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obra juridica.

Los trabajos que se presentan en el Vo-
lumen II de la “Revista Internacionaliza-
cién del Derecho” cumplen con la misién
de esta publicacién en cuanto a transmitir
el pensamiento de las mentes més licidas
del derecho, aplicadas a un proceso uni-
versal en que las normas de un Estado re-
sultan incorporadas como derecho interno
en otros. Este intercambio de producciones
materiales e intelectuales es la forma por la
cual se allanan las desigualdades geografi-
cas naturales e intelectuales del haber de
los pueblos. Como senalamos en el nimero
anterior, “el aislamiento es el crimen capital
de las naciones, porque la ley suprema de
la historia es la comunidad. La lengua, las
artes, las costumbres, en suma, la civiliza-
cién de un pueblo, su individualidad o na-
cionalidad son productos de innumerables
acciones ejercidas por el mundo exterior o
de prestaciones de este”.

La internacionalizacién del derecho se
ve facilitada por muchos y dindmicos ele-
mentos: entre otros, coincidencias de cir-
cunstancias, migraciones, idioma, préc-
tica profesional, actividad académica y la
generalizacién de las comunicaciones. Se
observa en la actualidad que las transfor-
maciones sociales impulsan con mayor
énfasis principios y reglas juridicas que se
obtienen de las experiencias compartidasy
comparadas de lo que sucede en diversos
sistemas juridicos. Este proceso funciona,
principalmente, a través de actos comu-
nicativos en los que el conocimiento de
lo que acontece en ciertos paises inspira
y modifica el funcionamiento de otros. El
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proceso de internacionalizacién que se da
en la actualidad se produce a partir de la
recepcion, difusién y adaptaciéon de ele-
mentos de la estructura juridica de un Es-
tado en otro. El modo que tiene un pais de
brindar ciertas soluciones juridicas inspira
a otros a modificar las propias con la finali-
dad de construir sobre las experiencias de
los paises que lo inciden.

Para el Volumen II de “Revista Inter-
nacionalizacién del Derecho” se han se-
leccionado, y sometido al procedimiento
de doble referato ciego, tres trabajos que
ciertamente cumplen con ese objetivo:
“Menor de Edad y Contrato” del ilustre
profesor italiano de Derecho Privado,
Carlo Granelli; “El derecho constitucional
de resocializacion de los terroristas en el
Pert” de la doctora Luz Pacheco Zerga, vi-
cepresidenta del Tribunal Constitucional
del Pertiy “Hacia un concepto de consumi-
dor vulnerable digital y su proteccién en la
contratacién civil” de la profesora Cristina
Argelich Comelles, de la Universidad Au-
ténoma de Madrid.

Explica el profesor Granelli que la situacién
de los menores de edad, quienes muchas ve-
ces cuentan, en los sistemas juridicos nacio-
nales, con una protecciéon muy fuerte que, en
casos, se vuelve en perjuicio del propio menor.
Informa detalladamente el ilustre profesor
que, en Italia, en los tltimos afios, en sinto-
nia con lo que ocurre en otros paises, se han
producido una serie de intervenciones tanto
a nivel normativo como —jurisprudencial—
encaminadas a evitar tal peligro. Su andlisis
resulta de enorme utilidad al momento de
valorar el estado en que se encuentran los me-
nores cuando contratan.

Menor de edad vy contrato

Carlo Granelli

2 Elderecho constitucional de

Scielo y DOAJ.

El tratamiento que el sistema italiano
brinda a los menores posiblemente aten-
te contra las mediciones de eficiencia en
el contexto del intercambio contractual,
que cierta doctrina favorece, pero incluso
asi, el sistema italiano se presenta como
un ejemplo para el resto de la comunidad
juridica internacional. Resulta util la ad-
vertencia hecha por el autor en cuanto a
la consecuencia adversa que puede tener
un sistema de proteccion para los mismos
destinatarios.

La obra de la vicepresidenta del Tribu-
nal Constitucional del Pert, Luz Pacheco
Zerga, analiza la delicada problematica,
lamentablemente generalizada en muchos
paises, de la fractura social y econémica
que implica la criminalidad organizada.
Toma el caso del Pert a la luz del principio
de resocializacién consagrado en la Consti-
tucién de ese pafs. En su estudio destaca el
modo en que el Tribunal Constitucional pe-
ruano articula su actividad con la del Con-
greso y la del Poder Ejecutivo, quienes jun-
tamente con la sociedad civil, deben, a su
criterio, fijar los parametros de la armonia
intersocial. Su andlisis invita a reflexionar
sobre esta problematica que requiere la ar-
ticulacién de criterios de justicia, de demo-
cracia y de legitimidad, tanto en términos
tedricos como practicos. Las consecuencias
de los hechos descriptos han sido vividas
en el pais al que se refiere la autora como
asi también en otros de la regién y de otros
continentes, por lo que las soluciones apli-
cadas en Pert ofrecen un campo de analisis
que debe tenerse en consideracion.

Cristina Argelich Comelles, profesora de
la Universidad Auténoma de Madrid, pre-
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senta una tematica que dota a la Revista con
un trabajo de enorme actualidad, necesaria-
mente central, en el proceso de internacio-
nalizacién del derecho: la situacién juridica
de los consumidores. Sefala que, en aten-
cién a las diversas categorias de consumidor
y la adaptacién de su proteccidon, cabe pro-
nosticar que, de conformidad con la evolu-
cién legal y jurisprudencial de la categoria
de consumidor vulnerable, que se da en
todos los paises, resulta necesario progresar
hacia la proteccién del “consumidor vulne-
rable digital; si verdaderamente se busca
que el sistema sea eficaz.

La legislaciéon sobre menores, las solu-
ciones disponibles al tratamiento de la cri-
minalidad organizada y la proteccién del
consumidor son asuntos comunes y urgen-
tes cuya solucion ciertamente se encuentra
dentro del proceso de internacionalizacién.
Las tres cuestiones se encuentran, en la ac-
tualidad, incididas por intervenciones exter-
nas como consecuencia de las migraciones,
no solo de personas humanas sino también
de personas juridicas y por la incidencia de
ideologfas con trascendencia que las afec-
tan. Resulta indispensable armonizar el tra-
tamiento normativo de estas cuestiones ya
que en ningun caso se trata de problemas
estrictamente nacionales y dificilmente pue-
dan solucionarse aisladamente.

La creciente internacionalizacion de estas
tematicas determina que no puedan tratarse
adecuadamente con enfoques meramente
nacionales basadas en definiciones tradicio-
nales.

Cita online: TR LALEY AR/DOC/323/2023

Hacia un concepto de “consumidor

vulnerable digital” y su protecciéon en

Peru

4 la contratacidn civil 8

Catedratico y profesor ordinario f.r. de De-
recho Civil en el Departamento de Derecho
de la Universidad de Pavia, Italia. Miembro
de honor y fundador de la “Associazione
Civilisti Italiani”. Miembro fundador de la

Unién de Privatistas (UP), de cuyo Consejo Directivo es
integrante. Miembro de la Sociedad ltaliana para el Estu-

Luz Pacheco Zerga

Doctora en Derecho por la Universidad de
Navarra (Espafa). Conciliadora a nombre
de la Nacion. Profesora Ordinaria Principal
de la Universidad de Piura. Vicepresidenta
del Tribunal Constitucional.

dio del Derecho Civil (SISDIC). Es miembro efectivo de la
“Academia de Jusprivatistas Europeos” e integra el Cole-
gio de Revisores.

CORREO

arcentivo | FRANQUEO A PAGAR

CENTRAL B CUENTA N° 10269F1

tesis.

Cristina Argelich Comelles

Doctora de Derecho Civil de la Universidad
Auténoma de Madrid (UAM). Acreditada
por ANECA a Profesor Contratado Doctor
(2019). Doctora en Derecho con premio

extraordinario por la Universidad de Lleida (2017), por su



2 | Marzo de 2023

Internacionalizacion del Derecho

I. La capacidad del menor para actuar de
acuerdo con la enseifianza tradicionalmente
recibida

En Italia tradicionalmente se ensena que
el menor es totalmente incapaz de obrar;
con la consecuencia de que: @) El mismo
estd excluido de la posibilidad de realizar va-
lidamente cualquier acto o transaccion legal
(art. 20, parr. 1, Cédigo Civil italiano); b) En
su lugar, los padres que ejerzan la patria po-
testad (art. 320, C4d. Civil) o, en su defecto,
el tutor designado (arts. 357, 374 y 375, Céd.
Civil) pueden/deben proveerla; ¢) Los actos
que el menor, por casualidad, haya realiza-
do indebidamente personalmente pueden
ser anulados (art. 1425, parr. 1, Cédigo Civil
italiano), asi como los actos realizados por
los padres o el tutor sin observar las precau-
ciones por la ley (arts. 322, 323 y 377, Céd.
Civil) —a peticién del propio menor, una vez
alcanzada la mayoria de edad, o, antes de ese
tiempo, por su representante legal (art. 1441,
inc. 1, C4d. Civil)—; d) En caso de cancela-
cién de la escritura, el menor —en deroga-
cién del principio general segun el cual las
partes del contrato cancelado deben devol-
ver todos los servicios recibidos en ejecuciéon
de este— esta obligado a devolver unica-
mente aquellos servicios que se han dirigido
a su beneficio (art. 1443, Céd. Civil italiano);
e) La accién de anulacién de la escritura
otorgada personalmente por el menor pres-
cribe en cinco anos a partir de la consecu-
cién de la mayoria de edad (art. 1442, parrs.
1y2, Céd. Civil italiano); f) Si no se impugna
con prontitud, el acto realizado personal-
mente por el menor queda definitivamente
“consolidado’) salvo la posibilidad, por par-
te del menor (que entretanto ha alcanzado
la mayoria de edad), de oponerse, si poste-
riormente se acuerda la ejecucién de ella, su
anulacidn, incluso después de prescrita la
accion de ejecucion (art. 1442, parr. 3, Céd.
Civil italiano; segun la regla expresada en la
conocida frase quae temporalia ad agendum
perpetua ad excipiendum).

Una proteccién muy fuerte —como es facil
de ver—; pero que, paraddjicamente, a veces
puede volverse —como veremos— en per-
juicio del menor.

Esto explica que, especialmente en los tl-
timos afnos, en sintonia con lo que ocurre en
otros paises, se hayan producido toda una
serie de intervenciones —tanto a nivel nor-
mativo como jurisprudencial— encamina-
das a exorcizar tal peligro.

Il. EL menor y los actos concernientes a
derechos personales

En el &mbito en el que emerge con mayor
claridad esta tGltima orientacidn es, sin duda,
el de las relaciones personales.

En efecto —junto a las hipétesis tradicio-
nales en las que siempre se ha reconocido al
menor que ha alcanzado cierta edad el de-
recho a manifestar personalmente su con-
sentimiento negociador: asi, por ejemplo, el
art. 84, parr. 2, del C4d. Civil italiano permite
que los menores mayores de dieciséis afnos,
admitidos judicialmente al matrimonio, den
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personalmente su consentimiento para la
boda; art. 250, parr. 5, del Cdd. Civil italiano,
admite menores mayores de dieciséis anos
(y, silo autoriza el juez, incluso antes de los
dieciséis anos) para reconocer personal-
mente al hijo nacido fuera del matrimonio;
etc.— recientemente se han anadido otros:
asi, por ejemplo, el art. 250, parr. 2, del Cod.
Civil italiano (modificado por la ley 219 del
10 de diciembre de 2012), establece que el
reconocimiento de un nifio que ha alcanza-
do la edad de catorce afios no produce efec-
to sin su consentimiento; el art. 273, parr. 2,
del C4d. Civil italiano (modificado por el
decreto legislativo 154 del 28 de diciembre
de 2013) establece que la accién para ob-
tener la declaracion judicial de paternidad
o maternidad no puede ser promovida o
continuada sin el consentimiento del nifio
que ha cumplido los catorce afios; el art. 2°,
parr. 3, de la ley 194 del 22 de mayo de 1978,
también admite que los menores soliciten
personalmente la administracion, por pres-
cripciéon médica, de los medios necesarios
para alcanzar los fines libremente escogidos
en relacion con la procreacion responsable
en los establecimientos de salud y los cen-
tros de asesoramiento autorizados; el art. 12,
pérr. 3, de la misma ley (modificado por el
decreto legislativo 154/2013) admite que
la mujer menor de edad solicite personal-
mente la interrupcién voluntaria del emba-
razo, si el médico determina la urgencia de
la operacién debido a un grave peligro para
su salud; el art. 7°, parrafo 2, de la ley 184
del 4 de mayo de 1983, (reemplazado por la
ley 149 del 28 de marzo de 2001), estable-
ce que la adopcion no puede ser declarada
si el menor, que ha cumplido catorce afios,
no da personalmente su consentimiento; el
art. 120, parr. 2, del decreto presidencial 309
del 9 de octubre de 1990, permite al menor
que consume sustancias estupefacientes o
psicotrépicas solicitar personalmente a las
estructuras autorizadas para someterse a
pruebas diagndsticas y realizar un programa
terapéutico y socio-rehabilitador; el art. 2°-
quinquies, parrafo 1, decreto legislativo 196
del 30 junio de 2003, (el llamado “Cédigo de
privacidad”; insertado por el decreto legisla-
tivo 101 del 10 de agosto de 2018), permite
que el menor que haya cumplido los catorce
anos exprese personalmente su consenti-
miento para el procesamiento de sus datos
personales; etc.

Ademaés, también con referencia a los ca-
sos en que no se reconoce al menor la fa-
cultad de realizar personalmente actos que
le conciernen, la legislaciéon nacional mas
reciente —en armonia con las indicaciones
al efecto de fuentes no estatales (ver art. 12,
Convencion sobre los Derechos del Nifo, fir-
mado en Nueva York el 20 de noviembre de
1989; arts. 3°y 6°, Convenio Europeo para el
Ejercicio de los Derechos del Nifio, firmado
en Estrasburgo el 25 de enero de 1996; art. 13,
parr. 2, Convenio sobre Derechos Civiles As-
pectos de la Sustracciéon Internacional de
Menores, abierta a la firma en La Haya el 25
de octubre de 1980, y el art. 24 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea— establece que, cuando sea capaz
de discernimiento, el menor tiene derecho
a ser oido en el marco de procedimientos
(judiciales y administrativos), en los que se
deben adoptar medidas que le conciernen:
el llamado “derecho de audiencia” (ver, por
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ejemplo, arts. 250, parr. 4, 252, apart. 5, 262,
apart. 4, 315 bis, apart. 3, 316, apart. 3, 336,
apart. 2, 336 bis, 337 octies, apart.1, 348,
apart. 3, 371, apart. 1 nim. 1, cc; art. 3°, pa-
rrs. 2y 3, ley 219 del 22 de diciembre de 2017,
“Reglas sobre consentimiento informado y
disposiciones sobre procesamiento previo”;
el art. 18, parrafo 2 ter, decreto legislativo
142 del 18 agosto 2015, “Reglas relativas a
los solicitantes de proteccion internacional”;
el art. 4°, parrafo 5 quater, ley 184 del 4 de
mayo de 1983, “Derecho del menor a la fa-
milia”; el art. 4°, apartado 8, ley 898 del 1 de
diciembre de 1970, “Disciplina de los casos
de disolucién del matrimonio”; etc.).

En todos estos supuestos, aunque la volun-
tad siga siendo expresada formalmente por
los padres o por el tutor, este debera tomar
sus decisiones no en lugar del menor, sino
con el menor; “Teniendo en cuenta —como
expresa, por ultimo, el art. 3¢ ley 219/2017—
de la voluntad del menor, en relacion con
su edad y grado de madurez, y teniendo
por objeto la proteccion (...) del menor en
el pleno respeto de su dignidad” (parr. 2);
el cual debe, necesariamente, ser provisto
previamente de la adecuada “informacion
sobre las elecciones relativas (...) de manera
compatible con sus capacidades para poder
expresar su voluntad” (parr. 1).

Ill. Los actos menores y extracontractuales
relativos a los derechos de propiedad

En cuanto a las relaciones de caracter pa-
trimonial, la jurisprudencia italiana ensena
que en primer lugar es necesario distinguir,
silas realiza un menor, entre —por un lado—
“actos juridicos en sentido estricto” (por
ejemplo, la ejecucidn o recepciéon del servi-
cio; la interrupcién de la prescripcién; el avi-
so de cumplimiento a efectos de notificacion
formal; la solicitud de indemnizacién por
danos al asegurador del causante, por carta
certificada, prevista como condicién de ad-
misibilidad de la accién de conformidad con
el art 145 del decreto legislativo 209, del 7 de
septiembre de 2005, etc.) y —por otra par-
te— “actos juridicos”

En relacién con lo anterior, nuestro Tri-
bunal Supremo afirma que “el menor indu-
dablemente es capaz de realizar y consentir
actos juridicos en sentido estricto (no con-
tractuales), es decir, los actos (declaraciones
de ciencia, comunicaciones, etc.): ellos, de
hecho, constituyen meramente la presupo-
sicién de ciertos efectos juridicos relaciona-
dos con ellos (principalmente) por la ley (y
no directamente atribuibles al acto de dispo-
sicién como un acto de autonomia privada)”
(asi Cass. 24.077, 13 de octubre, 2017).

Sin embargo —prosigue el Tribunal Su-
premo— los “efectos que [producen] pue-
den ser favorables o desfavorables’, es ne-
cesario distinguir, ademads: “la validez de
los actos juridicos realizados por el menor
encuentra, en sentido estricto, estableci-
dos el limite del perjuicio que de la misma
pueda derivar relativo al cumplimiento o re-
cepcién”. Exclusivamente el hecho de que el
acto en sentido estricto pueda causar perjui-
cio al menor “justifica la proteccién garan-
tizada por el estado legal de incapacidad”;
por lo que “los actos que implican la pérdida
de un derecho o la asuncién de obligacio-
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nes u obligaciones” deben ser considerados
como excluidos al menor [asi nuevamente
Cass. n. 24.077/2017, que —aplicando los
principios recién expuestos— llega a la con-
clusién segun la cual, “dado que la solicitud
de conformidad del art. 22 de la ley 990 de
1969, ciertamente no tiene efectos adversos
para el autor, ya que se trata en cambio de
adquirir y salvaguardar —con resultado de la
interrupcién de la prescripcion— el derecho
a la reparacion de danos, el menor debe ser
considerado (...) ciertamente capaz”].

IV. El menor y los documentos contractua-
les

Pasando ahora a los contratos, la regla
general, como ya se menciond, es que el
menor no puede ejecutarlos (art. 2°, parr. 1,
del Céd. Civil italiano) y que, si alguna vez
realiz6 uno, seria anulable (art. 1425, parr. 1,
del Céd. Civil italiano); y esto, independien-
temente de si el joven de dieciocho afos era
o0 no, en la préctica, capaz de comprender y
apreciar la oportunidad. De ello se sigue que
el menor (una vez alcanzada la mayoria de
edad) —o (antes de ese momento) sus pa-
dres o tutores— tiene la facultad totalmente
discrecional de elegir, segin su convenien-
cia, entre mantener o desistir del contrato.
La contraparte —en consideracion de que
en todo caso habria podido reconocer la
menor edad del otro contrayente a través de
los registros del estado civil— estd sujeta, sin
posibilidad de defensa alguna, a tal potestad
discrecional; con la sola excepcién del caso
en que el menor haya ocultado su menor
edad “con engafio” (ni siquiera basta con
que se haya limitado a declarar falsamente
que es mayor de edad) (art. 1426, C6d. Civil
italiano).

Tal regla, como cualquier buena regla, su-
fre sus excepciones.

Asi, por ej. —a nivel reglamentario—
art. 2°, parr. 2, del Cdod. Civil italiano, les re-
conoce la capacidad de realizar el contrato
de trabajo por si mismos (art. 1°, parr. 622,
ley 296, del 27 de diciembre de 2006) y les
permite “ejercer los derechos y acciones
que depende de ello; el art.394 del Céd.
Civil italiano confiere al menor emancipa-
do —que, por ley (art. 84, parr. 2, del Céd.
Civil italiano)—, sélo puede tener mas de
dieciséis anos” la capacidad de realizar de
forma auténoma actos que no excedan los
ordinarios de administracién y, con la asis-
tencia del sindico y las autorizaciones ju-
diciales necesarias, incluidas las de admi-
nistracién extraordinaria; ademads, si esta
autorizado por el Tribunal para operar una
empresa comercial, el menor emancipado
también tiene automdticamente derecho a
realizar por si mismo los actos que van mas
alld de la administracién ordinaria, incluso
si no estan relacionados con el ejercicio de
la empresa (art. 397, parr. 3, del Céd. Civil
italiano); el art. 108 1. aut. reconoce la capa-
cidad del autor de una obra intelectual que
haya cumplido dieciséis afios para realizar
todos los actos juridicos relativos a las obras
creadas por esta y para ejercer las acciones
derivadas; etc.

Tales excepciones —como es facil sena-
lar— no conciernen a los menores en ge-
neral, sino solo a aquellos que, habiendo
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alcanzado cierta edad, se supone que han
adquirido la madurez necesaria para evaluar
con suficiente claridad y conciencia la con-
veniencia o no de una determinada opera-
cién econémica: los denominados “mayores
menores’.

Por otra parte, las disposiciones legislati-
vas que expresamente contemplan excepcio-
nes a la regla general de la incapacidad del
menor para celebrar personal y auténoma-
mente contratos destinados a producir sus
efectos en su ambito juridico, ciertamente
no agotan las piezas que integran el mosaico
total.

Solo el hecho de que, en la préctica de
la vida cotidiana, el adolescente —en este
sentido el menor de quince a dieciocho
anos (art. 1°, pdrr. 2 letra b, ley 17) advierte
de ello, octubre 1967, n. 977)— es, sin par-
ticular incertidumbre o resistencia, comun-
mente admitida para concluir en persona
una amplia y articulada serie de negocios:
pensemos, por ejemplo, en la compra de
diarios, revistas, libros, DVD, billetes o abo-
nos para el uso de los servicios de transpor-
te publico, entradas a cines, teatros, salas
de conciertos, estadios, discotecas, salones
recreativos, comida y bebida, ropa, com-
bustible para motos, recargas telefénicas,
juegos y videojuegos, equipos para escu-
char musica, algunos tipos de smartphones
y ordenadores, etc. Para tales compras, los
menores suelen utilizar medios “propios’, es
decir, de obsequios en dinero recibidos de
padres o familiares en cumpleanos, vaca-
ciones, logro de resultados escolares positi-
vos, etc.; o de donaciones hechas a su favor,
en forma periédica (semanal o mensual),
por los padres: el llamado “dinero de bolsi-
llo”; cuando ni siquiera son el producto de
su trabajo; etc. Ademads, el menor —enviado
a estudiar, intercambio escolar, aprendizaje
de una lengua extranjera, etc. Permanece
por periodos més o menos largos fuera de
casa (quizds en el extranjero)— se ve obli-
gado a administrar con cierta autonomia
los medios econémicos que la familia pone
a su disposicién precisamente para su sus-
tento y su vida cotidiana. No es de extrafar
que, para atender necesidades como las que
acabamos de mencionar, muchas entida-
des bancarias hayan comenzado a emitir
tarjetas de débito prepago a favor de meno-
res —aunque en virtud de contratos cele-
brados con la matriz—, que permiten al titu-
lar mayor de 18 anos utilizarlos con amplia
discrecion (aunque dentro de los limites
de un tope diario y/o semanal y/o mensual
preestablecido) para la compra de bienes
o servicios, o incluso para el retiro electrd-
nico de fondos; todo ello, ademads, bajo un
control parental, que permite al progenitor
monitorear el uso que el hijo menor hace de
la tarjeta de débito del mismo nombre, con
la correlativa posibilidad de inhibir algunas
funciones o algunas categorias de gastos.

Ahora bien, frente a tal practica —gene-
ralizada e indiscutida— la disposicién del
art. 1425, parr. 1, del Céd. Civil italiano, don-
de establece —sin hacer ninguna distin-
cion— el principio segtn el cual “el contrato
es anulable si una de las partes no ha podido
contratar en absoluto” (en el caso en cues-
tién, porque es menor de edad).

Ademés, una lectura de la disposicién en
cuestion rigidamente anclada al dato tex-
tual conduciria a resultados contrarios a su
propia ratio. La institucién de la edad menor
es pacificamente funcional a la proteccion
de los menores de dieciocho anos contra el
riesgo de que estos puedan tener que reali-
zar, por inexperiencia o por no haber adqui-
rido todavia la madurez suficiente, actos le-
sivos para ellos mismos (como lo demuestra
el hecho de que el menor tiene, siempre que

(1) SENIGAGLIA, R., Minore eta e contratto. Contributo
alla teoria della capacita, Torino, 2020, pp. 5-54.
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esté dotado de capacidad de entender y de
querer, la facultad de ejecutar validamente,
como representante, contratos destinados
a producir sus efectos no en su dmbito ju-
ridico, sino en el del adulto representado:
art. 1425, parr. 1, del C4d. Civil italiano). Si
se mantuviera estrictamente ligado a la letra
del art. 1425 cc —predicando la nulidad ge-
neral de todos los contratos establecidos por
la menores de dieciocho afnos— terminaria
transformando la institucién de la minoria
de edad en un mecanismo de proteccion de
menor como instrumento de marginacion de
este, en lamedida en que, en la practica, sele
impedirfa celebrar incluso aquellos contra-
tos que sean funcionales al desarrollo de su
personalidad y a su progresiva participaciéon
en el consorcio social.

En esta perspectiva, lo dispuesto en el
art. 409, parr. 2, del Céd. Civil italiano, que,
si bien con referencia a la figura diferente de
la persona sujeta al procedimiento de admi-
nistracién de alimentos, establece expresa-
mente que esta dltima “podra en cualquier
caso realizar los actos necesarios para satis-
facer las necesidades de su vida cotidiana”

Este es —evidentemente— un criterio
que no es ya rigido y de aplicacién automa-
tica (como lo es el enunciado por el art. 2°,
parr. 1, del Céd. Civil italiano, que distingue
claramente entre aquellos que han comple-
tado y aquellos que no han cumplido los die-
ciocho anos: el primero es legalmente capaz,
el segundo es legalmente incapaz, aunque
haya adquirido en la practica un alto grado
de madurez), pero con un criterio elastico y
flexible, que permite dar la necesaria impor-
tancia a la situacién personal concreta del
menor, que ademas, estd fisiologicamente
destinada a una evolucién constante y pro-
gresiva hacia un dominio cada vez mayor en
la gestion de sus intereses y una ampliaciéon
igualmente progresiva de sus necesidades
vitales y contactos sociales.

De esta forma —es bueno saberlo— se
rebaja el umbral de proteccién tradicional-
mente reservado al menor (a quien se le ha
querido conceder el derecho incuestionable
de liberarse, solicitando la rescision, de cual-
quier contrato que hubiera estipulado antes
de cumplidos los dieciocho afios de edad)
para afirmar, en cambio, su caracter vincu-
lante definitivo dentro de los limites en los
que tal contrato se muestra “necesario para
satisfacer las necesidades de la vida cotidia-
na”: este es el precio que debe pagarse, si se
quiere permitir al mayor de dieciocho afos
estipular personalmente al menos aquellos
negocios que sean concretamente acordes
con el desarrollo de su personalidad y su
progresiva insercion en la sociedad.

Por otro lado, es importante —también
es necesario ser consciente de esto— un
aumento del umbral de proteccién a favor
de quienes contratan con el menor, ya que
el negocio eventualmente estipulado perso-
nalmente por el menor de dieciocho anos
serd inatacable por este ultimo, al menos
mientras no sobrepase las necesidades de su
vida ordinaria.

Esta ultima solucién, en cierta medida
también coherente con la evolucién de las
técnicas de negociacion masiva, donde cada
vez con menos frecuencia el profesional tie-
ne la posibilidad concreta de apreciar —co-
nocer, hablar, etc.— el grado de madurez y
previsién de la contraparte; hasta el punto
de que, por ejemplo, en la negociacion tele-
matica y, a menudo, también en la teleféni-
ca, el profesional se ve normalmente obliga-
do aresignarse ante la declaracién de mayo-
ria de edad del otro contratante —que, por
regla general, se expresa con un tilde o con la
pronunciacion de un monosilabo precedido
de una pregunta, también normalmente es-
tandarizada— que el art. 1426 del Cod. Civil
declara expresamente no ser “un obstaculo
para la impugnacién del contrato”
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Desde este punto de vista, es significati-
vo que la legislacién mads reciente, por un
lado, presuponga cada vez més (aunque ta-
citamente) que, al menos dentro de ciertos
limites, el menor es capaz de obligarse vali-
damente mediante la estipulaciéon personal
de un contrato y, por otra parte, se orienta
progresivamente a desplazar el eje de la pro-
teccién tradicionalmente reservada al me-
nor desde el nivel de validez del hecho que
este haya podido realizar al de la conducta
exigida a su contraparte contractual, espe-
cialmente en la fase de pre-negociacion. Asi,
por ejemplo, el art. 2° quinquies del decreto
legislativo 196/2003 (llamado cddigo de pri-
vacidad) —después de haber asumido que
el menor que ha cumplido los catorce afios
puede acceder al mercado de los llamados
servicios de la sociedad de la informacidn,
para cuya solicitud tiene expresamente de-
recho a prestar personalmente el consenti-
miento del tratamiento de los propios datos
personales (el parr. 1)— dispone que, “en
relacién con la oferta directa a menores [de
estos] servicios (...), el responsable del tra-
tamiento redacta, las informaciones y co-
municaciones relativas al tratamiento que le
conciernen, en un lenguaje particularmente
claroy sencillo, conciso y exhaustivo, de facil
acceso y comprensible para el menor, con el
fin de hacer significativo el consentimiento
prestado por éste” (parr. 2); el art. 20, parr. 3,
decreto legislativo 206/2005 (el llamado
cédigo del consumidor) establece que “las
précticas comerciales que, si bien alcanzan
a grupos mas amplios de consumidores, son
capaces de distorsionar apreciablemente el
comportamiento econdmico de solo un gru-
po de consumidores claramente identifica-
ble, particularmente vulnerable a la practica
oalproducto al que serefiere enrazénde (...)
su edad (...), son evaluados desde la pers-
pectiva del miembro medio de ese grupo; el
art. 31 siempre del cédigo de consumo —da
implicitamente la posibilidad de que inclu-
so el menor pueda legitimamente estipular
contratos utilizando la técnica comercial
de la llamada televenta— sin embargo es-
tablece expresamente que ‘la televenta no
debe (...) instar al menor a comprar un pro-
ducto o servicio, aprovechdndose de su inex-
periencia o credulidad’; el art. 67 —cuarto—
del c6digo de consumo también establece
que, antes de la celebracién de un contrato
denominado ‘a distancia; se proporcione al
consumidor la informacién necesaria “cuya
finalidad comercial debe ser inequivoca”
“—de forma clara y comprensible por cual-
quier medio apropiado parala técnica de co-
municacién a distancia utilizada—, tenien-
do debidamente en cuenta en particular (...)
los principios que rigen la proteccién (...) de
los menores”; etc.

Enlaliteratura juridica se ha planteado re-
cientemente la tesis seguin la cual lo dispues-
to en el art. 2° del C4d, Civil se presta “a una
lectura positiva’; en el sentido de reconocer
en el ano dieciocho de edad, el momento a
partir del cual el sujeto adquiere la plenitud
de la facultad de autodeterminacién, para
“realizar todos los actos” destinados a produ-
cir sus propios efectos en su &mbito juridico.
No debe leerse, en cambio, “en negativo’, de
manera que se excluirfa “que ante este he-
cho, estrictamente personal, que pueda rea-
lizar cualquier acto por su incapacidad”; con
la consecuencia de que, especialmente en
virtud de principios de fuentes internacio-
nales y supranacionales, debe reconocerse
hermenéuticamente (esta ultima nocion,
sin embargo, queda por descifrar) una “ca-
pacidad contractual no sélo con respecto a
los actos de la vida cotidiana, sino también
con respecto a todos los actos tiles, ventajo-
sos, no perjudiciales para él y realizados con
sus propios medios o puestos a su disposi-
cién” (1).

Esta dltima ensenanza —independiente-
mente de que pueda ser compartida o no—
en realidad se destaca mas por la tension
ideal que la sustenta (es decir, la afirmacién

de que al “mayor menor” se le debe recono-
cer un ambito més amplio de autodetermi-
nacion en las opciones que le conciernen) y
por sus consecuencias practicas concretas
(es decir, la afirmacién de la indisputabili-
dad de una gama mas amplia de contratos
celebrados personalmente por el “mayor
menor”). En efecto —incluso siguiendo el
enfoque mas tradicional— es francamente
dificil suponer que los padres o tutores un
menor (una vez alcanzada la mayoria de
edad) o (antes de ese momento) tengan que
acudir a un juez para que los libere, solici-
tando la nulidad de los contratos que —aun
con independencia de que, al momento de
suscribirlos, el menor tuviera o no tuviera
suficiente “capacidad de discernimiento”—
deban resultar “utiles, ventajosos, no per-
judiciales para él y puestos en lugar por sus
propios medios o puesto a su disposicion” El
problema se refiere mas bien al de la suerte
de los contratos que, aunque celebrados por
un hombre de ochenta afos dotado de una
cierta “capacidad de discernimiento’; han re-
sultado, sin embargo, perjudiciales para él o,
en todo caso, no ttil o inadecuado.

V. El derecho del menor a ser oido en rela-
cién con las relaciones contractuales que le
conciernen

Ademads, el papel del menor en la toma de
decisiones contractuales que le conciernen
se exalta hoy por un lado completamente di-
ferente.

Efectivamente el art. 315 bis, parr. 3, del
Cad. Civil italiano —introducido con la re-
forma de la filiacién de 2012 (art. 1°, parr. 8,
ley 293 de 10 de diciembre de 2012)— dis-
pone textualmente que “el menor de doce
afnos, y aun de menor edad cuando sea ca-
paz de discernimiento, tiene derecho a ser
oido en todos los asuntos y procedimientos
que le conciernen”.

En lo que ataiie especificamente a nues-
tro discurso, importa que: a) los padres o el
tutor, cuando se trata de decidir si estipular
0 No y, en su caso, en qué condiciones, un
contrato especifico destinado a producir sus
efectos en el &mbito juridico de un menor
(arts. 320, parrs. 1y 3, y 357 del C6d. Civil
italiano), no pueden hacerlo —si este tltimo
ha alcanzado la edad de doce afios o, incluso
si es menor de doce anos, en cualquier caso
ha adquirido una suficiente “capacidad de
discernimiento”— si no después de haberle
“escuchado”; b) el juez tutelar o el tribunal,
cuando sea llamado a autorizar la estipu-
lacion de un contrato destinado a producir
sus efectos en el ambito juridico del menor
(arts. 320, parr. 3, y arts. 374 y 375, C4d. Ci-
vil), no puede pronunciarse a este respec-
to— si este ha alcanzado la edad de doce
afnos o, aunque tenga menos de diez afios, ha
adquirido en todo caso una “capacidad de
discernimiento” suficiente si no después de
haberle “escuchado”; c¢) los padres o tutores,
cuando se trate de decidir si impugnar o no,
solicitando su rescision, un contrato celebra-
do personalmente por el menor (arts. 320,
pérr. 3,y 374, parr. 1, n. 5, de la Céd. Civil ita-
liano), no pueden hacerlo —si este ha cum-
plido los doce afnos o, aunque tenga menos
de doce afios, ha adquirido en todo caso una
“capacidad de discernimiento” suficiente—
si no después de haberle “escuchado”; d) el
juez tutelar, cuando es llamado a autorizar
la solicitud judicial de cancelaciéon de un
contrato estipulado personalmente por el
menor (art. 320, parr. 3, del Céd. Civil italia-
no), no puede pronunciarse sobre el asun-
to —si este ultimo ha llegado a la doce anos
o, aunque sea menor de doce afos, haya
adquirido en todo caso una “capacidad de
discernimiento” suficiente— si no después
de haberle “escuchado”; e) tal vez incluso
el juez, cuando fue llamado a pronunciarse
sobre la rescision de un contrato estipulado
personalmente por el menor, no podria pro-
nunciarse sobre el asunto —si este ha cum-
plido los doce aios o, aunque sea menor de
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doce anos—, haya adquirido en todo caso
una “capacidad de discernimiento” suficien-
te —si no después de haberle “escuchado”;
etc. (ver, por ejemplo, art. 316, parrs. 2y 3,
del C4d. Civil italiano)—.

(2) SENIGAGLIA, R., ob. cit., p. 56.

Evidentemente, el derecho a ser “oido”
implica necesariamente —por una parte—
el derecho del menor a recibir de forma
anticipada y completa, en términos senci-
llos y claros adecuados a su edad, cualquier
informacion relevante sobre la cuestién a
decidir, su posibles soluciones, alternati-
vas, a los riesgos inherentes a cada una, a
los beneficios que cada una pueda esperar,

etc.; y —por otra parte— el derecho a que
las opiniones vertidas por estos sean teni-
das en la debida consideracién, en razén de
su edad y de su grado concreto de madurez,
siempre con miras a perseguir el propio in-
terés superior.

De ahi la conclusién de que —hoy— *
papel del representante legal debe declinar

LA LEY

en distintos términos segin la madurez del
menotr, pasando de la fase en que se traduce
en la sustitucion de la actividad juridica del
interesado a la de que se inserta en el orden
de la participacion, asociando al menor a las
elecciones ‘que le conciernen” (2).

Cita online: TR LALEY AR/DOC/324/2023

El derecho constitucional de resocializacion
de los terroristas en el Peru

I. El derecho constitucional de resocializa-
cion de los terroristas en el Pert

El 1° de diciembre de 2022, los magistrados
del Tribunal Constitucional del Pert firma-
ron una sentencia que resolvi6 la demanda
de inconstitucionalidad presentada por siete
mil trescientos cuarenta y cinco ciudadanos
contra trece normas que regulan derechos
civiles y politicos de personas procesadas o
condenadas por terrorismo (1). Si bien la sen-
tencia fue refrendada por unanimidad, el de-
bate fue amplio y no de facil solucidn, tenien-
do en cuenta la fractura social y econdmica
que supuso el actuar terrorista en el Pertien la
década de los anos ochenta del siglo pasado
y el principio de resocializacién consagrado
en la Constitucion del Pert, como una conse-
cuencia necesaria de la reeducacion, rehabi-
litacién y reincorporacién del penado a la so-
ciedad, una vez cumplida la pena impuesta.

Para una mejor comprensién de los alcan-
ces de esta decision, la presente investigacion
se divide en tres apartados: a) Impacto social
y politico del terrorismo en el Perd; b) Situa-
cidn carcelaria en el Pert; ¢) La igual dignidad
y el derecho a la resocializacién de los terro-
ristas, para culminar con algunas conclusio-
nes.

a) Impacto social y politico del terrorismo en
el Perti

Resulta evidente que la democracia no se
agota en la celebracién de elecciones libres
y transparentes: es verdad que sin ellas no se
puede hablar de democracia, pero también
lo es cuando quienes ejercen el poder no son
capaces de cubrir las necesidades bésicas de
la mayoria de la poblacién ni de gestionar
adecuadamente los conflictos sociales, se
“promueve la emergencia de grupos de cri-
men organizado, conflictos armados, trafico
de drogas, corrupcién y més pobreza” (2). Eso
fue lo que ocurrié en el Perti, un pais con una
geograffa muy disimil: junto a los valles de la
costa se alza la majestuosa Cordillera de los
Andes, en la que vive una gran poblacién con
muy pocas vias de comunicacién, pasada la
cual se encuentra la espesa selva de la Ama-
zonia, tierra en la que sus pobladores tienen

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Se trata de las leyes 30.610, 30.353, 30.414,
30.717, 30.220, 30.794, 30.323, 30.819 y 30.151y los
decretos legislativos 1233, 1237, 1367 y 1453.

(2) SANTILLAN O’SHEA, Patricia, “Sendero Lumino-
so. Revolucion historica y relevancia actual”, Instituto
Espaiiol de Estudios Estratégicos (IEEE), no. 6 (2017).

(3) Ibid.

(4) Decreto Ley 25.475, art. 2.
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escaso contacto con las demads regiones, lo
cual genera marcadas diferencias en el acce-
so ala culturay ala adecuada distribucién de
la riqueza.

El aislamiento de los pueblos, unido a la
ineficiencia del Estado, facilit6 el surgimien-
to de grupos como Sendero Luminoso, en la
segunda mitad del siglo pasado, que se alza-
ron como reivindicadores de los derechos de
las grandes mayorias. En la ciudad de Ayacu-
cho, situada en la sierra central, un grupo de
profesores de la Universidad Nacional San
Crist6bal de Huamanga (UNSCH), liderados
por el profesor Abimael Guzman, decidieron
crear una version renovada del partido co-
munista, que sin perder su identidad marxis-
ta-leninista, anadieron el cardcter de maoista.
Fue denominada “por la prensa y los grupos
politicos como Sendero Luminoso, “a pesar
de que sus militantes no se identificaron con
este nombre en ninglin momento. Abimael
Guzmdan —que cambié su nombre al de ca-
marada Gonzalo— estaba al frente de esta
organizacién” (3). Su finalidad era instaurar
un nuevo orden econémico, imponiendo sus
ideas por medio del terror y la violencia, por
lo cual fue calificado como un grupo terroris-
ta.

Para efectos del presente trabajo enten-
demos por terrorista al que “provoca, crea
o mantiene un estado de zozobra, alarma o
temor en la poblacion o en un sector de ella,
realiza actos contra la vida, el cuerpo, la sa-
lud, la libertad y seguridad personales o con-
tra el patrimonio, la seguridad de los edificios
publicos, vias o0 medios de comunicacién o
de transporte de cualquier indole, torres de
energia o transmision, instalaciones motrices
o cualquier otro bien o servicio, empleando
armamentos, materias o artefactos explosivos
o cualquier otro medio capaz de causar estra-
gos o grave perturbacién de la tranquilidad
publica o afectar las relaciones internacio-
nales o la seguridad de la sociedad y del Es-
tado (...)" (4).

Para poder analizar el impacto que el terro-
rismo tuvo en el pais es necesario entender
bien el pensamiento filoséfico que guiaba
su actuar. Por eso, precisaremos a continua-

(5) Cuando los términos no se emplean en un sentido
univoco es imposible el progreso de las ciencias. Esto es
evidente en las ciencias experimentales, pero también es
indudable que ocurre lo mismo en las sociales.

(6) OCARIZ, Fernando, “La concepcién marxis-
ta de la sociedad” (1977). Publicado electrénica-
mente el 29 de julio. https://dadun.unav.edu/bits-
tream/10171/35027/1/ST_IX-3_08.pdf

(7) A fin de evitar la proliferacion de notas a pie de

cién, brevemente, ;qué se entiende por mar-
xismo?, ;qué por “leninismo”? y ;qué por
“maoismo”? (5). Centraré la exposicién en los
aspectos mds relevantes de estas ideologias.

Se puede afirmar que, en la raiz de los di-
versos marxismos, existen cuatro coordena-
das principales: ateismo, materialismo, dia-
lécticay socialismo (6). La diferencia entre los
marxismos depende del valor concreto que
se dé a cada una de esas coordenadas, pero
solo uniendo esos cuatro elementos puede
darse una cierta coherencia interna al pen-
samiento marxista (7). Para Marx la sociedad
es el devenir histérico del hombre genérico
mediante el trabajo. Més atn, no existe una
esencia humana verdadera porque el hombre
no es, se hace en ese devenir. En consecuencia,
la individualidad se reduce a un momento
0 a un nudo en el devenir de las relaciones
sociales, en la que no queda espacio para el
ambito privado —ni pensamiento, ni propie-
dad, ni derechos, etc. —, diverso del ambito
social. En esta concepcion el individuo carece
de interioridad personal: es una forma radical
de socialismo. El cardcter de devenir tam-
bién afecta el concepto de bien y de verdad:
no son, se hacen. Una consecuencia de este
pensamiento es que sera bueno y verdadero
aquello que lleve al triunfo de la revolucién
socialista.

Lenin escribié “El Estado y la Revolucién”
en la que expone la fase politica del mate-
rialismo histdrico, con el fin de defender la
doctrina de Marx y Engels frente a las des-
viaciones que vefa, en particular, de Karl
Kautsky (8). Lenin reafirma que el Estado
“es el producto y la manifestacién de los an-
tagonismos inconciliables entre las clases” y
que es un “érgano de opresiéon de una clase
por otra) por tanto, no puede ser concebido
como uno de conciliacién de las clases socia-
les. En consecuencia, la liberacion de la clase
oprimida exige no solo la revolucion violenta,
sino también la destruccion del poder estatal.
El balance que hace Lenin, siguiendo a Marx,
de la revolucion de 1848-51, es que toda re-
volucién que no destroce completamente la
méquina del Estado burgués no hace mds
que favorecerla, reforzarla. Y una vez destro-
zada debe ser sustituida por “la organizaciéon

pagina sefialo que las afirmaciones que haré a conti-
nuacion se basan en el estudio antes citado de Fernan-
do Ocariz, al que remito para quien tenga interés en co-
nocer con mayor detalle el marxismo.

(8) Cfr. OCARIZ, Fernando, “El Estado y la revolu-
cion. J. Lenin”, Persona y Derecho, no. 3 (1976): 525.
Esta obra servira de base para las siguientes referen-
cias al pensamiento de Lenin, recogidas por el autor, en
forma textual y con las correspondientes citas a pie de
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del proletariado como clase dominante’, con
“la conquista de la democracia” Esa conquis-
ta la concreta en sustituir el ejército por el
pueblo armado, a los funcionarios burgueses
por salarios de obreros. Por tanto, serd nece-
saria “una rigurosa disciplina, una disciplina
de hierro, mantenida por medio del poder
estatal de los trabajadores armados” “Los
técnicos, los vigilantes, los contables, como
todos los funcionarios del Estado, retribui-
dos con un estipendio no superior al salario
de un obrero, bajo el control y la direccién del
proletariado armado” Completa este pano-
rama la afirmacién de Stalin, recogida en la
traduccion italiana del libro de Lenin, segiin
el cual, el comunismo, en su fase superior, no
es posible si no es universal. Para, Lenin la
dictadura del proletariado debia implantarse
en Rusia para, con el poder estatal adquirido,
fomentar las revoluciones socialistas en otros
paises. Ese fue el itinerario seguido por la an-
tigua URSS, que se desmoron con la glasnot
y la perestroika de Gorbachov en la tiltima dé-
cada del siglo pasado, pero que se mantiene
viva en otros paises comunistas de la regién
como Venezuela, Cuba y Nicaragua.

Finalmente, corresponde analizar el maofs-
mo (9). Mao leyé por primera vez El Manifies-
to Comunista en el aio 1920, que fue el afio en
que se tradujo al chino. Estuvo influido, como
otros intelectuales radicales del Partido Co-
munista Chino, por Lenin, que les transmitié
el convencimiento que debian trabajar infati-
gablemente por su revolucién, “apoydndose
en las desposeidas masas del Campesinado, y
estar a siempre a su lado en sus luchas contra
los senores de la guerra, los senores feudales
y los prestamistas” (10). De ese modo, lleg6 al
convencimiento de que los “auténticos ami-
gos” del proletariado revolucionario eran los
campesinos pobres y los elementos semipro-
letariados de las aldeas. En cambio, los “au-
ténticos enemigos’, eran los terratenientes, los
campesinos ricos y la burguesia. En resumen,
lo que caracteriza al pensamiento maoista es
que la revolucién marxista-leninista se inicia
y desarrolla en el &mbito rural, para de allf ex-
pandirse a las ciudades.

En resumen, un partido marxista-leninis-
ta-maoista tiene como meta imponer una

pagina, a las que remito.

(9) Para hacerlo he elegido un estudio breve, pero
sélido, cuyos principales aportes reproduzco a con-
tinuacion. Me refiero al de DEUTSCHER, Isaac, “El
maoismo: origenes y perspectivas”, The Social Reister y
Les Temps Moderns (1964) en Marxists Internet Archive,
enero de 2012, ubicable en https://www.marxists.org/
espanol/deutscher/1964/maoismo.htm.

(10) Ibid.



LA LEY

nueva clase dominante, por medio del pueblo
armado y la lucha de clases. Una condicién
indispensable es lograr la destruccién del Es-
tado a fin de lograr un poder férreo, que im-
ponga su concepcion de la sociedad a cual-
quier precio. Esa revolucién violenta, para
Marxy Lenin empieza entre las clases obreras
de la ciudad, mientras que para Mao, en el
campesinado, pero los medios y los fines son
los mismos. En el Per, la versién marxista es
obra de José Carlos Mariategui, un fil6sofo, de
los afios treinta del siglo pasado, hijo de padre
limefio acomodado y madre de origen indige-
na, para quien la principal lucha de clases se
daba entre el indigena (campesino) y la clase
dominante, que se asentaba, principalmente,
en la capital del pais (11).

Una vez delimitados los términos podemos
volver a lo ocurrido en el Pertd con Abimael
Guzman, quien viajé a China en el afio 1965
y regres6 convencido que, desde Ayacucho,
tenfan que poner en marcha la revolucién
para destruir las instituciones, en concreto,
al Estado, conforme hemos descrito antes,
para reemplazarlas por una nueva estructu-
ra, de acuerdo con el pensamiento de Lenin,
ya resenado. El aislacionismo de la zona an-
dina, unido a la inaccién del gobierno y a las
malas condiciones en que vivia la poblacién,
favorecieron la expansién del grupo en una
primera etapa. A partir del afio 1980, “cuando
Sendero Luminoso ya controlaba Ayacucho,
Huancavelica y Apurimac, el grupo decidié
iniciar la ‘guerra popular prolongada’ de sus-
tento marxista-leninista-maoista que irfa del
campo a la ciudad hasta conseguir forjar un
Estado nuevo” (12). Entre los afios 1981 y 1983
la crueldad de las actividades de Sendero Lu-
minoso llené de terror a las poblaciones, ya
que asesinaban sin piedad, en presencia de
los pobladores, a los alcaldes, funcionarios y
profesores a quienes acusaban de propagar
una ideologia contraria a la suya entre sus
alumnos; también persiguieron a los sacer-
dotes y mataron a dos de ellos (13).

Segun cifras registradas por el DESCO
(Centro de Estudios y Promocién del Desa-
rrollo) (14), en el afio 1991 hubo dos mil cien-
to cuarenta y cuatro acciones subversivas. En
el ano 1995 sumaron setecientos cincuenta y
uno, lo que arroja un promedio de sesenta y
tres por mes. En el aio 1996 fueron seiscien-
tos y el promedio bajé a cincuenta por mes.
En el afio 1997 aumentaron a seiscientos
sesenta y el promedio mensual subi6 a cin-
cuentay cinco. Las victimas eran tanto civiles
como militares y policias, que eran atacados
de manera sistemética, al punto que dejaron
de utilizar los uniformes oficiales, a fin de no
ser identificados.

La violencia desatada contra los campe-
sinos los llevé a huir de “sus poblaciones,
abandonando sus tierras, y los ingresos que
les proveifan. La guerra empeoraba la situa-
cién econémica del Pert y se calculd ‘que el

(11) El discurso mariateguista, como todo discurso
marxista, promueve la conciencia de clase social por
el enfrentamiento, para lograr la lucha de clases. Para
Mariategui la Republica tiene deberes que no tenia el
virreinato, lo cual es discutible, ya que en ningun ré-
gimen se puede justificar la opresion de un sector de
la poblacion por otra. Sin embargo, era légico esperar
que, con el nuevo orden, vendria la promocién del in-
dio. Sin embargo, contintia Mariategui, “...contrarian-
do este deber, la Republica ha pauperizado alindio, ha
agravado su depresidn y ha exasperado su miseria. La
Republica ha significado para los indios la ascension de
una nueva clase dominante que se ha apropiado siste-
maticamente de sus tierras. En una raza de costumbres
y de alma agrarias, como la raza indigena, este despojo
ha constituido una causa de disolucién material y mo-
ral”. MARIATEGUI, José Carlos, “El problema prima-
rio del Per(”, Peruanicemos al Peru (Lima: Biblioteca
Amauta, 1925), under “1925". https://www.marxists.
org/espanol/mariateg/oc/peruanicemos_al_peru/pa-
ginas/primario.htm.

(12) SANTILLAN O’SHEA, “Sendero Luminoso. Re-
volucion histérica y relevancia actual”, 6.

Internacionalizacion del Derecho

precio total por los dafos de 9.5 afios de gue-
rra llegaba a $11.84 billones’ (Rudolph 115).
El clima de terror se extendid a las principa-
les ciudades del pais y las pérdidas de vidas
fueron inmensas. La Comisién de la Verdad
y Reconciliaciéon (CVR) ha concluido que la
cifra mas probable de victimas fatales en esas
dos décadas (1980-2000) supera los 69 mil pe-
ruanosy peruanas muertos o desaparecidos a
manos de los terroristas o por obra de agentes
del Estado (Lerner 55)” (15). Aunque es pre-
ciso senalar que la gran mayoria de victimas
fueron obra de Sendero Luminoso y no de los
militares: he vivido esos anos de terror y soy
testigo directo de lo que afirmo.

En el ano 1992 el gobierno de Alberto Fuji-
mori logré capturar a Abimael Guzmén, que
fue condenado a cadena perpetua, lo cual
llev6é a que Sendero Luminoso se sumiera
en el caos y disminuyera el nivel de sus ac-
tividades. Sin embargo, el “camarada Feli-
ciano” (Oscar Ramirez Durand) asumié la
direccién, animando a continuar la lucha ar-
mada (16), pero fue capturado el 14 de junio
de 1999, por la Direccién Contra el Terroris-
mo (DIRCOTE). A partir de ese momento la
perspectiva del grupo cambid, porque Eleu-
terio Flores Hala, alias “camarada Artemio”
redirigio la organizacién hacia la via pacifica
y aceptd sentar las bases para poner fin a la
lucha armada (17).

Este punto de inflexién en la estrategia de
Sendero Luminoso resulta esencial para el
tema que nos ocupa: en lugar de seguir em-
pleando la lucha armada, transitaran por la
via pacifica paralograr sus fines. De este modo
recogieron las ideas de Antonio Gramsci,
quien concebia la revolucién socialista (mar-
xista) en estrecho vinculo con la cultura,
como una profunda transformacién cultural
que planteaba de este modo: “Toda revolu-
cién que, como la cristiana y la comunista, se
realiza —y no puede ser de otro modo— por
medio de una conmocion de las profundas
y amplias masas populares, por fuerza tiene
que hacer pedazos y destruir todo el sistema
de organizacién social existente” (18).

Surge asi el Movimiento por la Amnistia y
Derechos Fundamentales (MOVADEF), que
califica de “conflicto interno” originado por
una lucha politica interna del pafs, debido a
circunstancias econdmicas y politicas, por
lo que no pueden ser considerados terroris-
tas (19). En consecuencia, pretendié inscri-
birse como un partido politico para participar
en las elecciones democréticas. Sin embargo,
el Jurado Nacional de Elecciones (JNE) no
admiti6 la inscripcién “por no cumplir con
los requisitos que se exige en la Ley de Par-
tidos Politicos, ademdés por atentar contra
los principios del orden democratico” (20).
Al no poder lograr sus objetivos volcaron sus
esfuerzos en promover el adoctrinamiento,
en particular en las universidades y colegios
publicos (21).

(13) En el afio 1982 atacaron oficinas municipa-
les, comisarias y la carcel de la ciudad, matando a los
funcionarios y liberando a 247 prisioneros, muchos de
ellos, acusados de terrorismo. Cfr. lbid., 7.

(14) Citadas por REYNA, Carlos - TOCHE REYNA,
Eduardo, “La inseguridad ciudadana en el Peru”, LC/L.
1176, no. Serie Politicas Sociales (1999), https://re-
positorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/6261/
S9900087_es.pdf.

(15) LI KWONG, Mei, “El genocidio de los quechuas
en el Pert entre 1980 y 1992", UWL- Journal of Under-
graduates Research, no. IX (2006).

(16) SANTILLAN O’'SHEA, “Sendero Luminoso. Re-
volucidn histdrica y relevancia actual”, 10.

(17) No obstante, la faccidn subversiva del Partido
Comunista Militarizado, que se habia adueiiado del Va-
lle de los rios Apurimac, Ene y Mantaro (VRAEM) siguio
operando, pero recientemente en una operacion con-
junta de los institutos armados, denominada “Patrio-
ta” capturaron a su lider y recuperaron esa zona. Por
todas ver, defensa.com en https://www.defensa.com/
peru/operacion-patriota-aplastando-sendero-lumino-
so-vraem Quedan algunos rezagos, asi como otra fac-
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Si bien es cierto que en la tltima década el
accionar terrorista ha estado localizado es-
pecialmente en la zona del Valle de los rios
Apurimac, Ene y Mantaro (VRAEM), no se
puede pensar que ha terminado. Como bien
se advirtié hace unos anos, “se debe prestar
especial atencion a la amenaza que puedan
suponer en un futuro todos aquellos antiguos
integrantes de Sendero Luminoso que termi-
naran de cumplir sus penas en los préximos
anos. Una correcta reinsercion en la sociedad
serd clave para evitar el resurgimiento de la
guerrilla” (22).

Interesa destacar que la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ordend al Estado
peruano pagar indemnizaciones muy altas
a los condenados por terrorismo, ya que los
jueces del Poder Judicial, en los afios en que
se realizaron esos juicios, no podian ser iden-
tificados por el publico ni por los condena-
dos, a fin de evitar que fueran asesinados por
los guerrilleros. Asimismo, gracias a gestiones
del algtin politico, como Diego Garcia Sayan,
se indultd a un alto ndmero de condenados
por terrorismo, entre los que se encontraba,
por ejemplo, Jenny Romero Coro, que habia
sido condenada a treinta anos de prision por
asesinar a una mujer, atdndole dinamita al
cuerpo, delante de sus hijos. Gracias al indul-
to solo estuvo ocho afnos (1993-2001) y, ade-
mas recibid un terreno de doscientos metros
cuadrados, donado por el Estado peruano,
como parte de las indemnizaciones ordena-
das por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a ella y a otros cien sentenciados
por terrorismo (23).

El temor de la poblacién ante la puesta en
libertad de estas personas llevé a que tanto
el Congreso como el Poder Ejecutivo dieran
sucesivas normas para impedir que pudieran
volver a contratar con el Estado y recuperar
sus derechos politicos activos y pasivos. Tam-
bién se calific6 como delito no solo la accién
terrorista, sino su apologfa. Asimismo, se les
privaba de la patria potestad si eran proce-
sados por alguno de estos delitos. La inhabi-
litacion se extendia inclusive después de que
hubieran sido rehabilitados, de acuerdo a la
legislacién vigente. Es en este contexto que
un alto nimero de ciudadanos presentaron
la accion de inconstitucionalidad a fin de que
dejaran de tener vigencia todas las normas
que restringfan derechos civiles o politicos a
los condenados por terrorismo.

b) La situacién carcelaria en el Pert

En el afio 2020 el Tribunal Constitucio-
nal, en la sentencia recaida en el Expediente
Ne 05436-2014-PHC/TC, declaré la existen-
cia de un “estado de cosas inconstitucional”
respecto del hacinamiento de los penales y
las severas deficiencias en la calidad de su in-
fraestructura y servicios bésicos a nivel nacio-
nal. Considero que existia un estado de cosas
inconstitucional por “la violacién masiva y/o

cion en la region selvatica del valle del Alto Huallaga
(VAH). En ambos lugares los senderistas se han alia-
do con el narcotrafico, la mineria y la tala ilegales para
continuar sus operaciones.

(18) "Pequeiia antologia politica”, p. 19 citado por
Mirka - HECHAVARRIA LESCAILLE, Maria Julia - GU-
TIERREZ FEROS, Mirka - MENENDEZ RODRIGUEZ,
Luisa, “El pensamiento tedrico de Antonio Gramsciy la
nueva sociedad” (2006).

(19) DIAZ, Fernanda Daniela, “El Per(i y sus multi-
ples Sendero Luminoso”, Relaciones Internacionales 24,
nro. 49 (2015): 66.

(20) Nota de prensa del JNE de fecha 1¢ de febrero
de 2072. Ubicable en https://portal.jne.gob.pe/portal/
Pagina/Nota/2058.

(21) SANTILLAN O’SHEA, “Sendero Luminoso. Re-
volucidn historica y relevancia actual”, 12.

(22) Ibid., 14. Los hechos de violencia que azotan al
pais, al escribir estas lineas, nos ha demostrado que
han seguido trabajando y dirigen ahora las acciones
terroristas que estan sembrando caos y debilitando la
democracia.

(23) Cfr. Mocién de Orden del Congreso de la Repu-

generalizada de uno o varios derechos fun-
damentales (derecho a la salud, integridad
personal, etc.) que afectan a un nimero sig-
nificativo de personas” (24).

El término “estado de cosas inconstitucio-
nal” es empleado en el mismo sentido por la
Corte Constitucional de Colombia, que lo ha
desarrollado en ocho sentencias, en las que
denuncia violaciones generalizadas y siste-
maticas de derechos fundamentales, debi-
damente constatadas que, por su magnitud
configuran “una realidad contraria a los prin-
cipios fundantes de la Constitucién Nacional
y, por lo tanto, ordena al conjunto de las ins-
tituciones involucradas, poner fin a tal estado
de anormalidad constitucional, por medio de
acciones integras, oportunasy eficaces” (25).

La sentencia del Tribunal Constitucional
record6 derechos basicos reconocidos en
diferentes tratados celebrados por el Perd,
como son el separar a condenados de pro-
cesados, la celeridad de los procesos, otorgar
un trato humano conforme al respeto debido
a la dignidad humana (26). También citd el
documento elaborado por la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos sobre
este tema en América Latina, en el que se
denuncia que “[...] el hacinamiento es la con-
secuencia previsible de los siguientes factores
fundamentales: (a) la falta de infraestructura
adecuada para alojar a la creciente pobla-
cién penitenciaria; (b) la implementacién
de politicas represivas de control social que
plantean la privacién de la libertad como
respuesta fundamental a las necesidades de
seguridad ciudadana (llamadas de ‘mano
dura’ o ‘tolerancia cero’; (c) el uso excesivo
de la detencion preventiva y de la privacién
de libertad como sancién penal; y (d) la falta
de una respuesta rapida y efectiva por parte
de los sistemas judiciales para tramitar, tanto
las causas penales, como todas aquellas inci-
dencias propias del proceso de ejecucién de
la pena (por ejemplo en la tramitacién de las
peticiones de libertad condicional)” (27).

La sentencia bajo comentario reprodu-
ce también informes de la Defensoria del
Pueblo de los afos 2000 (28) y 2018 (29), los
cuales ponen en evidencia la sobrepobla-
cién en los establecimientos penales. Resulta
especialmente significativo que en la Direc-
cién Regional de Lima se presente el indice
mas alto de “sobrepoblacién con el 82.74%.
Es particularmente preocupante la situacion
del penal de Lurigancho que tiene una sobre-
poblacién del 265.45%, pues teniendo una
capacidad de albergue para 1.500 internos,
tiene una poblacién real de 6.633 personas.
Igualmente, el penal de Mujeres de Chorrillos
Comunes que fue construido para 250 inter-
nas tiene una poblacién de 854 personas lo
que significa un exceso del 241.6%” (30). A
mayor abundamiento, el Instituto Nacional
Penitenciario informd que, en agosto de 2018,
la poblacién penitenciaria asciende a 89,166

blica del 9 de enero de 2018, ubicable en https://www.
leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Mo-
ciones_de_Orden_del_Dia/Conformacion_Comision_
Especial/MC0491220180109.pdf

(24) Sentencia N2 03426-2008-PHC/TC, funda-
mento juridico 30.

(25) Subdireccion de Participacién. Unidad para la
atencién y reparacion integral a las victimas, “Estado
de cosas inconstitucional (Eci)- Sentencia T-025"” (Cali:
Unidad para la Atencién y Reparacién Integral a las
Victimas, 2015), https://repository.iom.int/bitstream/
handle/20.500.11788/975/Capitulo%2006.pdf?se-
quence=10&isAllowed=y.

(26) Fundamentos juridicos 31, 33,34y 42 al 46.

(27) Comisidn Interamericana de Derechos Huma-
nos, “Informe sobre Derechos Humanos de las per-
sonas privadas de libertad en las Américas”, OEA/
Ser.L/V/Il. (2011), https://www.oas.org/es/cidh/ppl/
docs/pdf/ppl2011esp.pdf.

(28) Fundamento juridico 59.

(29) Fundamento juridico 60.

(30) Ibid.
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internos e internas mientras que la capacidad
de albergue a nivel nacional es de solo 39,156
plazas [...]. Esto significa que existe un nivel
de hacinamiento que alcanza el 128% (31).

Esta situacién no solo genera un clima de
tensién y de mayor violencia entre los re-
clusos, al originar problemas psicolégicos y
emocionales, por no tener un espacio propio
y privado dentro del penal (32). Se anade a
esto que solo un pequenio niumero de internos
tiene acceso a las areas destinadas a trabajo y
educacioén: “la capacidad instalada no puede
satisfacer un nivel de demanda que aumenta
en forma constante” (33). También repercute
en la salud fisica, ya que es muy fécil conta-
giarse de enfermedades infectocontagiosas
y sindromes, como tuberculosis, hepatitis o
VIH/SIDA.

El colegiado concluy6 que esta situacién
“pone en grave riesgo, ante la inaccién del
Estado, el derecho a la vida, el derecho a
la integridad, el derecho a la salud, entre
otros derechos, a modo enunciativo, como
el derecho al trabajo, a la educacién y, en
suma, el derecho a no ser objeto de tratos
carentes de razonabilidad y proporciona-
lidad durante la restriccién o la privaciéon
de la libertad; ademads, de vaciar de con-
tenido el principio constitucional segin
el cual ‘el régimen penitenciario tiene
por objeto la reeducacidn, rehabilitacién
y reincorporacién del penado a la socie-
dad” (34).

Una estadistica recientemente publicada
por el Instituto Nacional Penitenciario, corro-
bora esta dificil situacion (35):

Situacion actual de la capacidad de albergue, sobrepoblacidn y hacinamiento
de los establecimientos penitenciarios segun las oficinas regionales

Total Capacidad Poblacion Sobrepoblaciéon % %
de Albergue | penitenciaria (s=POPE-c) Sobrepoblacion | Hacinamiento
(c) (POPE) (%H)
68 Establecimientos 41,018 87,131 46,113 12% 92%
penitenciarios

Fuente: Oficina General de Infraestructura
Elaboracion: INPE/Unidad de Estadistica

Este hacinamiento “se conjuga negativa-
mente con las brechas existentes en infraes-
tructura de los pabellones y en la calidad de-
ficiente de los servicios sanitarios, de salud,
seguridad, ademds de la falta de atenci6n
debida a las condiciones especiales de las
personas con discapacidad, madres gestan-
tes y madres con nifios y nifias menores de 3
anos, (...)" (36).

En esa oportunidad, la mayoria del cole-
giado (37) dispuso que, si en el afio 2025 no se
habia superado ese estado, se deberén cerrar
los seis establecimientos penitenciarios, que
a esa fecha tuviesen los mayores niveles de
hacinamiento (38). Esta decisién, asi como
las 6érdenes que imparte al Ministerio de Jus-
ticiay Derechos Humanos, al Instituto Nacio-
nal Penitenciario, y al Ministerio de Econo-
mia y Finanzas, responsabilizandolos por el
hacinamiento, no fue compartida por uno de
los magistrados (39). En su voto singular re-
cuerda que en una democracia “solo el Con-
gresoy el Poder Ejecutivo deben formular po-
liticas publicas; a los jueces nos corresponde,
Unicamente, resolver los casos concretos que
se someten a nuestra consideracién. No esta-
mos autorizados por la Constitucidn yla ley a
hacer nada més” (40).

Como hemos podido apreciar, lamentable-
mente, la situacién no ha mejorado desde en-
tonces. La decisién del Tribunal de supervisar
el cumplimiento de la sentencia, al no tener
marco constitucional ni legal que lo habilite
para realizar esa funcién, tampoco ha pros-
perado (41). Se puede concluir, entonces, que
la situacion carcelaria en el Pert, evidencia
que dificilmente un penado lograra adquirir,
en una cércel peruana, las actitudes —valores
y conductas acorde con esos valores— indis-
pensables para que su reincorporacién no
constituya un peligro para los demés ciuda-
danos. Ante esta realidad es comprensible
que muchos peruanos hayan recibido con

(31) Loc. cit.

(32) En un informe oral realizado por un ex recluso
denuncié que habia convivido, durante cinco afios, con
otras ocho personas, en una celda de 20 metros cua-
drados, en la que en lugar de inodoro, existia un silo.

(33) Fundamento juridico 61.

(34) Fundamento juridico 69.

(35) Informe Estadistico, enero 2022, p. 10 ubi-
cable en ttps://siep.inpe.gob.pe/Archivos/2022/
Informes%20estadisticos/informe_estadistico_ene-
ro_2022.pdf.

(36) Fundamento juridico 90.

(37) Con una composicién distinta a la del actual.

(38) Al momento de dictarse la sentencia, la sobre-
poblacion alcanzaba limites no admisibles en los pe-

recelo la sentencia del Tribunal que calificd
como inconstitucionales algunas normas que
impedian la rehabilitacion de los condenados
por terrorismo.

¢) La igual dignidad y el derecho a la reso-
cializacion de los terroristas

De acuerdo con la Constitucién del Peru
“el régimen penitenciario tiene por objeto
la reeducacién, rehabilitaciéon y reincor-
poracién del penado a la sociedad” (42). El
constituyente ha empelado tres términos
concatenados entre si: reeducacion, rehabi-
litacién y reincorporacién social. La prisiéon
o pena privativa de la libertad tiene, como
esencia constitucional, una finalidad de re-
insercidn social (43). La reeducacidn se or-
dena ala reincorporacién en la comunidad.
El tiempo pasado en prisién deberia permi-
tir al penado adquirir las actitudes necesa-
rias para poder integrarse nuevamente en
sociedad: se trata de un prius o condicién
necesaria para la resocializacién (44). La
rehabilitacién, se diferencia en ser la “ins-
titucién juridica que modifica el status ciu-
dadano de quien ha cumplido ya su conde-
na, proclamando que vuelve a ser sujeto de
todos sus derechos en absoluta igualdad de
condiciones con el resto” (45).

Se ha afirmado, con propiedad, que el
principal valor del mandato de resociali-
zacion es “que la prisién ha de entenderse
siempre como un auténtico ‘estado excep-
cional, caracterizado por la provisionali-
dad. El mandato es la valvula reguladora
de la provisionalidad: en prisién se pueden
restringir los derechos de los reclusos tan
sélo porque es el modo provisional de lo-
grar una mayor armonia social a través de
la resocializacién de los delincuentes. Esa
es la ultima justificacion constitucional de
la prisién” (46). La consecuencia logica que
se sigue a este razonamiento es que la reha-

nales de Chanchamayo (553 %), Jaén (522 %), Callao
(471 %), Camana (453 %), Abancay (398 %) y Miguel
Castro Castro (375 %).

(39) Ver el voto singular del magistrado José Luis
Sarddn de Taboada, ubicable en https://tc.gob.pe/ju-
risprudencia/2020/05436-2014-HC.pdf.

(40) Loc. cit.

(47) Punto diez de la parte resolutiva de la sentencia.

(42) Constitucion del Peru, art. 139.22.

(43) Cfr. Joaquin URIAS MARTINEZ, Joaquin, “El va-
lor constitucional del mandato de resocializacién”, Re-
vista Espafiola de Derecho Constitucional no. 63 (2001):
44,

(44) Ibid., 45.

(45) Ibid.

bilitacién es un derecho constitucional, in-
separablemente unido al régimen peniten-
ciario, que exige cumplir con los requisitos,
establecidos por el legislador, para acceder
a ella, una vez cumplida la pena.

El Cédigo de Ejecucién Penal del Pert re-
coge estos conceptos en su Titulo Preliminar,
cuando reconoce que la “ejecuciéon penal
tiene por objeto la reeducacion, rehabilita-
cién yreincorporacién del penado ala socie-
dad. La misma regla se aplica al procesado,
en cuanto fuera pertinente” (47). Esta finali-
dad se encuentra implicita también cuando
el juez concede el beneficio penitenciario
de semilibertad o liberacién condicional, ya
que esté obligado a fijar determinados debe-
res como norma de conducta para “consoli-
dar la rehabilitacién social del beneficiado,
siempre que no atente contra su dignidad y
derechos fundamentales” (48).

Los capitulos segundo y tercero del Cédigo
de Ejecucién Penal reglamentan sobre cémo
han de desarrollarse el trabajo y la educacién
para lograr el desarrollo de los valores y habi-
tos necesarios para vivir en sociedad pacifica
y solidariamente. Con ese fin, la Administra-
cién Penitenciaria promueve la educacion
artistica, la formacién moral, la civica y las
précticas deportivas.

Por su parte, el Cédigo Penal establece
que la rehabilitaciéon es automadtica cuan-
do el penado ha cumplido con la condena
y ha cancelado el integro de la reparacién
civil (49). Diferente es el caso del condena-
do con inhabilitacién perpetua: en este su-
puesto existe el deber de revisar la condena,
va sea de oficio por el érgano jurisdiccio-
nal que impuso la condena, o a peticién de
parte, cuando el condenado cumpla veinte
anos de pena de inhabilitacion (50). Para
otorgar la rehabilitacién el juez debe verifi-
car que el penado cumpla con tres requisi-
tos: i) no contar con antecedentes penales
por delitos cometidos durante la ejecucién
de la pena de inhabilitacion; ii) no tener al-
gln proceso pendiente a nivel nacional; y
iii) haber pagado el integro de la reparacién
civil, por lo que debera estar registrado en el
Registro Nacional de Deudores de Repara-
ciones Civiles - REDERECI (51).

El 6rgano jurisdiccional, de acuerdo con
las pruebas ofrecidas y al cumplimiento de
los requisitos sefialados puede mantener la
condena o declarar rehabilitado al condena-
do (52). En caso de que la decisiéon hubiera
sido denegatoria, transcurrido un afo, a peti-
cién de parte, el 6rgano jurisdiccional puede
realizar una nueva revision, siguiendo el mis-
mo procedimiento (53).

La rehabilitacion tiene un triple efec-
to (54): i) restituir a la persona los derechos
suspendidos o restringidos por la senten-
cia, pero no produce el efecto de reponerla
en los cargos, comisiones o empleos de los
que se le privo; ii) la cancelacién de los an-
tecedentes penales, judiciales y policiales.
Los certificados correspondientes no deben
expresar la pena rehabilitada ni la rehabili-
tacion; y iii) una vez producida, los registros
o anotaciones de cualquier clase relativas a
la condena impuesta solo podran ser comu-

(46) Ibid., 78.

(47) Art. II.

(48) Art. 60.10.

(49) Articulo 69.

(50) Cfr. Cod. de Ejecucion Penal, art. 67.2.

(51) Cfr. Cdd. de Ejecucion Penal, art. 67.3.

(52) Cfr. Céd. de Ejecucién Penal, art. 67.5.

(53) Cfr. Cod. de Ejecucién Penal, art. 67.7.

(54) Art. 69 del Céd. Penal.

(55) Art. 70 del Céd. Penal.

(56) De cumplir la condena y pagar el integro de la
reparacion civil.

(57) N2 00005-2020-Al/TC.

(58) Fundamento juridico 139.

(59) Con esta pregunta empieza el primer libro de la
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nicados a solicitud del Ministerio Publico o
del juez (55).

Sin embargo, en caso de tratarse de un con-
denado por terrorismo la normativa le im-
pedia acceder a la rehabilitacién, a pesar de
cumplir con los requisitos antes menciona-
dos (56) y es, sobre este punto que el Tribunal
se ha pronunciado. La sentencia bajo comen-
tario (57) parte de un hecho innegable: el que
“que las personas condenadas por terrorismo
no solo han puesto en manifiesto peligro a la
sociedad en su conjunto, sino que también
desconocieron los valores fundamentales
que se reconocen en la Constitucién. Se ha
senalado, al respecto, que:

“(...) sea cual sea del mdvil del agente de los
atentados terroristas [...], un Estado en el cual
existe libertad de expresién y participaciéon y
medios que garantizan su ejercicio no debe
disfrazar los atentados terroristas [...] bajo la
figura del delito politico —el cual en nuestro
ordenamiento permite amnistia e indulto—
sino que, al contrario, tiene la obligacién de
castigar a quienes haciendo caso omiso de
estos medios atentan contra los principios de
convivencia pacifica que lo rigen y atacan in-
discriminadamente la vida e integridad per-
sonal de sus habitantes (Corte Constitucional
de Colombia. Sentencia C-1055/03, funda-
mento 6.11)” (58).

Sin embargo, por otro lado, el art. 1° de la
Constitucién reconoce que el fin supremo
delasociedad y del Estado esla defensa dela
persona humana y el respeto de su dignidad.
Este respeto —y esa defensa— se materiali-
zan en defender los derechos fundamentales
que se derivan directamente de la naturaleza
humana, que le otorga al ser humano un es-
tatuto superior al de los demas seres vivos.
El individuo humano tiene esa superioridad
porque es capaz de un conocimiento supe-
rior al de los animales y de un actuar libre,
que integra la dimensién instintiva y afec-
tiva, con la racional. De este modo puede
alcanzar lo que Aristételes denominaba la
vida buena, que solo se consigue cuando se
conoce cudl es el fin propio del ser huma-
no (59) y cudles son los bienes bésicos, sin
los cuales no se puede lograr la plenitud hu-
mana (60).

Tenemos, entonces, dos coordenadas a
tener en cuenta: por un lado, el derecho a
la igual dignidad y derechos fundamentales
y, por otro, la realidad de personas que han
producido un profundo dafo a la sociedad
peruana por sus ideas y conducta radicales,
en la que el fin justificaba los medios y, por
eso, emplean la violencia para imponer su
visién de la sociedad y de la organizacién
del Estado. En el informe oral que realizo el
abogado defensor de la accién de inconstitu-
cionalidad, al ser preguntado si el arrepenti-
miento de la accién terrorista debia ser tenido
en cuenta para efectos de la rehabilitacion y
resocializaciéon respondié, enfaticamente,
que no conocfa norma alguna que ordenase
el arrepentimiento y que, conforme lo esta-
blecian las normas penales, era suficiente el
cumplimiento de la condena impuesta (61).
Sin embargo, de su respuesta no se puede
concluir que ningun sentenciado por terro-
rismo se arrepienta y que su reingreso a la

Etica a Nicdmaco, que sigue siendo actual.

(60) Seglin Finnis pueden agruparse en seis: 1) vida
(su mantenimiento y transmision, salud y seguridad);
2) conocimiento y experiencia estética; 3) excelencia
en el trabajo y en el juego; 4) amistad, paz y fraterni-
dad; 5) paz interior, autointegracion y autenticidad; y
6) armonia con los mas amplios ambitos de la realidad,
en especial con Dios y con el entorno natural”. FINNIS,
John - BOYLE, Joseph - GRISEZ, Germain, “Nuclear
Deterrence, Morality and Realism”, Oxford, Clarendon
Press, 1987, pp. 278-281.

(61) Cfr. Audiencia publica del Pleno del Tribunal
Constitucional del 12 de setiembre de 2022, a partir de
minuto 04 de la tercera hora del video, ubicable en ht-
tps://www.youtube.com/watch?v=lRCOtyfVdNc.
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vida social seguird siendo un peligro para la
paz social en todos los casos.

Ante esta disyuntiva correspondia analizar
el derecho fundamental a la igualdad ante la
leyy alano discriminacién, reconocidos en el
inc. 2 del art. 2° de la Constitucidon. Reproduz-
co a continuacion los argumentos desarrolla-
dos por el Tribunal a este respecto:

“247. Contrariamente a lo que pudiera
desprenderse de una interpretacion literal de
la norma establecida en el articulo 2.2 de la
Constitucion, se trata de un derecho funda-
mental que no consiste en la facultad de las
personas para exigir un trato igual a los de-
mas, sino de que sean tratadas de igual modo
a quienes se encuentran en una misma con-
dicién. No supone, en consecuencia, el trata-
miento idéntico de todos los casos.

248. Por otra parte, debe resaltarse que el
derecho a la igualdad tiene dos dimensio-
nes: la igualdad en la ley y la igualdad en la
aplicacion de la ley. La primera manifesta-
cién constituye un limite para el legislador,
por la cual esta impedido de establecer dis-
tinciones basadas en criterios irrazonables
y desproporcionados. Es decir, el principio
de igualdad exige al legislador que las si-
tuaciones juridicas que vaya a determinar
deban garantizar un trato igual y sin discri-
minaciones.

249. Por su parte, la segunda se configura
como limite del actuar de los érganos juris-
diccionales o administrativos, y exige que
estos, al momento de aplicar las normas ju-
ridicas, no atribuyan distintas consecuencias
juridicas a dos supuestos de hecho que sean
sustancialmente iguales.

250. Asimismo, debe tenerse presente, en
relacién con la proscripcién de discrimina-
cion establecida en el art. 103 de la Constitu-
cién, que dicho mandato esta estrechamen-
te relacionado con las exigencias que debe
respetar el legislador al momento de expedir
leyes, a fin de no establecer regulaciones que
consagren la discriminacién, por los motivos
prohibidos expresamente en la Constitucién
o de cualquier otra indole.

La conclusién a la que llegé el colegiado es
que, en caso de duda, en una sociedad de-
mocratica se debe estar por la presuncién de
inocencia y el derecho a la reinsercién social:
ambos reconocidos en la Constitucion. Y que,
al haberse producido la rehabilitacién, “esto
es, el cambio en el estatus juridico del ciuda-
dano que logra su libertad luego de cumplir
su condena y recupera el ejercicio de todos
sus derechos en igualdad de condiciones que
los demas ciudadanos, deben cumplirse tam-
bién las demds finalidades constitucionales
delaresocializacion, entre ellas, la reincorpo-
racién social” (62).

En consecuencia, se les debe reconocer to-
dos sus derechos civiles y politicos, tanto pa-
sivos como activos, es decir, el derecho a ser
elegidos por consulta popular y el de elegir
representantes publicos. El gran temor de un
sector de la poblacién es que una persona, no
arrepentida por las acciones realizada, pero
rehabilitada solo por un mandato juridico,
dirija los destinos de la Nacidn.

(62) Fundamento juridico 273.

(63) La propuesta que expongo a continuacién se
encuentra también en un breve articulo publicado en
un diario local: EI Comercio, 19 de enero de 2023, pagi-
na de Opinion: “; Terrorista rehabilitado?

(64) Es de publico conocimiento que un conocido
sentenciado por haber comandado un alzamiento en
armas, que ocasion6 la muerte de cinco policias, haya
sido liberado mediante este beneficio, a pesar de de-
clarar repetidamente en los medios de comunicacion,
que él no hizo los trabajos que afirma el Instituto Na-
cional Penitenciario. Asi lo recogen diversos medios
de comunicacién. Por todos: “El lider etnocacerista
Antauro Humala neg6 haber realizado manualidades

Internacionalizacion del Derecho

Debemos precisar que el Tribunal Cons-
titucional, con esta sentencia, ha recordado
que la democracia es més fuerte cuando re-
conoce el derecho a resocializarse, porque
no hay ciudadanos de segunda categoria.
Sin embargo, no ha establecido los requisitos
para que un terrorista o cualquier otro delin-
cuente sea rehabilitado: solo ha defendido el
derecho constitucional a la resocializacion,
como principio democrético (63). Si de ver-
dad somos demdcratas tenemos que recono-
cer que todos tienen derecho a una segunda
oportunidad. Y también que son las leyes las
que establecen los requisitos para acceder
a ella. Hemos visto que, segun el art. 69 del
Cdéd. Penal, la rehabilitacién es automaética
para quien cumple su condena y cancela el
integro de la reparacion civil. ;Eso garantiza
la resocializacion? La experiencia nos de-
muestra que no. Entonces j;hay que negar la
resocializacién o, mas bien, habria que exi-
gir —segun los delitos— unos requisitos dis-
tintos y proporcionales al dafio causado a la
sociedad?

Hoy en dia se rehabilita automaticamente
tanto un sicario, como alguien que mata bajo
los efectos del alcohol o que comete un hurto
simple. No pensemos solo en los terroristas:
mientras mas violencia y maldad exista en la
conducta criminal, més exigentes tendrian
que ser los requisitos para alcanzar la rehabi-
litacién. Ante el hacinamiento en las carceles
presentado en el anterior apartado y el otor-
gamiento de beneficios penitenciarios (com-
pensacién de trabajo o estudio por redencién
de pena) sin que se cumpla con los presu-
puestos de ley(64) ;Qué seguridad puede
tener la poblacién de que los expresidiarios
estan aptos para vivir en sociedad?

:No seria preferible que, una vez cumplida
la condena, la rehabilitacién se otorgue des-
pués de un tiempo, proporcional a la pena
impuesta, en el que el expresidiario se com-
porte en libertad como una persona de bien?
+Y no seria mejor que fuera un juez quien la
determine y no que se adquiera automdtica-
mente?

En todo caso, para que un condenado por
terrorismo rehabilitado automaticamente
pueda ser pasible de eleccion popular, la sen-
tencia ha precisado que:

“145. Se ha de tener presente que, para evi-
tar que resurja la lacra del terrorismo en el
pais, todos los ciudadanos estamos obligados
a poner en conocimiento de las autoridades
el hecho de que una persona, se encuentre
rehabilitada o no, incurriese en el delito de
apologia de terrorismo o de algin otro rela-
cionado con el terrorismo. Solo la vigilancia
yla solidaridad ciudadana pueden impedir el
resurgimiento del terror en nuestra sociedad.

”146. Por otro lado, también es importan-
te resaltar la responsabilidad de los partidos
politicos, que son los que proponen a los
candidatos para los cargos de representa-
ci6én popular. De acuerdo a la ley 28.094, los
dos primeros fines de los partidos politicos
son: a) Asegurar la vigencia y defensa del sis-
tema democrético; b) Contribuir a preservar
la paz, la libertad y la vigencia de los dere-
chos humanos consagrados por la legisla-
cién peruanaylos tratados internacionales a

de Hello Kitty para obtener beneficios penitenciarios
y reducir su condena, tal como lo sefialé un informe
que presento el jefe del Instituto Nacional Peniten-
ciario (INPE), Omar Méndez, a la Comisién de Justi-
cia del Congreso”. Leer en Exitosa, 9 de setiembre de
2022, ubicable en https://www.exitosanoticias.pe/
politica/antauro-humala-niega-haber-hecho-ma-
nualidades-hello-kitty-reducir-su-pena-no-hago-co-
jud-n83548 Ver la entrevista al excarcelado en el vi-
deo ubicado en https://www.youtube.com/watch?-
v=Wj_ccX_ug4w.

(65) Art. 2.

(66) Art.14.1.

(67) Art. 316-A, Cdd. Penal: Si la exaltacion, justifica-
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los que se adhiere el Estado (65). Asimismo,
la norma establece, como causal de declara-
cién de ilegalidad de un partido politico, el
que vulnere ‘sisteméaticamente las libertades
y los derechos fundamentales, promovien-
do, justificando o exculpando los atentados
contra la vida o la integridad de las personas
o la exclusién o persecucién de personas por
cualquier razoén, o legitimando la violencia
como método para la consecucién de obje-
tivos politicos’ (66).

”147. Por tanto, la responsabilidad de que
las personas que legitiman el ejercicio del te-
rror contra el Estado Constitucional, por asu-
mir una ideologfa totalitaria, no sean elegidos
para cargos de gobierno compete a todos
ciudadanos, que deben ejercer su derecho al
voto conforme a los valores democréticos. Lo
cual exige el estudio de los planes de gobier-
no de los partidos politicos y las hojas de vida
de los candidatos”.

Y si el Jurado Nacional de Elecciones con-
cediera la inscripcién a una organizacién
politica que contraviniese los fines antes se-
nalados de modo programatico o si luego de
concedida la inscripcién, sus integrantes ac-
tuaran corporativamente en contra del orden
constitucional, el art. 14 de la Ley de Partidos
Politicos otorga mecanismos democréticos
para cancelar su inscripcion. Por el interés de
la materia, copio a continuacion el art. 14 de
esaley:

“La Corte Suprema de Justicia de la Repu-
blica, a pedido del Fiscal de la Nacién o del
Defensor del Pueblo, y garantizando el dere-
cho ala pluralidad de instancia, podra decla-
rar la ilegalidad de una organizacién politica
cuando considere que sus actividades son
contrarias a los principios democraticos y se
encuentran dentro de los supuestos siguien-
tes:

”14.1 Vulnerar sistematicamente las liber-
tades y los derechos fundamentales, promo-
viendo, justificando o exculpando los atenta-
dos contrala vida o la integridad de las perso-
nas o la exclusion o persecucién de personas
por cualquier razén, o legitimando la violen-
cia como método para la consecucién de ob-
jetivos politicos.

”14.2 Complementar y apoyar politica-
mente la accién de organizaciones que para
la consecucién de fines politicos, practiquen
el terrorismo o que con su prédica contribu-
yan a multiplicar los efectos de la violencia,
el miedo y la intimidacién que el terrorismo
genera.

”14.3 Apoyar la accién de organizaciones
que practican el terrorismo y/o el narcotrafi-
co.

La sentencia firme que declara la ilegalidad
de un partido politico tendrd los siguientes
efectos:

a) Cancelacion de su inscripcién en el Re-
gistro de Organizaciones Politicas y en cual-
quier otro registro.

b) Cierre de sus locales partidarios.

¢) Imposibilidad de su reinscripcién.

cion o enaltecimiento se hace del delito de terrorismo
o de cualquiera de sus tipos, o de la persona que haya
sido condenada por sentencia firme como autor o par-
ticipe, la pena sera no menor de cuatro afios ni mayor
de ocho afos, trescientos dias multa e inhabilitacion
conforme a losincs. 2, 4, 6y 8 del art. 36 del CAd. Pe-
nal. Si la exaltacion, justificacion o enaltecimiento del
delito de terrorismo se realiza: a) en ejercicio de la con-
dicion de autoridad, docente o personal administrativo
de una institucidn educativa; o b) utilizando o facilitan-
do la presencia de menores de edad, la pena sera no
menor de seis afos ni mayor de diez afos e inhabilita-
cion, conforme a losincs. 1,2, 4y 9 del art. 36 del Cod.
Penal. Si la exaltacidn, justificacion o enaltecimiento

La sentencia firme que declara la ilegalidad
de un partido politico serd puesta en conoci-
miento del Ministerio Publico para la adop-
cién de las acciones pertinentes”.

Las vias democraticas estdn habilitadas:
nos corresponde a los ciudadanos transitar
por ellas para evitar que personas violentas e
irrespetuosas de los derechos fundamentales
y de la paz social puedan dirigir los destinos
de un pais.

Il. Conclusiones

La igual dignidad exige que las leyes se
ajusten a las diferentes situaciones y conduc-
tas de las personas para poder vivir en paz y
promover el desarrollo social.

Reconocer el derecho a la resocializacién
de todos los que han cumplido con la conde-
na y pagado el integro de la reparacién civil
no puede limitarse a un formalismo legal: el
Estado debe garantizar, ante la realidad de
lo que ocurre en las cérceles, un sistema de
rehabilitacién que garantice a los ciudada-
nos que, quien se reinserta, ha adquirido los
valores y la conducta que lo capacitan para
trabajar en igualdad de condiciones con los
demas ciudadanos. El que existe ahora no lo
esyno le compete al Tribunal Constitucional
su disefio.

El Congreso tiene el deber de regular la re-
habilitacién de tal modo que no prive a nadie
del derecho a resocializarse, pero que exija
mayores requisitos a quien siembra el terror,
con actos de violencia, como los que estamos
experimentando al escribir estas lineas o co-
mete otros delitos que atentan gravemente
contra la vida y la dignidad humana. Y el Mi-
nisterio de Justicia, debe poner los recursos
y medios necesarios para mejorar la politica
carcelaria en el pais.

El Tribunal Constitucional ha cumplido
con su deber de guardidn de la Constituciéon
al reconocer el derecho fundamental a la
resocializacién. Le toca ahora al Congreso y
al Ejecutivo, con la ayuda de la sociedad civil,
fijar mejores parametros para que sea real y
podamos vivir en paz.

Terminamos estas consideraciones con
dos reflexiones finales. La primera es que la
rehabilitaciéon no impide que si la persona
incurriese en nuevos actos vinculados con el
terrorismo pueda ser juzgada como corres-
ponde. La legislacion vigente distingue entre
la apologia del terrorismo (67), la instigacién
al terrorismo (68) y la conducta terrorista, de-
finida en el primer apartado de esta investiga-
cién. La sentencia que estamos comentando
realiza una clara diferencia entre estos tipos
penales: “la apologia constituye una forma
de exaltacion o elogio que se realiza respecto
del delito de terrorismo o de las personas que
fueron condenadas por cometerlo. Es una
manifestacién que se centra en exaltar, justi-
ficar o enaltecer un hecho o a su autor conde-
nado con sentencia firme. La apologia es una
figura claramente diferenciable respecto de
la instigacion, que se refiere a la accién que
desarrolla el actor con la finalidad de con-
vencer al instigado para que sea este quien
incurra en el delito de terrorismo” (69). En los
dolorosos dias, que estamos viviendo en el

se propaga mediante objetos, libros, escritos, image-
nes visuales o audios, o se realiza a través de imprenta,
radiodifusién u otros medios de comunicacién social o
mediante el uso de tecnologias de la informacién o de
la comunicacion, del delito de terrorismo o de la perso-
na que haya sido condenada por sentencia firme como
autor o participe de actos de terrorismo, la pena sera
no menor de ocho afos ni mayor de quince afios e in-
habilitacién, conforme a los incs. 1,2, 4y 9 del art. 36
del Céd. Penal.

(68) Decreto Ley 25.475, art. 6.

(69) Fundamento juridico 42.
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Perd, en los que se ha desatado una violencia
destructora y asesina (70), los medios de co-
municacién han puesto en evidencia que se
trata de una accién organizada, en la que ac-
tian terroristas, formalmente rehabilitados.
La democracia se fortalece en estos casos al
actuar con determinacién y prontitud, como
con la “camarada Cusi’; que se encuentra con
detencién preliminar, antigua integrante de
Sendero Luminoso que ha intervenido en
acciones subversivas en Ayacucho (71); por
la condena a dos abogados, por apologia del
terrorismo (72) y por la acusacion fiscal, por
este delito, a otra persona formalmente re-
habilitada (73), la sociedad expulsa del diario
convivir a quienes objetivamente no respetan
los valores democraticos.

En segundo lugar, al empezar este articulo,
pusimos de relieve como la ideologia marxis-
ta-leninista, sea en su versién maoista o ma-
riateguista, tiene como objetivo la destruc-
cién del Estado de Derecho, con el fin de ins-
taurar una nueva clase social, “disciplinada’,
donde el “pueblo armado” impone sus ideas
al resto de la poblacién. Por esa razén no fue
admitido como un programa valido de accién
para la inscripcién como partido politico del
MOVADEE El Jurado Nacional de Elecciones
en el ano 2012 adujo que no cumplia “con los
requisitos que se exige en la Ley de Partidos
Politicos, ademas por atentar contra los prin-
cipios del orden democratico” (74).

(70) Entre otros hechos: “Premier Otarola confirma
que policia fue quemado vivo por turba de manifes-
tantes en Juliaca”, en Caretas, 10 de enero de 2023,
ubicable en https://caretas.pe/politica/premier-ota-
rola-confirma-que-policia-fue-quemado-vivo-por-tur-
ba-de-manifestantes-en-juliaca/.

(71) “Poder Judicial ratifica detencion preliminar
por 15 dias para la ‘Camarada Cusi'”. Rocio Leandro
Melgar habria formado parte de la organizacion te-
rrorista Sendero Luminoso y fue detenida e interna-
da en un penal por participar en atentados, segun
Mininter. Ubicable en https://www.infobae.com/
peru/2023/01/25/poder-judicial-ratifica-deten-
cion-preliminar-por-15-dias-para-la-camarada-cusi/

(72) “Corte Superior Nacional de Justicia Penal Es-

Para que pueda ser candidato a la Rept-
blica una persona que defiende la ideolo-
gia marxista-leninista deber ser presenta-
do por un partido que comparta ese pro-
grama de accidn social. El primer filtro es
el Jurado Nacional de Elecciones, que en
el afno 2016 (75) concedio la inscripcion a
un partido que en su ideario y programa se
define como marxista, leninista o mariate-
guista (76). La pregunta final es ;han cam-
biado los valores constitucionales desde
los afios 2012 al 2016 o han cambiado los
postulados del pensamiento marxista-le-
ninista- mariateguista? La respuesta a esta
pregunta es indispensable para consolidar
nuestro futuro como un pais democratico:
los ciudadanos no podemos vivir de espal-
das a estas cuestiones, los medios de co-
municacién tienen el deber de informar
con veracidad sobre lo que aporte luces
al respecto y la Defensoria del Pueblo y la
Fiscalia de la Nacidén actuar en consecuen-
cia con sus responsabilidades constitucio-
nales.
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Hacia un concepto de “consumidor vulnerable
digital” y su proteccion en la contratacion civil .,

I. Consideraciones iniciales acerca del con-
sumidor medio, experto y vulnerable: hacia
nuevas categorias en la contratacion digital

El average consumer o consumidor me-
dio (1) es el estandar que adopta la Directiva
2005/29/CE, del 11 de mayo de 2005, del Par-
lamento Europeo y del Consejo relativa a las
préacticas comerciales desleales de las empre-
sas en sus relaciones con los consumidores
en el mercado interior (2). Este concepto fue

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) EL presente trabajo se enmarca en las actividades del
Proyecto I+D+i del Ministerio de Ciencia e Innovacién “Vivir
en comunidad: nuevas reglas para un nuevo paradigma”,
PID2020-112876GB-C31, IP.

(1) HUALDE MANSO, T., “Del consumidor informado al
consumidor real”. El futuro del Derecho de Consumo euro-
peo, Madrid, Dykinson, 2016, pp. 12-31.

(2) DOUE de 11 de junio de 2005.

(3) En particular, véase la STJCE de 16 de julio de 1998,
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creado por la jurisprudencia (3) del Tribunal
de Justicia para identificar al consumidor nor-
malmente informado y razonablemente aten-
to y perspicaz (4). Este patrén permite eva-
luar el comportamiento desleal de la entidad
financiera en atencién a los parametros de
la buena fe contractual, en particular respec-
to del deber de informacion precontractual,
esencial para cumplir con el control de trans-
parencia. A estas consideraciones, se le suma
la expansion del concepto de consumidor (5)

TJCE 1998\174, que condensa la jurisprudencia anterior
y acufa el concepto de average consumer o consumidor
medio, asi como la STJCE de 13 de enero de 2000, TJCE
2000\4, que introduce el concepto de la proporcionalidad
en la consideracion de la expectativa que se presume en un
consumidor medio.

(4) WILHELMSSON, Thomas, “The Abuse of the “Confi-
dent Consumer” as a Justification for EC Consumer Law”,
Journal of Consumer Policy, 27, 2004, pp. 317-337.

(5) EBERS, Martin, “Obligaciones, contratos y protec-

que se produjo en Espana y otros Estados (6)
en el momento de la transposicién de la Di-
rectiva. Consideran como consumidores a to-
dos los destinatarios finales y, en consecuen-
cia, se produce una extensién del control de
las clausulas, por cuanto comprende no solo
a las personas fisicas sino también a las juri-
dicas y a las relaciones contractuales atipicas.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia
diferencia entre consumidor medio y consu-

cién del consumidor en el Derecho de la Union Europeay
los Estados Miembros”, Santiago de Chile, Olejnik, 2018,
pp.148-150.

(6) EBERS, Martin, “Obligaciones”, ob. cit., pp. 148-150.
En el mismo sentido que Espaia se encuentran Greciay
Hungria. Estos tres Estados incluyen también en el concep-
to de consumidor a las personas juridicas que actiien con
un objetivo privado, una consideracidn que se encuentra
expresamente prevista en Austria, Bélgica, Dinamarca,
Francia, Eslovaquia y la Republica Checa. En el caso de
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midor vulnerable (7), ambos contenidos res-
pectivamente en los arts. 5.2y 3 de la Directiva
2005/29. El parametro del consumidor vulne-
rable operard cuando la existencia del con-
trato en cualquiera de sus fases, incluidos los
actos pertenecientes a la fase de formacion,
afecten a un grupo de consumidores que se
encuentren alejados del pardmetro del rcon-
sumidor medio por sus caracteristicas per-
sonales o coyunturales (8). Este consumidor
vulnerable goza de la misma proteccién que el

Francia, Polonia y Letonia también consideran como con-
sumidores a los empresarios que concluyan un contrato
ajeno a su habitual sector comercial.

(7) TRZASKOWSKI, Jan, “Lawful Distortion of Consu-
mers' Economic Behaviour: Collateral Damage Under the
Unfair Commercial Practices Directive”, European Business
Law Review, vol. 27,1, 2016, pp. 25-49.

(8) A estos efectos, la Directiva prevé el padecimiento de
una dolencia fisica, un trastorno mental, o que por su edad
o credulidad puedan considerarse vulnerables.
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consumidor medio, pues esta distincion solo
se refiere a la apreciacién de su mayor debili-
dad en la relacion contractual.

En un sentido contrario a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, nuestro Tribunal Su-
premo efectiia otra distincién: por un lado, el
consumidor medio, conforme a los estanda-
res expuestos; y, por otro lado, el consumidor
experto, quien se ve privado de su proteccion
en atencién a sus conocimientos financieros,
a pesar de intervenir en una posicién de infe-
rioridad por la que la normativa de consumo
le otorga proteccién. Una correcta practica
del deber de informacidn sera absolutamente
necesaria en el caso del consumidor medio,
aunque de acuerdo con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (9) no lo serd ante un
consumidor experto. En particular, considera
exigible el deber de informacién precontrac-
tual cuando el consumidor carezca de cono-
cimientos financieros, por la asimetria que
se produce respecto de la entidad financiera.
Sin embargo, ante un consumidor experto no
procedera la anulacién por error, porque en
ningln caso la informacién proporcionada
puede considerarse como insuficiente, aun-
que lo fuese para un consumidor medio.

El problema de la diferenciacién entre con-
sumidor medio y consumidor experto es que
otorga niveles de protecciéon distintos, por
cuanto equipara al consumidor experto con el
inversor que contrata un instrumento finan-
ciero. Debemos senalar que el consumidor es
objeto de proteccién por su posicién en la re-
lacién juridica, con independencia de sus co-
nocimientos. Ademads, la carga de la prueba de
estos conocimientos —y, por ende, de la falta
de necesidad de proteccion— va a recaer en
la entidad financiera que los alegue, por tra-
tarse de un hecho obstativo de la pretensiéon
tuitiva del consumidor, de conformidad con
el art. 217.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEQ). Este elemento puede convertir en con-
sumidores expertos a quienes materialmente
no lo sean, en atencion a practicas abusivas
como la comercializaciéon de instrumentos
financieros a consumidores. Asimismo, re-
sulta dificil establecer un umbral objetivo de
conocimientos a partir del cual un consumi-
dor puede considerarse experto; los pronun-
ciamientos del Tribunal Supremo senalados
anteriormente atienden tinicamente a la acti-
vidad profesional desempenada y en ningtin
caso ala obtencién de una titulacién superior,
que probaria inequivocamente ese conoci-
miento experto.

El criterio de consumidor experto equipara
su estatus con el del inversor que contrata un
instrumento financiero, cuando el perfil no se
corresponde y por tanto la desproteccién no
resulta adecuada. El consumidor debe tener
unas garantias tuitivas en el proceso de con-
tratacion, por su posicion de inferioridad fren-
te a la entidad bancaria y con independencia
del instrumento contratado. En consecuencia,
la aplicacién de los controles que posterior-
mente examinaremos no puede depender de
los presuntos conocimientos del consumidor,
porque puede verse igualmente sometido a
un comportamiento abusivo cuyas conse-
cuencias solo podran mitigarse mediante los
remedios previstos para la inobservancia de
estos controles. En definitiva, la proteccion del
consumidor debe depender tinicamente de la
calificacién subjetiva del deudor como consu-
midor, ante cualquier instrumento no finan-
ciero y también en los financieros cuando los
hayan contratado a pesar de no ser inversores.

(9) Véanse las SSTS de 30 de junio de 2015, RJ
2015\2662, y de 23 de abril de 2015, RJ 2015\1863.

(10) MINOR, John, “Consumer Protection in the EU:
Searching for the Real Consumer”, European Business Or-
ganization Law Review, 13, 2012, pp. 163-168.

(17) BOE de 29 de octubre de 2011.

(12) BOE de 30 de noviembre de 2007.

(13) BARRAL VINALS, Inmaculada, “El cliente y el con-
sumidor de servicios financieros de préstamo hipotecario”,
en Tarabal Bosch, J., Lauroba Lacasa, E. (dirs.), Garantias
reales en escenarios de crisis: presente y prospectiva, Madrid,

Internacionalizacion del Derecho

La desproteccién por la categorizacién del
consumidor segiin su nivel de conocimien-
tos financieros tampoco resulta adecuada a
la luz de la normativa de transparencia ban-
caria. Esta centra el sujeto de proteccién en la
clientela bancaria (10), es decir, cualquier per-
sona fisica adherente a un contrato. La Orden
EHA/2899/2011, del 28 de octubre de 2011,
de transparencia y protecciéon del cliente de
servicios bancarios (11) dibuja en su art. 2.1 el
paradigma de la relacién contractual entre la
entidad de crédito y el cliente persona fisica.
En este sentido, supone que el cliente persona
fisica tiene mermada o nula su capacidad de
negociacién y de conocimiento del instrumen-
to, sin que la norma efectte ninguna otra dis-
tincién. El consumidor de un instrumento no
financiero serd toda persona fisica, usuaria de
un servicio bancario y adherente a un contrato
bancario, que acttie con un propésito distinto al
propio de su actividad profesional. Esta tltima
exigencia deriva del art. 3.1 Real Decreto Legis-
lativo 1/2007, de 16 de noviembre de 2007, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios (LGDCU) y otras leyes complemen-
tarias (12). En consecuencia, no encajan en el
concepto de consumidor del art. 3.1 de la LG-
DCU, el cliente de una entidad financiera que
sea persona fisica, por comprender a empresa-
rios individuales; el deudor hipotecario de un
préstamo para la adquisicién de vivienda, por-
que su normativa sectorial considera cliente a
toda persona fisica que la adquiere y por tanto
puede incluir a empresarios; ni el consumidor
de servicios de crédito (13). Mientras no se con-
cepttie el consumidor de servicios financieros,
deberd ampliarse el control de incorporacién
de las condiciones generales de la contratacion
mediante la comprensibilidad de las clausulas
contractuales.

A pesar de esta exclusion, estas personas
que hemos referido pueden igualmente expe-
rimentar las consecuencias negativas del des-
equilibrio de hecho que se produce en la re-
lacién contractual. Por este motivo, deberfan
superarse las categorizaciones de consumidor
yproteger al deudor en atencién ala presencia
de abusividad en la relacién contractual, deri-
vada de un desequilibrio intrinseco. Para sub-
venir a este problema, existen inconvenientes
practicos como la masificacién de las relacio-
nes contractuales, con la consiguiente predis-
posicién y estandarizacion de las condiciones
contractuales, y una cierta despersonalizacion
de su contenido (14), unas circunstancias que
por si mismas ya superan la nocién de consu-
midor. La principal ventaja que tiene desterrar
estay otras distinciones restrictivas y de matiz,
es que permite incorporar nuevas realidades,
como los smart contracts, y adelantar la pro-
teccion porque, en definitiva, ponen el acento
en la asimetria material de la relacién juridi-
ca. Asimismo, el margen de negociacién que
pueden tener los deudores referidos puede
ser equiparable al de un consumidor, porque
la entidad financiera mantiene su posicién
hegemonica en el mercado y por ende en la
relacién juridica.

Il. Consumidor vulnerable habitacional: de
la jurisprudencia europea ala ley 4/2022

Recientemente, se ha aprobado la
ley 4/2022, del 25 de febrero de 2022, de pro-
teccién de los consumidores y usuarios frente
a situaciones de vulnerabilidad social y eco-
nomica (15), donde se aborda el concepto de
“consumidor vulnerable’, habida cuenta de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y su

Marcial Pons, 2012, pp. 473-488, propone fijar un nuevo
concepto de consumidor de servicios financieros de crédito
gue permita la aplicacion de una normativa homogénea.

(14) BARRAL VINALS, Inmaculada, “El clientey el con-
sumidor de servicios financieros de préstamo hipotecario”,
en Tarabal Bosch, J., Lauroba Lacasa, E. (dirs.), Garantias
reales en escenarios de crisis: presente y prospectiva, Madrid,
Marcial Pons, 2012, pp. 473-488.

(15) BOE de 1de marzo de 2022.

(16) DOUE de 11 de junio de 2005.

(17) Se dispone en las Leyes de vivienda de Andalucia,
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actualizacion en esta norma. Aunque el con-
sumidor vulnerable, concepto del que se parte
para determinar la vulnerabilidad habitacio-
nal, desde el Derecho del Consumo, goce de la
misma proteccién que el consumidor medio,
su proteccién se incrementa materialmente
por ser el destinatario como beneficiario, en
atencion a la insuficiencia de medios econé-
micos, de diversas medidas estatales y auto-
ndémicas habitacionales.

El art. 1° de la ley 4/2022 modifica el art. 3°
del Texto Refundido de la Ley General de De-
fensa de los Derechos de los Consumidores y
Usuarios (TRLGDCU), y precisa en su aparta-
do segundo que, sin perjuicio de la normativa
sectorial, tendrdn la consideracién de “consu-
midor vulnerable” aquellas “personas fisicas’,
necesariamente, y ya sea “individual” o “co-
lectivamente’, lo que permite incluir a fami-
lias vulnerables o colectivos vulnerables que
no estén constituidos como persona juridica,
en quienes concurran unas determinadas
circunstancias: que por sus “caracteristicas,
necesidades o circunstancias personales, eco-
noémicas, educativas o sociales se encuentran,
aunque sea territorial, sectorial o temporal-
mente, en una especial situacién de subordi-
nacion, indefension o desproteccion que les
impide el ejercicio de sus derechos como per-
sonas consumidoras en condiciones de igual-
dad”. Este concepto, es necesario complemen-
tarlo con el que ofrece el Tribunal de Justicia
de la Unién, que categoriza al “consumidor
vulnerable’, respecto del art. 5.3 de la Directi-
va (16) 2005/29 sobre las practicas comerciales
desleales, como aquel que se encuentre aleja-
do del pardmetro del consumidor medio, por
sus caracteristicas personales o coyunturales.
En materia de vivienda, por tanto, podemos
indicar que el “consumidor vulnerable” se
referird al deudor hipotecario insolvente, asi
como otras personas o colectivos vulnerables,
es decir, los arrendatarios y otras personas con
insuficiencia de medios para acceder a la vi-
vienda, por ser los sujetos pasivos de las diver-
sas medidas arbitradas en Espana tras la crisis
hipotecaria del afio 2007 y en la actual crisis
del COVID-19.

Las circunstancias referentes a la vivienda y a
su ocupante, que vienen referidas por parte de
los legisladores estatal y autondmicos, son las
que permiten calificarlo como persona vulne-
rable a efecto habitacionales e iniciar los proce-
dimientos administrativos previstos para aten-
der sus necesidades. En cuanto al objeto, po-
demos extraer de las diversas leyes de vivienda
autondmicas que se refiere a que la vivienda
sea objeto de un procedimiento de ejecucion
hipotecaria instado por entidades financieras,
sus filiales inmobiliarias o entidad de gestiéon
de activos; es decir, que el propietario no re-
quiera de la medida ejecutiva del lanzamiento
para satisfacer su propia necesidad habitacio-
nal. El ocupante de la vivienda, para ser califi-
cado como vulnerable, debe ser el propietario,
arrendatario o avalista que se encuentre en es-
peciales circunstancias de emergencia social;
en la normativa estatal surgida para subvenir
los efectos de la pandemia, que posteriormente
se examinard, se incluye también el desahucio
por impago de rentas y la medida ejecutiva del
lanzamiento del arrendatario habitual. La per-
sona o colectivo vulnerable se determinaré con
unos requisitos econémicos, habitualmente re-
feridos al Indicador Publico de Renta a Efectos
Multiples.

La concrecion de las circunstancias que pue-
den ocasionar emergencia o exclusién social,

Navarra, Canariasy el Pais Vasco con el mismo contenido:
DATLFSVA, en el art. 7 LFVN, que modifica la DA10 de la
Ley1/2010, en la DA 4 apartado 14 LMVC, y en el art. 74.10
LVPV. NUNEZ IGLESIAS, A., “La suspensién de los lanza-
mientos en la ejecucidn hipotecaria”, en Nuiiez Iglesias, A.
(Dir.), Escartin Ipiéns, J. A. (Coord.), Martos Calabrus, M. A.
(Coord.), La Proteccién del deudor hipotecario. Aproximacion
a la Ley de Medidas para reforzar la proteccion a los deudo-
res hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social,
Granada, Comares, 2014, p. 201, define a la vulnerabilidad
como “una especie de fragilidad material o moral a la que

y que permiten calificar a una persona como
vulnerable para ser beneficiaria de las medidas
reguladas, resulta dificultosa porque constituye
un concepto juridico indeterminado, aunque
necesario para poder ser finalmente benefi-
ciario de las medidas articuladas. Se puede
integrar este concepto con el de especial vul-
nerabilidad (17), y asf definir las circunstancias
de emergencia o exclusion social como aque-
llas que puedan afectar a familias con menores
de edad, mayores dependientes, personas con
discapacidad, victimas de violencia de género
o personas desempleadas sin derecho a presta-
cién. Ninguna legislacién determina sila emer-
gencia social debe preexistir al lanzamiento o
si tiene que estar originada por esta situacién.
Cabe inferir, por tanto, que la emergencia so-
cial se producira si la especial vulnerabilidad
es preexistente al lanzamiento, y cuando la es-
pecial vulnerabilidad venga generada por esta
situacion; por el contrario, no se apreciard la
emergencia social cuando, aunque se produz-
ca el lanzamiento, afecte a personas que no
se encuentren en estas circunstancias. Final-
mente, conforme a las estadisticas de la Oficina
Europea de Estadistica (EUROSTAT) (18), indi-
camos que Espana tiene una distribucién de la
poblacién, en funcién del régimen de tenencia,
de un 76,2% en propiedad; un 15,8% en arren-
damiento de mercado libre; y un 8% en arren-
damiento social, lo que sitta el arrendamiento
en un 23,8% del total. La media de la Unién
Europea corresponde a un 69,8% de régimen
de tenencia en propiedad, un 21,1% en arren-
damiento libre, y un 9,1% en arrendamiento
social, siendo el arrendamiento un 30,2% del
total, lo que justifica la proteccién de las perso-
nas vulnerables habitacionales.

Ill. Consumidor vulnerable en la contrata-
ciéon bancaria: la selecciéon adversa y sus
consecuencias

La armonizacion de la proteccién al consu-
midor vulnerable que la normativa europea
ha exigido requiere de un examen sobre su
adecuada transposicion, en atencién a la va-
riedad de instrumentos no financieros exis-
tente. En la contratacién con consumidores,
por no tratarse de inversores, la proteccion se
erige como un elemento fundamental para
garantizar la igualdad de las partes en este
proceso. Esta proteccién resulta todavia mas
necesaria en la comercializacién indebida de
instrumentos financieros a consumidores,
que no rednen ni el perfil de inversor, ni los
conocimientos necesarios para la compren-
sion del producto correspondiente, especial-
mente en el caso de las participaciones prefe-
rentes, la deuda subordinada o los swaps. En
este sentido, en junio de 2018 se presentaron
en el Parlamento Europeo cuatro informes ti-
tulados Mis-selling of Financial Products (19).
Estos estudios constatan varios fraudes en
los contratos B2C, entre los que se destacan
la comercializacién indebida de participacio-
nes preferentes y los abusos en los préstamos
hipotecarios, especialmente en las clausulas
suelo ylas clausulas relativas a los gastos hipo-
tecarios. Para subvenir a estas arbitrariedades,
los expertos que elaboraron los informes re-
comendaron crear autoridades nacionales de
proteccion del consumidor. Asimismo, mani-
festaron que se deberia actuar en dos planos:
por un lado, disciplinando a las entidades fi-
nancierasy, por otro lado, compensando a los
consumidores perjudicados. En relacién con
este ultimo punto, aconsejaron que los pro-
blemas colectivos derivados de los contratos
B2C tengan soluciones colectivas. Finalmen-
te, sugirieron completar con remedios civiles

esta expuesto el individuo, que le impide a priori ejercer
convenientemente sus derechos, o que le coloca en una si-
tuacion de inferioridad o de desequilibrio, haciéndole me-
recedor de proteccion”.

(18) EUROSTAT, Estadisticas sobre vivienda, 2021, dis-
ponible en: https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-ex-
plained/index.php?title=Housing_statistics/es&ol-
did=498645.

(19) Disponible en: https://publications.europa.eu/en/
publication-detail/-/publication/302ala0a-7b47-11e8-ac
6a-01aa75ed71al/language-en/format-PDF.
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las sanciones administrativas ante los fraudes
financieros.

La proactividad de los consumidores en la
defensa de sus intereses ha dado un impulso
a la jurisprudencia europea sobre las clau-
sulas abusivas (20), centrada en el objeto del
contrato y sus prestaciones esenciales. El des-
equilibrio que provoca la abusividad en la con-
tratacién con consumidores no deja de ser un
problema de selecciéon adversa (21), es decir,
un funcionamiento deficiente del mecanismo
préstamo-riesgo. Este desequilibrio se produ-
ce cuando el prestamista no evaltia correcta-
mente la solvencia del deudor y, desde una
posicién de privilegio, traslada la totalidad del
riesgo al consumidor, cuya manifestacién lo
convierte en un sesgo retrospectivo ya irreme-
diable. La seleccién adversa tiene tres manifes-
taciones negativas en el mercado de crédito hi-
potecario. Por una parte, una mala evaluacién
del riesgo por parte de entidades financieras
demasiado optimistas. Por otra parte, la inexis-
tencia de incentivos para monitorizar el riesgo
al recibir una garantia sujeta a variaciones del
valor, como ha venido sucediendo en los lti-
mos anos en los que el valor del préstamo hi-
potecario era muy superior al de la garantfa.

Superar estas consecuencias negativas de-
rivadas de la seleccién adversa en el mercado
de crédito exige que las entidades financieras
no incurran en el conocido como riesgo moral,
por no evaluar adecuadamente la capacidad
econdmica de los deudores ante la propiedad
como paradigma residencial. En definitiva,
requiere que estas entidades no se comporten
como lazy banks, aumentando los tipos de

(20) Para apreciar la abusividad de una cldusula con-
tractual, de conformidad con la jurisprudencia europea, se
atendera a la naturaleza de los bienes o servicios que sean
objeto del contrato, considerando todas las circunstancias

interés a quienes tengan una solvencia cues-
tionable y provocando el colapso del mercado
de crédito hipotecario que se produjo en el afio
2007; deben, por el contrario, comprobar pre-
viamente la solvencia del consumidor y reser-
var sus fondos para quienes les proporcionen
una mayor seguridad. La falta de garantias en
la concesion de préstamos hipotecarios, y en
general la seleccién adversa en la contrataciéon
bancaria, podria solucionarse con un mayor
incremento del intercambio de informacién
entre todas las entidades financieras, para evi-
tar un sistema bancario asimétrico y controlar
el endeudamiento secuencial de un consumi-
dor con distintas entidades.

IV. Del consumidor 2.0 a un nuevo “consumi-
dorvulnerable digital”

El Derecho del consumo se encuentra en
una encrucijada la que debe dar respuesta a
nuevas realidades surgidas de la era digital,
que son fruto directo de la evolucién que ha
experimentado el comercio electrénico: los
smart contracts'y los adprosumers o consumi-
dores 2.0, como protagonistas de esta revolu-
cién contractual. Los adprosumers no se limi-
tan a adquirir un bien o servicio, sino que re-
quieren una experiencia positiva de compra.
Esta se concreta, en primer lugar, en reclamar
informacién y transparencia, elemento que
deriva de los controles de incorporacion, con-
tenido y transparencia que le asisten como
consumidor. Asimismo, el consumidor 2.0
busca asesoramiento, atencién personalizada
y una determinada relacién calidad-precio.
Este ultimo elemento, sin embargo, queda
excluido del control de abusividad, pues sola-

que concurran en el momento de su celebracion. Véanse
las SSTJUE de 21 de diciembre de 2016, TICE 2016\309, de
4 de junio de 2009, TJICE 2009\155, y de 9 de noviembre
de 2010, TJCE 2010\335. Ante la abusividad de una clau-

mente admite un control indirecto mediante
un test circunstancial, relativo a la equivalen-
cia de las prestaciones.

El adprosumer genera contenidos a través
de las redes sociales, interactiia con una mar-
ca, y anuncia su experiencia con la finalidad de
informar a otros consumidores. Ello permite
conseguir el customer engagement o la adhe-
sién del consumidor a una determinada firma,
mediante la evaluacién de las relaciones co-
merciales entre una empresa y un consumidor
a largo plazo. En suma, tiene un papel de ima-
gen de una marca y de su promocién, porque
dirige indirectamente las acciones de marke-
ting y publicidad, especialmente ante opinio-
nes negativas, y crea una comunidad de segui-
dores en torno a un producto y su experiencia
particular. El adprosumer seria el usuario que
genera el contenido, sus seguidores quienes lo
comentan, y los usuarios silenciosos quienes lo
siguen, en un esquema que se corresponderia
respectivamente con 1-9-99, es decir, un usua-
rio genera nueve seguidores, y estos a su vez
noventa y nueve usuarios silenciosos.

Este consumidor 2.0, como destinatario prin-
cipal de los smart contracts, se inserta en una
proteccién del consumidor organizada en tor-
no al concepto de average consumer o consu-
midor medio; este concepto debe evolucionar
hacia el “consumidor vulnerable digital” para
proteger a los consumidores en la contratacién
electrénica, reequilibrar la asimetria negocial
y dotarles de un tratamiento legal adecuado.
A modo de reflexion prospectiva, los retos que
plantea la contratacion electrénica en la actua-
lidad afectan a la proteccién de datos de caréc-

sula contractual, como se desprende de su nulidad, se ten-
dra por no puesta, manteniendo la eficacia y ejecucion del
resto del contrato, a lo que se refieren las SSTJUE de 14 de
junio de 2012, TICE 2012\143, de 30 de mayo de 2013, TJCE
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ter personal, referidos al control de identidad
y los ficheros de solvencia, asi como a los con-
troles de abusividad que les asisten como con-
sumidores, por lo que el tradicional concepto
de consumidor vulnerable deberd incorporar
aquellos abusos derivados de la contratacion
en un entorno digital. Estos controles deben
revisarse porque Unicamente podréd subsistir
en su configuracion tradicional el control de
incorporacion, relativo a las Condiciones Ge-
nerales de la Contratacion, por tratarse de un
control formal y, por tanto, programable.

V. Conclusiones

En atencién a las diversas categorias de
consumidor y la adaptacién de su proteccion,
cabe pronosticar que, de conformidad con la
evolucién legal y jurisprudencial de la catego-
ria de consumidor vulnerable, también regu-
lada en la ley 4/2022, esta necesita progresar
hacia el “consumidor vulnerable digital” que
se ha propuesto en este trabajo, para hacer
frente a su vulnerabilidad en la contratacion
electrénica. En definitiva y para concluir, la
proteccion del consumidor vulnerable viene
fuertemente influenciada por la normativa
europea y los pronunciamientos del Tribunal
de Justicia, que vinculan y en muchas ocasio-
nes corrigen a nuestros tribunales. Por ello, su
adaptacién a las consideraciones derivadas
de su vulnerabilidad es determinante para
acabar con los abusos producidos, especial-
mente cuando sus prestaciones esenciales
resultan excesivamente onerosas.

Cita online: TR LALEY AR/DOC/325/2023

2013\145, de 21de enero de 2015, TICE 2015\4.

(21) CUENA CASAS, Matilde, “La insolvencia de la per-
sona fisica: prevencion y solucion”, Anales de la Academia
Matritense del Notariado, 55, 2015, pp. 461-518.
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