahpu
y N°55355-2022/Huaura, de fecha de
vista 17 de mayo y 11 de junio del 2024,
respectivamente.

Aungque los caminos seguidos han sido
distintos, la meta ha sidola misma. Asila
Quinta Sala Constitucional y Social Tran-
sitoria optd por “el tratamiento judicial
conjunto de cuestiones comunes dictando
unasentencia inica aplicable a todas ellas”,
emitiendo “una sola resolucién que, en su
decisorio, resuelve la cuestion procesal de
los casos comunes evaluados, identifican-
dolos a continuacién en una enumeracién
correlativa (1)”.

En cambio, la Primera Sala Constitu-
cional y Social Transitoria ha seguido el
camino de dictar una sentencia “fuente”
y a partir de ella emitir sentencias “deri-
vadas”, de forma que cada expediente se
aborde de manera individual. Ademis,
estableci6 parametros objetivos, precisan-
do, en orden alo sefialado en la Exposicién
de Motivos del Decreto Legislativo 1067
y las Pautas Metodoldgicas del Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial, que su uso

La Primera Sala Constitucional y Social Transitoria ha
seguido el camino de dictar una sentencia “fuente” y a
partir de ella emitir sentencias “derivadas”, de forma que
cada expediente se aborde de manera individual.

“se efectuara cuando: (I) el tema en con-
troversia sea analogo al que se plantea en
otros casos; (II) haya criterio uniforme
establecido sobre el referido asunto; y
(III) en ningtin caso se afecte el debido
proceso. Agregd que como no se estaba en
una “acumulacion de procesos ni decision
de efectos multiples en un solo acto resolu-
tivo” era posible que pudiera ser utilizada
en cualquier caso que concurrieran los
requisitos ya sefialados.

Al respecto, sefialé que la sentencia
“primaria” se emitia en los casos en los
que exista uniformidad en las decisiones
sobre el tema cuestionado y las senten-
cias “derivadas” solo si se identificaba
que se trataba de caso andlogo. Ademds,
reparando en otras técnicas, declaré que
la sentencia “primaria” debia enlazarse
a la plataforma informatica del Poder
Judicial para generar un codigo QR, que
permita a las partes y a cualquier ciuda-
dano tener acceso de manera inmediata
al texto de esta resolucion. Finalmente,
indic6 que las sentencias “derivadas”, sin
necesidad de repetir la motivacion de la
sentencia “primaria”, debian hacer breve
referencia a los fundamentos de esta y a
la analogia existente, ser breves y tener la
misma estructura.

Como se advierte, las resoluciones de
la Quintayla Primera Sala Constitucional
y Social Transitoria de la Corte Suprema
trazan caminos que convergen y le dan
operatividad a una norma que anduvo
olvidada en nuestro ordenamiento y que
ahora encuentra renovado vigor.

La ciudadania debe tener claro que no
se trata de esfuerzo tinico; a él se une la
unificacion de criterios por el camino delos
acuerdos plenarios; la calificacion seguida
de pronunciamiento de fondo cuando el
tema tratado tiene decisiones uniformes
y estables a lo largo de los afios y se hace
notorio el propdsito de prolongar el proceso
sin mayor fundamentacion; el amparo
de quejas seguidas de la calificacion res-
pectiva, evitando la demora que podria
derivarse del pedido de expedientes; el
uso de los codigos QR, la via dela justicia
itinerante o el pronunciamiento de fondo
—a pesar de haber infraccién procesal-
evitando la dilacion del proceso.

Sialguna mision tiene la Corte Supre-
ma, es la de emitir decisiones directivas
que hagan predecible la administracién
de justicia, mas cuando las causas que
atienden son las de pensionistas o son
de caracter laboral y, por ello mismo, de
personas en condiciéon de vulnerabili-
dad. Las resoluciones con motivacién en
serie apuntan a lograr ese objetivo. A ese
afan han de sumarse nuevas sentencias
“fuentes”, la uniformizacion de las sumi-
llas y el indispensable establecimiento de
resoluciones estandar.

[1] Proafio Cueva, César. Motivacion en serie y en serio.
ElPeruano, 11 de junio del 2024, Juridica, pag. 2.
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V comunicacion

Es necesario entender la importancia de la comunica- Yy &
cion en todos sus niveles adecuados, con la mensura 3
necesaria, en la forma mas Optima para lograr desta-
car que, al fin y al cabo, la argumentacion es
una practica autoritativa, que exige sujecion
al Derecho, en consonancia con
las reglas, pero también, en forma
conjunta, con los principios.

socomunicativo,anclaunadesusbases

enlateorfadela comunicacion, la cual
comprende, entre otros elementos relevantes a
unemisor, que codificaun mensajey, asuvez,
aunreceptor, que decodifica ese mensaje. En
esteacto comunicativo el mensaje desarrolla
un papel trascendente, en la medida en que
transmite un contenido. De alli la relacién
entre argumentacién y un mensaje debida-
mente justificado.

Al referirnos a la argumentacién, con-
textualizamos un conjunto de temas estre-
chamente correlacionados. Uno de ellos, e
incluso de naturaleza ex ante, es el referido a
larepresentacion dela argumentacion como
un acto de comunicacion. En esa linea de
reflexion, no hemos de perder la perspec-
tiva de que, en efecto, desde la teoria de la
comunicacion, (Vega, 2020, p.9) juntoavarios
elementos en el plano delatraslacién deideas,
destacan, en especial, tres elementos: el emisor,
quien codifica un mensaje, el mensaje en si
mismo, y finalmente, el receptor del mismo,
quien debe decodificar el contenido delaidea.
Todo ello sucede en muy pocos segundos,
pero representa, asi lo debemos entender, la
forma de comunicacion en su presentacién
més simple. El problema ocurre cuando no
codificamos adecuadamente el mensaje, o
cuando el medio de comunicacion no es el
masadecuado, 0 cuando el receptor interpreta
de modo diferente el mensaje.

Pueden ocurrir muchas mas distorsiones
enlacomunicacion, perohemos de quedarnos
con la idea inicial de la exigencia de que una
buena comunicacion por supuesto que pro-
ducira el efecto de trasladar adecuadamente
nuestras ideas. Se va a construir, en el plano
mas 6ptimo, un argumento sin problemas

I aargumentacion, al constituirun recur-

-

@/

EDWIN
FIGUEROA
GUTARRA

DOCTOR EN
DERECHO

JUEZ SUPERIOR DE
LAMBAYEQUE
PROFESOR DE LA
ACADEMIA DE LA
MAGISTRATURA Y DE
LA USMP CHICLAYO

La comunicacion vuelve a conver-
tirse en un elemento base para
entender la propuesta de una teo-
ria de la argumentacion juridica,
en cuanto las emociones traducen
también una forma de expresion.
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EMOCIONES Y JUSTIFICACION

Dellado delas emociones, habra que ana-
lizar cémo estas conducen alas intencio-
nesy, a su vez, como estas canalizan las
acciones. Si pretendemos asociar contexto
de descubrimiento con emociones, pues
pareceria que nos quedamos solo en una
parcelael pensamiento, en tanto este tipo
de contexto traduce mucho mas: idiosin-
cracia, valores propios, e incluso sesgos
cognitivos, falacias, sofismas, prejuicios,
estereotipos eincluso, en términos de Vaz
Ferreira, (Atienza, S.E, p.9) determinados
paralogismos, entendidos como asertos
de verdad, que parecen ser verdad, que
inducenalintérpretea creer que son ver-
dadyy, sin embargo, al final se corrobora
que son falsedad.

de vaguedad, es decir, no habra ausencia
de conceptos carentes de significado; y sin
problemas de ambigiiedad, por exceso de
significados acerca de un mismo concepto.
De igual forma, el canal de transmision sera
adecuado al utilizarse idoneamente los tér-
minos del caso sin problemas de semantica,
es decir, de significado, y sin dificultades de
sintaxis, porque existe una adecuada cone-
xion entre las ideas. A su vez, el emisor no
incurre en contradicciones acerca de la tesis
quepropone, y el receptor manifiesta unaac-
titud de propdsito de asimilacién delanocion
que aprehende. En ese plano, la teorfa de la
comunicacion cumple su postulado respecto
aqueunmensajeadecuadamente construido
llega a su destino cuando las condiciones de
comunicacion son 6ptimas.

Y sin perjuicio delo expresado, el plantea-
mientodeun nivel decomunicaciénidonea, es
soloun primer pasoenlos esbozosdeunargu-
mento bien construido. En rigor, los elementos
dela comunicacién solovan adarnos cuenta
de un panorama inicial de presentacion del
argumento. Entender la dimensién de estenos
conduce, en rigor, al mismo origen dela espe-
ciehumana enlamedida en quelos primeros
grupos colectivos dehominidos pretendieron,
desde sus primeros intentos de trasladar una
idea, construir una comunicacion 6ptima. En
un primer momento, ello consistié en sonidos
guturales y gestos que trasladaban una idea
inicial, para después, con la evolucion de las
sociedades, ir construyendonocionesiniciales
queyatrasladaban conceptos méas complejos.

Imaginemos, en ese trazo que narramos,
la extraordinaria aventura que representd
la formacion del lenguaje y de las lenguas
propias delas sociedades iniciales. El idioma
se convirtio en el simbolo distintivo de un
conjunto dessignificados, pero atin no consti-
tufan argumentos en simismos, sinosimples
actos del lenguaje comunicativos. El escena-
rio se desarrolla, con mas amplitud, cuando
ocurre que un argumento toma la forma de
apoyar un conjunto derazones que respaldan
esa idea, con lo cual tenemos un esbozo, de

Por otro lado, la comunicacion estd pa-
tente en el contexto de justificacion, sin
exagerar lasvirtudes delalégica, pues el
Derecho tampoco debe ser una parcela
deesta. Més atin, no deberia exagerarlos
pergaminos de la logica para convertir
a esta, si parafraseamos a Bulygin, en
policia del pensamiento. Por tanto, es
necesario entender la importancia dela
comunicacion en todos sus niveles ade-
cuados, con la mensura necesaria, en la
forma mas 6ptima para lograr destacar
que,alfinyal cabo, laargumentacién es
una précticaautoritativa, que exige suje-
cién al Derecho, en consonancia con las
reglas, pero también, en forma conjunta,
con los principios.

mayor alcance ya, de las tesis iniciales de la
argumentacion.

En ese camino arduo, ya Aristoteles nos
transmite un sinniimero deaportes, pues jun-
to conlos argumentos retdricos que propone,
nos brinda un esbozo sistematicamente bien
construido del silogismo en su versién mas
inicial, la de un modus ponens que aporta ya
laidea de una premisa, mayor, una premisa
menor yunaconclusién. Esaquidonde dejala
comunicacion, con las variantes del caso, un
modo muy elemental detrasladarlasideasal
oponente, para pasar a trabajar unaargumen-
tacién mds sostenida, aunque todavia sin el
vigor de toda una teoria delaargumentacion
juridica como construccion definida.

No hemos de detenernos en una visién
minuciosa de cudnto camino debieron atra-
vesar esos primeros siglos de concepciones de
la argumentacién juridica, pero si podemos
esbozar algunas de las manifestaciones mas
significativas, en tanto después del valioso
aportegriegoalmundo delasideas, la historia
posterior delahumanidad se caracteriz6 por
una tendencia prevalente del iusnaturalismo
como forma de comprender el mundo. Como
solia aportar Santo Tomas de Aquino, era
necesario comprender la divinidad del co-
nocimiento para acceder a la verdad, y esa
fue una constante que ya en plena evolucién
de la Edad Media marcd, con énfasis, el co-
nocimiento de entonces.

Y propiamente, en esos siglos, todo partia
deunaconcepcién de Diosy terminaba enesa
mismaidea. Por tanto, laargumentacion pro-
piamente dichay, por ende, laargumentacién
juridica, solo podia entenderse en ese marco
conceptual, sin que pudiera existir una versién
contraria, y siacasoasomaban atisbos de una
tesis diferente, pueslos tribunales dela Santa
Inquisicion, como ejemplo manifiestoenalgu-
nas latitudes, apuntaban a eliminar nosolola
concepcién diferente, sino ademds al mismo
autor de la idea contraria. Giordano Bruno
en un ejemplo en ese sentido, pues terming
enlahogueraen 1600, por atreverse a oponer
tesis contrarias a las vigentes en su tiempo.

Més atin, la tesis iusnaturalista fue aso-
ciada ala vigencia de las monarquias, en la
medida en que era comun la tesis de que el
soberano habia sido puesto en su lugar por
decisién divina, y si esto era asi, pues no era
viable que pudiera esa tesis ser objeto de con-
tradiccion, en tanto nadie podria, en su sano
juicio, discutir una posicién de Dios respecto
al soberano, quien se entendia puesto en su
lugar por decisioén divina.

Y, sin embargo, son las insuficiencias del
iusnaturalismo como doctrina las que, mas
tarde, conducen alabandono de esa posicion,
paradarlugarauna construccién sistemdtica
del positivismo juridico. Es complejo aqui
trazar fronteras estrictas entre estas corrien-
tes del pensamiento juridico y, sin embargo,
los albores del positivismo nos conducen,
en su versién mas radical, hasta las mismas
ciudades Estado griegas en las cuales la ley
se entendid como el mecanismo que le daba
forma delegalidad fundanteala ciudad mis-
ma. Elmismo Sdcrates, cuyo método destaca
Atienza con magistral singularidad (2013, p.
35) antela oportunidad de fuga quele brinda-
ban sus discipulos, dadalainjusta condenaa
muertepor impiedad contrael sabioateniense,
arremetio contrala propuesta y afirmé que, si
un ciudadano noacataba laley, en referencia
alacondena que seleimpuso, entonces no te-
nfanrazéndeserla ciudad Estado, cuyosigno
mas distintivo eralaley. Ante esa coyuntura,
optd por tomar la cicuta en acatamiento de
una regla, seguramente injusta, pero, al fin
y al cabo, una ley, y asi debia ser asociada
una decision de los tribunales, esto es, como
expresion fidedigna dela ley.

Aludiamosalacomplejidad de trazar fron-
terasentre el iusnaturalismoy el positivismo
¥, sin embargo, si podemos aludir a rutas en
alguna forma diferenciadas. El iusnaturalis-
mo domind una gran parte de la tendencia
argumentativa del Derecho durante unos 21
siglos de historia, si partimos de los aportes
griegosde Socrates desdeel sigloIV a. C. hasta
bien entrado el siglo XVIIL

Sin perjuicio de ese examen sobre las es-
cuelas del pensamiento juridico, necesario
para entender la evolucion del Derecho en
sus formas de concebir el mundo, la comu-
nicacién vuelve a convertirse en un elemento
base para entender la propuesta de una teoria
de la argumentacion juridica, en cuanto las
emociones traducen también una forma de
expresion, al igual que la construccion dela
argumentacion.
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nlas tltimas semanas se esta discu-
E tiendo en el Congreso dela Republica

la conveniencia de aprobar el Pro-
yecto de Ley 4565/2022-PE, que busca,
esencialmente, que en el mercado eléctri-
o peruano se permita la contratacion de
energia en bloques horarios y, ademas, se
déluz verde ala separacién delas compras
de potencia y energfa asociada.

El proyecto

Para poner en contexto, hoy en dia las
empresas distribuidoras de energfa y los
clientes libres (con un consumo mini-
mo superior al doméstico) unicamente
pueden celebrar contratos de suministro
eléctrico (PPA, por sus siglas en inglés)
con empresas generadoras que ofrez-
can “alta” seguridad de suministro; es
decir, cuyas tecnologias de generacion
cuenten con respaldo suficiente, segin
una férmula aprobada por el Organismo
Supervisor de la Inversién en Energia y
Mineria (Osinergmin).

Con base en la formula hoy vigente, la
energia solar —al no estar disponible en
horas de la noche por falta de radiacion
solar— cuenta con una restriccién regula-
toria que limita de forma importante su
participacion en el mercado parala gran
mayorfa de agentes o exige implementar
estructuras que le quitan competitividad
frentea otras tecnologias. Por consiguiente,
el proyecto de ley en cuestion permitiria
que se compita en los bloques horarios en
los que cada tecnologia esté disponible,

La diversificacion
energetica

El Proyecto de Ley 4565/2022-PE presentado al Congreso de
la Republica esencialmente busca que en el mercado electrico
peruano se permita la contratacion de energia en blogues
horarios vy, ademas, se dé luz verde a la separacion de las
compras de potencia y energia asociada.

facilitando que la solar cuente con mayores
posibilidades de desarrolloy, en la practica,
superar larestriccion de la que hoy adolece.

Quienes estdn en contra del proyecto
argumentan que aprobar dichas modifi-
caciones generaria una proliferacién de
proyectos solares que podrian perjudicar,
alalarga, al sistema eléctrico y que nada
asegura que se disminuirfan las tarifas en
beneficio de los usuarios. Se menciona,
aunque de forma menos explicita, que su

aprobacion impactaria en la competiti-
vidad del gas natural para la generacién
eléctrica, ya que construir hoy una central
solar es mas barato que una central térmica
agas natural.

Razones para su aprobacién

El objetivo principal de toda politica
energética nacional debe ser garantizar
la seguridad del suministro, para lo cual
la diversificacion de recursos es funda-

mental. Depender de una o pocas tecno-
logias no es sostenible.

Alrespecto, debe recordarse que, en el
pasado, hemos estado expuestos a crisis
por depender casi exclusivamente de la
energia hidroeléctrica. Asimismo, desde
el 2004 en adelante el crecimiento de la
demanda se ha cubierto basicamente con la
generacion termoeléctrica derivada del gas
de Camisea a partir de centrales ubicadas
en el distrito de Chilca.
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Respecto alos beneficios ambientales,
es innegable que uno de los principa-
les causantes de emisiones de gases de
efecto invernadero es el transporte yno
la generacion eléctrica necesariamente.
Sin embargo, también es cierto que la
generacion renovable tiene un menor
impacto ambiental que otras tecnolo-
gfas. Por tal motivo, en un contexto
de emergencia climatica ya declarada
por el Ministerio del Ambiente, y en
el marco de los compromisos de re-
duccién de emisiones asumidos por
el Estado peruano como el Acuerdo
de Paris, aprobar el proyecto ayudaria
a conseguir los objetivos propuestos.

El objetivo principal
de toda politica ener-
gética nacional debe
ser garantizar la segu-
ridad del suministro,
para lo cual la diversi-
ficacion de recursos es
fundamental. Depen-
der de pocas tecnolo-
gias no es sostenible.

Asi, como se pudo apreciar claramente
en el 2023, las restricciones en la disponi-
bilidad hidrica derivadas del cambio cli-
madtico generaron un importante impacto
en la energia hidroeléctrica. Ello supuso
que los precios del mercado de corto plazo
superasen los US$ 200 MWh al tener que
prender maquinas de diésel para cubrir la
demanda, circunstancia que podria repe-
tirse en un futuro cercano. Ademas, ante
la falta de exploracion en nuevas reservas
de gas natural, hoy iinicamente tenemos
15 afios de reservas probadas, sin cuyo
reemplazo se generaria un grave problema
para la generaci6n eléctrica.

Como puede apreciarse, si bien la ge-
neracion eléctrica con base en el agua y el
gas son de vital importancia para el pais,
depender casi exclusivamente de esas dos
fuentes supone un riesgo para garantizarla
seguridad de suministroa todoslos hogares.

En consecuencia, resulta muy impor-
tante diversificar nuestro parque genera-
dor de caracter hidrotérmico, en el quela
participacion de las energfas renovables
apenas llega al 7%. Tenemos atin mucho
espacio para crecer, Con recursos ener-
géticos renovables que explotar en zonas
como Arequipa, Moquegua, Tacna, Ica o
Lambayeque, por mencionar algunos. En

Finalmente, no puede dejar de recono-
cerse la tremenda importancia del gas
natural para garantizar la seguridad de
suministroy migrar hacia energias mas
limpias como las renovables. El gas pue-
de funcionar durante todo el dia, por
lo que es y serd necesario para el pais,
con mayor razon ante el incremento de
proyectos renovables. Sin embargo, re-
conocer suimportancia no puede pasar
por mantener una restriccién para la
energia solar, sino por impulsar otras
iniciativas o incentivos que faciliten
mas exploracion de nuevas reservas y
que garanticen un horizonte mayor de
disponibilidad de este valioso recurso.

un futuro, cuando los costos sean compe-
titivos, nuestro sistema eléctrico necesitard
contar con otras fuentes energéticas como
la geotermia para abastecer la creciente
demanda del pais. Asi, no debe perderse de
vista quela demanda seguira creciendo por
diversos motivos; por ejemplo, la creciente
necesidad de cobre, el ingreso de autos
eléctricos y el auge de los data centers con
consumos muy altos.

Por consiguiente, diversificar es y debe
ser un objetivo primordial que no solo
conste en la Politica Energética Nacional,
aprobada mediante Decreto Supremo N°
064-2010-EM, sino que ademds la apli-
cacién de dicha politica se traduzca en la
aprobacién de leyes concretas que ayuden
a cumplir con este objetivo y que la diver-
sificacion no se quede solo en una buena
intencion.

Debe reconocerse que si bien existen
algunos aspectos que tienen que atenderse
en el mediano plazo, el proyecto de ley
generarfa unimpulsoala inversién en una
tecnologia que, por las condiciones clima-
ticas del Peru, resulta ideal para atender
la demanda pico del sistema durante el
dia y con costos cada vez mas reducidos.
Ademds, la competencia entre tecnologias
en bloques horarios segtin su disponibili-
dad podria traer mejores precios para los
usuarios en el mediano plazo.

Felizmente, gracias al trabajo conjunto
delas autoridades ylas empresas privadas,
hoy contamos con un sistema de transmi-
sidn troncal suficientemente robusto que
tiene espacio para afrontar el crecimiento
de proyectos solares y edlicos. Ello sin per-
juicio de que en el mediano plazo deberfan
adoptarse medidas complementarias, tales
como una regulacion integral de servicios
complementarios que incentive el alma-
cenamiento para asi afrontar la creciente
intermitencia bajo la cual funcionaria el
despacho eléctrico a partir de un mayor
numero de proyectos edlicos o solares.

Derechoala
gratificacion legal
de Fiestas Patrias

Como regla general, es equivalente a una remuneracion
mensual vy se otorga la primera quincena de julio.

aseacercan las Fiestas Patrias y muy
-l aparte de destacar que se inician las
vacaciones escolares, los trabajado-
res del sector privado estan a la expectativa
de saber si cumplen con los requisitos para
gozar el derecho de exigir el cumplimiento
del pago por concepto de gratificacién legal
de Fiestas Patrias, que, como regla general,
es equivalente a unaremuneracion mensual
yse otorgala primera quincena de julio, con
las excepciones de los regimenes especiales
que sefialalaley.

Porlo quetienen derechoarecibirla grati-
ficacién legal de Fiestas Patriaslos trabajado-
res que cumplan con los siguientes requisitos:

a) Eltrabajador debe estar laborandoala
fecha de pago o estar gozando de vacaciones
olicencia con goce de haber u otro beneficio
considerado por la ley como dias efectiva-
mente laborados.

b) Haber laborado un mes dentro del
primer semestre del aflo.

Sinembargo, resultaimportante que para
recibir el integro de la gratificacion legal de
Fiestas Patrias, es necesario que el trabajador
haya laborado el primer semestre del afio
completo.

Deser el caso que el trabajador hayalabo-
rado no el semestre completo, sele otorgara
de forma proporcional la gratificacién de
Fiestas Patrias. Por ejemplo, un trabajador
que ingres6 el 19 de marzo del 2024, es de-

ROSARIO
VILLAFUERTE
BRAVO

ABOGADA
LABORALISTA CON
EXPERIENCIA EN EL
SECTOR PUBLICO

cir, no labor¢ el semestre completo solo se
toma en consideracién los meses completos
que trabajo, que son abril, mayo y junio,
entonces, su calculo sera la remuneracion
mensual vigente al 30 de junio del 2024 x
3 (tres) meses/6 (seis) meses. Es impor-
tante sefialar que se cuentan solo “meses
completos”.

Enelcasode quesea comisionista o tenga
una remuneracion mensual que varie mes
ames, se tendra que tomar como referen-
cia su promedio para el otorgamiento de la
gratificacion legal de Fiestas Patrias, ynola
remuneracion mensual de junio del 2024.

No tienen el derecho a recibir la gratifi-
cacién legal de Fiestas Patrias los siguientes:

a) Los trabajadores que se encuentre del
ambito del REMYPE (1).

b) Los locadores de servicios ni los
practicantes.

El Estado tiene herramientas gratuitas
para orientarte en el calculo de la gratifica-
ciénlegal de Fiestas Patrias mediantelalinea
gratuitadel MTPE 0-80016872 toda vez que
elincumplimiento de este derecho por parte
de la empresa es sancionado por la Sunafil
como infraccién grave.

(1) REMYPE es el Registro Nacional de la Micro y
Pequefia Empresa en que se inscriben las micro y
pequefias empresas.
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Los servicios digitales

Los contribuyentes que se aparten de la postura asumida
por la administracion tributaria respecto a este tema
sufriran acotaciones en las auditorias, junto con las
multas correspondientes, originando nuevo ciclo [itigioso.

uandola contraparteen unaoperacién

es un sujeto no residente en el pais, es

fundamental establecer si el beneficio
obtenido por este sujeto debe pagar tributos
locales. Estosignifica, en materia de Impuesto
alaRenta (IR) sisuingreso calificacomorenta
de fuente peruana.

En el caso de servicios, el criterio de
conexion para identificar la fuente ha sido
tradicionalmente territorial, vale decir que
solo son ingresos de fuente peruana aque-
Llos que se producen como consecuencia de
prestaciones en el pais.

Sinembargo, producto dela desmateria-
lizacién de ciertas prestaciones yla posibili-
dad de que efectivamente muchos servicios
puedan ser llevados a cabo sin necesidad de
presencia fisica e incluso con participacién
humana minima, la norma peruana evolu-
cion6 hacia un criterio de conexion diferente,
la utilizacién econdmica en el pais. Con este
criterio, la ubicacién del prestador en nada
alterala calificacion dela fuente del ingreso,
pueslo relevante es identificar donde se pro-
duce su utilizacién.

Ennuestro ordenamiento, este criterio es
aplicable enlo que aservicios generadores de
rentas activas se refiere, a los casos de asis-
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tencia técnica y servicios digitales

En este contexto, la iltima semana ha
generado revuelo el pronunciamiento de la
administracion tributaria plasmado en el
Informe N°00039-2024-Sunat/7T0000 que
aborda el tema de en qué supuestos determi-
nadas prestaciones llevadas a cabo desde el
extranjero pueden ser consideradas servicios
digitales.

Sobre este tema, la redaccidn actual dela
norma reglamentaria que regula a los ser-
vicios digitales contempla dos partes cla-
ramente identificables. En la primera se ha
desarrollado un concepto general conforme
al cual se deben cumplir ciertos requisitos
para que determinada actividad se consi-
dere servicio digital. Entre otros, el caracter
esencialmente automaticoy quela prestacién
de hacer (servicio) no sea viable en ausencia
de la tecnologia de la informacion (internet
o equivalentes).

El Informe N° 00039-2024-
Sunat/7T0000 es de cumplimien-
to obligatorio para los auditores

de la Sunat.

La segunda parte contiene un listado de
situaciones que podrian cumplir los requi-
sitos generales y otras que no, pero que han
sidoincluidas indicando que “Seeconsideran
servicios digitales (...)".

Este texto ha llevado a encontrarnos en
diversas controversias conlaadministracién
tributaria que en las fiscalizaciones tomé
como posicion quelas actividades menciona-
dasen el referidolistado calificaban siempre
como servicios digitales.

Efectivamente, la redaccion pudo ser
mas precisa como sucede conlos servicios de
asistencia técnica que el mismo Reglamento
conceptualiza “En cualquier caso(. ..)” dentro
dela definicién.

Sin embargo, la misma norma introdujo
ambos conceptos en el Reglamento con un fra-
seo distinto para cada caso. Esta diferenciacion
abonaenlainterpretacién de queellistadono
contempla supuestos que “en cualquier caso”
seranservicios digitales, pues dealgo tiene que
valer que los textos no sean similares.

Lanormadebi6 indicar, en primer lugar,
las situaciones que son servicios digitales y
luego que ademas seran considerados tales
los que cumplan la definicién general que
seria residual.

Sobre el tema sustancial, lo digital en
nuestro entorno es aquello inmaterial, que
fluyea través delos medios habilitados por la
tecnologa dela informacion, pero como parte
delaprestacion. Asi, el caracter “digital” del
serviciono debe reconocérseleaaquellas pres-
taciones que inicamente utilizan esos medios
tecnoldgicos como canal de comunicacion.

Este mismo razonamiento lo comparte el
Tribunal Fiscal en varias resoluciones (03271-
3-2019y05459-8-2018) e incluso por la Corte
Suprema en su sentencia 16003-2023.

Sin embargo, esto no ha calado en la
Sunat, ni siquiera luego de la Sentencia de
Casacion N° 16618-2023 (1), pues mediante
suInformeN°00039-2024-Sunat/7T0000 ha
sefialado de modo expreso que el elemento
de “automaticidad” no es necesario para la
configuracion de un “servicio digital”, asi
como tampoco lo serfan los demas requisitos
sefialados en el primer parrafodel incisob) del
articulo 4°A del Reglamento, bastando para
este efecto que la prestacién quede incluida
en el catilogo dela norma.

Elinforme es de cumplimiento obligatorio
paralos auditores de la Sunat. Por tanto, los
contribuyentes que se aparten de su posicién
sufriran acotaciones en las auditorfas, junto
con las multas correspondientes, dando ori-
gen a un nuevo ciclo litigioso.

Puestoqueel Tribunal Fiscalhasentadosu
posicion sobre este tema, una forma de frenar
lalitigiosidad serfa que emita unaresolucién
de observancia obligatoria al amparo del
articulo 154° del Cédigo Tributario.

A modo de conclusion, lo que podria
debatirse de este asunto no es que existan
interpretaciones diferentes sobre una nor-
ma, sino que la Sunat pese a saber que ni el
Tribunal Fiscal ni el Poder Judicial avalan
su posicion, conmine a sus funcionarios a
emitiractos administrativos que originarfan
litigios que no solo implicarian el uso recur-
sos de los contribuyentes, sino también del
propio Estado.

[1] Como se recordara, dicho precedente vinculante
establecié como criterio que todas las instancias
jurisdiccionales, tanto de primera como de segunda
instancia (6rganos jurisdiccionales, tribunales
administrativos y administracion publica), estin
obligadas a cumplir con los pronunciamientos
emanados de sentencias casatorias y a seguir los
criterios establecidos en estas ultimas.






