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PRESENTACION

Vox Juris es una publicacion cientifica de la Facultad de Derecho de la Universidad de San Martin
de Porres, de periodicidad semestral. Difunde articulos cientificos y trabajos de investigacioén de
la ciencia y filosofia del Derecho, ciencias afines, temas éticos y socio juridicos. Estd dirigida
a la comunidad cientifica, académica, universitaria, institucional, nacional e internacional, de
Derecho, Ciencias Sociales, Filosofia y Etica. Su objetivo es divulgar el conocimiento y promover
la investigacion cientifica en dichas ramas del saber, en temas de interés general y de actualidad.

Todos los derechos quedan reservados por la Universidad de San Martin de Porres. Esta publicacion
no puede ser reproducida total ni parcialmente, ni archivada o transmitida por ningiin medio, sea
electrénico, mecanico, de grabacion, fotocopiado, microfilmado, por registro u otros métodos, sin
que se cite la fuente de origen.

Las contribuciones inéditas que recibe Vox Juris, como articulos originales, articulos de revision,
articulos de opiniodn, articulos de analisis de casos, articulos histéricos y semblanzas; son puestas
en conocimiento del Consejo Editorial; revisadas en linea por expertos (pares) externos, nacionales
o extranjeros, quienes opinan en forma an6énima bajo la modalidad doble ciego, sobre la calidad
y validez cientifica de los trabajos; y sometidas a la correccidén de estilo. El tiempo de revision
en la mayoria de los casos es de dos a cuatro meses. Solo se publican las contribuciones que han
subsanado las observaciones correspondientes y que finalmente han merecido opinion favorable.
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EDITORIAL

Esta edicion se publica, como la anterior, ain en tiempos de pandemia, periodo dilatado e incierto
de nuestras vidas, que marcard esta época. Pese a tan dificil circunstancia sanitaria, la ciencia
sigue sin detenerse, produciendo nuevos conocimientos en sus respectivos campos de especialidad.
Obviamente, la atencion de la comunidad cientifica se posa sobre los trabajos de investigacion
de las ciencias de la salud, que buscan postular nuevas formas para hacer frente al COVID-19,
sin embargo, en nuestro ambito central, que es la ciencia juridica, es importante destacar que
la produccion continia de manera constante y segura, aportando nuevos conocimientos a los
problemas de la realidad social, relacionados o no a la pandemia, para beneficio de la comunidad
juridica y de las ciencias sociales.

Es laudable constatar como los diferentes ambitos del conocimiento cientifico, se esfuerzan por
ofrecer las deducciones y corolarios de sus investigaciones a la comunidad, cumpliendo con el
telos cientifico de crear nuevo conocimiento para utilidad de la sociedad. Indudablemente, las
ciencias sociales y las humanidades, que tienen como objeto de estudio al hombre y su medio,
contribuyen positivamente con la finalidad de comprender mas y mejorar la existencia humana,
como también lo hacen las ciencias exactas, la tecnologia y la innovacion, maxime si actualmente
los linderos interdisciplinares son permeables, por lo que los contornos divisorios entre unas
ciencias conocidas como exactas y naturales y otras denominadas blandas o sociales, deberian
tener mas porosidad y aproximacion que impermeabilidad y fisuras.

Se trata simplemente de patrones formativos que hay que contribuir a desterrar, para lo cual es
indispensable difundir mas el conocimiento que se produce desde nuestras ciencias sociales y
la utilidad practica de su aplicacion en un mundo con elevados indices de pobreza, exclusidn,
violencia, individualismo, corrupcion, desigual distribucién en el ingreso y explotacion irrazonable
del medio ambiente, entre otras apremiantes caracteristicas para cuya solucidén y superacion
tienen mucho que aportar la ética, economia politica, la sociologia, la antropologia, la historia, la
educacion, la psicologia, la filosofia, la ciencia politica, las relaciones internacionales y el derecho,
entre otras ciencias sociales.

El esfuerzo cientifico es de todos los cientificos, pues todos apuntan a coadyuvar a la solucion de
los complejos problemas de la més diversa indole que la realidad presenta a las sociedades, de
ahi que se requiera pluralidad en la aportacidon de soluciones, para lo cual es indispensable que el
apoyo del estado y el sector privado se proyecte hacia todas las ciencias, tanto las exactas como
las sociales, para no excluir a ninguna. Tan importante es respaldar el conocimiento para curar una
enfermedad, como avalar una politica publica y la aplicacion de normas juridicas para prevenir la
conflictividad, la violencia y la inseguridad, neutralizando las causas que las originan, de tal modo
de perfilar una sociedad mejor para vivir.

Enese sentido, esta edicion presenta articulos originales, como el de la investigadora argentina Lucila
Calderone Pandolfo, intitulado “Malas madres, reflexiones acerca de la maternidad intramuros en
las carceles bonaerenses”, en el que analiza la situacion a la que se enfrentan las mujeres madres que
se encuentran en prision con sus pequeilos hijos; examina como se va construyendo la maternidad
durante la estadia en prision; y delinea cudles son las consecuencias de ser madre intramuros.

Asimismo, el articulo original de las profesoras cubanas Celin Pérez Najera y Lisset Diaz
Echemendia; de las profesoras peruanas Xiomara Cabrera Cabrera y Bertha Llontop Castafieda; y
del profesor peruano Juan Carlos Callejas Torres, intitulado “El cuidador del adulto mayor: mirada
en tiempos de Covid-197, en el que desde una dptica criminologica y victimoldgica y con énfasis
en el cuidado de los gerontes en Cuba y su proyeccion para enfrentar la pandemia del Coronavirus,
propone juicios organizativos de las variantes que pueden presentarse en el ejercicio de la labor
del cuidador.
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20 EDITORIAL

También el articulo original del profesor espafiol Luis Bueno Ochoa, intitulado “Dos afios (2018-
2020) de Comisiéon de Etica Judicial en Espafia”, en el que estudia la actividad desarrollada por
dicha Comision durante sus dos primeros afios de funcionamiento con relacion a los principios de
ética judicial en Espafia.

El profesor peruano Franklin Salazar Visurraga comparte el resultado de su investigacion intitulada
“Impacto del disefio de una plataforma virtual en la ensefianza del derecho”, en el que se centra en
determinar la influencia del nivel de calidad del disefno de una plataforma en el nivel colaborativo
dentro de una comunidad educativa virtual en la ensefianza del derecho; evalaa la posibilidad de
aproximarse mas a las razones de tener un ambiente colaborativo considerando otros elementos
que pudieran influir en un trabajo asociativo; y rescata la dimension “disefio de plataforma’ como
prioridad.

Entre los articulos de revisidon, se publica el del profesor brasileio Daniel Roberto Hertel,
intitulado “Técnica procesal para el cumplimiento provisional de decisiones judiciales en el
derecho procesal civil brasilefio”, en el que desarrolla los diversos aspectos relacionados con el
cumplimiento provisional de las decisiones judiciales en el Cédigo de Proceso Civil Brasilefio de
2015, centrandose en los precedentes del Superior Tribunal de Justicia (STJ) y en los precedentes
del Supremo Tribunal Federal; y postula la posibilidad de convertir la ejecucion provisional en
definitiva.

El articulo del criminélogo mexicano Wael Hikal Carredn, intitulado “Involucramientos de
adolescentes en el crimen organizado: abordaje mediatico, juridico y criminoldgico”, en el que
llama la atencidén sobre el incremento de la participacion activa de los jovenes en los hechos
ilicitos relacionados al crimen organizado; y postula que factores como la pobreza, marginacion,
falta de oportunidades, desarrollo social y humano, entre otros, siguen impactando en los grupos
vulnerables.

El de la maestra en derecho constitucional Jenny Vasquez Pezutti, intitulado “Afectacion de los
derechos de las personas intersexuales en el Peru como consecuencia de la falta de regulaciéon
legal”, en el que pretende demostrar que existe una falta de regulacidén en nuestro pais respecto a
las personas intersexuales, que lleva no solo al desconocimiento de su existencia, sino que ademas
deja en zozobra la proteccion de sus derechos fundamentales, trayendo como consecuencia la
intervencion médica para la reasignacion del sexo, donde la mutilacion de genitales se convierte en
la practica mas comun para dar solucion a lo que la sociedad ve como un cuerpo nacido imperfecto,
sin importar para ello el consentimiento del paciente.

El del profesor mexicano Irvin Lopez Bonilla, intitulado “La suspension: el juego de los encantados
en las controversias constitucionales en México”, en el que estudia la evolucion de la suspension
y su naturaleza como medida cautelar en los medios de regularidad constitucional, de forma que,
con miras a enervar cualquier dafio de imposible reparacién, provocado por un érgano estatal
que inobserve disposiciones pilares del texto de la Constitucidén Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el sistema de proteccion del federalismo, la division de poderes y la tutela de la persona
humana, deben aplicarse las caracteristicas connaturales cautelares de la suspension, para adelantar
provisionalmente los derechos que, con posterioridad, sean estudiados en su constitucionalidad.

El de la abogada peruana Wendy Requejo Passoni, intitulado “Interpretacion sistematica de la
normativa penal peruana sobre delincuencia organizada: apuntes de sus presupuestos dogmaticos”,
en el que identifica y analiza los presupuestos dogmaticos esenciales para la interpretacion
sistematica de la normatividad aplicable; y postula que adoptar una perspectiva fraccionaria de
dicha normativa puede conllevar a diversidad de posturas que menoscaban la seguridad juridica.
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El de la investigadora peruana Romina Santillan Santa Cruz, intitulado “De vuelta a lo esencial:
el problema de la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales”, en el que estudia la vieja
discusidn existente en el derecho peruano sobre la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales,
cuya discusion actual se sitiia entre la tesis de la copropiedad y la tesis del patrimonio auténomo;
y postula la necesidad y urgencia de una solucién adecuada por los posibles conflictos que pueden
generarse en la practica, sobre todo ante la posibilidad de embargar y ejecutar bienes sociales para
garantizar el pago de deudas personales contraidas por uno de los conyuges.

El del abogado peruano Williams Robles Sevilla, intitulado “Dos reflexiones para la construccién
dogmatica de la fase de corroboracion en la colaboracion eficaz”, en el que dedica dos reflexiones
para la verificacion de la informacion que aporta un aspirante a colaborador eficaz previa a la
presentacion del acuerdo y su homologacion judicial.

Finalmente, el del abogado peruano Juan De la Puente Mejia, intitulado “Interceptacion, difusion
de las comunicaciones privadas y libertades informativas en el proceso de judicializacidén peruano.
Ponderacion, limites e interés publico”, en el que aborda desde un nuevo angulo el juicio mediatico, a
partir de la difusion de las interceptaciones obtenidas ilegalmente, dando cuenta de los movimientos
en favor de la penalizacién de estas conductas, la ponderacion en el proceso de judicializacion,
y el valor que adquiere el interés publico como un concepto/principio y parametro que permite
administrar el conflicto entre el secreto de las comunicaciones y las libertades informativas.

El trabajo aborda desde un nuevo angulo el juicio mediatico, a partir de la difusiéon de las
interceptaciones obtenidas ilegalmente, dando cuenta de los movimientos en favor de la penalizacion
de estas conductas, la ponderacion en el proceso de judicializacién, y el valor que adquiere el
interés publico como un concepto/principio y parametro que permite administrar el conflicto entre
el secreto de las comunicaciones y las libertades informativas.

Es una edicion miscelanea de diversas especialidades juridicas, tales como, constitucional, civil,
penal, procesal y deontoldgica; y de ciencias sociales como la criminologia y educacion, que sin
lugar a dudas enriquecera el acervo cognoscitivo de nuestros lectores con nuevos conocimientos
especializados para mejorar la comprension de los problemas sociales y aportar a la transformacién
de los respectivos ambitos de la realidad nacional.

Dr. Dr. Dr. H.C. Gino Rios Patio
Presidente del Consejo Editorial
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RESUMEN

Las mujeres en prision se enfrentan al desafio
de como transitar su maternidad. Algunas
mujeres ya tuvieron hijos antes de ser detenidas,
otras quedaron embarazadas durante su estadia
en el penal. Cualquiera que haya sido la
forma, las mujeres madres que se encuentran
detenidas tienen que tomar muchas decisiones
en relacion a como transitar su maternidad. En
Argentina, los nifios menores a 4 afios pueden
permanecer junto a sus madres durante el
tiempo de institucionalizacién. Esta primera
decision conlleva muchas consecuencias
en ambos casos. Sea cual fuere la decision
tomada, son juzgadas como “buenas o malas”
madres y el trato que reciben también esta
subjetivado por su rol maternal. En este trabajo
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me pregunto como se construye la maternidad
en prision y cudles las consecuencias de ser
madre intramuros.

PALABRAS CLAVE

Carceles, maternidad, decision, infancia,
Estado
ABSTRACT

Women in prison face the challenge of how
to navigate their motherhood. Some women
already had children before being detained,
others became pregnant during their stay in the
prison. Whatever the form, the women mothers
who are detained have to make many decisions
regarding how to travel their motherhood.
In Argentina, children under 4 years can
remain with their mothers during the time of
institutionalization. This first decision has
many consequences in both cases. Whatever
the decision, they are judged as “good or bad”
mothers and the treatment they receive is also
subjectivated by their maternal role. In this
work I wonder how motherhood is built in
prison and what are the consequences of being
an intramural mother.

KEYWORDS

Prisons, motherhood, decision, childhood,
State
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“Cultura es siempre historia, agencia y poder,
disputa y alteracion. La vida social es una
condicion procesual, no una causa automatica,
de los modos de pensar y actuar”

(Grimson, Seman 2005, p.9)

LA CONSTRUCCION DE LA MUJER/
MADRE

En la sociedad argentina, el lugar de la mujer
ha atravesado un proceso de desnaturalizacion.
Hace no muchos afios atras, se vinculaba a la
mujer con su funcion reproductiva en un sentido
fundacional. Esta corriente biologicista se ha
ido deconstruyendo y cuestionando a partir
de muchos debates y movimientos sociales en
especial feministas que han replanteado el lugar
de la mujer. Se ha generado conciencia social,
demostrando que las sociedades occidentales,
en su mayoria patriarcales, estan construidas
sobre relaciones de dominaciéon masculina y
de violencia de género, con un fuerte discurso
presente de menosprecio de la mujer y de lo
femenino.

Esta imagen de la mujer, en la modernidad,
se ha construido a partir de la presencia de
determinados valores tradicionales anclandose
sobre tres mitos: el de mujer madre, el de la
pasividad erdtica femenina y el del amor
romantico, donde el amor y las emociones
transforman a las mujeres en débiles e
irracionales (Silva, Spataro, 2008). Esta
subordinaciéon del género femenino en el
campo de estudios post coloniales ha servido
de modelo para analizar la relacion poder-
sujecion a nivel mas amplio.

La estructura de relaciones que se desentrama
a través de las reflexiones en torno al género
ha permitido complejizar otros tipos de
subordinaciéon voluntaria. (Segato, 2003)
“Para el Estado (...) la subordinacién de la
mujer no es un tema que implique ningun tipo
de riesgo. Al igual que la industria cultural,
el Estado refuerza la dominacion de género”
(Silva, Spataro, Op. Cit. p.108). Y a su vez es
necesario mantener una alerta metodologica
para evitar identificar cada accion subalterna
con una transgresion politica o un acto de
desvio simbdlico.

Este fenomeno es observable en las estructuras
de las bases de la sociedad y se reproduce
a escala en todos los aspectos de la vida
cotidiana. “La alternancia de la logica de
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reserva y la de dominacion, asociada a la
alternancia de presiones de agentes diferentes
de la dominacién simbdlica, permite describir
esta historia, es decir, inmovilizar cada una de
sus fases para describirla” (Grignon, Passeron,
1991, p.2). Si bien, los movimientos sociales
de mujeres, fundamentalmente en los tltimos
afios han logrado enormes avances al respecto,
algunas cuestiones contintan arraigadas en el
seno de las sociedades occidentales. Como
dice Rita Segato (Op. Sit. p.56). “el poder se
revela, a veces, con infinita sutileza”.

Para acceder o complejizar estas cuestiones
es necesario realizar un andlisis del discurso
poniendo en juego distintas herramientas. Para
construir una reflexion, es necesario tomar
la resistencia como construida en contexto
de hegemonia, estableciendo que el orden
se impone de manera total representando un
supuesto consenso extendido, donde lo
subalterno, desde un impulso, contintia
procurando construir gestos de resistencia
(Alabarces, 2008).

En Argentina, particularmente, las juventudes
han demostrado que ha cambiado el paradigma
en género, pero el resto de la sociedad contintia
reproduciendo el machismo a menor y mayor
escala. En los extremos sociales de pobreza
y riqueza, estas cuestiones se encuentran
mayormente arraigadas. Ideales como el de
“familia” estan fuertemente consolidados
en la conciencia social. La cultura tiende
a organizarse como sistema simbolico. La
dominacién social tiene efectos simbolicos
sobre los grupos dominantes y dominados.
La posibilidad de acceso a la educacién y a
la reflexividad acerca de nosotras mismas son
las herramientas fundamentales para lograr
avances en este orden.

EL PUNTO DE PARTIDA

Un gran avance ha sido el hecho de que las
maternidades han comenzado a concebirse
como construcciones sociales contemplando las
particularidades de quienes decidan ejercerla.
Hoy en dia no hace falta ser mujer para tener
un hijo. En este marco, me propongo analizar
como perciben y autodefinen su maternidad
las mujeres que se encuentran en prision y
como se construye la mirada social sobre ellas
y sus hijos. “Las representaciones proponen
modelos de vida, invisten de sentido a las
practicas y lo que los sujetos hacen con esas
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representaciones es un punto importante para
este analisis” (Silba, Spataro, Op.Cit. p.92)

En esta oportunidad me he propuesto abordar
la maternidad intra muros, cOmo se construye
y como la perciben y la vivencian quienes la
ejercen. El lugar que ocupan las mujeres en la
sociedad se reproduce al interior de las carceles,
donde la pena que perciben las mujeres madres
va mucho mas alla de la condena y la privacion
de la libertad.

El conflicto que atraviesa a los estudios
acerca de la resistencia parte principalmente
de la pobreza de las etnografias y de la falta
de capacidad de representar y escuchar
los intereses y los deseos de las clases
subordinadas y representarlos desde sus
propias Opticas, sin estar atravesados por las
politicas de las clases dominantes. A su vez
la crisis en las representaciones, no permite
realizar un retrato veraz de otro (Ortner, 2016).
Por este motivo considero indispensable dar
voz a aquellas mujeres quienes han ejercido su
maternidad intra muros, procurando describir
coémo conciben su lugar como mujeres/madres/
detenidas.

LA RELACION HISTORICA CARCEL/
MATERNIDAD

En las carceles de Argentina, la Ley de
Ejecucion Penal Nacional 24.660 establece
que las mujeres privadas de la libertad estan
habilitadas a convivir con sus hijos hasta los 4
anos de edad, y la Suprema Corte de Justicia
bonaerense se adhiere a esta ley por medio de
la resolucion 129. La Ley federal de ejecucion
de la pena privativa de la libertad en el articulo
195 establece que las madres pueden estar
dentro del penal con sus hijos hasta sus 4 afios
de edad y, en dicho momento, si el padre u
otro familiar no pueden hacerse cargo de la
tenencia (art. 196) los nifos en cuestion quedan
a disposicion de un instituto publico.

En las carceles del servicio penitenciario
bonaerense existen pabellones maternales. Alli
conviven las mujeres, sus hijos menores de 4
afios junto a detenidas embarazadas.

Mi trabajo de campo ha sido realizado en los
pabellones maternales de la Unidad 33 de los
Hornos, dependiente del Servicio Penitenciario
Bonaerense.
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Las presas que son madres de nifios menores a
4 afos, o que estan transitando su embarazo a
la hora de cumplir su condena deben enfrentar
una compleja decisién ;qué hacer con los
nifios?

La marginalidad es el factor comun de un alto
porcentaje de detenidas. Muchas de ellas han
padecido infancias y adolescencias violentas. E
incluso muchas de ellas han vivido situaciones
de extrema violencia hasta el momento de
quedar detenidas. En la gran parte de los
casos, la situacion econdémica en el exterior
es de extrema pobreza. Algunas de ellas han
sido madres solteras. Otras no. Sin embargo,
al momento de ingresar al penal la decision
solamente las contempla a ellas. En este punto
me detendré mas adelante, pero quiero destacar
la ausencia de medidas que contemplen la
paternidad de los detenidos masculinos.

En general, las mujeres, afuera, no habian tenido
la oportunidad de que alguien les preguntase
qué querian hacer con sus embarazos, algunas
de ecllas ni siquiera habian tenido acceso a
métodos anticonceptivos.

Si bien en la Argentina se han producido
diversos cambios legislativos en relacion a la
regulacion de la maternidad, estas campafias
no siempre han sido efectivas. A continuacion,
detallo aquellas que considero de mayor
importancia para contextualizar este tema.

En el 2003, a través de la Ley 25.673 se
cred el Programa Nacional de Salud Sexual
y Procreacion Responsable que establecio
el acceso gratuito a la informacion sobre
concepcidn, educacion y salud sexual. En el afio
2004 surge la Ley de Parto Humanizado, Ley
25.929, que busca limitar el intervencionismo
médico injustificado almomento del nacimiento
y revitalizar el derecho de los padres de exigir
y establecer su deseo de como realizar el parto.
A suvez, en 2006, la Ley 26.130 promulgd que
la ligadura de trompas y la vasectomia debian
realizarse también en forma gratuita. En el
mismo afio se lanza el Programa Nacional
de Educacion Sexual Integral, a través de la
Ley 26150 para como su nombre lo indica,
profundizar en la educaciéon sexual, derechos
y toma de decisiones de los individuos. En
el 2007, a partir de la resolucion 232/2007
se dispuso la distribucién de anticonceptivos
hormonales sin costo.
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En el 2009, con la Ley 26.485 se establece la
Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra las Mujeres,
haciendo especial hincapi¢ en la violencia
obstétrica. En el mismo afio a través del
decreto 1602/09 se implement6 la Asignacion
Universal por hijo. En 2010 la Ley de
Reproduccion Asistida permitio el acceso a un
tratamiento de fertilidad asistida.

EJERCER LA MATERNIDAD
INTRAMUROS

Las mujeres cuando ingresan a la carcel deben
resolver qué hacer con sus hijos. Esta decision
las sitia en una compleja contradiccion moral.
Para empezar, se establece una especie de
doble condena. Por un lado, han sido privadas
de su libertad. Esta es la condena que ejerce el
Estado sobre ellas y el delito que han cometido.
Por otra parte, en una especie de circularidad
peligrosa se encuentran rotuladas bajo la
categoria de malas madres'. Son malas madres
porque han violado la ley y como consecuencia
han sido encarceladas abandonando a sus
hijos pequefios, descuiddndolos. A su vez, si
deciden llevarlos con ellas en su permanencia
carcelaria son malas madres porque exponen
a estos nifios pequeilos a una situacion de
encierro.

El imaginario construido demuestra el
trasfondo de representaciones que se
establecen en un proceso de construccion y
reconocimiento. Este conjunto coordinado de
representaciones intersubjetivas, en un espacio
y tiempo determinado, establece la forma en
que la cultura crea marcos de entendimiento
modelados y legitimados. Los sectores
populares adquieren dichas representaciones
de si mismos, si bien presentan la posibilidad
de impugnacidn, es posible observar el grado
de alcance. “El problema reside, por lo tanto,
en intentar entender las experiencias populares
como situaciones complejas en donde se
traman sentidos diversos provenientes desde
diferentes lugares de poder y con desigual
peso en la dialéctica cultural” (Alabarces,
Rodriguez, 2008). Se establece una relacion
tripartita entre poder cultural, representaciones
y construccion simbodlica fundamental para
reponer los nucleos de sentido a partir de los
cuales se procesan sus identidades.

1 Categoria nativa utilizada en las entrevistas.
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Para desarmar esta afirmacion de malas madres
tan presente en la perspectiva de los propios
actores, es necesario analizar diferentes
instancias. La primera de ellas hace hincapié
en el supuesto “abandono” que se plantea al
momento de salir a delinquir. En la mayoria
de los casos, las mujeres que salen a robar lo
hacen para proveer el sustento familiar. En una
de sus publicaciones, Scott (1990) se pregunta
de qué manera se logra que la subcultura
de los subordinados tenga un alto grado de
conformidad.

Para el autor, la respuesta esta situada en el
sistema de incentivos y sanciones sociales que
se imponen a quienes respetan o rompen las
reglas. Existe entonces un tipo de sancion que
compensa la presion que se ejerce desde arriba.
De esta forma, aquel subordinado, que pretenda
“darse aires de superioridad” es castigado
con violencia, desde la desaprobacion,
exclusion, intimidaciéon hasta la fisica. Este
complejo sistema de premios y castigos regula
la pertenencia y la conformidad dentro del
grupo, regulando practicas colectivas, actos
lingiiisticos, y la vida social misma.

En segundo lugar, paraddjicamente, quienes
deciden tener a sus nifios junto a ellas
encuentran en ese tiempo compartido un
resarcimiento en su funcién maternal. La carcel
termina cumpliendo funciones restitutivas,
conformandose como dadora de servicios
(deficitarios, pero presentes) ausentes en la
situacion de libertad.

Para desarrollar esta cuestidon, es necesario
contextualizar la situacion en el exterior.
Desde la perspectiva teodrica en relacion a este
tema, y desde la mirada del sentido comun,
hay practicamente unanimidad en relacion a
qué los penales no son espacios propicios para
el desarrollo motriz, intelectual y emocional
de los nifios. Cuando las mujeres deben
cumplir una condena en prision, tres derechos
se superponen: el derecho de las mujeres de
decidir sobre su maternidad, el derecho de
los nifios, y el derecho del Estado de ejercer
la pena. Primando el derecho de los nifios
sobre las demas cuestiones, o utilizandolo
como argumento principal, se establece que
ningin nifio deberia encontrarse en situacion
de encierro. La permanencia en una situacion
de encierro produce efectos negativos en
su desarrollo, que han sido evaluados:
complicaciones psicomotrices, dificultad en el
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lenguaje, exposicion a situaciones de violencia
institucional, ausencia de figuras masculinas
con efectos negativos en la vinculacion
posterior en el afuera, entre otras cuestiones.
Sin embargo, ningun estudio hace foco en qué
sucede con aquellos nifios que quedan afuera
de las carceles.

En este caso priman dos opciones: la primera
es que permanezcan con un familiar cercano.
Este familiar debe pasar una evaluacion
que permita demostrar que tiene los medios
sociales y economicos para la crianza de
dichos nifios?. Si el familiar no “aprueba” dicha
evaluacion, o no existe tal familiar que pueda
hacerse cargo los nifios son judicializados. La
justicia desarrolla distintas intervenciones para
en principio procurar que se mantengan en su
medio familiar, y si no es posible gestionan
su ingreso a hogares o institutos. Carolina
Ciordia y Carla Villalta (2015) analizan
como es el proceso en que la accidn judicial
y administrativa determinan que la solucion
es la adopcion. La fuerza de esta medida se
basa en la proteccion de esos nifios y nifias
que en general se encuentran en situaciones
de extremas carencias socio- economicas,
o sufren violencia, negligencia e incluso
abandono. En primera instancia se trata de que
se queden en su nucleo familiar. La resolucion
final es producto de una compleja trama de
diagnosticos y evaluaciones de diferentes
autoridades 'y  profesionales, juzgados,
asesorias de menores entre otros actores que
conforman los dispositivos de proteccion de la
infancia.

Los diferentes agentes que participan en el
disefio de soluciones posibles, intentan también
negociar, establecer alianzas, componer vy
apuntalar a través no solo de soluciones
juridicas, sino también de subsidios, recursos
y de otra clase de bienes — conferir guardas,
legitimar como representante y responsable,
evaluar positivamente a determinadas personas
en detrimento de otras-. Negociaciones y
alianzas que, no obstante, al tener como
trasfondo relaciones de desigualdad, resultan
muchas veces en la “confrontacion de mundos
simbolicos” diferentes y se resuelven en la
coercion explicita. Coercidbn que apuntara a
construir otro orden familiar para los nifios.
(Ciordia, Villalta, Op. Cit., p.72)

2 Los criterios de esa evaluacién exceden el alcance de este
trabajo.
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En ambos casos, el principal efecto es la
desvinculacion con sus madres. En general,
cuando alguien dentro de la familia es detenido,
la mujer es quien se ocupa de asistir a las
visitas, de llevar a los nifios, de mantener los
vinculos familiares. Cuando las detenidas son
las propias mujeres, quien queda a cargo de sus
hijos tiene que hacerse cargo econdmicamente.
Ademas de la inversion de dinero, también debe
administrar el tiempo para criar a estos nifios
y muchas veces la distancia de los penales de
la ubicacion de la familia hace que las visitas
sean escasas o simplemente nulas.

EL TIEMPO EN PRISION

Para profundizar este analisis considero
necesario, en el contexto actual y particular
de las carceles de Latinoamérica, replantear
el lugar que ocupa la prisién en la vida de los
detenidos. Y describir como se ha transformado
la concepcion del tiempo en prision, un tiempo
socioldégico.  Manuela Da Cunha (2004)
desarrolla como esta transformacion en la
relacion con el tiempo ha producido un cambio
en la naturaleza de la prision contemporanea.
Antes los muros representaban una ruptura
con el afuera. El afuera representaba la red de
relaciones anteriores a estar preso. Esa ruptura
generaba una discontinuidad, la carcel entonces
consistia en un tiempo aparte, en un mundo
aparte. El tiempo en prision se construia como
un presente inmovil.

En la actualidad esto ha cambiado. Esas redes
sociales, antes separadas por los muros, se han
transpuesto colectivamente a las carceles. FEl
tiempo en prision ha dejado de ser algo aislado,
un tiempo fuera de la vida de una persona,
para pasar a ser parte de la vida cotidiana de
quienes se circunscriben en ciertos parametros
de marginalidad y pobreza. Todos tienen un
amigo, conocido, familiar preso. La carcel
ha sido un lugar familiar en algin momento
de sus vidas. La frontera simbodlica que
representaba la carcel ha desaparecido. Esta
nueva percepcion ha generado que pasado,
presente y futuro se den en un continuum y de
la misma manera se ha atenuado la frontera
que separaba el mundo interno con el afuera.
El empobrecimiento generalizado de los
detenidos, influyo en la concepcion del tiempo
en prision, asi como esto en el trabajo y el
entretenimiento intra muros. Ambas cosas son
valoradas durante la institucionalizacion ya
que escasean en libertad.
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La transposicion de las fronteras de la prision
es continua y ocurre en multiples formas. La
vivencia intramuros dejé de ser autorreferencial
para reportarse constantemente al exterior. En
segundo término, la vida en prisiéon prolonga de
algin modo la vida de afuera, dado que en su
interior se mantienen relaciones con parientes,
amigos y vecinos. (Da Cunha, Op. Cit., p.37)

La introduccién de esa parte de la vida que
antes quedaba afuera, es decir, de las relaciones
sociales, ha generado un cambio diacréonico en
la temporalidad carcelaria.

En este contexto, la cultura popular gira en
torno a la contradicciéon que surge de las
fuerzas populares contra el bloqueo de poder.
Esto da lugar a la lucha cultural Este colectivo,
el “pueblo” y lo que a él refiere, “lo popular” se
convierte en problematico.

La cultura popular es uno de los escenarios de
esta lucha a favor y en contra de una cultura
de los poderosos: es también lo que puede
ganarse o perderse en esa lucha. Es el ruedo
del consentimiento y la resistencia. Es en parte
el sitio donde la hegemonia surge y se afianza.
(Hall, 1984, p.10)

La frontera se diluye, la carcel incorporo fisica
y simbodlicamente al barrio. Las relaciones
anteriores no se interrumpen con la pena, y las
intra muros no se acaban con la libertad. El
rasgo fundamental de las instituciones totales
era precisamente la ruptura intra — extramuros.
Al incorporar el mundo exterior a la prision,
las fronteras se desdibujan, y las instituciones
pierden su caracteristica principal totalizadora.
Es por esto que el modelo Goffmaniano puede
ser considerado como prescrito. La frontera
carcelaria se ha vuelto permeable, porosa.
Para dar cuenta de la trama carcelaria debemos
tomar la continuidad analitica entre la prision
y el barrio (adentro-afuera).

En el caso particular de las mujeres — madres
detenidas, la carcel ha comenzado a cumplir
nuevas funciones restitutivas, en relacion a la
presion social de ser buenas mujeres y buenas
madres. En vez de usar los recursos del Estado
para poner en marcha politicas de inclusion,
la carcel se ha convertido en una agencia
del Estado que cumple el papel de dadora de
servicios de salud y educacion, por ejemplo,
inalcanzables en la vida libre (Kalinsky,
Caiiete, Op. Cit., p.2).
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En este marco, se da una resignificacion de
la pena como tiempo de descanso y de por
paraddjico que suene, de mayor libertad. La
mayoria de estas mujeres han sido victimas
de abusos y de violencia. La carcel, al ser una
institucién cerrada les procura una sensacioén
de seguridad. Por otra parte, durante la estadia
en prision se “descansa” de la necesidad de
cometer delitos para subsistir. Lejos de ser
un disfrute, ya nada puede ser peor. Y por las
condiciones de su vida afuera, la carcel se
repite a lo largo de sus historias personales
como lugar de alternancia entre su propia casa
y el pabellon.

La carcel fue (...) un descanso de una violencia
estructural que no es comparable con la micro-
violencia institucional de una cércel, y esto es
mucho decir (...) (Pueden las personas haber
transitado por vidas que sean aiin mas marginales
y violentas que un ambito carcelario? (Kalinsky,
Caiiete, Op. Cit., p.16)

LA TOMA DE DECISION

En esta situacion de fronteras permeables y de
continuum de marginalidad en la vida de las
detenidas se desarrolla la toma decision. Las
mujeres detenidas se enfrentan a la decision
de qué hacer con sus hijos menores a 4 afios.
En algunos casos, han quedado embarazadas
dentro de la prisién, pero en otros ya tienen
hijos al momento de quedar detenidas y tienen
que decidir qué hacer con ellos. En este sentido

La cultura es un producto de la actuacion social
que trata de dar sentido al mundo en el que se
encuentran los actores mismos, y su uno va a
dar el sentido de una cultura, debe situarse en
la posicion desde la cual esta fue construida.
(Ortner, 2016, p.129).

Por esto mismo me propongo un analisis que
contemple la perspectiva de los actores y que
surja de sus propias experiencias.

Se ha establecido que necesariamente los nifios
no deben ser criados dentro de una carcel, y
esto a simple vista es algo légico dentro del
pensamiento del sentido comun. Cuando uno
recorre un penal, puede descubrir a simple
vista que las condiciones de existencia no
son favorables para un nifio pequefio. La
estructura en si de una unidad penitenciaria
es fria y hiimeda. Las celdas son pequeiias. El
espacio esta compuesto por elementos que son
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funcionales a la seguridad del lugar y al castigo
de los detenidos que nada tienen que ver con
el mundo que uno imagina para un bebé:
rejas, alambres de puas, cemento, candados,
cadenas, mas rejas. Extensa bibliografia detalla
los motivos por los cuales los nifios no deben
permanecer en prision. Sin embargo, considero

Hay tendencias de la produccién teodrica actual
que habilitan, una y otra vez, la degradacion
analitica en funcion de modas y performances
comprometidas con los avatares del autor y
demasiado desinteresadas por los contextos.
Justamente la situacionalidad radical es uno
de los puntos basicos en cualquier debate
contemporaneo de cultura. Esto no invalida
en absoluto, como veremos mas adelante, las
pretensiones de construcciones teodricas que
posibiliten comprender una multiplicidad de
procesos. Sin embargo, objeta enérgicamente la
ilusioén academicista que busca ocultar la propia
contextualidad de sus postulados. (Grimson,
2005:36).

Para llegar a una conclusion es necesario
establecer que la dicotomia que tan marcada
esta entre el adentro y el afuera no siempre
necesariamente implica que en el afuera
existan mejores condiciones de supervivencia.

El proceso que conlleva esta decision es
complejo y contradictorio y es necesario
ver todos los aspectos que atraviesan la
maternidad intra muros, para dar luz sobre el
modo en que son tomadas estas decisiones
y que consecuencias acarrean. El hecho de
que la cércel sea un lugar inhospito para la
crianza de un nifio, no da por sentado que esos
nifios en particular van a tener afuera mejores
condiciones de vivienda, alimentacion,
resguardo e incluso proteccion que dentro de
un penal.

En el imaginario social los nifios recién nacidos
deben estar entre algodones, no exponerse
al frio o a la humedad, no estar expuestos a
grandes conglomeraciones de gente, estar bajo
un techo, recibir abrigo y comida. Sin embargo,
esto tampoco sucede en las condiciones de
extrema marginalidad y pobreza en la que
vive una parte de la poblacidon argentina, y
sin embargo no cae sobre ellos el peso de la
decision de mantener a sus hijos con ellos y no
darlos en adopcion.

La resistencia no puede ubicarse solamente

en la actitud popular de aceptacién pasiva
frente a la imposiciéon de valores dominantes.
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Establecer como la cultura popular escapa a
las imposiciones de la legitimidad cultural
implica un proceso de enfrentamiento a la
accion simbolica de la dominacion. Y a su vez
si todas las acciones populares se catalogan
como ‘“resistencia popular” por su caracter de
no sumision, se pierde de vista la construccion
de la representaciéon popular, se desdibuja
la posibilidad de alteridad. Su construcciéon
de sentido queda redimida a su caracter
contestatario, se representa como opositora al
orden dominante (Grignon, Passeron, Op. Cit.,
p.74).

En la superposicion de derechos lo que prima
sobre lo demads es la legislacion que establece
que debe “encarcelar” a las mujeres que han
sido detenidas. En este aspecto, me interesa
destacar que no en todos los paises rigen las
mismas leyes.

En Espafia, la legislacion es similar a la
Argentina. Sin embargo, en Noruega, las
mujeres embarazadas no estan obligadas a
cumplir la condena, en Italia rige el arresto
domiciliario para las madres, en Suecia las
mujeres que maternan pueden posponer el
cumplimiento de la pena hasta resolver quién
cuidara a sus niflos en su ausencia, en Hungria
se demora hasta un plazo de 1 afio. En Pakistan
los limites de edad de permanencia de los
nifios difieren segliin su género (varones hasta
10 afios, nifias indefinidamente) y en Bolivia
rige una particular regulaciéon que permite
que la familia entera se mude con la mujer
condenada, pudiendo el hombre salir a trabajar
(Naredo, 2010).

Cada legislacion habla del lugar de las mujeres
en cada sociedad en particular y la reflexividad
del sistema acerca de la maternidad. En
algunos casos es profundamente patriarcal, en
otros es contemplativa, en el caso de Argentina
particularmente es deficiente. No hay una
politica clara dirigida y re pensada orientada a
las mujeres y su maternidad.

A su vez, si la bajada de linea es poco clara
y escasamente desarrollada en relacion a
las mujeres, en relacion a los hombres es
inexistente. No existe ningiin tipo de regulacion
que establezca que sucede con los ninos y sus
padres, sus vinculos y no existe tampoco la
posibilidad de que ellos tomen decisioén alguna
sobre su paternidad o la tenencia de sus hijos.
Si bien los hombres en situacion de encierro
no declaran abiertamente la necesidad de

lucilacalderone@hotmail.com
VOX JURIS, Lima (Peru) 39 (1): 25-37, 2021



32 LuciLa CALDERONE PANDOLFO

revincularse con sus hijos, el sistema no da
lugar a la minima reflexion. Esto demuestra
que no solamente el lugar de la mujer es
pensado desde una Optica arcaica y patriarcal,
sino el de la familia y el hombre y la paternidad
también.

CONCLUSIONES

Las mujeres que se encuentran detenidas se
enfrentan a un doble juzgamiento moral. Por
un lado, son juzgadas (y castigadas) por el
delito que han cometido con la privacion de
la libertad. Pero a su vez son cuestionadas
por no haber cumplido el mandato social de
ser buenas madres. Por su supuesta culpa sus
hijos han sido separados de ellas rompiendo un
vinculo que es catalogado como fundamental.
En paralelo, aquellas que han decidido
llevarlos junto a ellas durante su condena,
también reciben su critica porque exponen
a los nifios a una situacion de violencia y
encierro. La sociedad es siempre un proceso
constitutivo con presiones muy poderosas
que se expresan en las formaciones culturales,
econdémicas y politicas y que para asumir la
verdadera dimension de lo “constitutivo”, son
internalizadas y convertidas en “voluntades
individuales” (Thompson, 1995, p.26)

Es fundamental poder ver la forma de
concepcion de la desigualdad, dominacién
y subalternidad pero dandole un tratamiento
de igualdad tanto a los sujetos como a sus
representaciones (Alabarces, Afion, 2008,
p-300). Lamaternidad en la sociedad occidental
durante muchos afios fue representada
como inherente al género femenino. Tanto
las corrientes ideoldgicas, como el sentido
comun de la sociedad exponian que la mujer
se realizaba como tal cuando se convertia en
madre.

Este tipo de preconceptos componentes
principales del patriarcado se vienen
deconstruyendo desde la década del 60 con el
surgimiento del feminismo. Afio tras afo, las
mujeres hemos dado duras batallas que permiten
pequeiios avances en nuestros derechos. Sin
embargo, hay nociones o ideas tan arraigadas
en nuestra sociedad que encontramos presentes
en los lugares y hechos menos imaginados.
Los sectores populares y marginalizados
tienen mas arraigados los conceptos de familia
y mujer tradicional. Donde las mujeres son
quienes deben ocuparse de criar a sus hijos y
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realizar las tareas del hogar. Sin embargo, estas
mujeres siguen arrastrando la culpabilidad de
ser malas madres por estar ausentes o delinquir
para cubrir las necesidades de sus familias.
Es paraddjico pensar que basadndose en esta
evaluacion acerca de las madres presas que
hace foco en la precariedad de condiciones de
existencia, y la violencia, surge un dilema ético
y juridico, ya que se podria dar lugar a evaluar
si los padres pobres y de clases desfavorecidas
pueden ejercer su paternidad adecuadamente
(Igareda, 2010).

Existe extensa bibliografia que habla acerca de
las consecuencias psicologicas y sociales de
los nifios que viven en prisioén. Algunas de las
consecuencias mas notables son, exposicion
a una infancia violenta, desarrollo tardio del
lenguaje, miedo al salir o a los ruidos fuertes y
temor ante la presencia masculina que no existe
dentro del penal. Las criticas a estas mujeres
no cesan. Mucha de la bibliografia, y de los
articulos periodisticos que hacen referencia al
tema cuestionan particularmente la decision
que toman las madres de exponer a sus hijos a
la situacion de encierro.

En este punto, he desarrollado tres cuestiones.
La primera, el hecho de que las mujeres
detenidas tengan que tomar una decision,
extremadamente compleja, la cual considero
que es necesario complejizar y contextualizar
para poder entender cual es el proceso que
atraviesan para tomarla y como las detenidas
lo vivencian desde su perspectiva. Dentro de
este proceso de toma de decision he procurado
describir cuales son las posibilidades dentro de
cada decisidn, es decir. Qué pasa cuando los
chicos ingresan al penal, y qué sucede cuando
no lo hacen, ;Con quién se quedan? ;Qué
sucede con la revinculaciéon? La segunda
cuestion hace referencia a la ausencia de
leyes, articulos o material que explore los
mismos caminos en relacion a los padres y su
paternidad. La tercera cuestion establece que
estas mujeres estan envueltas en un circulo
vicioso donde todos los caminos conducen al
mismo resultado: ser catalogadas como malas
madres.

Si bien la carcel ha sido objeto de estudio
de muchos investigadores sociales, el caso
particular de las madres y en especial desde
su mirada no ha sido profundizado. En este
marco creo que es necesario dejar de lado la
dicotomia entre el adentro y el afuera, para
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comenzar a analizar que los contextos de
violencia y marginalidad dentro y fuera de
la carcel no son tan distantes. La principal
diferencia radica en que en un caso las
detenidas se encuentran contenidas por una
institucion, y que la violencia en algunos casos
también se encuentra institucionalizada, sin
embargo, las precariedades de las condiciones
de existencia se dan afuera y adentro. Es decir,
en ambos hay violencia implicita, en un caso
institucionalizado y en otro caso, producto de
la marginalidad social, y si bien parece una
obviedad afirmar que los nifios no deben estar
en prision es necesario profundizar el analisis
antes de determinar que esos nifios van a estar
mejor afuera que adentro junto a sus madres.

En este contexto es la voz de las propias
mujeres quienes eligen tener a sus hijos junto a
ellas y sus motivos la que tiene que llevar a una
reflexion mas profunda sobre la transformacion
del rol de las instituciones de encierro y
como se puede acompafiar y estimular ese
espacio donde muchas mujeres configuran su
maternidad.

Alabarces y Afion plantean que debe concluirse
hacia una definicion de lo popular entendido
como subalterno

Una definiciéon que enfatice el plural, pero que
no se tranquilice en ¢él; que incluya siempre
el conflicto, el poder, la desigualdad, sin
naturalizarlos ni cristalizar a los sujetos en
ellos; que incorpore a la nocion de popular las
multiples articulaciones jerarquicas que permite
la nocion de subalternidad; que reflexione de
modo constante sobre el lugar del intelectual sin
enmudecer; que , a contrapelo de expectativas
y deseos legitimistas o reproductivistas, agudice
el entrenamiento para leer alli mismo pliegues,
fisuras, intersticios, traficos. Una definicién
que incluya la perspectiva de género en toda su
complejidad. (2008, Op. Cit., p.300)

Se trata de construir nuevas aproximaciones
teoricas y metodologicas hacia las culturas
populares. Es por esto, que retomando mis
preguntas de investigacion considero que las
mujeres priorizan tener a sus hijos junto a
ellas a pesar de las consecuencias negativas
que puedan enfrentar en prision. En los casos
que he conocido y observado estas mujeres
encontraron en prision el tiempo social y el
espacio para desarrollar su maternidad. A
pesar de estar bajo el rotulo de malas madres
dentro del penal no deben enfrentar al resto de
la sociedad.
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Procurando generar un cruce de los analisis
teodricos, las practicas y las experiencias se
puede llegar al fondo de las relaciones de poder.
Este tipo de estudios permiten vincular los
dispositivos representacionales de los sectores
dominantes con las formas de construccion
de la experiencia de los subalternos. Cultura
significa entonces comprender el mundo
imaginativo en el que operan los actores, las
formas de poder y la agencia. En este marco
se da la construccion de significados, lejos
de representar sistemas culturales. En este
contexto mi intencién fue dar voz a las mujeres
madres, con el objetivo de poder analizar en
la subalternidad relaciones de poder y género
generando un espacio de reflexividad de los
actores sobre si mismos.

En la mayoria de los casos todas las madres
detenidas coincidian en los reclamos y en las
deficiencias de la céarcel como espacio para
criar a un hijo, pero también se encontraban
en el punto de tener el tiempo y los recursos
para estar junto a ellos. Mirarlos, observarlos,
acompanarlos. Creo que el hecho de estar
presas 'y ser madres obliga a estas mujeres a
reflexionar sobre su maternidad. Es importante
detenerse en este aspecto. No es menor el
hecho de que surja dentro de este contexto un
espacio de reflexividad de los actores sobre
si mismos. Antes de entrar a prisiéon nadie
les habia preguntado qué es lo que querian
hacer con sus hijos. Desde el momento de la
detencidon estas mujeres tienen la posibilidad
de elegir si tenerlos con ellas o tenerlos afuera.
Este punto de inflexién desencadena otra serie
de reflexiones acerca de como van a decidir
sobre su maternidad.

Es importante establecer que, a partir de esta
instancia, las mujeres presas se ven obligadas
a evaluar los pro y los contra de que sus
pequeftios hijos estén con ellas dentro del penal.
Y al momento de tenerlos esta reflexividad se
extiende y se comparte. Las razones pueden
variar, pero lo que queda es este espacio
permeable a como ellas van a transitar este
camino. La carcel con todos los problemas
que acarrea por ser una institucion anticuada,
con métodos y objetivos desactualizados se ha
convertido en un depoésito transitorio de una
parte de la poblacion marginal. Y para esta
parte de la sociedad, la carcel es un espacio mas
donde contintian sus relaciones interpersonales
familiares y vecinales.
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En este contexto, la maternidad no es ajena. El
estado se vuelve proveedor de los servicios y
necesidades basicas de los habitantes del penal.
Lo hace en forma deficiente, pero lo hace. Los
detenidos cuentan con techo, comida, servicio
de salud. Para una gran parte de la poblacion
carcelaria estos servicios en el afuera eran
inexistentes. Para las madres ocurre lo mismo.
Los nifios reciben la atencion basica, la unidad
provee los paiiales, la leche, los medicamentos.
En la vida de las mujeres que me toco conocer
en la unidad 33, la mayoria de ellas me
relataban que afuera no existia ese tiempo
con los hijos que existe en la carcel. Afuera
el tiempo se ocupa tratando de conseguir esos
deficientes bienes basicos para subsistir.

Considero que la decision acerca de sus hijos
representa un momento de quiebre y que
la toma misma de decision es un proceso
complejo que trae consecuencias negativas en
ambos aspectos, pero prevalecen los aspectos
positivos de tenerlos junto a ellas. Si bien las
condiciones de crianza no son favorables,
y se pierde el vinculo con el resto de la
familia, el hecho de permanecer junto a sus
madres en un pabelldén exclusivo de madres
e hijos representa una serie de consecuencias
favorables tanto para los nifios como para las
mujeres en su condena, desde su perspectiva.
Ademas, el miedo a perder el vinculo con sus
hijos es factor determinante. La permanencia
de hijos y madres en el penal establece una
organizacién del tiempo espacio de la pena y
una regulacidon de horarios y actividades que
ordena y determina el dia a dia. La solidaridad
de encontrarse en la misma situacion establece
vinculos de apoyo en relacion a la crianza y
las actividades cotidianas. La presencia de
los nifios, el jardin, la plaza, los actos, los
cumpleafios, las enfermedades, las necesidades,
los paiiales, la leche, el ranchito, son parte
de los factores que establecen un dinamismo
en la cotidianeidad dentro del penal. En este
contexto se desarrolla lo que otras autoras han
definido como maternidad colectiva (Ojeda,
2013) y yo prefiero nombrar como colectivo
de maternidades.
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RESUMEN

La figura del cuidador del adulto mayor es
una de las lineas de investigacion del proyecto
“Violencia en la ancianidad” que asume como
objetivo proporcionar un material bibliografico
actualizado sobre el tema desde las Opticas

criminolégica y victimocriminologica.
Con ¢énfasis en el cuidado de los gerontes
en Cuba y su proyecciéon para enfrentar la
pandemia del coronavirus. La metodica
investigativa proporcion6 una orientacion
dialéctico-materialista del entorno, que
facilit6 la investigacion mediante los métodos:
histérico-légico, analitico-sintético, inductivo-
deductivo, tedrico- juridico y socioldgico.
Concibiendo como resultados esenciales una
fundamentacion tedrica desde la Criminologia
sobre la conceptualizacién de esta figura, la
determinacion de los elementos configurativos
del cuidador del adulto mayor, valoramos
también la atencién del Estado a este grupo
etario ante la introduccion y propagacion de la
COVID-19 conunamiradadesde Cubay dentro
de ello proponemos juicios organizativos de
sus variantes en que puede presentarse, asi
como el analisis de su regulacion juridica en
las legislaciones nacionales.

ABSTRACT

The figure of the biggest adult’s caretaker
is one of the lines of investigation of the
project “Violence in the old age” that
assumes as objective to provide an up-to-date
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bibliographical material on the topic from the
optic criminological and crime victim. With
emphasis in the care of the gerontes in Cuba
and their projection to face the pandemic of
the Coronavirus. The Methodical Investigative
it provided us a dialectical-materialistic
orientation of the environment that facilitated
the investigation by means of the methods:
historical-logical, analytic-synthetic,
inductive-deductive, theoretical - juridical and
sociological. Conceiving as essential results a
theoretical foundation from the Criminology
on the conceptualization of this figure, the
determination of the elements configurative of
the biggest adult’s caretaker, we also value the
attention from the State to this group ethereal
before the introduction and propagation of
the COVID-19 with a look from Cuba and
inside we propose it organizational trials of the
variants in that it can be presented, as well as
the analysis of their artificial regulation in the
national legislations.

PALABRAS CLAVES

Adulto mayor, cuidador,
pandemia, vulnerable.

envejecimiento,

KEY WORDS

Bigger adult, caretaker, aging, pandemic,
vulnerable.

INTRODUCCION

La Criminologia, como acervo de teorias y
conocimientos de la realidad, presenta un
abanico de posibilidades que incorpora a la
estructura social y se desarrolla como parte
integrante de un proceso cientifico Unico,
(Navarrete, 2004, p. 8) para ello demanda de
la oportuna formacién de conocimientos en el
analisis de los problemas sociales complejos,
los que requieren un proceso de construccion
estrechamente vinculados entre si, a partir de
la cooperacion en equipos y comunidades de
cientificos, profesionales y técnicos de diversos
campos; de ahi la necesidad de incursionar
en el proceso del envejecimiento poblacional
como fendomeno social.

Este envejecimiento afecta a la poblacion a
escala mundial, aunque a diferentes ritmos, o
sea, unos mas acelerados que otros, pero de
un modo inexorable se producira la transicion
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demografica, lo que obliga a la familia, el
Estado y la estructura politica, econdmica a
abordar la figura del geronte como un fenémeno
sin precedente que requiere un enfrentamiento
multisectorial, con una vision interdisciplinar,
diversificada, especializada e integral.

La poblacion mundial contintia creciendo de
una manera alarmante, en la actualidad somos
7,000 millones de personas y para el 2050
se pronostica la cifra de 9,500 millones de
habitantes. Preocupa entonces el analisis de las
estadisticas en los adultos mayores, en las que
se predice que el numero de personas mayores
de 60 afios en el planeta se triplique, de 605
millones a casi 2,000 millones en el 2050. Cuba,
con un 20.8 % de su poblaciéon mayor de 60
afios, es uno de los paises mas envejecidos de
América Latina y esta previsto sea en el 2030
uno de los mas envejecidos del mundo con el
30.1 % de la poblacion™. (Pérez, 2012, p. 2;
Organizaciéon Mundial de la Salud, 2018, p. 2;
Oficina Nacional de Estadisticas e Informacion,
2018, p. 12).

En este caso,

[...] el envejecimiento poblacional se produce
por la acciéon combinada de dos connotadas
transformaciones sociales que poseen una fuerte
relacién entre si: la transformacion demografica
y la transformacion epidemioldgica o de salud.
Definidas brevemente, la transformacion
demografica se refiere a los cambios en
las estructuras de la poblacion, debido
esencialmente a las bajas tasas de fecundidad
y de mortalidad existentes en nuestro pais. La
transformacion epidemioldgica responde a los
enormes avances en materia de salud humana,
progresos caracterizados por la existencia de
menor incidencia, prevalencia y letalidad de
las enfermedades créonicas degenerativas e
incapacitantes. (Pérez, 2012, p. 3).

Para la investigacion se utilizaron los métodos
histérico-légico, analitico-sintético, inductivo-
deductivo, tedrico- juridico y socioldgico.
Estas  valoraciones  generalizadoras vy
sistematizadoras tienen un enfoque modelativo
y sistémico-estructural.

Cuando analizamos los fendmenos y procesos
que se producen en la sociedad el mas
complejo de todos los sistemas existentes, es
necesario considerar los rasgos generales de la
causalidad y lo especifico de la vida social. Lo
especifico indica que todas las regularidades
sociales se realizan a través de la actividad
de las personas. Se puede por tanto relacionar
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una serie de particularidades de los vinculos
causales en el medio social, (Navarrete,
2004, p. 21) desde esa Optica criminologica
reviste una especial importancia el estudio del
contexto social y del grupo de riesgo, debido
a sus propias caracteristicas de sensibilidad
y fragilidad por la edad, potenciando desde
una visidén victimocriminolégica su estudio y
atencion a partir de ser considerado un grupo
victimal de la realidad social.

Es durante esta etapa de la vida donde el ser
humano se torna mas vulnerable y necesitado
de cuidados, hecho que nos obliga a enfrentar
con mas premura la situacién actual de los
cuidadores en el tratamiento al adulto mayor,
nos encontramos viviendo una de las realidades
mas dificiles y con alto costo humano que ha
tenido la historia, la pandemia de enfermedad
por coronavirus que se identificé por primera
vez en diciembre de 2019 en Wuhan, al
presentarse un grupo de personas con
neumonia de etiologia desconocida, su nivel
de expansion y afectacion en el mundo ha sido
inimaginable, se han informado 3°575,412
contagios en mas de 184 paises con mas de
253,717 muertes lamentables y 17181,403
personas recuperadas. Cuba no ha quedado
exenta se muestra una cifra de 1,685 pacientes
confirmados con 69 fallecimientos y 954
recuperados. (OMS, 2018, p. 3; Ministerio de
Salud Publica de Cuba, 2020, parrafo 6).

A estas alturas, ya nadie ignora que la pandemia
no es so6lo una crisis sanitaria. Es lo que las
ciencias sociales califican de “hecho social
total”, en el sentido de que convulsa el conjunto
de las relaciones sociales, y conmociona a la
totalidad de los actores, instituciones y valores.
La humanidad esta viviendo con miedo,
sufrimiento y perplejidad una experiencia
inaugural. (...) Nadie sabe interpretar y clarificar
este extrafio momento de tanta opacidad. (...)
Angustiados, los ciudadanos vuelven sus ojos
hacia la ciencia y los cientificos, como antafio
hacia la religion, implorando el descubrimiento
de una vacuna salvadora, (...) se busca también
refugio y proteccion en el Estado. (Ramonet,
2020, p. 12).

Las personas adultas mayores,

[...]plantean desafios especificos, al constituirse
como una poblacidén heterogénea en términos
de salud, discapacidad y demanda de servicios,
lo cual insta y reclama atencidén priorizada y
especializada desde toda la sociedad. Debemos
tener en cuenta que, junto al progresivo
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proceso de envejecimiento, aumentan los
indices de dependencia de estas personas, por
ello, las salidas a este problema demografico
tan importante transitan por el desarrollo
atemperado y evolutivo de las estructuras
sociales, econdmicas y culturales. (Pérez, 2012,

p- 2).

De ahi, la necesidad de su atencién y
proyeccion en el cuidado ya sea por la familia
o el Estado; trazando adecuadas politicas que
respalden el proceso de envejecimiento y velen
por la multidisciplinariedad de sus acciones;
las que, sin lugar a dudas, muestran una visién
de futuro con caracter humanista.

CONCEPCIONES DOCTRINALES DEL
CUIDADOR

Para abordar la figura del cuidador
analizamos su caracter multidimensional, el
cual comprende un conjunto de elementos
integradores de diferentes dimensiones
centradas en la atencion a la persona, las que
estan relacionadas con las caracteristicas
sociales, familiares y culturales relativas al
bienestar de los individuos vulnerables.

Debemos partir de evaluar la distincién entre
los términos cuidar y asistir, con el objetivo de
comprender con mas facilidad los conceptos
que se expresan. “Asistir y cuidar pueden ser
sinébnimos, sin embargo, el primero significa
acompaifiar, servir y socorrer; en cambio el
segundo, se refiere a los criterios de atender,
esmerarse y mimar”. (Alvero, 1978, p. 97 y p.
215).

“En la practica la diferencia pasa por la palabra
amor, el que asiste sirve, el que cuida sirve con
amor, ternura dedicacion y pasién, una madre
no asiste a su hijo, una madre cuida a su hijo”.
(Pérez, 2016, p. 2). El cuidar implica atencién
personal, vigilancia y acompahamiento,
brindar carifio, entrega, comprension, apoyo
y ayuda en las labores que resultan ser un
poco complejas para la persona necesitada, es
hacerse cargo de una persona y velar por su
bienestar.

Se define, ademas,

[...] como una relaciéon y un proceso; no es
la mera ejecuciéon de tareas o la realizacion
de procedimientos prescritos por un médico,
el objetivo de los cuidados va mas alld de la
enfermedad, es una clase de relacién constituida
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por una disposicién genuina para con el otro,
reciprocidad y el compromiso de promover el
bienestar del otro. El cuidado es un trabajo de
amor y con ello se manifiesta su dualidad: el
amor o interés emocional por la persona que
recibe los cuidados y el aspecto practico de
cuidar a otro. (De la Cuesta, 2013, p. 34).

Por su parte, se destaca que,

[...] el cuidar surge con la propia aparicion
humana, y presenta dos formas de significado,
por una parte, el cuidado consigo mismo y
por otra, el cuidado con el otro; define un tipo
de relacion social especifica, basada en afecto
y servicio, carifio y trabajo, que se realiza a
través de la capacidad de cuidado informal de
mujeres, madres, hijas, vecindad o amistad,
o de cuidado formal prevista por enfermeras,
maestras, trabajadoras sociales, entre otras,
(Guimaraes, 2015, p. 86).

Esta es la conceptualizacidon que acogemos en
nuestra investigacion para abordar a la persona
destinada al cuidado de los gerontes.

El cuidador es en no pocas ocasiones el
recurso, instrumento y medio por el cual se
proveen cuidados especificos y muchas veces
especializados a los enfermos crénicos, es decir,
en ellos se deposita o descansa el compromiso
de preservar la vida de otro”. Se define también
como “aquella persona que asiste o cuida a otra
afectada de cualquier tipo de discapacidad,
minusvalia o incapacidad, que le dificulta o
impide el desarrollo normal de sus actividades
vitales o de sus relaciones sociales. (Cruz Rivas,
2016, p. 3; De los Reyes, 2008, p. 12).

Proporcionar asistencia es una forma de que
las personas desprovistas sientan que sus
necesidades fisicas, sociales y afectivas estan
solucionadas, para los cuidadores, implica una
consagracion, que conlleva esfuerzos no solos
propios sino del resto de la familia.

Cuando analizamos los conceptos encontramos
dos enfoques esenciales, en un primer momento
una relacién-proceso, es decir compromiso y
reciprocidad del cuidador y quien se cuida; y
una segunda variante mediante un rol social
concretada en la capacidad de cuidado informal
que posee; en ambos casos existe una misma
perspectiva de valoracion, la correlacidn tiene
que estar establecida en afecto, responsabilidad
y proteccion.
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CLASIFICACIONES DEL CUIDADOR
DEL ADULTO MAYOR

La figura del cuidador del adulto mayor ha sido
abordada desde disimiles entornos, tales como:
la medicina, lo social o lo juridico; en cada
uno de ellos encontramos una amplia gama de
clasificaciones el cuidador formal, el informal,
los principales o primarios, los secundarios, los
empiricos, profesionales, los domiciliarios, asi
como por beneficios. Al analizar la variedad de
prototipos de cuidadores del geronte y en aras
de conformar una agrupacion clasificatoria
concebimos dos grandes grupos de cuidadores:
formales e informales.

Los cuidadores formales,

[...] estan provistos por grupos u organizaciones
que no estan unidos por lazos de parentesco o
amistad con la persona que recibe los cuidados,
estos cuidadores reciben un beneficio patrimonial
por la accién de cuidar y son ofrecidos en
instituciones. Dentro de ellos contamos con los
cuidadores empiricos y profesionales. (Diaz,
2016, p. 16).

Los cuidadores informales, “se presentan
con una amplia clasificacion, se caracterizan
por rasgos esenciales, que son los que en
general lo identifican™, (Diaz, 2016, p. 17)
este tipo de cuidados se concibe como no
institucional, puede ser remunerado o no,
provisto generalmente por una relacion de
parentesco. Estd constituido por “cuidadores
independientes, parte de la familia que
trabajan por su cuenta, para cuidar o buscan
en esa via la utilizacién de un empleo, este
se considera constituido por las actividades
de provisiéon de servicios personales en el
ambito doméstico a sujetos con necesidades
especiales”. (Gallardo y Rojas, 2016, p. 17).
Dentro de ellos encontramos los domiciliarios,
los primarios, secundarios, empirico y por
beneficio.

Seglin estas clasificaciones generalmente
los cuidadores que prestan la ayuda informal
son los hijos, conyuges y nueras, tal y como
analizaremos mas adelante.

Resumiendo lo anterior clasificamos la figura
del cuidador desde dos opticas diferentes, el
cuidado informal fundado en una correlacion
social basada en sentimientos afectivos que se
realiza a través de una relacion de vinculo
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parental o afectoyelcuidado formal ejecutado
por enfermeras, personal institucionalizado,
entre otras.

LA ATENCION DEL ESTADO A LOS
ADULTOS MAYORES ANTE LA
INTRODUCCION Y PROPAGACION DE
LA COVID-19: MIRADA DESDE CUBA

La impaciencia que se vive en el mundo,

[...] nos obliga a una mirada diferente a las
sociedades desde la politica, economia, los
sistemas de salud, las estructuras sociales, la
desproteccion de los grupos mas vulnerables,
son sucesos que deben servir de experiencia para
reformular el contrato social y avanzar hacia mas
altos niveles de solidaridad comunitaria y mayor
integracion social. Cualquier respuesta post-
pandémica deberia apoyarse en los principios
de una economia verdaderamente regenerativa,
basada en el cuidado y la reparacion. (Ramonet,
2020, p. 12).

Indudablemente defendemos un modelo global
mas humano y solidario.

Se ha demostrado que los gerontes poseen
mas posibilidades de agravarse al contraer
COVID-19, esencialmente porque segun
se envejece, el sistema inmunologico va
cambiando, dificultandose el enfrentamiento
ante enfermedades e infecciones y tienen mas
probabilidades de presentar problemas de salud
subyacentes, lo cual agrava su recuperacion.
Con la edad se aumenta el riesgo que el sistema
respiratorio o los pulmones se cierren.

En la cotidianidad 1la desconfianza e
incertidumbre han crecido. Algunos fanaticos
ultraliberales no han tardado en reclamar sin
tapujos la eliminacién maltusiana de los mas
débiles. El vicegobernador de Estados Unidos
Dan Patrick declar6 que los abuelos deberian
sacrificarse y dejarse morir para salvar la
economia. En Holanda, el Primer ministro
ultraliberal Mark Rutte, apuesta por la inmunidad
de rebaiio, el jefe de epidemiologia del Centro
Médico de la Universidad de Leiden, Frits
Rosendaal, declaré que no se deben admitir en
las unidades de cuidados intensivos a personas
demasiado viejas. La COVID-19 no distingue,
pero las sociedades desigualitarias si, (Ramonet,
2020, p. 12).

Al escuchar estos criterios, se pueden evaluar
cudles son las medidas de atencion y proteccion
a este grupo vulnerable.
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Para ello debemos contar con,

[...] un sistema de prevencion legitimado por
la voluntad politica y la activa participacion de
los ciudadanos donde los Estados que no han
desarrollado politicas adecuadas para apoyar a la
persona y al cuidador, (...), tengan la obligacion
de garantizarle todos sus derechos y eso incluye
darles apoyo para que tengan actividades durante
el dia, para que puedan tomar sus decisiones
y para que puedan seguir participando...
Independientemente, estan emprendiendo
medidas sanitarias para reducir los contagios
y de contencion social en favor de los grupos
mas vulnerables para tratar de contrarrestar los
efectos econdmicos negativos de la pandemia.
También estidn tomando medidas econdmicas,
fiscales y monetarias. (Devandas, 2019, parrafo
4; Hadar, 2020, parrafo 6).

No debemos perder de analisis que el efecto
positivo que debe existir en el grupo etareo no
se percibe, falta la prevenciéon intencionada
estructural, la que conlleva un grupo de
acciones multidisciplinarias para integrarlo
socialmente.

La sociedad debe ser solidaria y proteger mejor
a las personas mayores, uno de los grupos mas
afectados por la pandemia, las medidas de
distanciamiento social no deben convertirse
en exclusion. Los protocolos de prueba deben
basarse en las necesidades de salud, y deben
descalificar los criterios que no sean médicos,
como la edad o la discapacidad. (Kornfeld-
Matte, 2020, parrafo 12; Adhanom, 2020,
parrafo 7).

La mayoria de los Estados no se prepararon
desde sus poderes y estructuras para afrontar
esta enfermedad. La pandemia dejo de ser un
problema del sector de la Salud para convertirse
en un fendomeno global, con esa mirada
integradora tienen que afrontar la afectacion
desde los sectores sociales, econdémicos y
politicos; evidenciandose la desorganizacion
en los sistemas de salud, maxime cuando las
politicas privatizadoras han demostrado los
crueles resultados vividos. Otro de los errores
mas comunes ha sido la falta de vigilancia de
las estadisticas mundiales ya sea por subestimar
la pandemia o por no crear colocaciones
necesarias para su enfrentamiento.

Ademas de la prevencion, necesitamos de
la adecuada prevision, todos debemos ser
conocedores de estas politicas en materia de
prevencion de riesgos y comprenderlas para
ser capaces de acatarlas de forma inmediata y
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paliar asi los riesgos lo mas posible”. Mientras
mayor desigualdad exista en las estructuras de
un pais, “los grupos mas vulnerables soportaran
el peso de las repercusiones economicas de la
pandemia y dispondran de menos recursos para
combatirla. Se debe prestar especial atencion a
las mujeres por su doble funcion de trabajadoras
y cuidadoras. (Fernandez, 2020, parrafo 6;
Adhanom, 2020, parrafo 9).

Las sociedades van conformando su proceso
de desarrollo, esa identidad reconoce criterios
definitivos con relacién al orden social que se
protege, al interés social que prevalece desde la
supremacia de los grupos de poder, al proyecto
organizativo de su sociedad civil, entre otras.
La sociedad cubana exhibe particularidades
Unicas en su practica sobre el control al sistema
de salud y en tal sentido dedicaremos nuestra
valoracion.

Entre las potencialidades que propician el
beneficioso crecimiento de la calidad en
la salud se encuentra el perfeccionamiento
de las organizaciones comunitarias, y la
practica interactiva de la sociedad civil en
labores sociales, el actual desarrollo cultural
y educacional, entre otras. Precisamente la
experiencia socio-preventiva cubana y las
capacidades de la sociedad permiten revisar la
situacion de forma integrada.

Cuba cuenta con un,

Plan Nacional aprobado por el Consejo de
Ministros, y dirigido por la maxima autoridad
del pais, que no solo integra al sistema de Salud
Publica, sino a todos los organismos. El plan se
basa en la contencién al minimo el riesgo de la
introduccién y propagacion de la COVID-19 en
el territorio nacional, asi como la disminucion
de los efectos negativos que trae consigo
una epidemia en la salud de la poblacién y su
impacto en la esfera econdmica-social del pais.
(MSP, 2020, parrafo 11).

Se reorganizaron “los servicios médicos ante
la amenaza de la COVID- 19, para evitar
la afluencia innecesaria de personas a las
instituciones sanitarias y sin poner en riesgo
la vida de los habitantes, apostando por las
pesquisas activas efectuadas por el personal
médico de conjunto con organizaciones de
masas”. (Portal, 2020, parrafo 3). El sistema de
vigilancia esta basado fundamentalmente en la
organizacion de la atencion primaria de salud.
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Unido a ello se desarrolla un proceso de
preparacion de todo el personal de salud, para
que este sea capaz de evaluar a cada paciente ¢
identificar los casos que puedan ser sospechosos
de esta enfermedad. Se organiz6 un grupo de
especialistas de los centros de investigaciones
con el objetivo de disefiar y ejecutar tareas
para el desarrollo de nuevos conocimientos,
productos y servicios relacionados con la
COVID-19.

La direccion del pais ha decidido los centros y
hospitales que seran utilizados territorialmente,
para el aislamiento y proceder de contactos y
sospechosos de la enfermedad, en este caso las
universidades se encuentran siendo utilizadas
en su rol social como centros de aislamientos,
como parte del flujo de pacientes, desde su
identificacion como sospechoso, el transito
en la institucion designada; asi como los
protocolos de tratamiento a seguir.

Se desarrolla un “sistema de capacitacion a
profesionales, trabajadores y estudiantes del
sector Salud, asi como de otros Organismos
de la Administracion Central del Estado,
organizaciones y trabajadores por cuenta propia
vinculados al turismo”. (MSP, 2020, parrafo 8).
Los cursos se apoyan en materiales docentes
contextualizados al ambito de desempefio o
labor de cada trabajador, para elevar el nivel
de la capacitacion. El proceso consta de varias
etapas para garantizar la participacion directa
en la comunidad. Se cuenta ademas con un
Plan de comunicacién, con un fin comunicativo
y preventivo.

Aunque el sistema de salud cubano presenta
carencias e irregularidades, contintia apostando
por el desarrollo técnico y profesional, con el
fin de continuar defendiendo la calidad de vida
de toda la poblacion, esencialmente desde la
prevencion.

Esta isla, subdesarrollada, bloqueada, ha
acondicionado lugares para cuarentena; ha
desplegado un pesquisaje a toda la poblacion
con énfasis en los adultos mayores; produce
los medicamentos necesarios para su
tratamiento; ha enviado misiones médicas a
varios paises para enfrentar el virus. (Anaya,
2020, parrafo 6). Continua defendiendo que lo
mas importante es la vida humana.
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EL CUIDADO DE LOS ADULTOS
MAYORES FRENTE A LA PANDEMIA
COVID-19

La Gerontologia muestra una vision integral
del desarrollo en el periodo final del ciclo
vital humano, describe a los adultos mayores
como sujetos en pleno desarrollo psicoldgico,
con potencialidades para el aprendizaje y
para la diversificacion de sus actividades
cotidianas. Esta vision de la capacidad de
desarrollo potencial debe primar en la labor de
las personas que se encargan de la atencion,
cuidado y esparcimiento de los gerontes, en el
nivel familiar o institucional, personas a las que
denominamos cuidadores. (Pérez, 2012, p. 57).

Esta figura abarca variadas representaciones
y en consecuencia demanda de respuestas
interdisciplinarias; se caracteriza por la
multiplicidad de formas de presentarse en la
sociedad.

La COVID-19 ha obligado al planeta a un
confinamiento social no esperado, y para
los adultos mayores la realidad ha sido mas
impactante cuando han sido identificados como
uno de los grupos de riesgos mas sensible,
teniendo que acudir al cuidador, es por ello
que proponemos varios juicios organizativos
donde coincide con el ambiente o contexto
espacial de ocurrencia:

¢ Cuidadores para adultos mayores, que viven
en el seno de la familia.

¢ Cuidadores para adultos mayores a cargo
del Estado. (Hogar de ancianos o casas de
abuelos).

¢ Cuidadores para adultos mayores que viven
solos, poseen su asistencia o seguridad
social.

¢ Adultos mayores desprotegidos totalmente.

Para esclarecernos conceptualmente
examinaremos las variantes clasificatorias
mencionadas.

Cuidadores para adultos mayores, que
viven en el seno de la familia

Los cuidadores familiares son esenciales en
el cuidado y bienestar de los adultos mayores,
resultan la solucion ideal para las familias
durante esta crisis sanitaria, en la mayoria de
los casos se esmeran en asistir y proteger a sus
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seres queridos de cualquier riesgo que pueda
enfermarlos. Se encargan de atenderlos para
que los otros miembros de la familia efectien
sus diligencias, el sexo predominante de estas
personas que cuidan es el femenino y su
conexion parental fluctua, entre las hijas, las
nueras y la esposa o esposo conyuge.

Cuando,

[...] la persona que cuida es el hijo, existe
un vinculo natural familiar con la persona
dependiente que favorece la disposicion del
cuidado, en la mayoria de las ocasiones,
representa un fuerte impacto emocional para
los hijos darse cuenta de que el padre, la madre
o ambos ya no pueden valerse por si mismos.
(Diaz, 2016, p. 18).

Con esta situacion de aislamiento social las
medidas de cuidado tienen una creciente
demanda lo que conlleva a una labor mas
intensa de higiene, aseo y alimentacién; y por
ende un gasto econdémico no planificado. La
mayoria de los cuidadores no logran buscar
alternativas laborales, pues las medidas
extremas han sido en casi todos los sectores,
pero no se relacionan con el exterior por miedo
al contagio de ese adulto mas vulnerable.

“Los hijos e hijas de los cuidadores deben
atender también a las necesidades de su familia
y propias, decidir dénde, cuando y cémo
invertir los esfuerzos y energias es dificil,
sobre todo cuando la realidad asume esfuerzo
y sacrificio”. (De la Cuesta, 2013, p. 41).

En el caso de

[...] las nueras cuidadoras, aqui no existe un
vinculo consanguineo con la persona cuidada,
solo media una relacion de convivencia que
no siempre estd amparada en sentimientos de
carifio o afecto, hacia la persona cuidada. Estas
circunstancias pueden derivar en consecuencias
negativas en la persona objeto del cuidado,
conduciendo a malos tratos, carencia de afecto y
confianza por la persona que cuida, quisiéramos
precisar que no en todos los casos ocurre de la
misma forma, existen nueras que cuidan con
tanto amor, y dedicacion como el propio hijo o
hija. (De la Cuesta, 2013, p. 42).

El otro caso que se presenta son “‘el esposo o
la esposa, cuando uno sufre un deterioro de la
salud y necesita ayuda para sus actividades de
la vida diaria, el cuidador principal suele ser
el miembro de la pareja con mejor salud, la
nueva situacion que supone cuidar al esposo
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o a la mujer puede resultar dificil y exige una
constante adaptacion”. (De la Cuesta, 2013, p.
43). La comunicacion franca y amable ayuda
notoriamente en la dificil convivencia llegando
a valorarse en oportunidades solo como un
compromiso propio del matrimonio.

Cuidadores para adultos mayores a
cargo del Estado. (Hogar de ancianos o
casas de abuelos)

“Los cuidadores expertos de instituciones
son personas capacitadas a través de cursos
tedrico-practicos de formacion, dictados por
equipos multi e interdisciplinarios de docencia,
para brindar atencidén preventiva, asistencial y
educativa al anciano y a su ntcleo familiar”
(Pérez y Moya, 2000, p. 6) estas se ubican en
Cuba en las entidades de Salud Publica.

Las moradas para personas mayores, hogares
de ancianos o residencia geriatricas resultan
un entorno de gran vulnerabilidad por ser
un lugar cerrado donde es dificil evitar el
contacto entre los numerosos pacientes, en
oportunidades no se encuentran con el personal
sanitario requerido. La persona responsable
de los cuidados no debe tener factores de
riesgo de complicaciones, sera considerada
contacto estrecho y debera realizar cuarentena
domiciliaria durante 14 dias.

En la actualidad hay en

[...] Cuba 155 hogares de ancianos, con una
disponibilidad de mas de 11,000 camas, y 294
casas de abuelos con régimen seminterno. Para
ser atendido en estas Gltimas es preciso tener 60
anos o mas, tener autonomia en sus actividades
diarias, no poseer deterioro cognitivo avanzado
y tener alguna problematica social, como que la
familia trabaje y deje a la persona mucho tiempo
sola, o haber enviudado en un matrimonio de
muchos afios, algo que afecta en esas edades de
manera especial. (Barrios et al, 2020, parrafo
17).

Este colectivo es también uno de los mas
proclives a adquirir el virus puesto que tienen
necesidad de cuidados o asistencia, una
preocupacién especial por los que han sido
excluidos de la sociedad y viven en la pobreza,
con acceso limitado a los servicios de salud o
en espacios de confinamiento como prisiones o
asilos. La distancia social no debe convertirse en
exclusion social. (Kornfeld-Matte, 2020, parrafo
17).
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En algunos paises estas instituciones se
encuentran en alerta maxima, muchos se
han sometido a una cuarentena total, se les
ha prohibido la entrada de visitantes, con la
excepcion de las situaciones del término de la
vida, en otros se les permiten a las familias que
lo deseen sacar a sus abuelos de las residencias
de mayores, temporalmente y con derecho
y garantias de no perder su plaza, siempre y
cuando se debe mantener un aislamiento por
seguridad, teniendo un caracter preventivo del
contagio y humanitario al encontrarse con sus
seres queridos.

Cuidadores de adultos mayores que
viven solos, poseen su asistencia o
seguridad social

Para este contexto resulta importante evaluar
la figura de

[...] los cuidadores profesionales domiciliarios
son los asignados por las instituciones de
Seguridad y Asistencia Social, pudiendo ser
externos o internos, y por ultimo los cuidadores
por beneficio contratados por el propio adulto
mayor o por un familiar del mismo, que
incluyen dos variantes: los contratados por un
salario y los contratados por la obtencién de
bienes materiales, tales como: el disfrute de una
vivienda, el uso de equipos electrodomésticos o
medios de transporte, etc., esta ultima modalidad
se utiliza con mucha frecuencia actualmente.
(Diaz, 2016, p. 20).

Existe un incremento de “hogares unipersonales
en este segmento de la poblacion, lo que a su
vez aumenta la probabilidad de aislamiento
social y soledad no deseada. Las estrictas
medidas de confinamiento suponen un gran
reto que conllevan la ausencia o disminucion
de las interacciones sociales, lo que puede tener
implicaciones para la salud fisica y mental”.
(Lara, 2020, parrafo 5).

En Cuba con

[...] la asistencia de los trabajadores sociales
se investigd la situaciéon de esas personas,
con la propuesta de insertarlas en el Sistema
de Atencion a la Familia, y ayudarlos a
higienizar sus hogares, existen mas de mil
unidades gastronémicas destinadas a brindar
los alimentos a hogares de adultos mayores que
viven solos y tienen dificultad para acudir a
restaurantes, donde intervienen el Consejo de la
Administracion del Poder Popular, el Ministerio
de Economia y Planificacidon, la Empresa de
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Comercio y Gastronomia, unido a lideres
que identifican a estos grupos de poblaciones
vulnerables. (Martinez, 2020, parrafo 6; Alvarez,
2020, parrafo 3).

Esta atencién como experiencia cotidiana
se caracteriza por su solidaridad y caracter
humano, evidenciandose como fortaleza de
nuestro sistema de salud en los momentos
de eventualidad y aislamiento social en que
nos encontramos ante la prevencion de la
pandemia.

Adultos mayores totalmente
desprotegidos

Al evaluar esta contextualizacion, dudabamos,
pues quienes serian los cuidadores de una
persona que esta totalmente desprotegida; y la
respuesta es una, la misma persona que deberia
recibir la atencion tiene cuidarse y cumplir el
doble rol de sujeto-actor; resultaba dificil la
busqueda pues no es la realidad de nuestro
pais, sin embargo, si la de muchos hogares,
es por eso que mantuvimos el analisis en la
clasificacion.

Sé6lo el 30 por ciento de las personas mayores
en el mundo estan cubiertas actualmente por
programas de pension, y en la mayoria de las
sociedades, la salud, el empleo y los servicios
de transporte no son facilmente disponibles o
accesibles. Ante este comportamiento, podrian
incrementarse las dificultades econdémicas y
financieras de los adultos mayores. La gente que
ha vivido con pobreza y desigualdad llega a la
vejez con desventajas acumuladas. Su realidad
es la de vivir solitarios afrontando el aislamiento
social y enfrentando dificultades para realizar
tareas cotidianas con las medidas adoptadas,
encontrandose en un riesgo adicional los que no
tienen familiares o amigos cercanos. (Stefanoni,
2013, parrafo 2; Huerta, 2020, parrafo 12).

Resulta significativo que,

[...] los prestadores de asistencia sanitaria y
la sociedad en su conjunto presten atencion
a las necesidades especiales de los grupos
de poblacion de edad mayor mediante las
medidas siguientes: capacitacion de los
profesionales sanitarios, prevencion y atencion
de las enfermedades cronicas que acompaifian
a la vejez, elaboracion de politicas sostenibles
sobre la asistencia a largo plazo y los cuidados
paliativos y creacion de servicios y entornos que
favorezcan a las personas de edad. (OMS, 2017,
parrafo 2).
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La Organizacion Mundial de la Salud esta
trabajando para proporcionar las estrategias,
soluciones y suministros cruciales que los paises
necesitaran. Todos podemos apoyar a los adultos
mayores en estos tiempos. Muchos dependen de
los servicios y apoyos que se les proporciona en
el hogar o en la comunidad para mantener su
salud e independencia. Si bien es cierto, que es
importante el distanciamiento fisico para evitar
el contagio, también es importante comprender
que no se trata de un aislamiento emocional con
quienes o de quienes nos rodean. (Adhanom,
2020, parrafo 7; Orosa, 2020, parrafo 3).

Unido a lo anterior se presenta la victimizacion
de los adultos mayores, teniendo como
escenario la situacion especial de la pandemia
que atravesamos, siendo considerada desde
nuestra oOptica “como todo aquel maltrato o
agresion fisica, psiquica, sexual y patrimonial
que se desarrolla de forma habitual o
esporadica y trae como consecuencia un dafio
0 una amenaza para la salud o la integridad del
geronte”. (Pérez, 2012, p. 51).

El analisis de este maltrato debe clasificarse a
partir del estudio de tres elementos asociados a la
accion dafiosa: la voluntad del agresor, las causas
que originan la agresion y las consecuencias que
provoca. En la primera variable se evidencia
la intencionalidad del abuso, el deseo o placer
que desarrolla el victimario de hacer valer su
autoridad o criterio mediante el acto despiadado;
en el segundo elemento se representan las
fuentes, procedencia y fundamentos en los que
basan las agresiones, existiendo un numero de
factores psicoldgicos, sociales, econdémicos
que se interrelacionan. El tercero se dirige a las
consecuencias que provoca, en la mayoria sus
secuelas provocan serios dafios contra la salud,
bienestar o integridad fisica. (Campillo, 2002, p.
6).

Sin pretender profundizar en los numerosos
fenomenos asociados a los maltratos sobre
este grupo etareo, en estos momentos de
confinamiento coincidimos que los factores
de mayor incidencia son: el aislamiento
social (separado de parientes y amistades), la
situacién de estrés del cuidador, la violencia
generacional en el seno familiar, la violencia
estructural, la violencia patrimonial (entendida
no solo a las propiedades personales que posee
sino también a la sustraccion de los beneficios
financieros recibidos).

Larealidad ante ladesproteccion, el maltratoy el
abandono, unido al envejecimiento poblacional
y la vulnerabilidad que se incrementa, se une el
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reto de cuidarlos y protegerlos, para ello no solo
debemos transformar los servicios asistenciales
nos corresponde enfrentar el contexto con
una mirada intencional e integradora y aunar
fuerzas para frenar en lo posible que “el
coronavirus cause mas pobres, que muertos”
(Ramonet, 2020, p. 45) en cualquier sociedad
afectada.

ELEMENTOS CONFIGURATIVOS DE LA
FIGURA DEL CUIDADOR DEL ADULTO
MAYOR

Para adentrarnos al estudio del cuidador resulta
vital analizar elementos que estructuran su
representacion, es por ello que desarrollaremos
cada uno de ellos.

Fundamentos de la labor del cuidador

En este caso hacemos referencia a los
cimientos, al sostén sobre el que recae esta
tarea tan sacrificada, pero al igual tan digna de
reconocimiento y de ejemplo. Consideramos
que los pilares en que se sustenta el cuidado
humano en la actualidad se sustenta en los
motivos por el cual una persona decide
asumir el cuidado de su semejante, siendo
imprescindibles en los cuidados que se ofrecen,
asi como necesidades y derechos que surgen de
los propios cuidados.

Pero debemos valorar

[...] la satisfaccion del cuidador, donde a pesar
de las dificultades y la dureza de la situacion, los
cuidadores manifiestan que cuidar a un familiar
puede ser una de las experiencias mas gratas y
conmovedoras, porque a pesar de las numerosas
tareas que ecllo implica, se puede descubrir
condiciones o aptitudes que probablemente
de otra forma hubieran pasado desapercibidas.
(Diaz, 2016, p. 21).

Motivacion del cuidador

El brindar cuidado es una labor que cualquiera
no pudiera realizar, el cuidado trae consigo
responsabilidadesy cargas, perono siempre esta
labor es una decisidén propia, en ocasiones no
nos damos cuenta cuando estamos ofreciendo
cuidados, pero poco a poco brindamos ayuda
a otros para que puedan desarrollarse segin
las exigencias del entorno, hasta que un dia
reconocemos que sin nuestra ayuda no pueden
convivir con el medio y es cuando tomamos la
condicién de cuidadores.
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Somos del criterio que para ofrecer cuidados,
tiene que existir un consentimiento propio, pues
esta labor tiene que ir aparejada de sentimientos
afectivos hacia la persona que se cuida, pero
no siempre dichas emociones estan presentes,
“son diversas las razones por las que un sujeto
decide cuidar de una persona que se encuentra
en una situacion de dependencia, entre ellos se
encuentran: motivacion altruista, reciprocidad,
motivos econdmicos, sentimientos de culpa,
evitar la censura del entorno y por obligacion,
abocada a ello por presiones familiares”.
(Montorio, 1999, p. 8).

La mayoria de las razones por la que se
cuida a una persona mayor de edad llevan
enraizados fuertemente los valores morales y
de obligacion. También se ha constatado que
algunos de los cuidadores cuidan del adulto
mayor para impedir la critica de familiares
0 amigos que lo rechazaran por no cuidar de
quien lo hizo con él.

Otras de las motivaciones son por necesidades
econdmicas, mediante este empleo reciben
una remuneracion que no encuentran en otra
alternativa laboral, o en otros casos viven
agregados con familiares y el cuidar de otra
persona en su domicilio le brinda techo
y comida, aparte de un salario. En otras
ocasiones el hilo que determina a una persona
a cuidar a otra es un sentimiento de culpa, a
partir de la existencia de dificultades o hechos
en el pasado y se someten a cuidar al afectado
en la actualidad buscando una compensacion.

Como otra incitacion podemos valorar los
moviles altruistas o por reciprocidad, no en
todos los casos los cuidadores tienen que
tener un fin marcado, algunos conservan
sentimientos de carifio, afecto, amor por la
persona destinataria de los cuidados.

Contenido elemental del cuidador

Son multiples las tareas que la persona en
condiciondecuidadoraofreceaotraquenecesita
de su ayuda para poder convivir con el entorno
y poder satisfacer las necesidades cotidianas
que la vida les exige, (Valderrama, 2020,
parrafo 13), entre las labores mas frecuentes
que realizan los cuidadores se encuentran:
ayuda en las actividades domésticas, control
de sus medicinas, auxilio para el transporte
fuera del domicilio, colaboracién en tareas de
enfermeria, asistencia para la higiene personal,
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la alimentacion establecida y los ejercicios que
pueden desarrollar.

El género y la feminizacion del
cuidador

Independientemente de la evolucion vy
transformacion en la familia patriarcal los
hombres mantienen sus tradiciones y las
mujeres a pesar del progreso alcanzado
continian asumiendo la responsabilidad del
cuidado con una doble carga de trabajo.

“Los avances no han conseguido erradicar
la discriminacion ni han logrado evitar la
pervivencia de un modelo androcéntrico,
donde la transmision de los roles de género es
uno de los elementos que mas contribuyen a
perpetuar las desigualdades por medio de la
socializacién formal y no formal”. (Mayobre
y Vazquez, 2015, p. 84). En este sentido,
llama la atencién como perduran las figuras
maternas en la ética del cuidado, mostrando
la superioridad de las mujeres mediante una
fundamentacioén biologica, justificando de esa
forma la feminizacion del cuidado.

El esquema de cuidados avala la importancia
del rol de hija cuidadora evidenciando

[...] tres variables que resultan fundamentales a
la hora de determinar quién se tiene que ocupar
de cuidar a la persona dependiente en el hogar:
el sexo, el grado de parentesco y el estado civil.
Asi, ser mujer, hija o coényuge, y, ademas, no
tener pareja en ese momento, aina mayores
posibilidades de cuidar a la persona dependiente.
(Mayobre y Vazquez, 2015, p. 92).

Hasta ahora las familias, y en ellas especialmente
las mujeres, han sido las primeras actrices
en el ejercicio de las tareas de bienestar (...).
Por eso, en nuestros dias, preguntarse por el
futuro de los miembros mas vulnerables de la
sociedad requiere, no so6lo analizar la crisis del
Estado benefactor, sino, sobre todo, estudiar
las consecuencias de tres cambios estructurales
de envergadura: la incorporaciéon de la mujer
al mercado laboral, la transformacion de la
estructura familiar y la extincién de la mujer
cuidadora (...). Y, por su parte, el Estado, carece
de los recursos suficientes como para pagar unos
trabajos de 24 horas, sin vacaciones, sin dias
de fiesta, que hasta ahora han hecho gratis las
mujeres. (Cortina, 1999, p. 5).

En resumen,

[...] los rasgos mas sobresalientes de esta
realidad son la familiarizacién del cuidado y
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la feminizacién de las tareas. En conjunto el
cuidado se mantiene con unos perfiles de género
muy diferenciados marcados por la edad, las
tareas a realizar, las implicaciones en la insercion
profesional y las dimensiones afectivas. (...) La
responsabilidad de los cuidadores es muy amplia,
atendiendo necesidades que requieren una fuerte
implicacion, y que la intensidad del tiempo y del
esfuerzo del cuidado es muy elevada. También
se confirma la relevancia de la desigualdad de
status (tanto por cuestion de género, clase u
origen), ya que es precisamente en los niveles
socioeconomicos inferiores en los que las
mujeres se hacen cargo y se responsabilizan
mas de los dependientes, y es sobre ellas donde
recae el mayor coste de tiempo y el mayor coste
psicologico del cuidado. (Fernandez, Artiaga y
Davila, 2013, p. 70).

Necesidades de los cuidadores

La variedad de tareas que deben asumir los
cuidadores, la responsabilidad y compromiso
que sobre ellos recae, trac como consecuencias
que se vean alterados sus comportamientos
habituales, como resultado de la dedicacion
que conlleva el cuidado de las personas que lo
precisan, dejando al lado su propia vida para dar
paso a la vida de la persona de quien se cuida.

Las necesidades de los cuidadores

[...] poseen un caracter multidimensional que
transcurren desde una dimensién material en
tanto es necesaria la comida, la vivienda, el
abrigo y el agua, asi como una inmaterial que
refiere a afectos, relaciones sociales, libertad
y autonomia. Estas dimensiones interactian
siempre, no existe separacion, y adquieren el
mismo valor. (...) Las necesidades implican
recursos y derechos. En lo referente a cuidados,
deben atenderse esas dos vertientes, en tanto ellos
se pueden llevar a cabo, principalmente desde
el trabajo no remunerado y forman parte de un
proceso de feminizacién que se manifiesta en la
incertidumbre de recursos econdémicos, escasas
posibilidades laborales, exclusion de derechos
sociales y practicamente la dificultad de acceder
a la autodeterminacion de las mujeres. (Del Rio,
2003, pp. 49-50).

Dentro de las necesidades que con mas
frecuencia presentan los cuidadores podemos
encontrar el disponer de tiempo libre, lo cual
se convierte en casi una utopia por lo que no
hay espacio para el ocio, la recreacién y el
contacto con la sociedad, convirtiéndose esto
en una insuficiencia vital, es por ello que se
olvidan de si mismos, dando paso al cuidado
de otros.
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Otra insuficiencia que manifiestan los
cuidadores, es el apoyo en el desarrollo de
diferentes labores en el hogar, principalmente
en las mujeres cuidadoras, porque sobre ella
recaen las labores del hogar, lo que hace
que se produzca una sobrecarga. También se
encuentra el beneplacito que se reconozca la
labor que desempefian y no se le imponga,
la familia debe ayudar a brindar cuidados y
convertirse también en gestora de ellos. La
falta de recursos econdémicos resulta ser otra
demanda importante he insatisfecha ya que
en oportunidades el cuidador deja su trabajo
o actividades generadoras de ingresos para
poder cuidar de su familia y a su vez los gastos
aumentan por las necesidades propias de la
persona dependiente.

La dependencia afectiva y la variabilidad
de necesidades del destinatario implica
que las tareas que incluye el trabajo son en
general difusas e imprecisas, y siempre deben
concretarse en la relacidon interpersonal.
Asimismo, la reivindicacioén de un trabajo digno
y el cuestionamiento de la predisposicién de
las mujeres para los cuidados y su reparto entre
hombres y mujeres, deben de ir acompaiiados,
por un replanteamiento de los paradigmas
normativos en torno a las necesidades sociales
y quiénes deben hacerse cargo. (Fernandez,
Artiaga y Davila, 2013, p. 58).

Resulta de gran importancia que los cuidadores
puedan satisfacer sus necesidades y se vean
apoyados por la familia, siendo esta la principal
red de apoyo, es la encargada directa de brindar
cuidados y de satisfacer demandas basicas, es
muy facil delegar labores ante la sensacion de
impotencia y desconcierto que se vive respecto
al envejecimiento familiar, pero estas deberian
ser tareas conjuntas, evitindose en el cuidador,
el sindrome de burnout. (Buitrago, 2015, p. 39).

Con el apoyo e integracién familiar no solo
se beneficia el geronte, sino que disminuye la
carga de responsabilidades del cuidador.

Derechos de los cuidadores

El brindar cuidado es una labor que exhibe
mucho esmero y dedicacién, lo que conduce
a una dificil situacion para aquellos individuos
que lo ofrecen, llegando afectar su propia
integridad, evaluemos entonces un conjunto de
derechos a los que estos tienen acceso:

[...]dedicartiempoy actividades sin sentimientos
de culpa, experimentar sentimientos negativos
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por ver al enfermo o estar perdiendo a un ser
querido, resolver aquello que seamos capaces
y el derecho a preguntar sobre aquello que no
se comprenda, buscar soluciones que se ajusten
a sus necesidades y a de seres queridos, ser
tratados con respeto por aquellos a quien se le
solicita consejo y ayuda, y a seguir la propia
vida. (Astudillo y Mendinueta, 2018, parrafos
6-7).

Teniendo en consideracion el escenario en que
se desarrollan los cuidadores, su espacio social y
psicolodgico, resulta de gran apoyo los derechos
anteriormente aludidos, constituyendo vias
que posibilitan que se sientan aliviados con la
carga emocional y laboral que llevan.

PROTECCION JURIDICA EN CUBA AL
CUIDADOR DEL ADULTO MAYOR

A la par del envejecimiento de la poblacion
camina la figura del cuidador de los adultos
mayores, de ahi la necesidad de evaluar
juridicamente la proteccién de sus derechos;
con ese fin efectuamos un analisis en el
ambito del Derecho en Cuba. Abarcando la
Constitucion de la Republica, el Codigo de
Trabajo y la Ley de Seguridad Social.

La proteccion al cuidador en la
Constitucion de la Repuablica de Cuba

Con el objetivo de realizar un analisis de
la proteccion juridica de los cuidadores,
comenzamos por la Constitucion de la
Republica que precisa los principios generales
de salvaguardia para la poblacion, incluido el
grupo etareo que estamos evaluando. En el
articulo 68 de la Constitucién de la Republica
de Cuba, “se aprecia que el Estado protege a
los abuelos u otros familiares, en funcion del
cuidado y atencion”. (Asamblea Nacional del
Poder Popular en Cuba, 2019, p. 5).

Por su parte el articulo 84 de la Ley de leyes
“aborda la obligacién por parte de los hijos de
respetar, atender y proteger sus madres, padres
y otros parientes, lo que ayudara en su calidad
y esperanza de vida”. Mientras que el articulo
88 senala que,

[...] el Estado, la sociedad y las familias, en lo
que a cada uno corresponde, tienen la obligacién
de proteger, asistir y facilitar las condiciones
para satisfacer las necesidades y elevar la
calidad de vida de las personas adultas mayores.
De igual forma, respetar su autodeterminacion,
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garantizar el ejercicio pleno de sus derechos y
promover su integracion y participacion social.
(ANPP, 2019, pp. 6-9).

Dado al nivel de envejeciendo de la poblacion
y por ende su proclividad a situaciones de
riesgos resulta necesaria la inclusién del
cuidador en el texto legal, apreciamos que
aan no se identifica explicitamente como la
figura que puede atender, cuidar y proteger a
este grupo etareo. Desde nuestra Carta Magna
se otorga la responsabilidad de atender a los
adultos mayores en dos aristas de anélisis
la familia y el Estado, sin incluir la realidad
familiar de muchos contextos.

La proteccion al cuidador en el Codigo
de Trabajo

El enfoque juridico que establece el Codigo de
Trabajo a los cuidadores para la proteccion de
los adultos mayores, constituye un enorme reto
ante el envejecimiento poblacional.

Solamente existe presencia de un articulo que
aborda la atencion a este grupo etareo y lo
hace “mediante las licencias no retribuidas a
trabajadores con responsabilidades familiares,
sefialando el articulo 108 que, en el sector
estatal a solicitud del trabajador, el jefe de la
entidad puede conceder licencias no retribuidas
a trabajadores con responsabilidades familiares
para su atenciéon y cuidado. (ANPP, 2013, p. 19).

Evidente resulta el insuficiente respaldo
legislativo en la Ley laboral que establece las
normativas que garantizan el amparo de los
derechos y el respeto de los deberes, ante una
necesidad creciente y real, lo cual entorpece el
crecimiento de esta figura ocupacional.

La proteccion al cuidador en la Ley de
Seguridad Social

En nuestro pais se encuentran vigente la
Ley No. 105/08 de Seguridad Social y su
Reglamento, el Decreto Ley 203/08, (ANPP,
2008) ambos cuerpos legales mantienen
el reconocimiento de la asistencia social
a domicilio, servicio que persigue brindar
apoyos complementarios, de caracter personal
y social, en el domicilio de personas que
vivan solas y poseen impedimentos para el
desarrollo cotidiano. De esta manera, se logra
que los gerontes imposibilitados de realizar las
diligencias diarias de forma auténoma; reciban
proteccion en su propio medio, satisfagan

VOX JURIS (39) 1, 2021

sus principales necesidades biologicas,
psicolégicas, comunicativas y sociales.

El asistente social a domicilio, también llamado
cuidador, desempefia diversas funciones, las
cuales no han sido normadas, pero si definidas
en una metodologia del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social que indica los procedimientos
para el otorgamiento, ejecucion y revision de
las prestaciones de la asistencia social.

Son incuestionables los resultados logrados
en el area de seguridad y asistencia social,
en consecuencia, los beneficios que por
estos conceptos reconoce el ordenamiento
juridico se han ido modificando, valorando
en cada caso, el servicio de asistencia social
a domicilio no ha estado exento de ello, pese
a las dificultades existentes en su concepcion,
como las cuestiones sobre las funciones del
cuidador y el control de su cumplimiento.

En principio, resultacomprensible que el Estado
no debe cargar al presupuesto de la asistencia
social el cuidado de aquellas personas que, por
razon de la edad, dado el grado de dependencia
que poseen, se encuentran requeridos de
un asistente social a domicilio teniendo un
familiar que le corresponde asumir dicha
responsabilidad.

De lo anterior se deduce la imperante realidad
de un gran ntimero de cuidadores informales o
no oficiales, que ofrecen cuidados a personas
adultas dependientes y no poseen un respaldo
legal por lo que es conveniente formalizar la
situacion de los cuidadores no designados
por el servicio de asistencia social y dotarlos
de beneficios, atenciones y garantias como
consecuencia de su carga, pues tanto los
formales como los informales desarrollan la
misma actividad.

Tomando como base la idea anteriormente
abordada surge la necesidad de la inclusion de
los cuidadores informales en nuestras normas
juridicas con el objetivo de formalizar y recoger
legalmente su estatus social, situacion que le
concede un conjunto de garantias actualmente
no previstas en ningin ordenamiento juridico.

Bajo el prisma de las Ciencias Juridicas se abre
un abanico de interrogantes relacionadas con
la necesaria corresponsabilidad del Estado y
la familia en el cuidado de este grupo etareo,
maxime de aquellos que presentan un alto
grado de vulnerabilidad, ya sea porque viven
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solos, padecen de enfermedades que aceleran
el deterioro fisico-mental, han adquirido con
la edad alguna discapacidad, reciben poco
0 ningin apoyo familiar o se encuentran en
estado de abandono. (Leoén, 2020, p. 65).

La atencion y cuidados ante el envejecimiento
poblacional es un hecho que sin duda se ha
convertido en una problematica tanto social
como juridica, situacion que nos obliga de
forma inmediata a buscar vias y estrategias
integrales para su solucion.

CONCLUSIONES

El estudio doctrinal de la figura del cuidador
evidencia la existencia de diversas definiciones
conceptuales y tedricas. La definicidn que se
propone se ajusta a considerarlo desde dos
opticas diferentes, el cuidado informal fundado
en una correlacion social basada en afecto y
carifio que se realiza mediante una relacién de
parentesco, vecindad o amistad; y el cuidado
formal ejecutado por asistentes, personal de
enfermeria, entre otras.

La pandemia COVID-19 ha demostrado la
vulnerabilidad de los adultos mayores de
agravarse al contraer la enfermedad; la mayoria
de los Estados como parte del propio proceso
de enfrentamiento no implementaron oportunas
politicas de prevencion de riesgos ni acciones
integrales de sus estructuras para afrontar y
reducir este flagelo; en el caso especifico de
Cuba se aprob6 un plan de acciones que tiene
su basamento en la contencién del virus, la
disminucién de las secuelas perjudiciales para
la salud, con énfasis en este grupo de riesgo
y su impacto en la esfera econdémica-social,
demostrando cada dia la coherencia de su
estrategia de enfrentamiento.

En la estructuracion de las clasificaciones de
los cuidadores del adulto mayor de acuerdo al
ambiente o contexto de ocurrencia, se reconoce
la presencia de cuatro juicios organizativos de
analisis: cuidadores para adultos mayores que
viven en el seno de la familia; cuidadores para
adultos mayores a cargo del Estado; cuidadores
para adultos mayores que viven solos, pero
poseen su asistencia o seguridad social; y
adultos mayores totalmente desprotegidos.

El cuidador del geronte necesita ser potenciado
desde un enfoque interdisciplinario que
contenga, tanto la regulacién informal como
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la regulacion formal. El analisis informal se
sostiene en un enfoque victimocriminolégico,
aspecto que conlleva la mirada de otras
ciencias como la sociologia, la medicina,
la psicologia social, entre otras; mientras la
regulacion formal se conforma en las disimiles
perspectivas juridicas de amparo de esta figura.
En Cuba la variante formal evidenciada en la
proteccion juridica nos muestra que no existe
un reconocimiento legislativo al cuidador, ni
mecanismos institucionales implementados.
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RESUMEN

El Consejo del Poder Judicial, como 6rgano
de autogobierno judicial en Espafia, aprobo
los Principios de Etica Judicial en 2016. Este
Cédigo de Etica de la judicatura en Espafia cred
una Comisién de Etica Judicial. El presente
trabajo estudia la actividad desarrollada por
dicha Comision durante sus dos primeros afios
de funcionamiento: desde mayo de 2018 hasta
mayo de 2020.

PALABRAS CLAVE

Consejo General del Poder Judicial, Principios
de Etica Judicial, Comision de Etica Judicial

ABSTRACT

General Council of the Judiciary, as the judicial
self-government body in Spain, approved the
Principles of Judicial Ethics in 2016. This Code
of Ethics for the judiciary in Spain created a
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Judicial Ethics Commission. This work studies
the activity carried out by this Commission
during its first two years of operation: from
May 2018 to May 2020.

KEYWORDS

General Council of the Judiciary, Principles of
Judicial Ethics, Judicial Ethics Commission

PREFACIO

Va a ser objeto de estudio la actividad
desarrollada por la Comisién de Etica Judicial
(CEJ) desde su constitucion (mayo de 2018)
hasta dos afios después (mayo de 2020) al hilo
de la aprobacién de los Principios de Etica
Judicial —PPEJ— (2016) como Codigo Etico
de la judicatura espafiola. Con caracter previo,
en sede de antecedentes, pasaran a exponerse
las fuentes de ética judicial distinguiendo
cuatro niveles: Naciones Unidas, Consejo
de Europa, Union Europea e Iberoamérica.
Y, posteriormente, a modo de epilogo, se
relacionara un conjunto de consideraciones:
unas, particulares, en relacion con los dos afios
de vida de la CEJ; y otras, de alcance general
acerca de la ética judicial. En el post-scriptum
figurara aquello que, como colofon, se propone
resituar el debate en torno a la ética judicial.

ANTECEDENTES

Ya en el Preambulo de los PPEJ (Pleno del
Consejo General del Poder Judicial -CGPJ—
de 16-12-2016) se alude a los instrumentos
internacionales que hacen las veces de
antecedentes del que pasa por ser el Codigo
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Etico Judicial Espaiiol. Se distinguen, a estos
efectos, cuatro niveles: a) Naciones Unidas;
b) Consejo de Europa; c) Unién Europea y d)
Iberoamérica.

A nivel de Naciones Unidas

A nivel de Naciones Unidas; se citan los
Principios de Bangalore (2001) a los que
precedieron, corresponde afadir, los Principios
Basicos relativos a la independencia de la
Judicatura (1985).

Las Resoluciones 40/32, de 29 de noviembre
de 1985,y 40/146, de 13 de diciembre de 1985,
de la Asamblea General de Naciones Unidas,
hicieron suyos los Principios basicos relativos
a la independencia de la Judicatura que habian
sido aprobados en el Séptimo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito
y Tratamiento del Delincuente, celebrado en
Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre
de 1985. Los Principios Béasicos enunciados
fueron los siguientes: independencia; libertad
de expresion y asociaciéon; competencia
profesional, seleccion y formacion;
condiciones de servicio e inamovilidad; secreto
profesional e inmunidad y, por tltimo, medidas
disciplinarias, suspension y separacion del
cargo.

Posteriormente, en julio de 2006, el Consejo
Econémico y Social de las Naciones Unidas
aprob6 una Resoluciéon —ECOSOC 2006/23—
en la que se hizo ver que los Principios de
Bangalore constituian un nuevo desarrollo, por
su caracter complementario, de los Principios
Basicos relativos a la independencia de la
judicatura aprobados por las Naciones Unidas
en 1985. Los seis principios establecidos, en
los que se distinguian en diferentes apartados
el enunciado y la aplicacion de cada uno de
ellos, fueron los siguientes: 1) independencia;
2) imparcialidad; 3) integridad; 4) correccion,;
5) igualdad y 6) competencia y diligencia.

A nivel del Consejo de Europa

A nivel del Consejo de Europa; se alude al
Dictamen del Consejo Consultivo de los Jueces
Europeos del Consejo de Europa sobre la ética
y la responsabilidad de los jueces (2002) asi
como a la Recomendacién (2010) 12, de 17
de noviembre, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa que exhorta a los Estados
miembros a aprobar un Coédigo de Etica
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Judicial. Destaca en el marco del Consejo de
Europa la denominada Carta Magna de los
Jueces (Principios Fundamentales) proclamada
el 17 de noviembre de 2010 en el Palais de
I’Europe, sede del Consejo de Europa en
Estrasburgo, durante la ceremonia de la
conmemoracion del X Aniversario del Consejo
Consultivo de Jueces Europeos del Consejo de
Europa con ocasion de la celebracion de su
undécima reunién plenaria.

Lamencionada Carta Magna de los Jueces retine
un conjunto de veintitrés puntos que se dividen
en siete apartados de los que el penultimo se
dedica a la materia que nos ocupa: Estado
de Derecho y Justicia; independencia de los
jueces; garantias de la independencia; 6rgano
encargado de garantizar la independencia;
acceso a la justicia y transparencia; ética y
responsabilidad y tribunales internacionales.

A nivel de la Unién Europea

A nivel de la Union Europea; se hace
referencia a la Declaracion de Londres sobre
la deontologia de los jueces (2010) promovida
por la Red Europea de Consejos de Justicia.
Llama la atencion la confusién en que se
incurre entre el ambito ético y deontoldgico.
Dicha declaracién comienza invocando
la triada principios-valores-cualidades y
prosigue dedicando la Parte 1 a los valores
(independencia, integridad, imparcialidad,
reserva y discrecion, diligencia, respeto y
escucha, igualdad de trato, competencia y
transparencia) y la Parte II a las cualidades o
virtudes del juez (sabiduria, lealtad, humanidad,
coraje, seriedad y prudencia, trabajo, escucha y
comunicacion).

A nivel iberoamericano

A nivel iberoamericano; es traido a colacion
el Codigo Modelo Iberoamericano de Etica
Judicial (2006), reformado en la XVII Reunion
Plenaria de la Cumbre Judicial Iberoamericana
de Santiago, Chile, el 2 de abril de 2014. El
CGPJ se adhiri6 al mismo por acuerdo del
Pleno de 25-02-2016 «en tanto en cuanto no se
apruebe un codigo ético propio para la carrera
judicial espafiola»; extremo este que tuvo lugar,
efectivamente, unos pocos meses después, el
16-12-2016, como queda dicho, con los PPEJ.

El Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial
expone, primeramente, un conjunto de
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catorce declaraciones: 1. La actualidad de la
Etica Judicial en Iberoamérica; II. El1 Codigo
Modelo como fruto del desarrollo regional de
la ética judicial; III. El Coédigo Modelo como
compromiso institucional con la excelencia
y como instrumento para fortalecer la
legitimacion del Poder Judicial; IV. La ética
judicial y la necesidad de armonizar los valores
presentes en la funcion judicial; V. La ética
judicial como apelacién al compromiso intimo
del juez con la excelencia y con el rechazo
a la mediocridad; VI. El Cdédigo Modelo
como explicitacion de la idoneidad judicial y
complemento de las exigencias en el servicio
de justicia; VII. El Cédigo Modelo como
instrumento esclarecedor de las conductas
éticas judiciales; VIII. El Coédigo Modelo
como respaldo de la capacitacién permanente
del juez y como titulo para reclamar los
medios para su cumplimiento; IX. El Coédigo
Modelo como estimulo para fortalecer la
voluntad del juzgador y como pauta objetiva
de calidad ética en el servicio de justicia; X.
Del Cédigo Modelo de Etica Judicial a la
ética de las otras profesiones juridicas; XI.
Un Cédigo Modelo como fruto de un didlogo
racional y pluralista; XII. Los principios éticos
como nucleos concentrados de ética judicial;
XIII. Las proyecciones de los principios en
Normas o Reglas éticas y XIV. La experiencia
iberoamericana en materia de faltas éticas y
asesoramiento ético judicial; y, a continuacion,
divide su articulado en dos bloques: la Parte I
dedica trece capitulos a los Principios de Etica
Judicial Iberoamericana: I. Independencia
(arts. 1-8); II. Imparcialidad (arts. 9-17); III.
Motivaciéon (arts. 18-27); IV. Conocimiento
y Capacitacion (arts. 28-34); V. Justicia y
Equidad (arts. 35-40); VI. Responsabilidad
institucional (arts. 41-47); VII. Cortesia (arts.
arts. 48-52); VIII: Integridad (arts. 53-55);
IX. Transparencia (arts. 56-60); X. Secreto
profesional (arts. 61-67); XI. Prudencia
(arts. 68-72); XII. Diligencia (arts. 73-78);
XIII. Honestidad (arts. 79-82); y la Parte II
se ocupa, exclusivamente, de la Comision
Iberoamericana de Etica Judicial (arts. 83-95).

LOS PRINCIPIOS DE ETICA JUDICIAL
(PPEJ)

El cédigo ético judicial espafiol acoge esta
denominacion, abreviadamente PPEJ, que
responde a una estructura similar a la del
Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial. Es
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oportuno recalcar que, durante unos pocos
meses, del 25 de febrero al 26 de diciembre de
2016, se produjo la adhesion al mencionado
Codigo Iberoamericano que resultd, pues,
momentanea y de la que nada se dice,
constatémoslo, en el texto del que pasamos
a ocuparnos a continuacion; a excepcion
de la prevision comprendida en el art. 1.c) a
proposito de «la coordinacidn y la colaboracion
con las comisiones judiciales de ética, en
particular con la Comision Iberoamericana de
Etica Judicial».

Los PPEJ se dividen en dos partes: la Parte
I expone una serie de Principios que se
desarrollan a base de apartados que suman un
total de treinta y cinco numerales; y la Parte
II se refiere a la CEJ que se desarrolla a través
de un total de siete articulos y sera tratada mas
adelante dado que la actividad de la misma en
sus dos primeros afios de vida constituye la
parte central de este trabajo.

Los PPEJ se exponen en cuatro capitulos;
a saber: 1. Independencia (§§ 1-9); IL
Imparcialidad (§§ 10-21); III. Integridad (§§
22-31) y I'V. Cortesia, diligencia, transparencia
(§§ 32-35).

Ni que decir tiene que los cuatro capitulos
precitados contrastan con los trece que el
Codigo Iberoamericano de FEtica Judicial
dedico a los Principios. El 6rgano de gobierno
del Poder Judicial espafiol ha optado, en
consecuencia, por un régimen mucho menos
prolijo que, en comparacion con la formulacion
iberoamericana, no ha enunciado ni ha dedicado
capitulos especificos a principios tales como:
motivacion, justicia y equidad, responsabilidad
institucional, secreto profesional, prudencia y
honestidad.

En el Preambulo de los PPEJ se aclara que «nada
tiene que ver el régimen disciplinario con la
ética judicial». Queda asi delimitado el campo
de la ética y el de la deontologia, sin incurrir
en una suerte de confusion, nada infrecuente,
por cierto, tal como se puede comprobar si
reparamos en la propia denominaciéon a que
atiende la precitada Declaracion de Londres
sobre la deontologia de los jueces (2010).
Los PPEJ, prosigue el Preambulo, conciben la
ética «en términos de estricta voluntariedad y
ausencia de responsabilidad legal, al contrario
de disciplina» dado que mientras «la ética
judicial opera como estimulo positivo en
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cuanto dirigida a la excelencia[...] ladisciplina
funciona con base en el estimulo negativo, cual
es la sancidén». Con todo, pese a los esfuerzos
de delimitacion entre la ética y la deontologia y
el régimen disciplinario la eventual confusion
no queda del todo descartada habida cuenta el
tenor literal de la Disposicion Final de los PPEJ:
«Los presentes “Principios de Etica Judicial”
no podran utilizarse en ningun caso, ni directa
ni indirectamente, con finalidad disciplinaria,
salvo que redunde en beneficio del sujeto del
procedimiento»; declaracién que no hace sino
ratificar el art. 1.2 de los expresados PPEJ:

La actuacion de la Comision no puede interferir
en el ejercicio de la potestad disciplinaria
ni inmiscuirse en la determinacion de la
responsabilidad civil o penal de los jueces y
juezas. Tampoco la actividad de la Comision
servird de referencia o complemento en las
actuaciones tendentes a dirimir responsabilidades
civiles, penales o disciplinarias, salvo que
redunde en beneficio del interesado.

Complementariamente, se ha de incidir en el
caracter diverso que el Preambulo dedica a los
PPEJ. Asi, por un lado, se refiere a los:

Principios generales con los que la judicatura
estd familiarizada: la independencia, que
delimita un espacio para la decision judicial
exento de influencias debidas; la imparcialidad,
que resalta el papel del juez o jueza como tercero
ajeno a los intereses en juego; y la integridad,
que exige a quienes ejercen la jurisdiccién
coherencia con los anteriores principios y con el
de respeto a la dignidad humana.

Y, por otro, se alude a los:

Modelos de comportamiento relativos a
la justicia como prestacion de un servicio,
tales como la cortesia, la diligencia y la
transparencia. Su grado de cumplimiento se
percibe directamente por quienes acuden a los
tribunales, contribuyendo asi decisivamente a la
formacion de la opinidn publica sobre la justicia
¥, por eso mismo, no pueden descuidarse como
“menores”.

LA COMISION DE ETICA JUDICIAL
(CEJ)

La parte central de este trabajo va a consistir,
segun lo anunciado, en exponer cual ha sido
la actividad desarrollada por la CEJ en sus
dos afios de singladura: desde mayo de 2018,
fecha de su constitucion, hasta mayo de 2020,
fecha en la que se pone fin a este estudio.
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Antes de concentrarnos en dicha exposicion,
es conveniente reparar en el tratamiento que
los PPEJ dedican a la parte organica y parte
funcional de la expresada CEJ.

Parte organica

Corresponde hacer referencia a los articulos 2
(Composicion), 3 (Eleccidon) y 4 (Mandato).

Composicion

Son siete integrantes de los cuales seis han de
ser miembros de la carrera judicial en activo
(uno, con la categoria de juez; tres, con la de
magistrado y dos, con la de magistrado del
Tribunal Supremo). El séptimo integrante
restante «sera una persona de reconocido
prestigio y acreditada trayectoria en el mundo
académico de la Etica, la Filosofia del Derecho
o la Filosofia Moral». La excelencia ética
judicial que se pretende transita, pues, por
derroteros eminentemente endogamicos al
quedar inscrita bajo la rubrica “de jueces para
jueces”.

Eleccion

La de los seis primeros integrantes tendra
lugar por todos los miembros de la Carrera
Judicial en activo. La elecciéon se llevara a
cabo mediante voto personal, igual, directo
y secreto. El séptimo integrante, no judicial,
serd designado por los otros seis miembros
judiciales de la CEJ.

Mandato

La designacion de los integrantes sera por
un periodo de cuatro afios. Los miembros
judiciales se renovaran por mitad cada dos
afios. El ejercicio de la funcién «serd honorifico
sin mas compensacion econdmica que el
reembolso de los gastos ocasionados».

Parte funcional

Corresponde hacer referencia a los articulos 1
(Funciones), 5 (Funcionamiento), 6 (Efectos) y
7 (Publicidad).

Funciones

Se distinguen cuatro si bien la fundamental es
la aludida en primer lugar: 1) «emitir dictamen
por escrito sobre las consultas relativas a casos
concretos que le hagan las Salas de Gobierno
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de los Tribunales, las Juntas de Jueces, las
Asociaciones o cualquier juez o jueza en
servicio activo»; 2) promover la difusion
y conocimiento de los PPEJ; 3) contribuir
al desarrollo de las funciones del CGPJ en
la coordinaciéon y colaboraciéon con otras
comisiones ético-judiciales, con cita especifica
dela Comisién Iberoamericana de Etica Judicial
y 4) excepcionalmente elaboraran informes de
interés general sobre la materia a instancia de
las Salas de Gobierno de los Tribunales, las
Juntas de Jueces o las Asociaciones Judiciales.

Funcionamiento

La presidencia sera elegida por mayoria y la
secretaria la ocupara el miembro judicial mas
moderno. La constitucion valida de la CEJ
requerirda como minimo cinco miembros, no
obstante, cuando asi lo acuerden sera necesaria
lapresenciadela CEJ al completo. Los informes
adoptaran la regla de la mayoria y, en caso de
empate, el Presidente tendra voto de calidad.
Los informes se aprobaran dentro de los tres
meses siguientes a la fecha en que se hubiese
acordado su formulacion y elaboracién. Los
dictamenes se emitiran, en cambio, dentro de
los dos meses siguientes a la realizacion de
la consulta. En la fecha de constitucion de la
CEJ se aprobaran, por mayoria, las reglas de
organizacion y funcionamiento que podran ser
modificadas, igualmente, por mayoria.

Efectos

Los actos de la CEJ carecen de fuerza juridica
obligatoria y de efectos vinculantes. No podran
ser objeto de consulta cuestiones o asuntos
sometidos a investigacion, enjuiciamiento o
expediente disciplinario.

Publicidad

La CEJ elaborard un informe anual sobre sus
actividades. Sus actos seran publicos. E1 CGPJ
les dara la maxima difusién preservando los
datos de caracter personal con pleno respeto
al derecho al honor, a la intimidad y a la
proteccion de datos.

Actividad de la CEJ

Llega el momento de exponer cudl ha sido la
actividad de la CEJ desde su constitucion en
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el mes de mayo de 2018 hasta la fecha, mayo
de 2020. Son, pues, dos afios, los dos primeros
anos de actividad de la CEJ, coincidentes con
la primera renovacion parcial de la CEJ, los
que constituyen el objeto de la exposicion.

El desarrollo de la actividad de la CEJ exige
remitirse, con caracter previo, a sus dos
primeras reuniones de 9 de mayo y 28 de
mayo de 2018. En la primera, se constituyo
la misma con los seis miembros judiciales
(Ignacio Sancho Gargallo, Magistrado de la
Sala Primera del Tribunal Supremo; Celsa Pico
Lorenzo, Magistrada de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo; Eduardo Loépez Causapé,
Magistrado del Juzgado de Instruccién ntm.
9 de Zaragoza; Gonzalo Sanchez Cerda,
Magistrado del Juzgado de 1? Instancia num.
1 de Torrent; Ramon Badiola Diez, Magistrado
del Juzgado de 1% Instancia nim. 99 de Madrid
y Teresa Garcia Villanueva, Secretaria, Juez
del Juzgado de 1? Instancia e Instruccién ntm.
7 de Rubi), decidiéndose, por insaculacion,
que fueran sustituidos a los dos afios, como
Magistrado del Tribunal Supremo, Ignacio
Sancho Gargallo, como Magistrado, Gonzalo
Sancho Cerda y como Juez, Teresa Garcia
Villanueva. En la segunda reunion se designo
a Luis Prieto Sanchis, catedratico de Filosofia
del Derecho, como miembro no judicial, y
como Presidente a Ignacio Sancho Gargallo.

Para una adecuada exposicion de la actividad
desarrollada por la CEJ se han confeccionado
una serie de tablas, en total cuatro, en
las que se podran apreciar el conjunto de
actividades desplegado en estos dos afos de
vida institucional. Aparte de la informacion
comprendida en las cuatro tablas que se diran no
puede ser omitida la actividad de los miembros
de la CEJ relativa a la promocioén y difusion
de los PPEJ (consistente en presentaciones de
Cursos o en participaciones en Encuentros,
Seminarios o Mesas redondas) de la que se
da cuenta, por ejemplo, en la Memoria de
actividades del primer afio de funcionamiento
(2018-2019).

Enlatabla 1 se exponen, por orden cronologico,
las tres clases (Acuerdos, Dictdmenes y notas
informativas) y el numero de actos de la CJE.
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Tabla 1. Actos de la Comisién Etica Judicial

Aifio Acuerdos Dictamenes Notas informativas Total
2020 1 3 0 4
2019 3 18 6 27
2018 4 5 0 9

En la tabla 2 se relacionan, por orden cronoldgico, distinguiendo referencia a la consulta, cuestion
y conclusion, los Acuerdos adoptados consistentes en inadmitir la consulta de que se trata,
declinando, por consiguiente, emitir el dictamen solicitado.

Tabla 2. Acuerdos de la Comision Etica Judicial

Fecha

16-03-20

12-06-19

05-06-19

12-02-19

03-12-18

Tabla 2 (cont.)

Consulta

19/19

11/19

8/19

4/19

9/18

Cuestion

Comunicados de asociaciones
judiciales sobre concretas resoluciones
judiciales.

Quejas sobre el comportamiento ético
de otros jueces.

Deber legal de denuncia ante hechos
conocidos al margen del proceso de
forma casual o no.

Tratamiento y honores a magistrados
suplentes y jueces sustitutos.

Sobre el deber ético de renunciar a
candidatura de vocal del CGPJ.

Conclusion

Inadmisién porque la consulta no plantea un
dilema ético propio. Fundamento: art. 1.a) PPEJ.

Inadmisién porque la consulta no plantea un
dilema ético propio. Fundamento: art. 1.a) PPEJ.

Inadmision por tratarse de materias ajenas a los
PPEJ. Fundamento: el deber de denunciar (arts.
259 y 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
—LECr-) no es una obligacion ética y excede la
competencia de la CEJ.

Inadmisién porque la consulta no plantea un
dilema ético propio. Fundamento: art. 1.a) PPEJ.

Inadmisién por el caracter personal —responder
a dilemas morales— de las consultas.

Fecha

Consulta

Cuestion

Conclusion

23-10-18

23-10-18

23-10-18

5/18

4/18

2/18

Sobre el comportamiento de los
jueces ante opiniones 0 comentarios
expresados en medios de
comunicacion que pudieran invadir la
esfera de su honor o privacidad.

Coémo conciliar los PPEJ 3,4 y 5 frente
a posibles acciones disciplinarias
del art. 418.3 de la Ley Organica del
Poder Judicial -LOPJ-.

En un curso de formacion organizado
por el CGPJ el director del curso
incluye como ponente a su esposa.

Inadmisién por el caracter genérico de la
consulta. Fundamento: art. 1.a) de los PPEJ
sobre “consultas relativas a casos concretos”.

Inadmisién por tratarse de una consulta de
carécter prospectivo. Fundamento: las consultas
han de referirse necesariamente a “casos
concretos” (art. 1.a) PPEJ) que presenten un
dilema préctico a la luz de los Principios de Etica
Judicial.

Inadmision porque las consultas han de ser
personales por responder a dilemas morales
que se plantea juez y no pueden servir para
denunciar comportamientos ajenos caracter
personal de las consultas (art. 1.a) PPEJ).
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En la tabla 3, se relacionan, igualmente, por
orden cronologico, distinguiendo referencia
a la consulta, cuestion y conclusidn, los
Dictamenes emitidos. Indudablemente, la
emision de dictdmenes es la funcidn principal
de la CJE segun se deprende de lo previsto en

el art. 1.a) de los PPEJ en cuyo parrafo segundo
se hace constar que «los dictamenes reflejaran
la posiciéon de los miembros de la Comisiéon
en relacion con el asunto o cuestidn objeto de
consultay.

Tabla 3. Dictamenes de la Comision Etica Judicial

Fecha Consulta Cuestion

Conclusion

16-03-20 02/20

partes procesales.

Tabla 3 (cont.)

Si la imagen de imparcialidad
puede verse afectada cuando antes
del proceso se ha intervenido en
un curso organizado por una de las

La Comision no puede dictaminar si concurre 0 no
causa de abstencion (art. 219 LOPJ). Se remite a
los dictamenes 3/19 y 3/18 acerca del Principio 11.
La participacion en actividades de formacion no
compromete a priori para conocer de futuros procesos
en los que sea parte la entidad organizadora del curso.

Fecha Consulta Cuestion

Conclusion

16-03-20 20/19

10-02-20 01/20 . L
Si el mantenimiento de

comision de servicios en la Seccion
Penal de una Audiencia Provincial
al obtener plaza en la Seccion Penal
de un Tribunal Superior de Justicia

contraviene los PPEJ.

23-10-19 18/19

Si un juez que acude a terapia
psicologica tiene obligacion de
ponerlo en conocimiento del CGPJ.

23-10-19 17/19

Si hay que atender a la peticion
de periodistas para ser recibidos
y obtener declaraciones en “casos

mediaticos”.

VOX JURIS (39) 1, 2021

Trascendencia ética de intervenir
y dictar sentencia en relacién con
la parte demandada, declarada en
rebeldia, con quien se mantuvo una
relacion de amistad hace quince
afios; y si ello puede considerarse
causa de abstencion o recusacion.

Se invocan los PPEJ 10, 11, 12, 16 y 18 en sede de
Imparcialidad. El juez debe hacer un esfuerzo especial
para advertir si puede verse afectado por un prejuicio
positivo o negativo con miras a juzgar el caso con
la maxima objetividad, como si de un tercero ajeno
se tratara. La Comision, con cita del art. 219 LOPJ,
carece de competencia para pronunciarse acerca de si
se trata de un supuesto de abstencion o recusacion.

No lo contraviene (a salvo, en otro orden de cosas,
la obligacion de incompatibilidad y el deber de
abstencion). No obstante, seria aconsejable dejar
de desempenar tal comision de servicio en caso de
que la relacion personal fraguada con los colegas
de la Audiencia Provincial fuera de tal intensidad
que pudiera afectar a su disposicion de dnimo en la
resolucion de los asuntos en el TSJ.

No en tanto en cuanto el tratamiento psicologico
no afecte negativamente al normal ejercicio de la
funcion judicial. Si afectara, seria prudente ponerlo
en conocimiento de los servicios de prevencion de
riesgos laborales del CGPJ.

Ninguno de los PPEJ impone el deber ético de conceder
entrevistas o suministrar informacion a los medios de
comunicacion. No obstante, se valora, como tarea
pedagogica, la actitud positiva hacia la transparencia
y la interlocucién con los medios de comunicacién a
condicion de guardar la debida reserva (Principio 19).

Véase nota informativa de 08-11-19.
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Fecha

Consulta

Cuestion

Conclusion

23-10-19

23-10-19

30-09-19

30-09-19

16/19

15/19

14/19

13/19

Tabla 3 (cont.)

Si existe algin impedimento para
que un juez que tiene que dictar
nueva sentencia en asunto penal
(que ya habia absuelto antes a un
Alcalde) pueda impartir un curso
a la Policia Local del mismo
Ayuntamiento.

Si es conveniente que el instructor
de un asunto sobre asesinatos en
seric con relevancia mediatica,
del que ya ha recaido sentencia
firme, cobre participacion en un
documental de TV.

Sobre la actividad de profesor
asociado, compatible con la
funciéon judicial, y la relacion
con los catedraticos y abogados
como directores del Dpto., en caso
de que dirigieran asuntos que se
plantearan ante su jurisdiccion.
Sobre la designacion del juez de
Administradores en los Concursos.

Sobre reconocimientos, las
distinciones o las condecoraciones
que sean otorgadas por instituciones
publicas a los miembros de la
Carrera Judicial.

Si: contraviene la apariencia de imparcialidad y afecta
a la percepcion y la confianza de los ciudadanos en la
administracion de justicia. Se citan los PPEJ 10, 11,
12, 16 y 18 (en sede de Imparcialidad) y 23 (en sede
de Integridad).

La participacion en el documental televisivo estd
amparada por la libertad de expresion (Principio
31). Ahora bien, dicha facultad debe ejercerse con
“prudencia y moderacion”.

El juez debe comprobar si puede verse afectado por
un prejuicio o predisposicion. Remision a la consulta
2/19.

La designacion discrecional de profesionales, con
los que se mantiene vinculo distinto del propio foro,
puede poner en riesgo la apariencia de imparcialidad e
integridad. Remision a la consulta 5/19.

Véase nota informativa de 11-10-19.

La aceptacion no tiene por qué afectar a la apariencia
de independencia o imparcialidad (sobre todo aquellas
que no excedan las logicas convenciones sociales
y constituyan una practica habitual ampliamente
aceptada) siempre que la motivacion para su concesion
est¢ fundada. Corresponde a cada juez valorar los
riesgos inherentes a los mencionados PPEJ.

Véase nota informativa 11-10-19.

Fecha

Consulta

Cuestion

Conclusion

30-09-19

12/19

i

Sobre la procedencia de la “practica’
de visitar a los Vocales del CGPJ
por parte de quienes se proponen
concurrir a una convocatoria de
puestos con forma de designacion
discrecional.

No resulta aconsejable seguir dicha “practica” de la
visita o llamada telefonica a los Vocales del CGPJ al
quedar comprometidos los PPEJ: el 29 (Integridad) e,
indirectamente, el 8 (Imparcialidad).

Véase nota informativa de 11-10-19.
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12-06-19 10/19
12-06-19 9/19
05-06-19 7/19

Tabla 3 (cont.)

Sobre la interpretacion del Principio
28 sobre la posible aceptacion
por parte del juez de regalos —o
cortesias— ofrecidas en atencion al
cargo desempefiado.

Sobre la posibilidad de que un juez
que ha conocido de un asunto laboral
en el que la demanda se dirige a dos
empresas, pueda tener en cuenta lo
resuelto en dicho procedimiento
para dictar sentencia en otra causa
en la que solo se demanda a una de
las dos empresas; y/o si se puede
acordar de oficio que se amplie la
demanda.

Sobre la practica, desarrollada por el
juezen el enjuiciamiento de recursos
contencioso-administrativos, de
buscar en internet informacion
relativa al caso.

La aceptacion de regalos ha de observar doble cautela:
no poner en riesgo la apariencia de imparcialidad y
que el obsequio no exceda las logicas convenciones
sociales. Hay que estar al examen del caso concreto.
El valor o precio del obsequio ha de entenderse, en
todo caso, como modesto. También hay que tener
en consideracion la naturaleza publica o privada del
oferente (en este ultimo caso, la eventual aceptacion
requiere un muy estricto escrutinio). También la
frecuencia y la generalidad son elementos a considerar.

Véase nota informativa de 12-07-19.

Se invoca el Principio 13 en sede de Imparcialidad.
Con caracter general, en su labor de enjuiciamiento
el juez debe guiarse por la informacion obtenida en
el propio proceso, prescindiendo, en consecuencia,
de los datos obtenidos fuera del mismo. El juez no
puede introducir hechos distintos de los alegados por
las partes ni suplir las funciones de los profesionales
intervinientes. El juez debe atenerse objetivamente al
resultado de la prueba practicada.

Se invocan los Principios 2 y 14 sobre Independencia e
Imparcialidad. Se cita la consulta 1/19. La pertinencia
de la busqueda de oficio concierne al régimen legal
procesal competente. En las averiguaciones de oficio
el juez ha de asegurarse de que no se conculque la
igualdad de oportunidades de las partes en materia de
informacién y prueba.

Fecha Consulta Cuestion Conclusion
08-04-19 6/19 Se invocan los Principios 19y 20 (sobre Imparcialidad)
y 28 (sobre Integridad). Dicha publicacion en revistas
. - juridicas no contraviene los PPEJ. Ahora bien,
Si  los conocimientos  sobre . .
. o debe evitarse hacer referencia a datos o detalles no
cuestiones de interés general con . ..,
., .. ., sometidos a contradiccion de las partes o a hechos no
ocasion del ejercicio de la funcién .
N . . declarados probados en sentencia. Se ha de ponderar
jurisdiccional permite publicar, con . .. . . S
o . . si los conocimientos difundidos pueden perjudicar a
retribucion, en revistas juridicas. ., .
las partes o a terceros. La publicacion en revistas ha de
hacerse en condiciones de absoluta transparencia y en
cuantia equiparable al resto de colaboradores.
08-04-19 5/19 Si un juez que ha escrito una obra Se hace una remision genérica a consultas precedentes.

de ficcion acepta que la publique
un editor a quien conoce por ser
Administrador Concursal; y sobre
quien ha aparecido en prensa
informacion polémica, ademas
de haber sido profesor suyo en un
Centro.

El medio editorial no puede comprometer ni la
integridad ni la apariencia de imparcialidad. Puede
generarse la apariencia de que la publicacion de la obra
de ficcion obedece a una atencion, regalo o cortesia.
Incumbe al juez discernir si su integridad y apariencia
de imparcialidad quedan afectadas. Deben tenerse en
cuenta otras alternativas de cara a la publicacion.
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Sobre la incidencia que tiene para el
enjuiciamiento de un asunto laboral
el conocimiento que pueda haber
08-04-19 1/19 llegado a tener el juez fuera del
proceso, ya sea de forma gratuita,
ya sea porque se haya buscado
informacion en internet.

Tabla 3 (cont.)

Se invocan los PPEJ 11, 13 y 14 en sede Imparcialidad.
En su labor de enjuiciamiento el juez debe guiarse
por la informacion obtenida en el propio proceso,
prescindiendo, en consecuencia, de los datos obtenidos
fuera del mismo. El juez no puede introducir hechos
distintos de los alegados por las partes. El juez debe
atenerse objetivamente al resultado de la prueba
practicada.

Véase nota informativa de 25-04-19.

Fecha Consulta Cuestion

Conclusion

25-02-19 10/18 Sobre las implicaciones de los PPEJ
en el uso de las redes sociales.

lbueno@icade.comillas.edu
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Se invocan los PPEJ siguientes: de incidencia directa
9, 16, 17,22, 24,29 y 31) e indirecta (3, 4, 19 y 20).
La participacion de los jueces en redes sociales no es
contraria a los PPEJ. Los jueces deben presentarse
publicamente como tales en redes sociales. Deben ser
conscientes del riesgo que resulta en la percepcion
ajena sobre independencia judicial, apariencia de
imparcialidad e integridad. En el ejercicio de su
libertad de expresion pueden expresar sus opiniones
particulares, sean o no de naturaleza juridica. En
todo caso, la intervencién en redes sociales tiene
que estar presidida por la prudencia. La expresion de
opiniones, comentarios y reacciones puede afectar
gravemente a la apariencia de independencia e
imparcialidad generandose el correlativo deber ético
de ser extremadamente cuidadosos. Debe evitarse
cualquier referencia a cuestiones relacionadas,
directa o indirectamente, con los asuntos de los que
se esté conociendo. El uso de formulas de contacto
con terceras personas puede generar una apariencia
de favoritismo. No existe obligacion ética de limitar
contactos que los jueces mantengan en redes sociales
debiendo atenerse a su elemental prudencia. La
Comision no puede suplantar al juez en la valoracion
de su propia conducta si bien la participacion de los
jueces en las redes sociales ha de estar presidida, con
caracter general, por la prudencia y la mesura. El
principio de cortesia, y también la prudencia, deben
informar las actuaciones que se tengan en los debates
con el resto de usuarios de las redes sociales.
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Tabla 3 (cont).

Cuestion

Conclusion

Fecha Consulta
12-02-19 3/19
12-02-19 2/19
10-02-19 21/19

Tabla 3 (cont.)

Sobre la participacion retribuida
del juez como coordinador, o
como colaborador, en un curso
de formacién organizado por un
Colegio de Abogados, del que es
colegiado no ejerciente, situado
fuera de su demarcacion territorial.

Sobre los riesgos que tiene un
Juez de Familia, que ejerce en una
ciudad pequeila, de ver afectada su
imparcialidad en los procesos de
divorcio seguidos entre los padres
de los amigos de sus hijos a los que
podria tener que explorar.

Hacer comentarios (en conferencias,
revistas o libros juridicos) sobre
pronunciamientos del  Tribunal
Constitucional en ambitos en los que
el consultante tiene una formacion
académica especializada.

Se invocan los PPEJ siguientes: 16 y 17 (en sede de
Imparcialidad) y 34 (en sede de Diligencia). Dicha
participacion no plantea objeciones si se ejerce en
condiciones que no afecten a la imparcialidad o a la
apariencia de imparcialidad. Corresponde al juez
valorar el alcance de los riesgos que puedan empafiar
la apariencia de imparcialidad. Factores a tener en
cuenta: naturaleza de la entidad organizadora, sede de
realizacion del curso, publicidad, nimero e identidad
de los ponentes, auditorio y cuantia y homogeneidad
de las retribuciones.

La Comision se remite a la eventual aplicacion de las
causas de abstencion previstas en el art. 219 LOPJ
y demas preceptos concordantes. El juez habra de
comprobar, llegado el caso, si considera comprometida
suimparcialidad. No se le puede imponer la obligacion
de mantener distancias con los amigos de sus hijos, o
los padres de estos, por si en el futuro pudiera conocer
de algun procedimiento de divorcio que les afecte.

Se invocan los PPEJ siguientes: 3 y 9 (sobre
Independencia), 19 (sobre Imparcialidad) y 20 y 31
(sobre Integridad). Tales comentarios, conformes o
disconformes con las tesis de aquel Tribunal, no solo
no contravienen los PPEJ sino que son compatibles
con la funcion pedagogica de explicacion de la ley.

Fecha Consulta

Cuestion

Conclusion

23-01-19 11/18

Problemas que se suscitan con
ocasion de la mediacién intra-
judicial o la “funcién negociadora”
que se atribuyen al juez en algunos
preceptos de nuestro ordenamiento
juridico.

Se invocan los PPEJ en materia de Imparcialidad.
La funcién del juez consiste en exhortar a las partes
para que alcancen un acuerdo. No puede ser una
imposicion directa ni indirecta ni tampoco anticiparse
el sentido de la futura resolucion. La participacion del
juez en la negociacion compromete su imparcialidad,
por lo que no es conveniente que esté presente en la
misma. El juez debe limitarse a poner de manifiesto
las ventajas de las soluciones consensuadas pero sin
tomar posicion sobre la controversia. Si el acuerdo no
resulta posible el juez resolvera sin tener en cuenta
los hechos o argumentos que las partes hayan hecho
valer en la negociacion. El juez puede dar a conocer
la doctrina seguida en ese mismo 6rgano judicial o en
los que conocen en grado de recurso. El juez no debe,
en aras de incentivar el acuerdo, calificar a alguna de
las posiciones de las partes como temeraria de cara a
la consiguiente condena en costas. Forzar un acuerdo
es contrario al principio de imparcialidad.
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03-12-18

8/18

Tabla 3 (cont.)

Sobre la procedencia de abstenerse
al asistir a la vista un abogado que
habia formulado una queja ante
el CGPJ, ya archivada, debida a
la inactividad apreciada en otro
procedimiento. El juez manifiesta no
tener enemistad con dicho abogado.

Se invocan los PPEF 10, 11 y 15 en sede de
Imparcialidad. La Comisién carece de competencia
para pronunciarse sobre la causa de abstencion (art.
219 LOPJ y demas preceptos concordantes). El juez
debe hacer un esfuerzo especial para advertir si puede
verse afectado por un prejuicio negativo frente a las
pretensiones defendidas por el abogado que planted
la queja. En los actos orales debe evitar mostrar
desconfianza hacia dicho abogado y velar por que
haya un clima adecuado que permita a los letrados
expresarse con libertad y serenidad.

Fecha

Consulta

Cuestion

Conclusion

03-12-18

03-12-18

23-10-18

7/18

6/18

3/18

Posible participacion en una
actividlad  docente  organizada
de manera conjunta por una

universidad privada y el centro de
estudios de un importante despacho
de abogados de &mbito internacional
que puede poner en entredicho
la imparcialidad. Dicho despacho
no tiene oficina en la actual
demarcacion del juez consultante.

Procedencia de que un magistrado
que dirige un curso pueda llevar
como ponente a un familiar, ya
sea por consanguinidad, ya sea por
afinidad.

Posible asistencia y participacion
retribuida de un juez a una actividad
de caracter formativo y divulgativo
organizada por un despacho de
abogados.

lbueno@icade.comillas.edu
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Se invocan los PPEJ siguientes: 16 y 17 (en sede
Imparcialidad) y 34 (en sede de Diligencia). Remision
al dictamen 3/18. La actividad docente propuesta no
tiene por qué afectar, en principio, a la imparcialidad
objetiva o a la apariencia de imparcialidad. Esta
ultima solo puede verse comprometida en caso de
coincidencia con el despacho de abogados en un
asunto forense, circunstancia que, hoy por hoy, es
improbable, pero posible en el futuro. De producirse
en el futuro, el juez habra de valorar la procedencia de
las causas de abstencion a tenor de lo establecido en el
art. 219 LOPJ y demas preceptos concordantes.

Se invoca el Principio 30. Lo planteado no afecta,
en sentido estricto, al principio de integridad. No
obstante, dicha designacion ha de ajustarse a ciertas
condiciones: que la ponencia tenga relacion con el
curso y la disciplina en la que el ponente desempeiie
su profesion, debiendo acreditar cierta cualificacion,
asi como reunir los requisitos de mérito y capacidad
exigibles a cualquier otro ponente.

Se invocan los PPEJ siguientes: 16 y 17 (en sede de
Imparcialidad) y 34 (en sede de Diligencia). Dicha
participacion, solo en determinadas circunstancias
y ocasiones, puede afectar a la apariencia de
imparcialidad. El juez debe efectuar una previa
valoracion ética sobre dicha participacion. Elementos
relevantes para la valoracion: vinculacién con el
despacho organizador, objeto de la actividad, volumen
de asuntos judiciales en que interviene el despacho
organizador, identidad y nimero de intervinientes. El
lugar de celebracion, si es la sede del despacho, aumenta
que se vea afectada la apariencia de imparcialidad. La
remuneracion ha de reunir las condiciones de absoluta
transparencia y cuantia equiparable.
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Tabla 3 (cont.)

Fecha Consulta

Cuestion Conclusion

23-10-18 1/18

Se invoca el Principio 14 en sede de Imparcialidad.

Procedencia de que un magistrado  Se debe conocer antes la razén y el contenido de la

ponente acceda a recibir la entrevista solicitada para valorar si compensa asumir
visita del abogado de una de las el riesgo de verse influido por alguna de las partes.
partes mientras esta pendiente de Puede resultar conveniente, en tal caso, ponerlo en
resolucion el recurso. conocimiento del otro letrado para que también pueda

estar presente.

Finalmente, en la tabla 4 se exponen, igualmente, por orden cronologico, distinguiendo referencia
a la consulta y titular-resumen, las notas informativas difundidas.

Tabla 4. Notas informativas de la Comisién de Etica Judicial

Titular-resumen

La Comision sefiala que la prudencia debe guiar la relacion entre jueces y
medios para preservar la imparcialidad y los derechos de las partes.

Cuando la informacién versa sobre asuntos de los que el juez esté
conociendo, es aconsejable que la relacion con los periodistas se haga a
través de las Oficinas de Comunicacion.

La misma moderacién deben tener los jueces a la hora de participar en
documentales sobre asuntos de los que fueron instructores, aunque ya se
haya dictado sentencia firme.

La Comision sefala que las relaciones académicas surgidas durante el
ejercicio de la docencia pueden afectar a la imparcialidad e integridad de
los jueces.

Responde a una consulta que plantea un supuesto en el que el director del
departamento universitario sea abogado de una de las partes o perito en un
procedimiento judicial.

Losjueces deben valorar en cada caso si aceptar una condecoracion concedida
por el Poder Ejecutivo pone en riesgo su apariencia de independencia.

La Comision de Etica Judicial entiende que recibir la Cruz San Raimundo de
Penafort o la Cruz al mérito policial es una practica “ampliamente aceptada”
que no excede las convenciones sociales

Titular-resumen

Fecha Consulta de ref*
08-11-19 17/19
11-10-19 14/19
11-10-19 13/19

Tabla 4 (cont.)

Fecha Consulta de ref*

11-10-19 12/19

La Comision no considera procedentes las visitas de cortesia a los vocales
por parte de los candidatos a cargos discrecionales al prever la ley una
comparecencia publica ante el CGPJ.

Sefiala que la extendida practica de realizar una visita o llamada de cortesia
a los miembros del 6rgano de gobierno de los jueces no es aconsejable desde
el punto de vista de la dignidad de la funcién jurisdiccional.
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La Comision de Etica Judicial sefiala que los jueces deben analizar “con
prudencia” los regalos y atenciones que les ofrecen antes de aceptarlos.

En ninglin caso seria admisible un presente que ponga en riesgo o en tela de
juicio la imparcialidad o la apariencia de imparcialidad del juez.

Los miembros de la Carrera Judicial deben ser especialmente cuidadosos
con las ofrendas de particulares, sean personas fisicas o juridicas.

La Comision de Etica Judicial considera que los jueces deben evitar
busquedas en internet sobre los hechos y partes del proceso para preservar

En un dictamen, sefiala que el juez debe eludir cualquier clase de prejuicio
que pudiera tener su origen en informacion obtenida fuera de los cauces

La Comision resuelve la consulta de un juez que, de forma casual, dos horas
después de un juicio sobre invalidez comprob6 que no eran ciertos algunos

de los hechos alegados por una de las partes.

12-07-19 10/19
25-04-19 01/19
su imparcialidad.
procesales oportunos.
EPILOGO

Son varios los grupos de consideraciones que se
desprenden a partir de la actividad desarrollada
por la CEJ. Antes, sin embargo, sera oportuno
hacer alusiéon a tres aspectos que pueden
servir para enmarcar en el contexto espafol
dicha actividad: el estatuto funcionarial de los
jueces, la naturaleza juridica de los codigos
éticos y, asimismo, la posicidén discrepante
que mantienen algunas asociaciones judiciales
acerca los PPEJ.

Sobre el estatuto funcionarial de los
jueces

Segun el Real Decreto Legislativo 2/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico, los jueces estan dentro del
personal con legislacion especifica propia vy,
por consiguiente, las disposiciones de dicho
Estatuto «so6lo se aplicaran directamente cuando
asi lo disponga su legislacion especifica».
La condicién de funcionario o autoridad, el
clasico desdoblamiento entre potestas —poder
socialmente reconocido— y auctoritas —saber
socialmente reconocido—, es en el que se ve
inscrita la mencionada distincién; otra forma
de apreciar, en suma, las correlativas funciones
de jurisdiccion —“ejecutar lo juzgado™ y de
judicacion —‘juzgar”— (Domingo, 1999, 3, p.
120) que designa, explicitamente, el articulo
117.3 de la Constitucién Espanola.
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Sobre la naturaleza juridica de los
codigos éticos

Ya la sentencia 218/1989 del Tribunal
Constitucional distinguia entre los codigos
deontologicos (que facultan para imponer
sanciones sobre la base de infracciones)
y los codigos éticos (que, decididamente,
no permiten imponer sanciones). Asi pues,
mientras los primeros si tienen naturaleza
juridica, los segundos son de indole moral. A
la eventual confusion entre deontologia y ética
le va al acecho esa otra confusién entre ética
y moral. Sobre esta Ultima y, sin perjuicio de
admitir la comUn equiparacion que se suele
hacer, mas alla de la diversidad en cuanto al
origen etimologico (del griego, en el caso de la
ética, y del latin, en el de la moral), si conviene
dejar constancia de que mientras el término
ética queda circunscrito a los sujetos humanos
individuales (y a los valores y contravalores
que envuelven esa conducta) el término moral
(asi como los valores y contravalores morales)
se reserva para los grupos humanos, y no ya
considerados en abstracto, sino en la medida
en la cual estos grupos estan enfrentados con
otros (Bueno, 2009).

Sobre la posicion discrepante
mantenida por algunas asociaciones
judiciales en relacién con los PPEJ

Siguiendo a Lucas (2017), la Asociacion de
Jueces y Magistrados Francisco de Vitoria
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ha sido critica al sefialar que la mayor parte
de los jueces espafoles vienen observando
tales principios y, sobre todo, porque el
fortalecimiento de 1la independencia y
la imparcialidad exige la adopcién de
otras medidas como las relativas a las
remuneraciones y las condiciones de trabajo.
El Foro Judicial Independiente, por su parte,
ha considerado que no es urgente y carece
de interés para la mayor parte de la carrera
judicial la promulgaciéon de dicho codigo
ético. Aun cuando participo en la elaboracion
del texto, dicha asociacién votd en contra del
texto finalmente aprobado. El autor seguido
sintoniza, siquiera sea en parte, con el espiritu
critico expuesto y sefiala, mas en concreto, que
el amplio catalogo de infracciones muy graves,
graves y leves establecido en los articulos 417,
418 y 419 LOPJ conforma un auténtico cédigo
disciplinario que, al trazar en negativo los PPEJ,
puede revelar innecesaria la proclamaciéon en
positivo a que se contraen estos.

Una vez expuestos los tres aspectos
precedentes, se afladen dos grupos de
consideraciones mas. El primero, sobre la
actividad especifica desarrollada por la CEJ.
Y, el segundo, de alcance mucho mas general,
sobre ética judicial.

En cuanto al primer grupo de consideraciones;
tanto los Acuerdos (tabla 2) como las notas
informativas (tabla 4) constituyen actos de la
CEJ que no estan expresamente contemplados
en el art. 1 PPEJ. La férmula de los Acuerdos
ha sido la empleada, aunque se constate una
tendencia decreciente, para inadmitir las
consultas (casi siempre por no tratarse de
una cuestion personal ex art. 1.a) PPEJ) y
asi eludir tener que emitir dictamen escrito.
Las notas informativas han servido para
consolidar criterios orientadores en materias
particularmente polémicas (relaciones con
los medios de comunicacion, ejercicio de la
docencia, aceptacion de regalos...). Cabria
plantear un cambio de denominacion y referirse
a lo que realmente son, es decir, a criterios
orientadores y no meras notas informativas,
de manera analoga a como hacen los Colegios
de Abogados, por ejemplo, a la hora de dar a
conocer sus criterios orientadores en materia
de honorarios.

La actividad desarrollada por la CEJ,
singularmente, a través de la funcidn principal
de dictamen (véase la tabla 3), ha abarcado un
considerable numero de asuntos y ha hecho del
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caracter orientador su propia razon de ser. Es
de esperar que el tipo de asuntos sobre los que
pronuncie se vea ampliado en la medida en que
se haga uso de este mecanismo por parte de los
consultantes que estan legitimados para ello
(puede ser de interés, en este sentido, conocer
el criterio de la CEJ en los casos en los que los
miembros de la carrera judicial compatibilizan
el ejercicio de la funcion jurisdiccional con el
de preparadores de opositores). Con todo, el
peligro de solapamiento entre el plano ético
y el deontolégico y/o disciplinario no ha
quedado descartado del todo en los PPEJ (asi
se ve confirmado a partir del art. 1.2 in fine
y en la propia Disposicion Final) y tampoco,
desde luego, el caracter endogamico de la CEJ,
tal como se desprende de su composicion (seis
miembros judiciales de un total de siete que,
ademas, son quienes eligen al séptimo, unico
miembro no judicial) pudiendo reafirmar, por
consiguiente, que la CEJ es concebida como
un mecanismo “de jueces para jueces” que ha
desaprovechado la oportunidad de reforzar a la
judicatura extramuros de la judicatura.

En cuanto al segundo grupo de consideraciones;
la realidad no se encuentra en las normas ni
en el cielo de los juristas (Ihering, trad. de
2015, p. 277) y en el imaginario colectivo, al
menos, a nadie le extrafia eso de que «menos
mal hacen los delincuentes que un mal juez»
(Quevedo, ed. de 1947, 1, IX, p. 45). La ética
judicial queda concretada en un juicio sobre
la apariencia porque, como de la mujer del
César, que «ni siquiera se tenga sospecha»
(Plutarco, trad. de 1821, Cayo Julio César, X,
p- 100). La ética remite, pues, como propusiera
Nietzsche, a la estética —nulla ethica sine
aesthetica— (Claramonte, 2008) y viceversa
—nulla aesthetica sine ethica—, si es que vale
afirmar que “la belleza es verdad, y la verdad
belleza”/ —no hace falta saber mas que esto en
la tierra” (Keats, trad. de 1997, p. 165). No se
sabe bien si advocati nascuntur, iudices fiunt
(Calamandrei, trad. de 2009, III, p. 51), sin
embargo, pesa como una losa aquello de no
juzguéis y no seréis juzgados; no condenéis
y no seréis condenados. Perdonad y seréis
perdonados (Evangelio segin san Lucas, 6:37).
La desconfianza en la mesianica facultad de
juzgar (Montaigne, trad. de 2007, III, I, p.
1.181; Bacon, trad. de 1870, LIV, pp. 353-
362) que en algin caso ha fantaseado con la
condicion de buen juez que para ser imparcial
decidia el pleito con los dados (Rabelais,
trad. de 2011, III, XXXIX, pp. 813-816) nos
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reconcilia con aquello de que «la vida del
Derecho no ha sido logica, sino experiencia»
(Holmes, ed. de 2011, Prefacio, p. 5) sin
que, bien mirado, pueda dejar de imponerse
el denominado ‘“escepticismo constructivo”
(Frank, ed. de 1949, Prefacio, p. VII). Si la
filosofia consiste en ver el mundo al revés, la
poesia, como reverso de la filosofia, nos lleva,
al fin, a ver el mundo del derecho; o sea, que
«para ver del derecho hay que haber visto antes
del revés» (Machado, 1936, IV). Los ejercicios
de sofistica de Juan de Mairena, alter ego
machadiano, compatibles con la admonicion
del “vuelva usted mafiana” (Larra, 1833), no
s6lo no estan lejos de la “politica deliberativa”
(Habermas, trad. de 1998, VII, pp. 363-406)
sino que propician reconocer que siempre
queda el transito “de las virtudes a la virtud y
tras la virtud” (Maclntyre, trad. de 2004, 16,
pp- 336-362).

POST-SCRIPTUM

El capitulo XLII comprendido en la segunda
parte del Quijote acoge un certero decalogo
ético que podran valorar los encargados de
juzgar en caso de proponerse resituar el debate
en torno a la ética judicial.

I. Nunca te guies por la ley del encaje, que
suele tener mucha cabida con los ignorantes
que presumen de agudos.

II. Hallen en ti mas compasién las lagrimas
del pobre, pero no mas justiciaque 1 a s
informaciones del rico.

III. Procura descubrir la verdad por entre las
promesas y las dadivas del rico, como
por los sollozos y las importunidades del
pobre.

IV. ICuando pudiere y debiere tener lugar la
equidad, no cargues todo el rigor de la ley
al delincuente; que no es mejor la fama de
juez riguroso a la de compasivo.

V. Si acaso doblares la vara de la justicia, no
sea con el peso de la dadiva,sino ¢ o n
el de la misericordia.

VI. Cuando te sucediere juzgar algin pleito
de algiin enemigo, aparta las mientes de tu
injuria y ponlas en la verdad del caso.

VIL No te ciegue la pasiéon propia de
la causa ajena que en los yerros que en
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ella hicieres las mas de las veces seran sin
remedio y si le tuvieren sera a costa de tu
crédito y aun de tu hacienda.

VIII. Si alguna mujer hermosa viniere
a pedirte justicia, quita los ojos de sus
lagrimas y tus oidos de sus gemidos, y
considera despacio la sustancia de lo que
pide, si no quieres que se anegue tu razén
en su llanto y tu bondad en sus suspiros.

IX. Al que has de castigar con obras, no
trates mal con palabras, pues le basta al
desdichado la pena del suplicio sin la
afiadidura de las malas razones.

X. Al culpado que cayera debajo de tu
jurisdiccion considérale hombre
miserable, sujeto a las condiciones de la
depravada naturaleza nuestra y en todo
cuanto fuere de tu parte, sin hacer agravio
a la contraria, muéstratele piadoso y
clemente: porque aunque los atributos de
Dios todos son iguales, mas resplandece y
campea a nuestro ver el de la misericordia
que el de la justicia.
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RESUMEN

La investigacién se centra en determinar la
influencia del nivel de calidad del disefio
de una plataforma en el nivel colaborativo
dentro de una comunidad educativa virtual
en la ensefianza del derecho Se tomo6 como
referencia la investigacion “Diserio de una
Comunidad Colaborativa en los Sistemas
Educativos Virtuales Tradicionales”, en la
cual se midié el componente colaboracion
con dos tipos de sistemas educativos virtuales,
teniendo como resultado que el nivel de
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colaboracion era mas alto en un tipo de sistema
mas flexible. La poblacion seleccionada fue la
Facultad de Derecho de la Universidad de San
Martin de Porres de Peru, la cual brindd unos
diplomados de caracter virtual- presencial para
gente profesional. La presente investigacion
evalud la posibilidad de aproximarse mas a
las razones de tener un ambiente colaborativo
considerando otros elementos que pudieran
influir en un trabajo asociativo dentro de una
comunidad educativa virtual en la ensenanza
del derecho. Por tal motivo se rescataron
otras dimensiones para analizar, considerando
la dimension “disefio de plataforma” como
prioridad, la cual fue medida desde la
percepcion de los participantes también y
con ello ver la relacion del nivel de calidad
de la dimension Disefio de Plataforma y la
dimension Comunidad Colaborativa definida
en la investigacion citada como referencia.

ABSTRACT

The research focuses on determining the
influence of the quality level of the design of
a platform on the collaborative level within a
virtual educational community in the teaching
of law. The research “Design of a Collaborative
Community in Traditional Virtual Educational
Systems was taken as a reference”, in which
the collaboration component with two types of
virtual educational systems was measured, with
the result that the level of collaboration was
higher in a more flexible type of system. The
selected population was the Faculty of Law of
the University of San Martin de Porres in Peru,
which offered virtual-face-to-face diplomas for
professional people. The present investigation
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evaluated the possibility of getting closer to the
reasons for having a collaborative environment
considering other elements that could influence
an associative work within a virtual educational
community in the teaching of law. For this
reason, other dimensions were analyzed to
analyze, considering the dimension “platform
design” as a priority, which was measured
from the perception of the participants as well,
and with it, see the relationship between the
quality level of the Platform Design dimension
and the Collaborative Community dimension
defined in the research cited as a reference.

PALABRAS CLAVES

Comunidad, colaboracién, plataforma,
escenario virtual, alumno, docente, ensefianza,
aprendizaje y derecho.

KEYWORDS

Community, collaboration, platform, virtu-
al stage, student, teacher, teaching, learn-
ing and law.

INTRODUCCION

El concepto de sociedad de la informacion esta
cobrando fuerza cada vez mas en estos tiempos;
y mas aan, con las necesidades que el mundo
vive por la pandemia que se ha suscitado. El
ser humano necesita de la informacion y de su
entorno para poder desarrollar conocimiento
en las distintas areas; y las TIC se consolidan
como el camino emergente de reinvencion
en esta crisis. Desde tiempos remotos el ser
humano necesité de un entorno colaborativo
para fortalecer sus propuestas y, por ende,
los medios para llegar a mas personas fueron
evolucionando progresivamente.

Las tecnologias de la informacion y la
comunicacion significan, hoy en dia, un gran
soporte para todos nosotros. Nos permite
gestionar procesos que por la coyuntura
actual hubiera sido dificil tratarlos de forma
presencial. Muchos de ellos tratados de manera
presencial contaban con un soporte virtual, el
cual no fue puesto a prueba sino hasta hoy, un
momento en el cual la sociedad estd siendo
afectada en diversos sectores. Con lo acontecido
en la actualidad, algunas empresas tuvieron
que adaptarse abruptamente a cambios en su
organizacion, lo cual supuso una reingenieria
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en sus procesos mas criticos para conservar
un buen funcionamiento o alcanzar soluciones
mas efectivas ante la demanda constante de
clientes o usuarios.

Los antecedentes de las TIC nos muestran
una interaccion evolutiva y constante con el
ser humano, el cual de forma creciente hizo
parte de su vida cotidiana el uso de soluciones
tecnoldgicas para mejorar resultados. Como
un ejemplo latente en estos tiempos tenemos
a los dispositivos moviles, los cuales llegaron
a convertirse en una alternativa mas para tratar
la informacién y comunicarnos de distintas
formas.

Podriamos explicar el nacimiento de las TIC
desde dos dimensiones. Una de ellas puede
reflejarse desde la aparicion de las primeras
representaciones de sistemas computacionales
en la década de los cincuenta del siglo pasado.
Desde esa época se avizoro un camino en el cual
las innovaciones tecnoldgicas iban a trascender
en nuestras actividades de toda indole.

Si bien es cierto que las primeras
computadoras estaban destinadas para ciertas
ramas como la investigacion o trabajos
especificos con personas especializadas,
siempre se contemplaba la posibilidad de una
interaccion superior con ellas. Los sistemas
computacionales en sus distintas formas
significaron toda una revolucion en la gestion
de informacion debido a que gradualmente fue
introduciéndose en nuestras labores cotidianas
un creciente interés por descubrir mas de ellas;
pero a su vez se percibia cierta resistencia
por un sector reacio a involucrarse en nuevas
formas de tratar la informacion, debido a
diversos factores como la falta de conocimiento
o el miedo a ser reemplazados.

Estas representaciones tecnoldgicas, que
aparecieron como soluciones para agilizar
el trabajo de las empresas y usuarios, fueron
encajadas en el concepto de tecnologias de
la informacion debido a que significaron una
nueva manera de gestionarlas para tomar
mejores decisiones en menor tiempo.

Las tecnologias de la informacion fueron
potenciadas con la aparicién de Internet. Esta
tecnologia se origind aproximadamente en
inicios de los anos sesenta del s. XX, debido
a que fue contemplada como una estrategia
militar para acceder a informacion confidencial.
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La insercion de las TIC en los procesos de
nuestra sociedad fue una respuesta a las
necesidades nuevas en distintos campos. El
campo educativo fue uno de ellos, que necesitd
poco a poco albergar una comunidad mas
interactiva y encontr6 en las TIC el puente ideal
para unir sociedades mediante la aparicion de
las plataformas virtuales.

Son muchas las ramas de la educacién que
se han visto beneficiadas con el aporte de las
TIC, especificamente con el surgimiento de
plataformas que brindan un escenario donde
el usuario puede encontrar informaciéon y
compartirla. La informacién, como elemento
primordial para tomar decisiones en
corporaciones o empresas, no resulta ajena en
las instituciones educativas desde el punto de
vista de la construccion del conocimiento.

Parte de la construccion de conocimiento
involucra la interaccién, la cual actia como
factor clave para transmitir experiencias en
distintos escenarios y de tal forma deberia
aplicarse en los entornos virtuales destinados a
soportar la educacion en distintas modalidades.
Estas modalidades han sido insertadas en las
instituciones educativas progresivamente en el
tiempo pese a la desconfianza que envuelve a
este sistema.

Los entornos virtuales orientados a soportar
la educacion en sus distintos niveles tienen el
deber de prestar el mejor escenario enfocado
en el estudiante, quien es el elemento en todo
el sistema mas importante. A pesar de tener
claro esta idea y de que la crisis que estamos
viviendo a raiz del Covid-19 demanda apostar
por las TIC en la educacidén mediante el uso de
las plataformas virtuales, los entornos virtuales
enfrentan cierto rechazo para ser considerados
como parte de los caminos de ensefianza.

Algunos factores para desestimar el uso de
entornos virtuales en el campo educativo pueden
estar relacionado a la falta de conocimiento de
uso de recursos de la plataforma por parte de
los docentes, a la poca participacion de los
alumnos debido a una percepcién de nivel de
colaboracion muy bajo, etc.

Mas alld de los inconvenientes que el uso
de las plataformas virtuales en la educacion
puede presentar, la UNESCO (1998) rescato
la innovaciéon en la ensefianza y definié a
los entornos virtuales de aprendizaje como
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un programa informatico interactivo de
caracter pedagbgico que posee una capacidad
de comunicacion integrada, es decir, que
su estructura esta en base a las tecnologias
emergentes que estaban desarrollandose para
potenciar la ensefianza. En ello se destaca la
interacciéon como la manera mas genuina de
aprender y la base para construir conocimientos
en entornos virtuales de aprendizaje.

EL ROL DE LAS TIC EN LA ENSENANZA

Actualmente, las TIC no solo significan
una alternativa para mejorar los procesos
de las empresas o agilizar diversas labores
cotidianas, también implican una necesidad
latente para poder sobrevivir. Las dificultades
presentadas por la pandemia pueden suponer
que el mundo o parte de él no estaba preparado
para enfrentar un golpe tan fuerte; no obstante,
las organizaciones tomaron un respiro para
refundar sus ideas y reinventarse teniendo como
respaldo a las TIC, las cuales nacieron para
evolucionar y sostener los procesos que forman
parte de nuestra sociedad independientemente
del nivel de recursos que se tenga en distintas
realidades.

Tras diversos intentos por salir del quiebre
socioeconémico, se puede rescatar aspectos
positivos los cuales estan relacionados con el
impulso a la digitalizacidén. Si bien es cierto
que antes de la pandemia estabamos inmersos
en un mundo digital que prosperaba, hoy en dia
el uso de las TIC deja de ser una opcién para
convertirse en elemento vital para sostener
la economia mundial. El aislamiento social
obligatorio que se impuso como una medida
de proteccion a las personas generé que se
diera una mayor relevancia a tecnologias que
se venian usando, asi como también se dio
espacio a otras nuevas por la necesidad de
cambio.

El concepto de las TIC se compone de la
evolucion de las tecnologias de informacion y
tecnologias de comunicacion. Las tecnologias
de la informacién fueron potenciadas con
la aparicién de Internet, lo cual propicié que
se fuera definiendo un camino distinto para
establecer interacciones que fortalecieran los
procesos de las organizaciones.

la informacién y la comunicacién; y esto se
debe a que no solo existian innovaciones que
permitian de manera especifica gestionar la
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informacidén para tomar mejores decisiones,
sino que también podian apreciarse
herramientas que nos permitian transmitir la
informacién hacia otros puntos mejorando la
comunicacion. Este nuevo modelo otorgo a las
empresas el camino para extender sus negocios
a lugares impensados anteriormente.

El campo educativo no fue ajeno a esta
revolucidén, debido a que paulatinamente
aprovech6 las herramientas tecnologicas
para consolidar sociedades mas grandes de
conocimiento. Poco a poco, los entornos
educativos presenciales se sostenian en las TIC
para presentar nuevas alternativas de trabajo
en la ensefianza, proporcionando un nuevo
espacio para acceder a la informacion. Con
respecto a ello, Jesus Salinas Ibanez (2004)
afirma que:

Las perspectivas de las Tecnologias de la
Informacion y Comunicacion (TIC) para la
formaciéon, vienen motivadas tanto por
los avances de las telecomunicaciones y
las tecnologias de la informacién, como
por las transformaciones que en el campo
de la ensefianza se van dando por efecto
de integracion y/o adaptacion de dichas
tecnologias en el marco educativo. La
utilizacion de las TIC ofrece un amplio
abanico de posibilidades constituyendo un
reto para la ensefianza. (Pag. 1)

Al proponer un entorno virtual se debe tener
en cuenta las distintas situaciones que pueden
presentarse a los participantes y considerar el
mejor camino para que la adaptacion al uso de
los recursos de la plataforma no genere vacios
en el logro de objetivos académicos.

En los ultimos afios los proyectos de las
instituciones educativas fueron incorporando
propuestas de nuevos escenarios cuyo soporte
se basaba en tecnologias mas fuertes, las cuales
podrian denominarse plataformas virtuales.

Mas alla de que las plataformas virtuales no
siempre presentaron un escenario colaborativo
para el proceso de ensefianza-aprendizaje, se
puede decir que la evolucion del ambiente
que proponian fue generando adeptos a la
modalidad que representan. La modalidad
virtual fue cautivando a las personas por las
ventajas que ofrecian de acceder a nuevos
conocimientos desde cualquier punto. Si bien
es cierto, las plataformas virtuales representan
a las TIC en el campo educativo como una
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innovacion en constante desarrollo, siempre
hubo algtin sector reacio a su incorporacion en
las estrategias educativas de cualquier rama.

Al originarse la pandemia del Covid-19 en
nuestro pais dejé muy sensible el area de
educacion en distintos sectores, lo cual ha
provocado que las instituciones educativas
reformulen su manera de abordar el proceso
de ensefianza apoyandose en las TIC. Por tal
motivo el uso de las plataformas virtuales
se consolidé para poder continuar con los
programas educativos. No obstante, varias
universidades estan presentando problemas
técnicos al momento de respaldar un gran
numero de interacciones; a pesar de ello, la
modalidad virtual apunta a ser considerada
con mayor fuerza en los futuros programas
educativos.

Los avances tecnologicos asociados al campo
educativo tienen la mision de conectar a las
personas y con ello formar una comunidad
basada en la interaccion constante. Las
relaciones entre las personas siempre han
consolidado nuevos modelos conceptuales;
y con las tecnologias se fue extendiendo mas
las sociedades de conocimiento mediante
escenarios virtuales.

LOS ENTORNOS VIRTUALES
COMO UNA OPORTUNIDAD EN LA
FORMACION

Los entornos virtuales nacen como una
alternativa en la enseflanza de modalidad
presencial. Con el tiempo fueron
consolidandose como el camino para llegar a
mas informacion de interés para desarrollar un
nuevo conocimiento. Los entornos virtuales
suponen un escenario en el cual se percibe una
comunicacion dinamica entre los participantes,
pero el proceso para llegar a ese punto implica
considerar mas de un factor.

La evolucion de los entornos virtuales
signific6 una respuesta a la necesidad de
acceder a nuevos modelos conceptuales no
solo a nivel de contenido, sino también a
nivel de interaccion. Por ello se desarrollaron
plataformas mas robustas para soportar una
mayor comunicaciéon entre los usuarios
involucrados, independientemente del tamafio
de la comunidad que alberga.
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Con la consolidaciéon de Internet en nuestra
sociedad se pudo entender el concepto de
tecnologias de Antes de esta crisis propiciada
por el Covid-19, los entornos virtuales no
fueron puestos a prueba en toda su magnitud
por las instituciones educativas. Como se
menciond anteriormente, dichos escenarios
eran considerados parcialmente, solo como
un apoyo a la educaciéon presencial. A raiz
de la pandemia que se esta viviendo en esta
época, las instituciones educativas han tenido
que apostar por las plataformas virtuales para
mantener la continuidad de la ensefianza.

Dentro de todo el proyecto de resurgimiento
en el campo educativo, son quizas las
universidades o instituciones educativas de
nivel superior quienes afrontan un mayor reto
ante la ola de criticas debido al relativo soporte
que brindan a toda una comunidad o por el
hecho de la poca confianza de un sector con
respecto a la modalidad virtual.

Mas alla de la complejidad que implica
introducir la modalidad virtual en los procesos
de ensefianza, esta coyuntura debe significar
una oportunidad para consolidar el salto a la
digitalizacion. Las TIC nacieron para brindar
soluciones y mejorar los procesos en nuestro
entorno; y las plataformas virtuales son fieles
representantes de estas soluciones. Tienen
que ser bien gestionados para proyectar
sostenibilidad en el futuro.

Los entornos virtuales educativos también
implican una adaptacién a cambios en la
manera de transmitir conocimiento. Mason y
Kaye (1990) sefialaban que:

La aplicaciéon de la comunicacion mediada por
ordenador estaba haciendo cambiar la naturaleza
y estructura de las instituciones coetaneas de
educacion a distancia de diferentes formas, e
indicaban tres implicaciones de dicho uso:

e La desaparicion de las distinciones
conceptuales entre la educacion a distancia y
la educacion presencial.

« El cambio de los roles tradicionales del
profesorado, tutores adjuntos y staff
administrativo y de apoyo.

e Proporcionar una oportunidad, que nunca
existio antes, de crear una red de estudiantes,
un “espacio” para el pensamiento colectivo y
acceso a los pares para la socializacion y el
intercambio ocasional. (Pag. 15 - 38)
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Definitivamente existe un cambio con relacion
a los roles tradicionales en los entornos
virtuales educativos. El docente tiene que tener
el conocimiento basico para poder aprovechar
los recursos de las plataformas virtuales y con
ello ser un guia que propicie la interaccion
entre los estudiantes que participan en el
escenario virtual.

El ser humano necesita de su entorno para
formar nuevos modelos de conocimiento.
En un escenario presencial el ser humano se
relaciona con los demas participantes para
esclarecer sus dudas y desarrollar nuevas
ideas. Los entornos virtuales no pueden ser
ajeno el hecho de mantener la conectividad,
pero involucra la consideracion de una serie
de elementos que invitan a ser investigados de
forma independiente como el rol del docente,
su nivel de conocimiento, la flexibilidad de la
plataforma virtual, etc.

Collis y Moneen (2001) por su parte rescatan
la flexibilidad del aprendizaje en la educacion
superior considerando cuatro componentes:

e Tecnologia que se vrefiere tanto a
los ordenadores y redes, como a las
herramientas y aplicaciones de software.
Es decir, “aplicaciones tecnologicas”
cuyo uso educativo puede ser publicacion
y diseminacion de la informacion,
comunicacioén, colaboracion, tratamiento
de la informacién y los recursos, asi como
propositos especificos de ensefianza vy
aprendizaje o integracion de cursos.

* Pedagogia, que se ocupa del enfoque o de
los modelos pedagdgicos, la orientacidon de
las actividades, marco de flexibilidad de
estas, etc.

» Estrategia de implementacién relacionada
con los factores que caracterizan la
innovacion.

¢ Marco institucional. (Pag. 9 - 10)

Labusquedade calidad en los entornos virtuales
ha sido una constante y los enfoques para
priorizar el elemento determinante a potenciar
para darle un mejor escenario al estudiante
dependieron de las politicas de cada institucion
educativa. Lo que no se puede perder de vista
es que en todo el proceso de ensefianza el
estudiante debe ser el mas beneficiado.
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La crisis que se esta viviendo en nuestro pais
de alguna manera nos da la oportunidad de
aprovechar las TIC en la educacion de cualquier
rama mediante el uso de las plataformas
virtuales y con ello potenciar el salto a una
era en la cual se demanda una conectividad
constante con la informacion y capacitacion
progresiva en el uso de nuevas herramientas
tecnologicas para desarrollar nuevos caminos
de busqueda de conocimiento.

LA INTERACTIVIDAD COMO FACTOR
CLAVE EN LA ENSENANZA VIRTUAL
DEL DERECHO

Debido a la coyuntura que estamos atravesando,
las instituciones educativas de nivel superior
han tenido que recurrir al uso de las tecnologias
para mantener su labor de ensefianza. Ello ha
generado que previamente se reestructuren los
planes y se desarrollen capacitaciones para
fortalecer el conocimiento sobre el uso de
los recursos que puede tener una plataforma
virtual para soportar las interacciones durante
un periodo académico.

Las interacciones que pueden desarrollarse
en un ambito laboral son importantes para la
solucién de problemas, de igual forma para
alcanzar niveles mas altos de conocimientos.
Esto se refleja en el campo educativo
también, en el cual los estudiantes mediante
la participacioén, intercambio de ideas o
dinamicas de clase llegan a comprender
mejor un tema de discusidén. Los escenarios
virtuales deben conservar el mismo sentido de
comunidad, en el cual el estudiante puede tener
a su entorno como aliado para poder aprender
constructivamente.

En un principio los entornos virtuales eran
concebidos como repositorios, que, si bien
permitia al estudiante acceder a informacion,
no albergaba la posibilidad de soportar
ninguna comunicacion entre los participantes.
Esto fue mejorando con los afios porque
se desarrollaron entornos mas amigables y
flexibles para establecer dinamicas de trabajo
colaborativo.

La pandemia que el mundo esta viviendo nos
estd recordando el cambio de los escenarios
en la educacion, debido a que las instituciones
educativas han tenido que apresurar su
adaptacion a entornos digitales que en un
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principio parecian muy lejos de ser un elemento
vital para sostener el proceso de ensefianza-
aprendizaje como lo sefiala Coll. (2012).

El nivel de flexibilidad en los escenarios
virtuales es importante en todas las ramas
educativas porque permite mantener una
conexion con la informacion actualizada, la
cual puede venir de contenidos digitales o de
las mismas relaciones con otros participantes
en las diversas actividades que pueden
establecerse.

El presente articulo rescata la ensefianza del
derecho como un claro ejemplo donde las
interacciones son esenciales para la formacion
del estudiante. Es una rama donde se discute
constantemente las ideas para desarrollar las
competencias del futuro profesional

Tal como lo recalcan Muirhead y Juwah,
(citados por Pefialosa y Castafieda, 2010
p-1182) “En los entornos virtuales de
aprendizaje, la interactividad es un aspecto
fundamental, para potenciar los procesos de
aprendizaje autobnomo, tanto en la apertura del
didlogo académico entre los estudiantes, como
en el acompafiamiento que hace el tutor al
proceso formativo de sus alumnos”.

Esto es importante cuando se desarrolle la
enseflanza del derecho en un escenario virtual
y debe verse potenciado por el conocimiento
de recursos por parte del docente para guiar a
los estudiantes para no perder la esencia que
caracteriza a esta rama. Adicional a ello, debe
conservarse la interactividad en las actividades
programadas o propuestas.

Es esencial mantener la interactividad
para fortalecer el sentido de comunidad
colaborativa en la formacion y conservar el
nivel participativo que suele percibirse en
un entorno presencial. Se puede sustentar la
importancia de fomentar la interactividad en
los siguientes puntos:

* Dos Santos (2012) considera que la
utilizacion de los medios visuales en
un entorno educativo virtual permite al
estudiante organizar mejor su aprendizaje,
profundizando la idea central del tema
abordado. La influencia de la flexibilidad de
la plataforma y de los medios audiovisuales
con los cuales interactia el estudiante
favorece al aprendizaje que pueda desarrollar.
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« La experiencia y las relaciones que se tienen
con el entorno fortalecen el aprendizaje de
los estudiantes, como lo sefial6 Collins y
Halverson (2009).

¢ Los contenidos interactivos le dan calidad a
la modalidad virtual en la educacién como lo
sostuvo Karahoca (2010).

¢ Segtn Albuquerque (2010), la interactividad
de los estudiantes en un escenario virtual
proporciona un sentido de acompafamiento
al estudiante para poder interiorizar mejor
los temas que se establecen en un programa
educativo virtual.

Esta nueva era digital que esta consolidandose
poco a poco en tiempos de crisis, invita a las
instituciones educativas de nivel superior a
adaptarse a los cambios y considerar recursos
que quizas en un momento no contemplaban
explotar por antiguos paradigmas que la misma
sociedad impuso por un sector. Investigaciones
relacionadas a la ensefianza del derecho
advertian nuevas necesidades de cambio para
continuar con la formacién de estudiantes.

Juan José Gonzalez Rus (2003) sostiene con
relacion a la ensefianza del derecho mediante
el uso de las TIC que:

Al margen de cudl sea el futuro de la ensefianza
del derecho y de que se haga o no algo al respecto,
lo que parece inaplazable es asumir que el futuro
va a plantear nuevas necesidades a la ensefianza
del derecho que no ser ignoradas. Se considera
muchas, pero de entre todas ellas solo hay dos
que parecen mas urgentes y principales:

e Incorporacion progresiva de las nuevas
tecnologias, Internet y las redes de transmisién
de datos a la gestion y organizacién de
la docencia y al propio desarrollo de las
actividades docentes, tanto propias de la
licenciatura como posteriores a la misma.

« Disefo estratégico de las actividades docentes
por las Facultades de Derecho de forma
diversificada, orientadas a dos cometidos
basicos: los estudios correspondientes a
las licenciaturas que impartan y la oferta
formativa posterior a las mismas.

Parte del cambio que se estimaba hace un
tiempo en la ensefianza del derecho tiene que
ver no solo con la incorporacién de nuevas
tecnologias, sino con las acciones respectivas
para promover la interactividad en los
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entornos virtuales para poder desarrollar las
competencias de los estudiantes.

La interactividad es inherente al concepto de
trabajo colaborativo y debe ser considerado
como elemento base en un entorno virtual.

Lukman y Krajnc (2012), consideraron que el
trabajo colaborativo permitia a los estudiantes
generar nuevas ideas, producto del debate y
apoyo constante de los participantes, quienes
mediante las actividades en los entornos
virtuales reforzaban sus dudas y desarrollaban
nuevos conocimientos.

Por lo tanto, puede definirse el trabajo
colaborativo como una estrategia conveniente
para la ensenanza del derecho en los entornos
virtuales, debido a que permite optimizar la
gestion del tiempo por el apoyo de los demas
participantes o estudiantes pertenecientes
al programa educativo virtual, adquiriendo
habilidades cognitivas y metacognitivas, tal
cual lo afirmaba Mariac Moreno-Salamanca
(2013).

IMPORTANCIA DE UNA PERCEPCION
COLABORATIVA EN LA ENSENANZA
VIRTUAL DEL DERECHO

Los entornos virtuales muestran una serie de
variantes de acuerdo al disefio que tienen las
plataformas que actian como soporte de toda la
interaccion. A lo largo del tiempo, la evolucion
de los entornos virtuales fue marcandose por
el nivel comunicacion que sus herramientas
permitian generar.

En un principio se podian apreciar como
repositorios dondese guardabael contenido para
el acceso de los participantes de una materia,
pero posteriormente fueron reforzandose las
tecnologias de informaciéon y comunicacion
para permitir una interaccion mas solida e
insertar la sensacion de acompafniamiento.

Como se menciond anteriormente, mantener
la interactividad es una mision clave en los
entornos educativos virtuales para consolidar
el sentido de colaboracion entre los estudiantes
teniendo al docente como guia. La presente
investigacion considera el disefio de una
plataformavirtual comounelemento importante
que acondiciona el trabajo colaborativo en la
ensefianza virtual del derecho.
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A pesar de que los modelos de ensefianza en un
inicio se caracterizaban por solo la exposicion
del docente, poco a poco fue incorporandose
medios para incentivar la participacion de
los estudiantes y poder con ello desarrollar
competencias para poder enfrentar el mundo
laboral. En base a ello, la evolucion de los
entornos virtuales fue sefialando la importancia
de mantener conectados a los alumnos mediante
los recursos que integraban las plataformas.

Como lo anticipaban Harasim, Hiltz, Teles y
Turoff (1995), las redes de aprendizaje son
el modelo de educacion del siglo XXI, en el
cual los estudiantes cooperan entre si dentro
de un escenario virtual para desarrollar
nuevos conocimientos a pesar de estar en
lugares distintos. A esto se suma lo enunciado
por Garrison y Anderson (2005), quienes
consideran la interactividad como la base
de la red de aprendizaje, la cual en el mundo
contemporaneo se puede conocer como
comunidad virtual de aprendizaje basada en la
colaboracion.

Merinhos & Osoério (2009) sostienen que:

El aprendizaje colaborativo en ambientes
virtuales establece una nueva relacion entre los
participantes del proceso de aprendizaje, una vez
que el aprendizaje colaborativo es mas exigente
que el aprendizaje individual. En el ambiente
virtual, la colaboracion, requiere una mediacion
tecnoldgica y el alargamiento en el espacio y en
el tiempo del relacionamiento y, por otro lado,
requiere un proceso interactivo intenso y regular
de envolvimiento cognitivo (Pag. 45 - 60).

La concepcion de lo que hoy significa las
comunidades virtuales de aprendizaje como el
camino para construir conocimiento tiene su
base en las teorias socioeducativas basadas en
el aprendizaje social como lo senalaban Edith
Inés Ruiz Aguirre, Nadia Livier Martinez de la
Cruz y Rosa Maria Galindo Gonzélez (2015).

Edith Inés Ruiz Aguirre, Nadia Livier Martinez
de la Cruz y Rosa Maria Galindo Gonzalez
(2015) resumen ciertos elementos que una
plataforma que soporta una comunidad virtual
de aprendizaje debe permitir desarrollar:

a) Accesibilidad: se entiende como la
posibilidad de que los integrantes puedan
establecer los canales de comunicacion
correspondientes para que se lleve a cabo
el fluyjo de la informaciéon a través de la
computadora.
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b) Participacién: es un elemento necesario
para el flujo de la informacion ya que
involucra la colaboracion e intercambio
de ideas de los integrantes, aceptacion
de las ideas, la diversidad social y la
disposiciéon de compartir el conocimiento
o las experiencias, asi como asumir el
compromiso y responsabilidad social
dentro del grupo.

¢) Habilidades sociales y de gestion: estas
habilidades abren la posibilidad de que
los miembros de la comunidad puedan
gestionar, aportar y generar el intercambio
de ideas, mismas que contribuyen al
procesamiento de la informaciéon y, por
ende, a la construccion del conocimiento.

d) Un contenido de discusion o construccion:
dichos contenidos integran las reglas
¢ informacién de calidad, concretas y
claras a fin de conducir a conclusiones
planeadas, intencionadas y generadoras de
conocimiento (Pag. 83).

Araiz de conocer los elementos basicos que una
plataforma debe permitir desarrollar para un
aprendizaje colaborativo, el presente articulo
tiene como objetivo medir el impacto del nivel
de calidad del disefio de una plataforma virtual
en el nivel de colaboracién percibido por los
estudiantes en la ensefianza del derecho.

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Lainvestigacion realizé un andlisis cuantitativo
para medir la media de las puntuaciones y
la media con el fin de ver dispersion en los
resultados.

También realizd6 wun analisis cualitativo
para describir las puntuaciones obtenidas.
Estas puntuaciones fueron categorizadas en
satisfecho e insatisfecho, con lo cual se utilizo
la proporciéon como medida para interpretar los
resultados.

Método de la investigacion

Para el nivel de comunidad colaborativa se
tomd en cuenta los resultados obtenidos de
la encuesta realizada para la tesis “Disefio de
una Comunidad Colaborativa en los Sistemas
Educativos Virtuales Tradicionales”. Esta
tesis fue realizada por el propio autor y
especificamente para la presente investigacion

ISSN: 1812-6804



Impacto del diseno de una plataforma virtual en la ensenanza del derecho 81

Impact of the design of a platform ona virtual educational community

se tomo la muestra relacionada al grupo de
estudiantes de un diplomado de derecho.

Por lo tanto, para investigar el impacto del
disefio de una plataforma virtual en la ensefianza
del derecho teniendo como referencia a la tesis
mencionada se desprendidé dos aspectos muy
importantes para el desarrollo del trabajo:

e Para medir el nivel de comunidad
colaborativa se consideré6 el desarrollo
planteado en la tesis mencionada.

« Para medir el nivel de calidad de disefio de
plataforma, se realiz6 un analisis factorial
para determinar que items de la encuesta
definen la dimension disefio.

Disefio de la investigacion

El diseno de investigacion fue transversal
porque se realizdé en un momento del tiempo,
teniendo como instrumentos de recoleccion
de datos el cuestionario y como técnica a la
encuesta.

Tipo de investigacion

El tipo de investigacion es de naturaleza
descriptiva debido a que se selecciona y
describe una serie de aspectos relacionados
con la influencia de la dimension Disefno
de Plataforma en la dimensién Comunidad
Colaborativa en un tipo de sistema virtual
considerado por la tesis de referencia como
sistema tradicional.

Los resultados nos serviran para validar la
relacion de las dimensiones Comunidad
Colaborativa y Disefio de Plataforma. Esta
relacion se menciona en la hipotesis mas
adelante con los resultados.

Poblacion y muestra

Como se toma de referencia la tesis mencionada
anteriormente para la presente investigacion,
se tiene en cuenta para el analisis la poblacion
relacionada al grupo de estudiantes que
estudian un diplomado en la rama de derecho.
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Tabla 1: Cuadro comparativo de perfiles
de la poblacion tomada en cuenta para el
analisis.

PERFIL DE LA POBLACION

Abogados, docentes universitarios, fiscales,
jueces, universitarios, profesionales,
estudiantes de postgrado y publico en general.

EDAD PROMEDIO: 34 afios

Fuente: Tesis “Disefio de una Comunidad Colaborativa en
los Sistemas Educativos Virtuales Tradicionales”, disponible
en el repositorio USMP (http://repositorio.usmp.edu.pe/
handle/usmp/2747)

Elaboracién; Propia

Las caracteristicas del perfil de la poblacion
hacen referencia al siguiente grupo bajo un
tipo de diseno de plataforma:

e Facultad de Derecho de la Universidad de
San Martin de Porres

¢ Diplomados Virtual - Presencial 2014

(Agosto - Noviembre)

« Plataforma Moodle para
aprendizaje virtual

soportar el

Después de identificar la poblacion, se
determina la muestra en base a los resultados
obtenidos de la encuesta relacionada a la tesis
de referencia. Se determina 58 participantes
como tamafio de muestra para realizar el
analisis respectivo del impacto del nivel de
calidad del disefio de plataforma sobre el
nivel de comunidad colaborativa percibido
por los estudiantes de derecho del diplomado
mencionado.

Técnicas de recolecciéon de datos

Con respecto a las técnicas de recoleccion de
datos utilizadas se puede mencionar las que se
utilizaron en el trabajo de la tesis mencionada,
puesto que en ese periodo de tiempo se hizo la
toma de datos para posteriormente trabajarlas en
funcion de los objetivos trazados. Actualmente
estos datos recogidos nos sirven teniendo en
cuenta que la presente investigacioén pretende
acercarse mas a las razones que generaron
un tipo de percepcidén con respecto al trabajo
colaborativo en las muestras determinadas en
aquel afio.
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La investigacion pretende establecer si existe
relacion entre el nivel de calidad del disefio
de una plataforma virtual y el nivel de trabajo
colaborativo en una comunidad educativa
virtual. Para ello se utiliz6 las percepciones de
los estudiantes.

Descripcion de los instrumentos

Con relacién a los instrumentos seleccionados,
tenemos que mencionar los descritos en la
investigacion citada como referencia:

» Reportes digitales, proporcionados por la
Unidad Virtual de la Universidad de San
Martin de Porres.

* Plataforma Surveymonkey, la cual dio la
posibilidad de elaborar las encuestas web
respectivas para dirigirlas a los alumnos, ya
sea via correo electronico o por medio de
algin administrador de medio social.

* Encuestas fisicas, que para algunas
circunstancias se solicitd de esta forma, de
acuerdo a los permisos y restricciones.

* Los medios sociales, en algunos casos se
contactd con el administrador de Facebook
de una de las universidades en estudio, para
poder difundir las encuestas web.

Técnicas para el procesamiento de la
informacion

Para el procesamiento se utilizara el software
estadistico SPSS v23, con el que se obtendra un
analisis exploratorio de los datos (Frecuencias
estadisticas y graficos), para luego realizar el
analisis con la variable (preguntas de interés —
Dimensiones de Colaboracién y Disefio).

Para un mejor analisis se van a recodificar
las puntuaciones de las variables para luego
llevarlas a la dimensioén, con la puntuacion final
ponderada entre las variables se clasificara en
dos categorias (Satisfecho o Insatisfecho), para
luego evaluarlo en cada grupo.

RESULTADOS

Caracteristicas de la muestra

Como se menciond anteriormente, la
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investigacion se basa en la informacion
de la tesis “Disefio de una Comunidad
Colaborativa en los Sistemas Educativos
Virtuales Tradicionales”, se toma una de las
muestras para realizar el andlisis respectivo.
La muestra seleccionada corresponde al
perfil de estudiantes de la rama de derecho,
quienes llevaron un diplomado eligiendo una
especialidad.

Los resultados muestran que 33 (56.9%) de
los encuestados son mujeres, y el 25 (43.1%)
son varones en el sistema educativo virtual
considerado para el andlisis de la presente
investigacion.

El perfil por rango etario en el escenario virtual
que se considera como referencia concentra
entre las edades de 24 -30 afios con 26 (44.9%)
alumnos y de 31-37 con 14 (24.1%) alumnos,

Tabla N° 2: Caracteristicas generales de la
muestra seleccionada

MUESTRA ESCENARIO VIRTUAL
Femenino 33 (56.9%)
Masculino 25 (43.1%)
17-23 4(6.9)
2430 26 (44.8)
31-37 14 (24.1)
38— 44 8(13.8)
45 — mas 6(10.3)
Muy poco 3(52)
Poco 26 (44.8)
Medianamente 20 (34.5)
Mucho 7(12.1)
Bastante 2(3.4)

Fuente: Tesis “Disefio de una Comunidad Colaborativa en
los Sistemas Educativos Virtuales Tradicionales”, disponible
en el repositorio USMP (http://repositorio.usmp.edu.pe/
handle/usmp/2747)

Elaboracién: Propia

Se desprende del escenario virtual tomado
para el analisis que solo 9 (15.5%) de los
encuestados ingresan mucho o bastante.
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Figura N°1: Detalle de las caracteristicas generales de la muestra tomada.

309

Frecuencia

17-23 24-30 3-37 36 - 44 45 - mas

.Cuantas veces a la semana interactia con el sistema virtual
tradicional (sistema cerrado) durante el presente curso?

30

209

Frecuencia

Muy Poco Poco medianamente Mucho Bastante

Fuente: Elaborado por autor.
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Analisis factorial del disefio de la
plataforma

Para determinar la dimension de Disefio de
Plataforma, aplicamos el andlisis factorial
con la finalidad de probar que las 5 variables
seleccionadas formen un mismo constructo
que nombraremos “Disefio de Plataforma™.

Comoresultado del analisis factorial mostramos
la matriz de varianza explicada, que muestra

que estas 5 variables se estan asociando a un
solo constructo y que este explica el 73% de
la variabilidad de esta variable subyacente
“Disefio de la plataforma”.

La matriz de componentes muestra los
coeficientes (aporte de las wvariables al
constructo). Las variables 1 y 3 presentan
mayores indices porque aportan mas en la
variabilidad de la dimension “Disefio de la
Plataforma”.

Tabla N° 3: Varianza total explicada

Varianza total explicada

Sumas de las saturaciones al cuadrado de la
Autovalores iniciales extraccion
% de la % de la
Componente Total varianza % acumulado Total varianza % acumulado
1 3,684 73,688 73,688 3,684 73,688 73,688
2 445 8,907 82,594
3 410 8,204 90,798
4 284 5,681 96,479
5 176 3,521 100,000
Método de extraccion: Analisis de Componentes principales.
Fuente: Desarrollado con el software SPSS por autor.
Figura N°2: Grafico de sedimentacion
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Fuente: Desarrollado con el software SPSS por autor.
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Tabla N° 4: Matriz de componente.

Componente
1
g,Considﬁ:ra que la plataforma del curso que lleva le permite responder sin ninguna dificultad las 364
tareas asignadas? ’
(Considera que la plataforma le permite acceder sin problemas a descargas de contenidos? ,804
(Considera que puede acceder sin problemas a la plataforma del curso? 916
(Considera que pudo acceder desde cualquier localidad a la plataforma del curso? ,861
(Considera que la plataforma del curso le permite aportar o generar temas de discusion para el 344
grupo de participantes? ’

Meétodo de extraccion: Analisis de componentes principales.

a. 1 componentes extraidos

Fuente: Desarrollado con el software SPSS por autor.

Analisis exploratorio

Se realizara un analisis descriptivo de los items
que componen cada una de las dimensiones
(Comunidad Colaborativa y Disefio de

Plataforma) en el sistema educativo virtual
que soporta la muestra tomada para el presente
articulo

Dimension Comunidad Colaborativa

Tabla N°5: Estadisticas descriptiva de la valoraciéon percibida en
dimension - Comunidad Colaborativa

Dimensién Colaboracién Media Mediana Minimo Miximo
(Considera se establecen foros de discusion en el sistema virtual 322 3.00 1.00 5.00
(plataforma) durante el curso para su debate?

(Considera se establece una comunicacion fluida entre el

docente/moderador y alumnos mediante el sistema virtual 3.17 3.00 1.00 5.00
(plataforma)?

(Considera que sus compafieros en el sistema virtual

(plataforma) colaboran con usted para absolver sus dudas y 2.90 3.00 1.00 4.00

consolidar sus conocimientos?

Fuente: Desarrollado con el software SPSS por mi persona.

Se observa que la puntuacion media en cada
pregunta no dista mucho de su mediana con
lo que la percepcion es casi homogénea, salvo
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las dos primeras preguntas (establecen foros y
comunicacion fluida), cuyos valores minimos
y maximos son extremos.
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Figura N° 3: Comportamiento de las componentes de la dimension - Comunidad
Colaborativa

,Considera se establecen foros de discusion en el sistema virtual
(plataforma) durante el curso para su debate?

50
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w
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Muy Poco Poco medianamente Mucho Bastante

Fuente: Desarrollado con el software SPSS por mi persona.

,Considera se establece una comunicacion fluida entre el docente/moderador
y alumnos mediante el sistema virtual (plataforma)?
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.Considera que los compaiieros en el sistema virtual (plataforma)
colaboran con usted para absolver sus dudas y consolidar sus conocimientos?

Porcentaje

22,4
T
Muy Poco Poco medianamente Mucho
Fuente: Desarrollado con el software SPSS por autor.
Se aprecia que las puntuaciones se concentran medianamente, lo que en este sistema es
en las categorias de (poco, medianamente mas rigido y no se tiene muy desarrollado la
y mucho), siendo la de mayor frecuencia dimension de colaboracion.

Tabla N°6: Estadisticas descriptivas de la valoracion percibida de la dimension - Disefio de
Plataforma

Dimension Diseiio de Plataforma

Dimension Disefio de Plataforma Media Mediana Minimo Maximo

(Considera que el sistema virtual (plataforma) del curso que lleva

le permite responder sin ninguna dificultad las tareas asignadas? 333 4.00 1.00 500
(,'Cons1dera que el sistema virtual (pl.ataforma) le permite acceder 361 400 1.00 5.00
sin problemas a descargas de contenidos?

(Considera que puede acceder sin problemas al sistema virtual 355 400 1.00 5.00
(plataforma) del curso?

(,Cons1dera que pudo acceder desde cualquier localidad al sistema 3.40 350 1.00 5.00
virtual (plataforma) del curso?

(Considera que el sistema virtual (plataforma) del curso le

permite aportar o generar temas de discusion para el grupo de 3.36 3.00 1.00 5.00

participantes?

Fuente: Desarrollado con el software SPSS por mi persona.
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Se observa que la puntuacién media y mediana la pregunta dos y tres (Descarga y Acceso),
en cada pregunta no dista mucho, con lo que presenta menor diferencia entre sus medias y
la percepcion es casi homogénea, sin embargo, medianas.

Figura N° 4: Comportamiento de los componentes de la
dimension - Disefio de Plataforma

.Considera que la plataforma del sistema virtual (plataforma) le permite acceder
sin problemas a descargas de contenidos?
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,Considera que pudo acceder desde cualquier localidad al sistema
virtual (plataforma) del curso?
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,Considera que pudo acceder desde cualquier localidad al sistema
virtual (plataforma) del curso?

40

2
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N
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Muy Poco medianamente Mucho Bastante

,Considera que el sistema virtual (plataforma) le permite aportar o generar
temas de discusién para el grupo de participantes?

507
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Muy Poco Poco medianamente Mucho Bastante
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,Considera que puede acceder sin problemas al sistema virtual (plataforma) del curso?

40

307

207

Porcentaje

Muy Poco Poco

medianamente

Mucho

Bastante

Fuente: Desarrollado con el software SPSS por autor.

En este caso aprecia que las puntuaciones
se concentran en las categorias de (poco,
medianamente y mucho), siendo creciente de
poco a mucho, salvo la Gltima pregunta donde
se concentra la frecuencia en medianamente, lo
que en este sistema el disefio de la plataforma
no satisface a la mayoria de los usuarios.

Analisis relacional de los sistemas de
educacion virtual y el Disefio de la
Plataforma

Con la finalidad de responder a la hipotesis
propuesta y bajo la naturaleza de las variables,
el método que se aplicard es la prueba de
relacion Chi-Cuadrada. El resultado de la
prueba se expresa en razones de probabilidad
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y por ultimo se vera el grado de relacion. Esto
nos permite predecir comportamientos futuros,
que den sentido a las razones de probabilidad
encontrada.

Anadlisis Comparativo

Como se toma los datos de la tesis de referencia
para el analisis de la presente investigacion, se
detalla una tabla cruzada que involucra dos
tipos de muestras tomadas en la tesis para hacer
una comparacion global de las satisfacciones
percibidas por los estudiantes con respecto a
las dimensiones Comunidad Colaborativa y
Disefio de Plataforma para tener una vision
del nivel de cada dimension al observar el
contraste entre un tipo de sistema y otro.
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Tabla N° 7: Comparacion de las dimensiones Comunidad Colaborativa y Diseiio de la
Plataforma de las muestras consideradas en la tesis de referencia

Dimension Disefio de la Plataforma

Dimension Colaboracion Total
Insatisfecho Satisfecho
Insatisfecho 38 15 53
Satisfecho 11 64 75
Total 49 79 128

Fuente: Desarrollado con el software SPSS por mi persona.

Figura N° 5: Comparacion de las dimensiones Comunidad Colaborativa
y Disefio de Plataforma

Recuento

insatisfechao

Dimensidn
Disefio de la
Plataforma

M insatisfecho
W satisfecho

satisfecho

Dimension Colaboracion

Fuente: Desarrollado con el software SPSS por autor.

En la tabla N° 7, se observa que existe una
relacion entre las dimensiones Comunidad
Colaborativa y Diseio de Plataforma,
encontrando que el 72% de los usuarios
que estan insatisfechos con la dimension
Comunidad Colaborativa también se
encuentran insatisfechos con la dimensidén
Disefio de Plataforma. Por otro lado, el 85%
de los que se encuentran satisfechos con la
dimension Comunidad Colaborativa también
se encuentran satisfechos con la dimensiéon
Disefio de Plataforma.

Esto muestra que la dimensién Disefio de
la plataforma se relaciona con la dimension
Comunidad Colaborativa, lo que esta
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supeditado a la interaccién de los participantes
y la flexibilidad de las plataformas o sistemas
que sostienen todo el escenario virtual.

Prueba de Relacion

Para probar de manera significativa que existe
una relacion entre las dimensiones Comunidad
Colaborativa y Disefio de Plataforma, se
plantea lo siguiente:

¢ Ho: No existe relacidon entre las dimensiones
Comunidad Colaborativa y Disefio de
Plataforma.

« Hr: Existe relacidén entre ambas variables.
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Tabla N° 8: Prueba Chi Cuadrada

Sig. asintotica Sig. exacta Sig. exacta
Valor gl (bilateral) (bilateral) (unilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 42,7522 ,000
Correccion por 40,372 ,000
continuidad®
Razbon de verosimilitudes 44,663 ,000
Estadistico exacto de ,000 ,000
Fisher
Asociacion lineal por 42,418 ,000
lineal
N de casos validos 128

a. 0 casillas (.0%) tienen una frecuencia esperada inferior a 5. La frecuencia minima esperada es
20.29

b. Calculado sélo para una tabla de 2x2.

Fuente: Desarrollado con el software SPSS por autor.

Para evaluar el nivel de significacion de la
prueba, compararemos si el p-value es menor
a 0.05 (p-value < 0.05) lo que indica que la
hipoétesis nula sera rechazada.

Para nuestro caso el nivel de significacion de la
prueba Chi-Cuadrada resulta menor que 0.05
lo que indica que rechazamos la hipotesis nula
(Ho) “No existe relacion entre las dimensiones
Comunidad Colaborativa y Diseno de
Plataforma”, confirmando que existe relacion
entre ambas variables.

El método para saber si un escenario es
mejor o mas apropiado que el otro es la Chi-
Cuadrada, el cual permite ver la relacion
que existe entre las dimensiones Comunidad
Colaborativa y Diseflo de Plataforma. Al ver
mayor satisfaccion con respecto a la dimension
Disefio de Plataforma cuando estan satisfechos
en la Dimension Comunidad Colaborativa,
se concluye que el nivel del disefio permite
desarrollar mas una comunidad colaborativa,
lo cual favorece el aprendizaje. Esa es la
relacion que muestra la prueba finalmente.

Tabla N° 9: Tabla de clasificacion

Pronosticado
Dimension Colaboracion
Porcentaje
Observado insatisfecho satisfecho correcto
Paso 1 Dimension Colaboracion insatisfecho 38 15 71,7
satisfecho 11 64 85,3
Porcentaje global 79,7

a. El valor de corte es .500

Fuente: Desarrollado con el software SPSS por autor..

Previamente se mostré un panorama global del
contraste de dos tipos de sistemas educativos
virtuales estudiados en la tesis “Diseflo de
una Comunidad Colaborativa en los Sistemas
Educativos Virtuales Tradicionales”, para
ver las diferencias de relaciones entre las
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dimensiones mencionadas. A continuacion,
se muestra el detalle de la relacion de las
dimensiones Comunidad Colaborativa y
Disefio de Plataforma de la muestra elegida
para este estudio porque refleja el perfil de
estudiantes de derecho en un diplomado.
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Tabla N° 10: Comparacion de la dimensién Comunidad Colaborativa y Disefio de la
Plataforma de la muestra seleccionada

Dimension Disefio de la Plataforma

Dimension Colaboracion Total
Insatisfecho Satisfecho
Insatisfecho 37 11 48
Satisfecho 6 4 10
Total 43 15 58

Fuente: Desarrollado con el software SPSS por autor.

Figura N° 6: Comparacion de las dimensiones Comunidad Colaborativa y Disefio de
Plataforma de la muestra seleccionada.
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Fuente: Desarrollado con el software SPSS por autor.

En la tabla N° 10, se observa que existe una
relacion entre las dimensiones Comunidad
Colaborativa y Disefio de Plataforma aplicado
a la muestra seleccionada, encontrando que el
77% de los alumnos que estan insatisfechos
con la dimension Comunidad Colaborativa,
se encuentran insatisfechos con el Disefio
de la Plataforma. Por otro lado, el 40% de
los que se encuentran satisfechos con la
dimension Comunidad Colaborativa también

VOX JURIS (39) 1, 2021

se encuentran satisfechos con la dimension
Disefio de Plataforma.

Esto muestra que el Disenio de Plataforma
se relaciona con la Dimension Comunidad
Colaborativa de una manera poco positiva en el
sistema de educacioén virtual correspondiente
a la muestra seleccionada porque para la
mayoria el disefio de la plataforma propicia
una comunidad de colaboracion.
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DISCUSION

La presente investigacion como se menciond
anteriormente pretende mejorar lo realizado
por el investigador en el trabajo “Diserio
de una Comunidad Colaborativa en los
Sistemas Educativos Virtuales Tradicionales™
en el 2016. En aquel afo se tomd dos
muestras pertenecientes a dos poblaciones
respectivamente que hacen referencia a
dos tipos de sistemas educativos virtuales:
tradicionales y contemporaneos. Se intentd
medir el nivel de colaboracion en las muestras
de los dos tipos de sistemas mediante la
percepcion de los mismos participantes para
corroborar si entornos mas flexibles y con
una comunidad mas solidaria propician el
desarrollo de un aprendizaje colaborativo en un
entorno virtual. Se habia definido la dimension
comunidad colaborativa para poder analizarla
en las dos muestras

Efectivamente en los resultados se observo
que entornos con una comunidad mas solidaria
obtuvieron mayor aceptacion por parte de
los participantes quienes expresaron una
satisfaccidbn mayor con respecto al entorno
virtual que soportaba su programa académico,
sin embargo, en la presente investigacion
se evalud la posibilidad de determinar que
elemento o dimensién podria tener relacion
o influencia en la dimension comunidad
colaborativa. De acuerdo a las investigaciones
de referencia se decidio probar si el nivel del
disefio de una plataforma tenia efecto o relacion
con el nivel de colaboraciéon de una comunidad
virtual. El nivel de colaboraciéon fue definido
en el trabajo “Diseiio de una Comunidad
Colaborativa en los Sistemas Educativos
Virtuales Tradicionales” por el investigador.

La busqueda de calidad es un acto constante
en la educacion y no puede ser dejado de lado
en el campo virtual, por ende, los estandares
evolucionan para cuidar al estudiante como el
elemento que debe ser més beneficiado en todo
el proceso de aprendizaje.

De tal forma, para la presente investigacion
es importante rescatar el nivel de calidad
del disefio de la plataforma como un aspecto
sustancial para poder facilitar el acceso
flexible, la generacion de actividades, e
intercambio de conocimiento. Por tal motivo
se define la dimension disefio de plataforma
como un valor agregado a lo trabajado en la
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investigacion “Disesio de una Comunidad
Colaborativa en los Sistemas Educativos
Virtuales Tradicionales”, la cual para la
presente investigacidén es importante potenciar
para encontrar una explicacion mas concreta
con respecto a una posible relacién con otro

factor.

Se establecieron los objetivos especificos
de determinar la dimensién Disefio de la
Plataforma en los sistemas educativos virtuales
y determinar la relaciéon entre el nivel de
calidad de Disefio de la Plataforma y el nivel
de Comunidad Colaborativa en un entorno
educativo virtual. Estos objetivos establecen el
camino en la investigacion para hacer la prueba
de hipdtesis y poder comprobar la posible
relacion entre las dimensiones comunidad
colaborativa y disefio de plataforma. Para
la dimension comunidad colaborativa se
midié su nivel mediante la percepcion de los
estudiantes mismos y quedaba para la presente
investigacion reformular la dimension disefio
de plataforma para medir su nivel de calidad.

Enlainvestigacion “Diserio de una Comunidad
Colaborativa en los Sistemas Educativos
Virtuales Tradicionales” realizada en el 2016
se tenia una dimensién disefio de plataforma
propuesta por el autor, pero no fue trabajada
ni considerada para poder concluir un aporte
con relacion a la importancia del aprendizaje
colaborativo en entornos virtuales. Para la
presente investigacion se considera importante
enfocar la relacion entre ambas dimensiones
para probar la hipoétesis establecida y por
ende se restructura la dimension diseno de
plataforma para fortalecer los resultados y
poder generar un mejor aporte a la comunidad.

Para darle una determinacion a la dimension
propuesta se aplico el analisis factorial con
la finalidad de probar que las 5 variables
seleccionadas formen un mismo constructo
que nombré “Disefio de la Plataforma”.
Este constructo dio la solidez a la dimension
sugerida para proseguir con las validaciones.
El resultado del analisis factorial, que brinda la
consistenciade ladimension propuesta, muestra
la matriz de varianza explicada, que corrobora
que estas 5 variables se estan asociando a un
solo constructo y que este explica el 73% de
la variabilidad de esta variable subyacente
“Disefio de la Plataforma”. La matriz de
componentes muestra los coeficientes (aporte
de las variables al constructo), es decir expresa
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como la variable 1 y la 3 presentan mayores
indices debido a que estas variables aportan
mas en la variabilidad de la dimension Disefio
de la Plataforma.

Posteriormente cuando se vio la sostenibilidad
del nuevo constructo como dimension fuerte
a medir (disefio de plataforma), se realizé un
analisis descriptivo de los items que componen
la dimensiones comunidad colaborativa y
disefio de la plataforma, para ambos sistemas
de educacion virtual.

En la dimension Comunidad Colaborativa
del escenario virtual considerado se observo
que la puntuaciéon media en cada pregunta de
dimension no dista mucho de su mediana con
lo que la percepcion es casi homogénea, salvo
las dos primeras preguntas (establecen foros y
comunicacion fluida), cuyos valores minimos
y maximos son extremos. Se aprecia que las
puntuaciones se concentran en las categorias
de (poco, medianamente y mucho), siendo la
de mayor frecuencia ‘“medianamente”, lo que
implica que este sistema tiene una naturaleza
mas rigida y no se tiene muy desarrollado la
dimension de Comunidad Colaborativa.

En la dimension Disefio de Plataforma del
escenario virtual mencionado se observoé que la
puntuacion media y mediana en cada pregunta
no dista mucho, con lo que la percepciéon es
casi homogénea, sin embargo, la pregunta dos
y tres (Descarga y Acceso), presentan menor
diferencia entre sus medias y medianas. Se
aprecia que las puntuaciones se concentran
en las categorias de (poco, medianamente y
mucho), siendo creciente de poco a mucho,
salvo la ultima pregunta donde se concentra la
frecuencia en “medianamente”, lo que conduce
a desprender que el disefio de la plataforma no
satisface a la mayoria de los usuarios.

Posteriormente, con la finalidad de responder a
la hipotesis propuesta y bajo la naturaleza de las
variables, el método que se aplico es la prueba
de relacion chi-cuadrado. El resultado de la
prueba se expreso en razones de probabilidad
y por ultimo se vio el grado de relacion. Esto
permiti6 predecir comportamientos futuros,
para dar sentido a las razones de probabilidad
encontradas.

Para la prueba se elabord una tabla cruzada
(cuadro comparativo) para mostrar las
relaciones entre sistema de educacion virtual
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y la dimensiéon disefio de la plataforma. En
una tabla de la investigacion se observo que
existe una relaciéon entre las dimensiones
comunidad colaborativa y disefio de Ila
plataforma, encontrando que el 72% de
los usuarios que estan insatisfechos con la
dimension colaboracion también se encuentran
insatisfechos con el disefio de la plataforma.

En una tabla expuesta en la presente
investigacion se observd que existe una
relacion entre las dimensiones Comunidad
Colaborativa y Disefio de la Plataforma
del escenario virtual tomado como estudio,
encontrando que el 77% de los estudiantes
que estan insatisfechos con la dimension
colaboracidn, se encuentran insatisfechos con
el disefio de la plataforma. Por otro lado, el
40% de los que se encuentran satisfechos con
la dimension comunidad colaborativa también
se encuentran satisfechos con la dimensién
disefio de la plataforma. Esto muestra que el
Disefio de la Plataforma se relaciona con la
dimension colaborativa de una manera poco
positiva en el sistema de educacion virtual
tomado porque para la mayoria el DISENO
de la Plataforma no genera una comunidad de
colaboracion.

Las pruebas realizadas permitieron establecer
una validez a la hipdtesis mencionada y
poder verificar que efectivamente existe una
relacion entre el nivel de calidad de Disefio
de una Plataforma y el nivel de la dimensién
de Comunidad Colaborativa. Se hace énfasis
en la palabra “nivel” para poder establecer las
mediciones respectivas de las dimensiones y
posteriormente evaluar los resultados.

Las acciones deben ser llevadas para generar
un ambiente colaborativo dentro de un
entorno virtual, pero deben estar basadas en
metodologias y estrategias para generar una
motivacion. La motivacion es muy importante
para el participante y algo que siempre
mantiene activo al mismo es la competitividad.
Es por ello que al margen de tener un disefio
que motive al participante, es sumamente vital
que el moderador o docente pueda propiciar
un aprendizaje mas colaborativo. Es por ello
que el diseno de una plataforma también es
importante para soportar las nuevas propuestas
y dinamicas.

La presente investigacién rescatd el nivel
de disefio de una plataforma como relevante
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para soportar un aprendizaje colaborativo,
si bien es cierto en la investigacion citada al
inicio se evalud la percepcion de Comunidad
Colaborativa, se planteé ir mas alla en su
aproximacion a explicar las razones de una
apreciacion mas colaborativa en los escenarios
virtuales. Por tal motivo se determiné una nueva
dimension llamada Disefio de Plataforma, para
evaluarla desde su nivel de calidad mediante los
mismos estudiantes y asi establecer una probable
relacion que pudo corroborarse al final.

Mientras mas actividades permita generar el
disefio de una plataforma es mas probable que
el alumno este motivado y pueda establecer
interacciones con sus demdas compafieros y
con el docente. Si bien es cierto no se da en
todas las instituciones educativas el hecho de
que se potencie el nivel de calidad del disefio
de una plataforma para soportar la educacion
virtual, seria conveniente cada cierto tiempo
evaluar las politicas para una reestructuracion
del Disefio de Plataforma teniendo en cuenta
de que el analisis de mejora debe ser continuo
para el beneficio del estudiante.

CONCLUSIONES

Entre las conclusiones que se puede
desprender en el presente trabajo de
investigacion tenemos:

* Un diseno flexible de plataforma virtual
enfocadoenelestudiante favoreceaquepueda
desarrollarse un aprendizaje colaborativo
en la ensefianza del derecho debido a que
posibilita una mejor interaccion entre los
participantes. Fomentar el intercambio de
ideas mediante las actividades o dinamicas
es vital para consolidar conocimientos
porque desde tiempo atras la construccion de
soluciones y modelos nuevos se basoé en los
propios seres humanos. Es por ello que para
soportar una definicidon de ideas y conceptos
se necesita tener el escenario lo mas idéneo
posible.

* Un escenario Optimo implica una
accesibilidad y la posibilidad de usar los
recursos de la plataforma lo mas facil
posible para poder interactuar. La claridad
en el acceso y una interface amigable guia
mejor al estudiante para poder corresponder
a las actividades propuestas por el docente
sin mucho rechazo. El docente a su vez
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aprovecha la flexibilidad de una plataforma
para generar actividades y motivar a su
comunidad como moderador.

» Existe una relacion entre la dimension
comunidad colaborativa y dimension diseiio
de plataforma definida en la investigacion.
En la muestra del sistema educativo virtual
elegido para el estudio se percibid una
insatisfaccion significativa con el disefio
de la plataforma y de igual manera por la
dimension comunidad colaborativa. Un
disefio poco flexible distancia al estudiante
en su rol de ser un elemento participativo.
Siguiendo con la investigacion realizada, no
solo se observé un rechazo en la dimension
comunidad colaborativa, sino que la
dimension propuesta de disefio de plataforma
también recibid poca consideracion en
los puntajes, de tal forma que guardan
cierta relacion probada con la estadistica
respectiva.

e Ambas dimensiones, tanto disefio de
plataforma como comunidad colaborativa,
se relacionan y guardan congruencia porque
si partimos de los antecedentes definidos en
esta investigacion que sostienen que un buen
disefio de plataforma posibilita mejorar un
aprendizaje colaborativo en una comunidad
virtual, entonces mediante la prueba
estadistica chi-cuadrado se puede decir
que se confirm6 la relacidon entre ambas
dimensiones.

* Necesariamente el trabajo colaborativo
favorece al aprendizaje y mas aun si es
un entorno virtual, pero tiene que tener
las mejores condiciones para permitir una
comunicacién aceptable. Las politicas
institucionales van a determinar el camino
en las mejoras para la modalidad virtual en
cualquier rama educativa y siempre se espera
que las propuestas tecnologicas potencien
dichas pautas por el beneficio del estudiante.

RECOMENDACIONES

* Considerar al estudiante como el elemento
principal al momento de establecer un
proyecto virtual para soportar un programa
educativo. El estudiante debe ser el mas
beneficiado en el escenario virtual y las
instituciones educativas deben procurar
supervisar que se estén estableciendo todos
los recursos que permitan que el alumno
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prospere en el campo del conocimiento y
asi evitar la desestimacion futura de las
propuestas tecnologicas en el campo de la
educacion.

e Tener en cuenta modelos de dindmicas
para apoyar aun mas la construccion de
conocimiento en la enseflanza del derecho.
Es importante mantener la motivacion entre
los participantes a través de un ambiente
mas amigable para favorecer la discusion
de temas de interés. La motivacion resulta
vital y parte desde la propuesta del docente
y se sostiene con la tecnologia que abre el
camino de desarrollar nuevos caminos.

* Se recomienda considerar lo expuesto en el
trabajo dela investigacion realizado por mi
persona en el 2016, en la cual se propone
considerar los factores de competencia,
puntos y reconocimientos de la teoria de
gamificacion para implementar actividades
que promuevan el trabajo en equipo bajo
un entorno que conecte mas al estudiante.
El reconocimiento siempre motiva al
estudiante y no debe perderse eso de
vista si queremos que los participantes se
mantengan conectados aun programa virtual.
Normalmente estamos acostumbrados a una
manera tradicional de llevar los escenarios
virtuales, quizds como repositorio de
informacién, pero deberia evolucionar esa
manera de plantear las propuestas virtuales
y apostar por un rediseflo tecnologico que
soporte un escenario mas interactivo donde
pueda mantenerse la competitividad.

* Se recomienda explorar otros aspectos
relacionados a la educacién virtual y sus
repercusiones otras ramas educativas
para poder dar un contraste significativo y
esclarecer mas los niveles de adaptacion de
cada campo educativo. El docente resulta
otro aspecto que podria estudiarse desde su
perspectiva para poder proponer mejoras y
soluciones que permita que ellos también
se sientan involucrados con las nuevas
tendencias tecnologicas.
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SUMARIO
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* Finalidad de la técnica del cumplimiento
provisional de las decisiones judiciales

« Hipoétesis de cumplimiento provisional y
definitivo
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de la decision judicial
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RESUMEN

El articulo trata de los diversos aspectos
relacionados con el cumplimiento provisional
(ejecucion provisional) de las decisiones
judiciales en el Coédigo de Proceso Civil
Brasilefio de 2015 (CPC), centrandose en los
precedentes del Superior Tribunal de Justicia
(STJ) y en los precedentes del Supremo
Tribunal Federal (STF). Aborda el proposito
del cumplimiento provisional, y luego analiza
las hipotesis de la idoneidad de esta modalidad
de ejecucién, contrastandolas con situaciones
de cumplimiento definitivo. Se ocupa de las
normas de tramitacion del cumplimiento
provisional, analizando la necesidad de
proporcionar seguridad, aclarando sobre el
momento procesal exacto para la practica de
ese acto. Las posibilidades de dispensar el
deposito también estan ventiladas. Menciona
la posibilidad de convertir la ejecucion
provisional, en definitiva. Por ultimo, también
aborda el cumplimiento provisional de Ila
tutela provisional y los efectos practicos de
la concesion de proteccion provisional en la
sentencia.
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ABSTRACT

The article eals with the various aspects
related to the provisional execution with
judicial decisions in the CPC, focusing on the
precedents of the Superior Court of Justice. It
addresses the purpose of provisional execution
in order to subsequently analyze the hypotheses
of suitability for this type of execution,
contrasting them with situations of definitive
execution. It deals with the rules for processing
provisional execution, analyzing the need to
provide security, clarifying the exact procedural
moment for the practice of that act. The chances
of waiving the deposit are also considered. It
mentions the possibility of convoluting the
provisional execution definitively. Finally, it
also addresses the provisional fulfillment of
provisional guardianship and the practical
effects of granting provisional guardianship in
the sentence.

PALABRAS CLAVE

Cumplimiento provisional; decision judicial;
procedimiento.

KEYWORDS

Provisional execution; judicial decision;

procedure.

INTRODUCCION

Con la llegada de la Enmienda Constitucional
n® 45, se insert6 en la Constitucion Federal
el articulo 5°, LXXVIII. Este precepto ha
positivado en Brasil el principio de duracion
razonable de los procedimientos?.Esta directriz
guid entonces al legislador ordinario, que, por
cierto, establecidé en el articulo 4° del nuevo
Codigo de Proceso Civil Brasileno que las
partes tienen derecho a obtener en un plazo
razonable la solucion completa de los méritos,
incluida la actividad satisfactoria.

La importancia de la actividad satisfactoria
para la eficacia del proceso judicial ha
sido reconocida durante mucho tiempo,

2 Cf. HERTEL, Daniel Roberto. Aspectos processuais da
emenda constitucional 45. Revista Forense, Rio de Janeiro,
v. 385, mai/jun, 2006. p. 76 e 77. Sobre as tendéncias
do direito processual civil, cf. HERTEL, Daniel Roberto.
Perspectivas do direito processual civil brasileiro. Revista
dialética de direito processual - RDDP, Sao Paulo, n.42, p.
20-30, set., 2006.
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mencionando que dicha actividad se obtiene
precisamente a través del proceso de ejecucion
o del modulo de cumplimiento de sentencias.
De hecho, no tiene sentido reconocer los
derechos si esos derechos no se aplican a nivel
pragmatico. No cabe esperar que el objetivo
principal de la jurisdiccion, al buscar el Poder
Judicial, sea obtener la realizacién de sus
derechos, de modo que cualquier estudio que
valore la eficacia de la disposicion judicial se
armonice con la nociéon de instrumentalidad
del proceso.

En esta oportunidad, se pretende prestar
especial atencion a las peculiaridades del
cumplimiento provisional de las decisiones
judiciales esbozadas en los articulos 520 a 522
del Cdédigo de Proceso Civil. El cumplimiento
provisional de la decision judicial constituye
una técnica procesal capaz de acelerar el
instrumento judicial en la realizacion de los
derechos.

FINALIDAD DE LA TECNICA DE
CUMPLIMIENTO PROVISIONAL DE LAS
DECISIONES JUDICIALES

El cumplimiento provisional de la decision
judicial tiene por objeto acelerar el proceso
judicial. De hecho, cuando la Legislatura
permitié la ejecucién de la decision incluso
antes de su finalizacidn, tenia la intencion de
acelerar el instrumento judicial. Asi, incluso
antes de la sentencia definitiva de determinadas
decisiones, en las situaciones previstas por la
ley, el acreedor puede solicitar la ejecucion de
las mismas.

Cabe destacar que la técnica procesal de la
ejecucion provisional estd en perfecta armonia
con el principio de duracion razonable de los
procedimientos. Al permitir la ejecucion de
la decision antes de su transito definitivo, en
altima instancia, lo que el legislador pretendia
era acelerar el procedimiento procesal para
satisfacer la ley. Por cierto, el Superior
Tribunal de Justicia ya ha declarado que el
objetivo de la ejecucion provisional es acelerar
el procedimiento y antes de la sentencia firme,
el acreedor puede solicitarla, en las situaciones
previstas por la ley? .

3 STJ, REsp 1686751/DF, Rel. Ministro Moura Ribeiro,
Terceira Turma, juzgado en 22-08-2017, DJe 31-08-2017.
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HIPOTESIS DE CUMPLIMIENTO
PROVISIONALES Y DEFINITIVAS

Es muy importante entender en qué casos el
cumplimiento de la decision judicial serad
provisional y definitivo. El cumplimiento de la
decision judicial sera definitivo cuando se base
en una decision judicial dotada de autoridad de
cosa juzgada. La ejecucion basada en un titulo
extrajudicial también serd definitiva. En ese
orden de ideas, la ejecucion de una sentencia
que condend al deudor a pagar una cantidad
pecuniaria y que ya ha pasado a ser definitiva
(con cosa juzgada), sera definitiva, al igual que
la ejecucion de un cheque.

En el otro flanco, el cumplimiento sera
provisional cuando la decision judicial sea
impugnada por un recurso carente de efecto
suspensivo. Imaginese el cumplimiento de
una sentencia impugnada por un recurso de
casacion especial, que, por regla general, se
recibe sin efecto suspensivo (articulo 995,
CPC)* o incluso de una sentencia condenando
el pago de la manutenciéon que ha sido
impugnada por “apelagdo” recibida sin efecto
suspensivo (articulo 1012, §1°, inc. II, CPC).

Por cierto, el articulo 520 del Codigo de
Proceso Civil Brasileno establece que la
ejecucion provisional de la sentencia recurrida
mediante recurso de casacion carente de efecto
suspensivo se llevara a cabo del mismo modo
que el cumplimiento definitivo. Asi pues, sin el
efecto suspensivo del recurso de casacidn, es
posible dar cumplimiento provisionalmente a
la resolucidn judicial.

Por regla general, las apelaciones en los
procedimientos civiles son carentes de efecto
suspensivo (articulo 995, CPC). De dicha
disposicion puede extraer que las apelaciones
no impiden la eficacia de la decisiéon, a menos
que la disposicion legal o la decision judicial
en un sentido diferente.

4 El articulo 1.029, §5° del CPC estabelece que “O pedido de
concessao de efeito suspensivo a recurso extraordinario ou
a recurso especial podera ser formulado por requerimento
dirigido: I - ao tribunal superior respectivo, no periodo
compreendido entre a publicacdo da decisdo de admissao
do recurso e sua distribuicdo, ficando o relator designado
para seu exame prevento para julga-lo; II - ao relator, se
ja distribuido o recurso; III - ao presidente ou ao vice-
presidente do tribunal recorrido, no periodo compreendido
entre a interposi¢ao do recurso e a publicagao da decisao de
admissao do recurso, assim como no caso de o recurso ter
sido sobrestado, nos termos do articulo 1037”.
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Sin embargo, parece posible que, debido a una
disposicion legal o incluso a una determinacion
judicial, el recurso de casacidon se reciba con
efecto suspensivo. En el primer caso, hablamos
del “propio efecto de suspension”, resultante
de la disposicion legal, mientras que, en el
segundo, el “efecto suspensivo impropio”
se debe a una decision judicial. En cualquier
caso, el efecto suspensivo se atribuira cuando
la eficacia de la Decision impugnada pueda
suspenderse por decision del ponente, si la
produccién inmediata de sus efectos existe un
riesgo de dafio grave, dificil o imposible de
reparar, y se demuestra la probabilidad de la
presentacion del recurso de casacion (articulo
995, CPC).

A este respecto, el Superior Tribunal de Justicia
(STJ) ya ha declarado que la apelacion especial
no tiene efecto suspensivo y, por lo tanto,
debe aceptarse la ejecucidén provisional de la
sentencia recurrida; por lo tanto, el presente
Tribunal ha admitido, en circunstancias
excepcionales, la concesion de efectos
suspensivos a los recursos de casaciéon de su
competencia, mediante tutela provisional,
siempre que se cumplan los requisitos de la
alta verosimilitud de la reclamacion y del
peligro de retraso® .

Tenga en cuenta que la “apelacdo” no sigue
la regla general sobre la ausencia de efecto
suspensivo. El efecto suspensivo sistematico
de tal recurso de casacion se anula, es decir,
en regla general, el recurso de casacién tiene
efecto suspensivo, estando desprovisto de este
efecto unicamente en las hipétesis previstas
por la ley.

Por cierto, el articulo 1.012 del CPC establece
que la “apelag¢do” tendra efecto suspensivo,
mientras que el primer parrafo dispone que
ademas de otras hipotesis previstas por la
ley, comienza a surtir efecto inmediatamente
después de su publicacion la sentencia que: I -
aprueba la division o demarcacion de la tierra;
IT - condena a pagar por el mantenimiento;
III - extingue sin resolucién de los méritos
o descarte los embargos de los ejecutados;
IV - hasta el mismo tiempo que la solicitud
de una institucion de arbitraje estd bien
fundada; V - confirma, concede o revoca la
tutela provisional; VI - decreta la prohibicion.

5 STJ, AgRg na MC 25.108/SC, Rel. Ministro Napoledao Nunes
Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 09-06-2020, DJe
23-06-2020.
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A continuacion, en los casos previstos en el
primer parrafo del articulo 1.012 del CPC,
ya que el recurso de casacion no tiene efecto
suspensivo, el demandado podra solicitar
el cumplimiento provisional después de la
publicacion de la sentencia.

Cumplimiento definitivo de una
decision impugnada por “apelacao”
recibida sin efecto suspensivo

La cuestion es si una sentencia que ha sido
impugnada por “apelagdo” recibida sin efecto
suspensivo estd sujeta a su cumplimiento
definitivo. De hecho, esto ocurrira en
situaciones excepcionales en las que se llevaria
a cabo la sentencia definitiva de una parte de la
decision.

Es cierto que esta cuestion gravita al entorno
de la llamada cosa juzgada progresiva, con el
transito final de capitulos de la decision judicial
que no han sido impugnados, cuya controversia
existe en los Tribunales brasilefios. El Tribunal
Supremo (STF) parece admitir la cosa juzgada
progresiva al ver que su resumen 514 establece
que la accion de rescisidon se acepta contra
una sentencia firme, aunque contra ella no se
hayan agotado todos los recursos de casacion.
Por otra parte, el Tribunal Superior de Justicia
(STJ) parece no admitir en su mayoria tal
posibilidad porque su resumen 401 establece
que el término decadente de la accion de
rescision comienza solo cuando no puede
apelarse el ultimo pronunciamiento judicial. El
articulo 975 del nuevo CPC esta alineado con
la Gltima orientacion.

Imagine una demanda en la que el autor haya
reclamado una indemnizacién por dafios
morales y materiales. El magistrado desestima
las demandas y ordena al demandado que pague
tales dafios, y el demandado ha presentado
una “apelagdo” especial con el fin de obtener
la reforma de la sentencia s6lo parcialmente
para descartar la condena de pagar una
indemnizacién por daflos morales. Incluso
si este recurso de casacioén ha de ser recibido
sin efecto suspensivo, el cumplimiento de la
sentencia en relacion con el dafio material no
sera provisional, sino definitivo.

Por cierto, el Tribunal Regional Federal de
Tercera Region (TRF3) ya ha establecido
que la parte no controversial, sobre la que no
hay discusion, por lo tanto, liquida y segura,

danielhertel@terra.com.br
daniel@uvv.br
VOX JURIS, Lima (Peru) 39 (1): 101-109, 2021

esta cubierta por el transito final, cuidando
de la ejecucion definitiva, no provisional. En
este punto, se operd una resolucion parcial
de mérito, con formaciéon progresiva de lo
juzgado, que permitié el envio de precatorio,
en estricta obediencia al articulo 100, parrafo
5, de la Constitucién Federal Brasilena®.
Cabe sefialar, sin embargo, que la orientacion
dominante en el Superior Tribunal de Justicia
(STJ) esta en la direccion opuesta, es decir, es
en el sentido de que debido a que es la accion
Unica e indivisible, no hay necesidad de hablar
de fraccionamiento de la frase, lo que elimina
la posibilidad de su cosa juzgada parcial,
permitiendo su ejecucion provisional’.

Cumplimiento definitivo o provisional
de la decision de juicio anticipado
parcial del fondo

El CPC proporciona en el articulo 356 la
posibilidad de juicio parcial del fondo de la
demanda, al establecer que el juez decidira
parcialmente el fondo cuando una o mas de
las solicitudes formuladas o parte de ellas: I -
resulte indiscutible; II - est4 en juicio inmediato,
de conformidad con el articulo 355. El segundo
y tercer parrafo de dicha disposicioén establece
que la parte podrd resolver o ejecutar, en
primer lugar, la obligacién reconocida en la
decision de que juzgue parcialmente el fondo,
independientemente de la seguridad, incluso si
existe un recurso contra esa accion y que En el
caso del articulo 2, si hay una sentencia definitiva
de la decision, la ejecucion sera definitiva.

La disposicién incluye la posibilidad de que el
Juez tome una decisidn parcial sobre el fondo
de la demanda. Tradicionalmente, el fondo de
la demanda siempre ha tenido su apreciacion
reservada a la sentencia, que debe dictarse al
final del procedimiento. El nuevo Codigo de
Proceso Civil Brasilefio, sin embargo, permite
el primer andlisis meritorio con el juicio
anticipado parcial de algunas de las peticiones
hechas por el autor.

A este respecto, el Superior Tribunal de Justicia
(STJ) ya ha establecido que el nuevo Cddigo
de Proceso Civil tiene ahora expresamente

6 TRF 3% Regiao; AC 0025240-88.2013.4.03.9999; SP; Oitava
Turma; Rel®. Des®. Fed. Therezinha Astolphi Cazerta; Julg.
03-11-2014; DEJF 17-11-2014; Pag. 3189.

7 STJ, AgInt no REsp 1489328/RS, Rel. Ministro Benedito
Gongalves, Primeira Turma, julgado em 11-09-2018, DJe
17-09-2018.
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la posibilidad de dictar decisiones parciales
sobre el fondo, reconociendo la posibilidad
de solicitudes acumulativas o porciones de
solicitudes que pueden ser fraccionadas, son
aptas para el juicio en diferentes momentos
procesales, ya sea porque no hay controversia
sobre ellos, o porque no hay necesidad de una
mayor dilucion probatoria sobre ellas, con
aptitud, en ambos casos, para la formacion
de sentencias con fuerza de cosa juzgada
material® °.

Entonces, ¢sera provisional o definitivo el
cumplimiento de la decisién de interlocucion
parcial sobre el fondo? EIl recurso que se
utilizara para impugnar dicho pronunciamiento
judicial es el agravo del instrumento. FEl
articulo 356, §5°, establece que la decision
adoptada sobre la base del presente articulo
se impugna por agravo del instrumento. Por
regla general, este recurso no estad dotado de
efecto suspensivo (articulo 995, CPC). Sin
embargo, existe la posibilidad de atribuir su
propio efecto suspensivo porque el articulo
1019, I, del CPC, establezco que el relator de
la “apelac@o” podra atribuir efecto suspensivo
a la “apelac@o” o conceder, en prevision de la
tutela, total o parcial, la reclamacién recursiva,
comunicando al juez su decision.

Si se concede un efecto suspensivo, no habra
posibilidad de cumplimiento provisional. Por
otra parte, si no se concede ningun efecto
suspensivo, la decision entra en vigor y puede
estar sujeta a un cumplimiento provisional
(ejecucion provisional). ;Qué pasa si no se
interpone ninguna “apelacao” ante la decisién?
Rememoro es un campo con respecto a la cosa
juzgada progresista, pero de cualquier arte de
la suerte establece el articulo 356, §3° de lo
CPC que en el caso del articulo 2, si hay un
transito definitivo de la decisién, la ejecucion
sera definitiva.

8 STJ, REsp 1798975/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Tercera Clase, juzgado el 02-04-2019, DJe 04-04-2019.

9 Este precedente también conduce a la idea de la formacién
de cosa juzgada progresista, que esta fuera de lugar con
la orientacién misma del Tribunal Superior de Justicia
resultante de la “simula” 401.

VOX JURIS (39) 1, 2021

PROCEDIMIENTO DE LA EJECUCION
PROVISIONAL DE LA DECISION
JUDICIAL

El cumplimiento provisional de la decision
judicial se llevard a cabo de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 520, del
Codigo de Proceso Civil Brasilefio. Este
preceptivo, en términos generales, dispone
que el cumplimiento provisional de la decision
judicial se llevara a cabo de la misma manera
que el cumplimiento definitivo, observando las
peculiaridades contenidas en los parrafos de
dicho articulo.

El articulo 520, I, del CPC establece que
el cumplimiento provisional se basa en la
iniciativa y la responsabilidad del acreedor,
que esta obligado, si se reforma la sentencia, a
reparar el dafio que ha sufrido el ejecutado. Esto
significa que el acreedor debe solicitar al Juez
el cumplimiento provisional y la iniciacion ex
officio no es correcta. En este orden de ideas,
no es correcto que el Magistrado determine
la citacion de las partes en relacion con el
contenido de la sentencia dictada, y la parte es
inmediatamente convocada a pagar el importe
establecido, bajo pena de multa, en forma de
articulo 523, del CPC.

La iniciativa de la parte acreedora también
esta justificada por el hecho de que la decision
puede ser reformada por el tribunal de justicia
y cualquier dafio causado a la ejecucion debe
ser reembolsado. Por lo tanto, las pérdidas y
dafos que puedan llevarse a cabo en virtud
del cumplimiento provisional deben ser
reparados'®.

Esta responsabilidad es objetiva, sin tener
necesidad de la demostracién de culpabilidad.
Por cierto, el Superior Tribunal de Justicia
va ha declarado que ante la posibilidad de
modificar el titulo judicial que sustenta la
ejecucion provisional, se impone al acreedor
la responsabilidad objetiva de reparar los
danos causados al deudor, devolviendo a las
partes al estado anterior'!. Por ejemplo: si el

10 Dinamarco senala que "en la disciplina de la ejecucién
provisional, la idea de los procedimientos civiles se
manifiesta claramente como un sistema de -certezas,
probabilidades y riesgos" (DINAMARCO, Candido Rangel.
Reforma de la reforma. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002.
pagina 255).

STJ, REsp 1576994/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio

Bellizze, Tercera Clase, juzgado en 21-11-2017, DJe 29-11-
2017.
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vehiculo de un deudor es incautado en caso
de cumplimiento provisional, cualquier dafio
derivado del alquiler de un coche por la parte
ejecutada debe ser reparado por el acreedor en
caso de reforma de la decision.

Otra peculiaridad del cumplimiento provisional
es que no tendra ningun efecto mediante una
sentencia que modifique o anule la decisién en
ejecucion (articulo 520, 11, CPC). La ejecucion
es provisional porque hay una “apelacdo”
pendiente. Si se confirma dicha “apelagdo”
del deudor, la ejecucion no tendra efecto. De
hecho, cualquier acto procesal perpetrado en el
cumplimiento provisional no tendra efecto, es
decir, perdera su eficacia.

Si la ejecucion provisional es nula, las partes
seran restauradas al estado anterior, es decir,
el statu quo ante. En este orden de ideas,
cualquier pago que haya sido realizado por
el ejecutado en el cumplimiento provisional,
debe ser reembolsado por el acreedor. Tenga
en cuenta que en el articulo 520, II, del CPC,
la legislatura menciond la restitucion de las
“partes” y no la restitucién de las “cosas” al
Estado anterior. La distincién es relevante
porque como solo las partes seran devueltas al
Estado anterior, cualquier disposicion del bien
que se haya llevado a cabo en el cumplimiento
provisional serd valida, ya que se reforma
la sentencia. Si el legislador hubiera hecho
mencion de la devolucion de las “cosas” al
estado anterior, la alienacion tendria que ser
deshecha.

También debe senalarse que las pérdidas
experimentadas por el ejecutado, sean
materiales o morales, se liquidaran en el mismo
proceso. No hay necesidad de proponer nueva
demanda. La parte perjudicada debe solicitar,
en el mismo proceso, por simple peticion, la
apuracion de los dafios sufridos.

Si la sentencia sujeta a la ejecucion provisional
se modifica o anula sdlo en parte, la ejecucion en
la parte modificada o anulada no tendra ningun
efecto (articulo 520, III, CPC). Por ejemplo:
se condena al deudor a pagar R$ 5,000.00
como dafio moral y R$ 5,000.00 como dafio
material. El deudor, entonces, insatisfecho
con la decision, presenta una “apelagdo” que
se recibe sin efecto suspensivo. El acreedor
requiere el cumplimiento  provisional
(ejecucion). El Tribunal confirmé el recurso
de “apelacdo” para desestimar la parte de la
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condena relativa al dano moral. En este caso,
la ejecucion quedara sin efecto solo en parte,
es decir, solo en relacion con la porcion de R$
5,000.00, relativa al dano material.

PROVISION DE GARANTIA EN
EJECUCION PROVISIONAL

Una de las grandes distinciones entre el
cumplimiento provisional y definitivo es
que en el primero es necesario proporcionar
garantia. Con efecto, dado que se trata de una
ejecucion provisional y de que hay un recurso
pendiente en el Tribunal, es necesario que el
acreedor ofrezca una garantia para garantizar
cualquier dafio que pueda causar a lo ejecutado
si se produce una reforma o anulacion de la
decision. La garantia, por lo tanto, tiene por
objeto garantizar la reparacion de las pérdidas
que el ejecutado pueda sufrir derivadas del
cumplimiento provisional cuédndo ocurrir
reforma en “apelagdo”.

Cabe sefialar, en primer lugar, que no se debe
proporcionar la garantia cuando se presenta
la solicitud de ejecucion provisional. De
hecho, la garantia debe proporcionarse en
situaciones especificas del procedimiento de
cumplimiento provisional, estableciendo el
articulo 520, IV, CPC, que la retirada de un
deposito en efectivo y la practica de actos
que importen la transferencia de propiedad o
enajenacion de bienes u otros derechos reales,
o de los que puedan derivarse dafios graves
a los ejecutados, dependen de una garantia
suficiente y adecuada, arbitrada por el juez y
proporcionada en el propio expediente. Existe
la posibilidad de que el procedimiento de
ejecucion provisional prosiga sin la provision
de una garantia hasta la practica de actos
efectivamente satisfactorios.

Queda claro que no es necesario que la parte
ejecutada proponga pedido de garantia. Por lo
tanto, el magistrado puede determinar de oficio
que el acreedor proporciona la seguridad en
cumplimiento provisional, conclusion, ademas,
que puede extraerse del arte. 520, I'V, CPC, que
establece que la garantia sera “arbitrada por el
juez”.

La prestacion de la garantia en la ejecucion
provisional es una regla general. El articulo
521, CPC, sin embargo, non exige garantia
en los siguientes casos: el crédito es de
naturaleza alimentaria, independientemente
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de su origen; II - el acreedor demuestra una
situacion de necesidad; III - el agravo del art.
1.042; y IV - la sentencia que ha de ejecutarse
provisionalmente estd en consonancia con
el resumen de la jurisprudencia del Supremo
Tribunal Federal o del Tribunal Superior de
Justicia o de conformidad con la sentencia
dictada en la sentencia de casos repetitivos.

Hay otra hipodtesis en que non se exige garantia
en el cumplimiento provisional de la decision
judicial: en el caso de la pronta sentencia
parcial del fondo, la provision de seguridad
(art. 356, §2°, CPC). Sin embargo, el requisito
de garantia se mantendra, en cualquier caso,
cuando la ejecucion pueda dar lugar a un riesgo
manifiesto de dafios graves de reparacion dificil
o incierta (articulo 521, parrafo tnico, CPC).

LA CONVERSION DE LA EJECUCION
PROVISIONAL DE DECISION JUDICIAL
EN EJECUCION DEFINITIVA

El cumplimiento provisional debe solicitarse
mediante una peticion dirigida al tribunal
competente y corresponde al acreedor, al
no ser en el proceso electrénico, recoger
copias de los siguientes documentos: 1 -
decision; II - certificado de presentacion de la
“apelacdo” no dotada de efecto suspensivo; II1
- poder otorgado por las partes; IV - decision
habilitante, si procede; y V - opcionalmente,
otros documentos de procedimiento que
se consideren necesarios para demostrar la
existencia de la reclamacion. Dichas copias
deben ser autenticadas, pero el propio abogado
puede autenticarlas.

El cumplimiento provisional puede convertirse
en definitivo. Se dice que el cumplimiento
es provisional cuando esta respaldado por
una decision que ha sido impugnada por una
“apelacdo” que no tiene efecto suspensivo. Sise
juzga la “apelag@o” y no se interpone ninguna
nueva “apelacdo” dentro del plazo legal, la
decision se convertira, en definitiva, formando
res judicata. Por lo tanto, el cumplimiento de
la decision judicial, que puede iniciarse como
provisional, debe convertirse en definitivo. En
la practica, el juez debe poner en libertad la
garantia que se proporciond, ya que el régimen
de ejecucion se convirtid en otro - el de lo
definitivo.

VOX JURIS (39) 1, 2021

EJECUCION DE LA DECISION DE
TUTELA PROVISIONAL Y DE LA
TUTELA PROVISIONAL CONCEDIDA EN
LA SENTENCIA

La tutela provisional es un género y son espe-
cies de esa la de urgencia y la de evidencia. La
primera esta vinculada a la existencia de peri-
culum in mora y la segunda, no. También vale
la pena mencionar que la proteccion provisio-
nal de urgencia puede concederse en caracter
antecedente o incidente (articulo 294, CPC).
En ese caso (antecedente), la tutela provisional
se solicita incluso antes del establecimiento del
modulo procesal para la concesion de la tutela
principal, mientras que en este ultimo (inci-
dente) se solicita en la propia peticion inicial
o mediante simple peticidén durante el procedi-
miento, sin modulo procesal previo.

Establece el articulo 297, parrafo tnico, CPC
que la eficacia de la tutela provisional se
ajustara a las normas relativas al cumplimiento
provisional de la sentencia. Por lo tanto, si
se concede proteccion provisional, ya sea de
urgencia o de evidencia, su ejecucion seguira
las normas sobre el cumplimiento provisional.

A este respecto, el Superior Tribunal de Justicia
ya ha aclarado que el Codigo de Proceso Civil
Brasilefio de 2015 adopt6 la teoria del riesgo-
beneficio, estableciendo que el beneficiario
con la concesion de la proteccion provisional
debe soportar el dafio causado a la parte
desfavorable, siempre que: i) la sentencia sea
desfavorable para ¢l; (ii) la parte solicitante
no proporciona los medios para la citacion del
demandado en un plazo de cinco (5) dias; iii) la
eficacia de la medida se produce en cualquier
caso legal; o iv) el juez acepta la decadencia
o prescripcion de la reclamacidon del autor
(CPC/2015, articulo 302, I a IV)'% En tales
casos, cabe mencionar que la indemnizacion,
siempre que sea posible, se resolvera en el
proprio proceso en el que se haya concedido
la medida.

En el otro flanco, debe senalarse que, si el
magistrado desea permitir el cumplimiento
provisional de wuna sentencia que pueda
ser impugnada por “apelagdo” con efecto
suspensivo, deberad conceder, si no lo ha hecho

12 STJ, REsp 1770124/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Tercera Clase, juzgado en 21-05-2019, DJe 24-05-
2019
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antes, una proteccion provisional en la propia
sentencia. Por lo tanto, la interposicion de
cualquier recurso de “apelagdo” interpuesto
ante dicho pronunciamiento judicial no estara
dotada de efecto suspensivo (articulo 1.012,
§1°,V, CPC).

El articulo 1015, I, CPC, contempla el
cabimiento del recurso de ‘“agravo de
instrumento” contra las decisiones que se
refieren a la “tutela provisional”, lo cierto es
que, a la vista de la sentencia, incluso cuando
se concede la tutela provisional, el recurso que
debe utilizarse es el de recurso de “apelacdo”.
Por cierto, es la orientacion del Tribunal
Superior de Justicia que el recurso apropiado
contra la anticipacién de la tutela concedido en
la sentencia es el recurso, recibido uinicamente
en efecto de retorno'®.

CONSIDERACIONES FINALES

El legislador hizo una profunda reformulacion
de la legislacion procesal civil en Brasil. La
reforma procesal tenia, entre otros objetivos,
dar eficacia a la disposicién constitucional
relativa al principio de duracion razonable de
los procedimientos. Latécnica de cumplimiento
provisional de las decisiones judiciales, aunque
ya esta presente en la legislacion procesal civil
anterior, es una medida que armoniza con este
objetivo.

Sin embargo, al tratar el cumplimiento
provisional de las decisiones judiciales, el
legislador, en mi opiniéon, han sido mucho
timido. Me parece que, en lugar de mejorar
la estructura de elaboracion de este modo
de aplicacion, deberia haber ampliado los
casos en los que se acepta el cumplimiento
provisional. De hecho, ha perdido una
excelente oportunidad para establecer, por
ejemplo, por regla general, la recepcion de la
“apelacdo” sin efecto suspensivo, revirtiendo
la norma prevista en el articulo 1.012 CPC.

13 STJ, REsp 267.540/SP, Rel. Ministro Humberto Gomes de
Barros, Terceira Turma, juzgado en 21-11-2006, DJ 12-03-
2007, p. 217.
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RESUMEN

El proposito de este articulo es analizar el
alcance juridico del principio de integralidad
del Sistema General de Seguridad Social en
Salud y las enfermedades catastroficas en
Colombia tomando como base la doctrina
y la jurisprudencia emanada de la Corte
Constitucional. Estainvestigacion tieneunnivel

de profundidad descriptivo- explicativo porque
se especifica las caracteristicas y las causas
del fendémeno, el método es hermenéutico
toda vez que parte de la interpretacion para
establecer la relacion entre las variables objeto
de estudio. En la actualidad, las personas que
padecen dichas enfermedades se encuentran
con muchas barreras para acceder al sistema de
salud: falta de informacion, falta de diagnostico
efectivo y la negaciéon de medicamentos; la
materializacion del principio de integralidad
establecido en el ordenamiento juridico
colombiano garantiza la atencidén oportuna,
eficiente y con calidad.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the legal
scope of the principle of comprehensiveness
of the General System of Social Security in
Health and catastrophic diseases in Colombia
based on the doctrine and jurisprudence
emanating from the Constitutional Court.
This research has a descriptive-explanatory
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level of depth because the characteristics and
causes of the phenomenon are specified, the
method is hermeneutical since it starts from
the interpretation to establish the relationship
between the variables under study. Currently,
people with various diseases face many
barriers to accessing the health system: lack
of information, lack of effective diagnosis and
denial of medications; The materialization of
the principle of comprehensiveness established
in the Colombian legal system guarantees
timely, efficient and quality care.

PALABRAS CLAVE

Enfermedades catastroficas; Eps;
jurisprudencia; principio de integralidad;
seguridad social; salud

KEYWORDS

Catastrophic illnesses; Eps; jurisprudence;
integrality principle; social security; health

INTRODUCCION

Uno de los principios que rige el Sistema de
Seguridad Social en Salud es el principio de
integralidad, el cual ha sido definido en el
articulo 2 de la Ley 100 de 1993 como “la
cobertura de todas las contingencias que
afectan la salud, la capacidad econdmica y
en general las condiciones de vida de toda la
poblacion...”. Sibien, este principio brinda una
proteccion para las contingencias consagradas
en la Ley 100 de 1993, se puede suscitar una
serie de exclusiones para brindar una atencion
integral a aquellas personas que padecen
alguna enfermedad catastrofica, puesto que
estas enfermedades necesitan que se garantice
el servicio a la salud de manera completa desde
la prevencion hasta llegar a la rehabilitacion.
Estas enfermedades se encuentran definidas en
el articulo 16 de la Resolucion 5261 de 1994
“Para efectos del presente decreto se definen
como enfermedades ruinosas o catastroficas,
aquellas que representan una alta complejidad
técnica en su manejo, alto costo, baja ocurrencia
y bajo costo efectividad en su tratamiento”.

El principio ha sido desarrollado por la Corte
Constitucional en varios pronunciamientos,
entre ellos se encuentra la sentencia T-418

luisa.martinezOO@usc.edu.com
aleja_gf@hotmail.com
VOX JURIS, Lima (Perti) 39 (1): 111-124, 2021

del 2013, donde se sefialdé que los servicios
de salud y tratamientos que se le brindan a las
personas debe ser integral para asi no poner en
riesgo los derechos fundamentales, de manera
que la integralidad comprende lo siguiente:

«un conjunto de cuidado, suministro de
medicamentos, intervenciones  quirurgicas,
practicas de rehabilitacidon, examenes para el
diagnéstico y el seguimiento, asi como todo otro
componente que el médico tratante valore como
necesario para el pleno restablecimiento de la
salud del paciente o para mitigar las dolencias
que le impiden llevar su vida en mejores
condiciones; y en tal dimensién, debe ser
proporcionado a sus afiliados por las entidades
encargadas de prestar el servicio publico de la
seguridad social en salud» (parr.75)

En la Sentencia T-002 de 2016, se senala que
el tratamiento que se debe adelantar no tiene
como finalidad la curacion, sino que debe de
estar dirigido a superar todas las calamidades
que pongan en peligro la vida, la dignidad y
la integridad de las personas, la enfermedad
se debe tratar desde un enfoque integral,
que comprenda todos los procedimientos
fundamentales para el mejoramiento social,
mental y funcional del paciente. Sin embargo,
hay ocasiones en que no se logra una
rehabilitacion, pero esto no es obstaculo para
brindar por todos los medios mejorar la calidad
de vida del paciente a través de los diferentes
medicamentos y seguimientos.

En el sistema de salud colombiano los
planes que ofrecen las EPS excluyen muchos
medicamentos, tratamientos y procedimientos
generando con ello una barrera de acceso a
la salud para toda la poblacién, incluyendo
personas con especial proteccion, se requiere
que las enfermedades catastroficas tengan
una mayor cobertura, y esto se puede realizar
a partir de la interpretacion del principio de
integralidad, que cubre todas las contingencias
que afectan a la salud. En tal sentido esta
investigacion entrafa una relevancia juridica
y social porque se analiza desde la doctrina y
la jurisprudencia el principio de integralidad
del Sistema General de Seguridad Social en
Salud y su proyeccion en las enfermedades
catastroficas.
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ANALISIS DOCTRINAL DE LA
RELACION ENTRE EL PRINCIPIO
DE INTEGRALIDAD Y LAS
ENFERMEDADES CATASTROFICAS

El origen de la Seguridad Social se remonta a
doctrinas politicas y sociales, es asi como surge
en Europa mas especificamente en Alemania la
Seguridad social como mecanismo para mejorar
las condiciones sociales y econémicas de los
trabajadores de las empresas. En el mundo
moderno, la seguridad social, surge como un
instrumento de proteccién al hombre contra
determinadas necesidades sociales, ya que el
ser humano intenta satisfacerlas acudiendo a
su propio esfuerzo, mediante un trabajo que
le ayude a recaudar los recursos necesarios, y
también requiere de la capacidad de prevision
y de la solidaridad humana, ya que a través
de ello se ofrece mecanismos adicionales
para atender las necesidades sociales (Arenas,
2008).

En Colombia, el sistema de seguridad social
surgié en la época de 1945 y 1946 donde
se origind la Caja Nacional de Prevision
(CAJANAL) y el Instituto Colombiano de los
Seguros Sociales (ISS), antes de la existencia
de dichas entidades, los trabajadores contaban
con algunas prestaciones como la salud,
cesantias, riesgos profesionales y pensiones,
denominadas prestaciones patronales, con
el tiempo, las empresas se vieron en la
imposibilidad de pagar aquellas prestaciones,
generando asi la exigencia de crear un sistema
de seguridad social alejado de las empresas,
para que se ocupara de todos los derechos
de los trabajadores. Es asi como la seguridad
social surgié como un mecanismo institucional
y financiero que aseguraba que los trabajadores
pudieran acceder a sus prestaciones sociales
(Rocha, 2010).

El Sistema General de Seguridad Social en
Salud tiene entre sus finalidades garantizar el
derecho fundamental a la salud bajo el principio
de integralidad el cual consiste en prestar
el servicio en condiciones de “continuidad,
oportunidad, disponibilidad y accesibilidad”,
de esta forma, el Plan Obligatorio de Salud,
considerado como procedimientos, insumos
y medicamentos tienen una labor muy
importante para el fortalecimiento del principio
de integralidad, y de este modo es fundamental
para garantizar el derecho a la salud a las
personas que son sujetos de especial proteccion,

VOX JURIS (39) 1, 2021

como son aquellas que padecen enfermedades
catastroficas. Aunque existe normatividad que
regula estas enfermedades, existen barreras y
falencias administrativas dentro del Sistema
que impide el cumplimiento del principio
de integralidad en las personas que padecen
dichas enfermedades (Garzon, 2014)

El principio de integralidad, también se
encuentra definido en el articulo 8 de la
Ley 1751 del 2015 como “los servicios y
tecnologias de salud deberan ser suministrados
de manera completa para prevenir, paliar
o curar la enfermedad, con independencia
del origen de la enfermedad o condiciéon de
salud, del sistema de provisidén, cubrimiento
o financiacion definido por el legislador...”.
Asimismo, en el articulo 15 de la misma ley,
se encuentra una serie de servicios excluidos
cuando:

a) tengan como finalidad principal un propdsito
cosmético o suntuario no relacionado con la
recuperacion o mantenimiento de la capacidad
funcional o vital de las personas; b) Que no
exista evidencia cientifica sobre su seguridad
y eficacia clinica; ¢) Que no exista evidencia
cientifica sobre su efectividad clinica; d) Que
su uso no haya sido autorizado por la autoridad
competente; e) Que se encuentren en fase
de experimentacién; f) Que tengan que ser
prestados en el exterior.

Frente a estas exclusiones, mediante Ila
Sentencia C-313 del 2014, se ha dicho que si
se puede garantizar estas exclusiones siempre
que se cumplan unos requisitos consagrados
en el numeral 5.2.15.3 de la respectiva
sentencia, entre los que se encuentra cuando
el medicamento o procedimiento sea necesario
para garantizar el derecho a la vida e integridad
del paciente, que no exista otro medicamento
que proteja la salud del paciente, que el paciente
carezca de capacidad econémica para sufragar
el farmaco o el procedimiento requerido, o que
el medicamento o procedimiento sea ordenado
por su médico tratante.

Ante este pronunciamiento, es evidente que
el servicio de salud no se debe de brindar de
manera fraccionada, y se debe de garantizar un
tratamiento completo asi se encuentre dentro
de las exclusiones, pero cumplan con los
requisitos mencionados anteriormente.

Por otro lado, este principio no sélo se refiere
a la prestacion de los servicios de salud, sino

luisa.martinezOO@usc.edu.com
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que este se dé en condiciones de oportunidad
y eficiencia, pero existen situaciones en donde
las personas que padecen enfermedades
catastroficas como los enfermos de VIH
requieren mayor atencién sobrepasando las
coberturas del POS, generando con ello que sus
necesidades no sean cubiertas por el sistema de
salud.

Las prestaciones consagradas en los “planes
de salud” no garantizan una prestacion
integral, ya que existe exclusion de algunos
medicamentos, procedimientos e insumos que
impiden la prestacion de manera completa
de los servicios de salud. Es por ello que,
para garantizar la integralidad en la salud,
es importante considerar la salud como un
derecho fundamental para que a través de la
normatividad se incluyan los servicios que
sean necesarios para proteger a las personas
que padecen enfermedades catastroficas sin
que tengan que instaurar acciones de tutela
para exigir su cumplimiento.

El VIH, es considerado como una enfermedad
catastrofica la cual se encuentra regulada en el
Decreto 1543 de 1997 en donde se establece
los términos bajo los cuales se debe entender
el VIH y el SIDA, ademas de las medidas que
se deben tomar para garantizar su proteccion
integral, es decir que “el VIH es el retrovirus
agente causal del SIDA y éste a su vez es el
conjunto de sintomas y signos generados por el
compromiso del sistema inmunologico de una
persona como consecuencia de la infeccion
por el VIH” (p.13-14). Este decreto consagra
la integralidad como elemento fundamental
para la atencion de esta enfermedad, en
donde a través de este principio de debe
brindar atencién en las areas de “prevencion,
diagnoéstico, tratamiento y rehabilitacion”
que se requiera para combatir la enfermedad,
ademds de mejorar la calidad de vida del
paciente.

LaLey972de 2005, regulatodo lo concerniente
a las enfermedades catastroficas y ruinosas, sin
embargo, hace mayor énfasis a la enfermedad
VIH, ademas establece las sanciones ante la
negacion de la atencion y consagra las medidas
necesarias para disminuir los costos de los
medicamentos que se necesita para dicha
enfermedad, sin embargo, esta ley no establece
medidas integrales para su prevencion.
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aleja_gf@hotmail.com
VOX JURIS, Lima (Perti) 39 (1): 111-124, 2021

Perspectivas del principio de
integralidad

Como se menciond inicialmente, si bien el
principio de integralidad, se encuentra definido
en la Ley 100 de 1993, la Corte Constitucional
ha dado mayor relevancia y ha estructurado la
integralidad bajo 3 perspectivas “(i) como una
forma de garantizar el derecho a la salud (ii)
como una regla de prestacion del servicio de
salud (iii) como una caracteristica del sistema
de salud y (iv) como una obligacién acerca
de las condiciones como debe prestarse el
servicio” (Garzon, 2014, p.21).

(i) El principio de integralidad como
una forma de garantizar el derecho a la
salud (p.21)

En la sentencia T-1041 de 2012, se hace
referencia al principio de integralidad como
aquel mediante el cual se puede llegar a obtener
el mas alto nivel de salud, por ende, menciona
la sentencia T-760 de 2008, la cual consagra
que para el cumplimiento de este principio
se necesita el suministro de medicamentos,
examenes, diagnodsticos en pro de la salud del
paciente, conforme lo ordenado por su médico
tratante. Es decir, que el objetivo del principio
de integralidad es suministrar integralmente
todas las atenciones que se requiera para
mitigar las dolencias, ademas que a través de
este principio se puede retrasar el deterioro
de la salud para las personas que padecen
enfermedades catastroficas.

(ii) El principio de integralidad como
regla del servicio (p.21)

A través de la sentencia C-626 de 2009, se
manifestd que la integralidad se debe de
analizar desde el area de la “educacion, la
informacion, el diagndstico, el tratamiento y la
rehabilitacion otorgados segun la intensidad de
uso y los niveles de atencion en condiciones
de cantidad, oportunidad, calidad y eficiencia.”
(p.21). De esta forma, la Corte ha manifestado
que la garantia del derecho a la salud solo se
puede dar cuando se protegen en totalidad las
necesidades del bienestar humano, de esta
manera, por ejemplo, los tratamientos que
requieran los pacientes de VIH a pesar que
se encuentren dentro del POS, es importante
revisar el contextoy lamaneraen que se brindan,
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pues se trata de personas que requieren una
atencion mayor por la enfermedad catastréfica
que padecen.

(iii) El principio de integralidad como una
caracteristica del sistema de salud (p.22)

El principio de integralidad segun la corte
constitucional parte de dos factores, el
primero es de acuerdo a las necesidades que
tenga el paciente, que va desde la educacion,
prevencion hasta llegar a la rehabilitacion y
el segundo que estas necesidades se brinden
de manera adecuada, pues no basta con que
existan planes de salud establecidos y que no
se garanticen de manera integral.

(iv) El principio de integralidad como una
obligacion de las condiciones en las que debe
prestarse el servicio de salud (p.23)

El principio de integralidad ha generado la
obligacién a los jueces de tutela de ordenar a
la prestadora de salud que garantice todos los
servicios que necesite el paciente para asi evitar
que presenten una nueva tutela cada vez que
requieran una prestacion de salud, ocasionando
que los jueces emitan en muchas ocasiones
los llamados ““fallos integrales” mediante los
cuales no solo se ordenan los tratamientos que
estan solicitando los afiliados, sino también
aquellos que en el futuro prescriba el médico
tratante, estos fallos se basan en la facultad
que tiene el juez para fallar extra y ultra petita
cuando hay una vulneracion de los derechos
fundamentales.

Por otra parte, las personas que padecen
enfermedades ruinosas o catastroficas en
ocasiones el acceso a la salud es restringido,
pues no solo tienen barreras econdmicas
sino geograficas y culturales. En cuanto a
las barreras geograficas se hace referencia
a los largos trayectos que deben de recorrer
los pacientes para asistir a una cita médica o
adquirir un medicamento o tratamiento, y mas
aquellos que residen en la zona rural, pues
veces no tienen ni siquiera medio de transporte
para llegar donde su prestadora de salud,
generando que en muchos momentos tengan
que cargar con consecuencias irremediables.
Frente a las fronteras culturales consiste en la
poca informacién que brindan los prestadores
de salud con respecto a los derechos de los
afiliados, desde la etapa de la prevencion y
educacion hasta la fase de rehabilitacion y
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finalmente se hace referencia a las barreras
econdmicas cuando el afiliado no cuenta con
capacidad economica para poder sufragar
todos los tratamientos que requiere, pues en
algunas ocasiones la EPS no brinda un servicio
integral generando que sea el afiliado el que
asuma dicha carga.

LAS ENFERMEDADES
CATASTROFICAS O RUINOSAS

Segtn Quinteroy Correa (2009), la cobertura de
las enfermedades catastroficas o de alto costo,
antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993
se limitaba solo a los afiliados a la seguridad
social, generando que no existiera una mayor
proteccion hacia las personas que padecian
dichas enfermedades. Posteriormente, se dio
mayor reconocimiento a estas enfermedades a
partir de la expedicion de la Resoluciéon 5261
de 1994 mas exactamente en el articulo 16:
“Para efectos del presente decreto se definen
como enfermedades ruinosas o catastroficas,
aquellas que representan una alta complejidad
técnica en sumanejo, alto costo, baja ocurrencia
y bajo costo efectividad en su tratamiento”
Y en el articulo 17 se establecio el listado de
tratamientos para las enfermedades ruinosas o
catastroficas, definidas asi:

Para efectos del presente Manual se definen
como aquellos tratamientos utilizados en el
manejo de enfermedades ruinosas o catastroficas
que se caracterizan por un bajo costo- efectividad
en la modificacion del pronodstico y representan
un alto costo.

Se incluyen los siguientes:

a. Tratamiento con radioterapia y quimioterapia
para el cancer.

b. Didlisis para insuficiencia renal croénica,
trasplante renal, de corazon, de medula 6sea
y de cornea.

c. Tratamiento para el
complicaciones.

SIDA 'y sus

d. Tratamiento quirurgico para enfermedades
del corazon y del sistema nervioso central.

e. Tratamiento quirurgico para enfermedades
de origen genético o congénito.

f. Tratamiento médico quirurgico para el
trauma mayor.

g. Terapia en unidad de cuidados intensivos.

h. Reemplazos articulares.
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PARAGRAFO. Los tratamientos descritos
seran cubiertos por algin mecanismo de
aseguramiento y estaran sujetos a periodos
minimos de cotizacion exceptuando la atencion
inicial y estabilizacion del paciente urgente, y su
manejo debera ceiiirse a las Guias de Atencion
Integral definidas para ello.

Las enfermedades catastroficas generan un
gran impacto en las personas que las padecen,
ya que afecta muchas areas de su vida, como su
condiciodn fisica, socioeconémicay psicologica,
esta ultima se debe a que las enfermedades
catastroficas también se acompafian de una
desorganizacion psicologicay social generando
obstaculos para el proceso de recuperacion y
rehabilitacion. En Colombia a través de la Ley
100 de 1993 se establece que se debe seguir
una guia de atencién integral para la cobertura
de las enfermedades catastroficas, considerado
como el * conjunto de actividades y
procedimientos mas indicados para el abordaje
de la promocién y el fomento de la salud, la
prevencion, el diagndstico, el tratamiento y la
rehabilitacion”. En muchos paises del mundo
incluido Colombia, los trastornos médicos-
psicologicos asociados a las enfermedades
catastroficas son evidentes, pero no existe un
tratamiento apropiado que ayude a combatirlo,
generando asi que no se realice un control sobre
el impacto que puede tener en la rehabilitacion
de las personas (Rincdn, 2006). En este sentido
Lopera afirma que:

[...] las enfermedades son complicadas desde el
punto de vista clinico. La mayoria son cronicas
y progresivas, pueden ser discapacitantes o dejar
secuelas residuales, en especial en ausencia de
programas de control eficaces. Lo paraddjico
es que muchas de estas enfermedades son
prevenibles, pero cuando se presentan demandan
atencion prolongada, continua, costosa y de alta
complejidad. (p. 123)

En cuanto al impacto econdémico, estas
enfermedades no solo incapacitan o matan
a las personas también genera un detrimento
econdémico tanto a los que las padecen como
a sus familias, por ello si el paciente no recibe
un tratamiento adecuado, se le condena a un
deterioro progresivo de su salud y calidad
de vida, por eso estas enfermedades no soélo
generan un problema médico, sino que se
configura un desafio economico y social. No
se trata de enfermedades comunes sino de
afecciones que son dificiles por los siguientes
aspectos:
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a) El clinico, porque en muchas ocasiones hay
incertidumbre sobre las modalidades de
abordaje.

b) El econémico, porque los importantes costos
que involucran su diagndstico y atencion
comprometen la sostenibilidad de los
tratamientos y repercuten en gran manera
sobre las finanzas de quienes deben pagar
por ellos (los pacientes, sus familias o los
sistemas de salud).

c) El ético, porque la diseminacién del uso
de nuevas tecnologias terapéuticas puede
resultar mas acelerada que la generacion
de evidencias confiables sobre su seguridad
y beneficios terapéuticos, lo que a menudo
convierte al paciente en un conejillo de indias
sobre el cual se ponen a prueba tratamientos
sin la evidencia cientifica necesaria.

d) El distributivo, porque cuando los sistemas
de salud se hacen cargo de financiar los
tratamientos, concentran una gran parte de
Sus recursos sobre unos pocos pacientes que,
desafortunadamente, tienen poca o ninguna
probabilidad de sanar. En contrapartida,
existen muchos tratamientos de comprobada
efectividad que pueden ser utilizados para
combatir enfermedades mas simples, pero
que aun no fueron implementados en todo
su potencial, sobre todo en los paises en
desarrollo. Por lo tanto, si esos recursos que
se estan destinando a las enfermedades mas
caras se emplearan para extender la cobertura
y mejorar la respuesta que se da a las
enfermedades mas simples, probablemente
se obtendrian mejores resultados sanitarios
para un mayor porcentaje de la poblacion.
En otras palabras, con la misma inversion
dinero, se compraria mas salud. (Burgin,
2014 p.14)

En el articulo 16 de la Resolucion 5261 de
1994 se define las enfermedades catastroficas
“como aquellas que representan una alta
complejidad técnica en su manejo, alto costo,
baja ocurrencia y bajo costo-efectividad en su
tratamiento”. Hasta ahora, existe una lista de
estas enfermedades que son reguladas en la
mencionada resolucion, se consideran eventos
de alto costo las siguientes enfermedades:

[...] la enfermedad renal crénica en estadio
5 (ERC-5), que implica procedimientos
PTAC como la diélisis y trasplante renal,
la enfermedad cardiovascular (ECV), que
amerita tratamientos quirtrgicos o trasplante
de corazon, otras enfermedades que requieren
trasplantes (médula 6sea y coérnea), algunos
tipos de céncer que implican tratamientos de
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radioterapia y quimioterapia, los tratamientos
antirretrovirales y el manejo de complicaciones
para el sida, reemplazos articulares, tratamientos
quirurgicos para enfermedades del sistema
nervioso central, enfermedades genéticas o
congénitas, el trauma mayor y la terapia en
unidad de cuidados intensivos (7). La norma
clasifica la atencion por consulta externa,
hospitalizacion y urgencias como de alto costo,
si es compatible con los eventos o tratamientos
definidos normativamente, y como consultas
por enfermedad general cuando un paciente con
EAC utiliza los servicios por causas que pueden
o no estar asociadas con la enfermedad de base.

(p.123)

Infortunadamente, los recursos destinados para
el cubrimiento de patologias definidas como
catastréficas no son suficientes para lograr una
atencion eficiente en los pacientes, ademas no
existe mayor intervencion, vigilancia y control
por parte de los entes reguladores, los cuales
han consentido que las entidades prestadoras
de salud impongan restricciones al acceso a
la salud, lo cual va en contra de los principios
establecidos en la Ley 100 de 1993, entre los
que se encuentra el principio de integralidad
(Gil y Camargo, 2006). Las enfermedades
catastréficas afectan la parte fisica, psicologica
y econdmica tanto de la persona que padece la
enfermedad como la de su familia, generando
con ello, que no se de una proteccién integral.

ANALISIS JURISPRUDENCIAL

DE LA RELACION ENTRE EL
PRINCIPIO DE INTEGRALIDAD Y LAS
ENFERMEDADES CATASTROFICAS

Sentencia T-894 de 2013: la epilepsia

En la Sentencia T-894 de 2013, se analiza la
enfermedad de epilepsia, y la exoneracion
de copagos para las personas que padecen
enfermedades catastréficas con base en los
siguientes hechos:

La accionante manifiesta que su hijo en
diciembre de 2007 sufrié un ataque convulsivo,
generando que necesitara varios examenes para
su diagnostico. Estos procedimientos fueron
realizados por la Nueva EPS, en cumplimiento
del fallo de tutela. Una vez realizado el
procedimiento fue diagnosticado con “epilepsia
partialis continua (Kojewnikow) y encefalitis
de Rasmussen” (parr.19). Consideradas como
enfermedades catastroficas. A finales del mes de
Noviembre de 2008 a Dairo Fernando Oliveros
Cardenas le fue realizado “una hemisferectomia
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funcional, que es la extraccidon o inhabilitacion
de un hemisferio cerebral” (parr.20). Posterior a
este procedimiento, el menor tuvo que someterse
a terapias de rehabilitacion. Sin embargo,
manifiesta la agente oficiosa que los copagos
de dichos servicios se han convertido en una
barrera para la rehabilitacion de su hijo ya que
carece de capacidad de econdmica para sufragar
los gastos que se genere por la autorizacion,
ademas manifiesta que es madre cabeza de hogar
y lo ingresos que tiene son para sufragar todos
los gastos que requiere la casa y su hijo, por lo
cual solicita que se exonere del pago de cuotas
moderadoras y copagos por los servicios que
necesite su hijo.

En primera instancia, el Juzgado Sexto de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Cali en providencia del 18 de abril de 2013,
decidié acceder a las pretensiones realizadas
por la sefiora Yamile Cardenas, puesto que al
estar el menor en situacion de debilidad la falto
del pago de copagos o cuotas moderadoras
genera que no se pueda continuar con las
terapias que debe recibir Dairo Fernando
Oliveros Cardenas.

La entidad demanda impugné la decision,
por lo cual, en segunda instancia conocié del
proceso el Tribunal Superior de Cali, Sala de
Decision Constitucional, en donde a través de
la sentencia del 9 de julio revoco el fallo del
a quo, argumentando que el Juez de primera
Instancia debia haber resuelto el problema
a través de incidente de desacato frente al
fallo del 2008, en donde se habia ordenado a
la Nueva EPS que garantizara un tratamiento
integral.

El planteamiento juridico que establecid la
Corte Constitucional fue

[...] ¢desconoce el derecho fundamental a la
salud y a la vida digna la negativa de una EPS
del régimen contributivo a exonerar del cobro de
pagos moderadores a tres pacientes con epilepsia
y otros trastornos neurologicos, teniendo en
cuenta que el nacleo familiar asegura no tener
recursos suficientes para sufragar los mismos?
(parr.87)

Para dar solucién al problema planteado la
Corte analizdé que la epilepsia esta incluida
dentro de las enfermedades descritas en el
articulo 1° de la Resolucion 3974 de 2009
como catastroficas o de alto costo, las cuales
estan exentas del pago de copagos en su
tratamiento de acuerdo con el articulo 7° del
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Acuerdo 260 de 2004. También se llega a la
misma conclusion con referencia a las cuotas
moderadoras, puesto que en el paragrafo 2° del
articulo 6 del Acuerdo 260 de 2004,

[...] se estableci6 que, si el usuario esta inscrito
o0 se somete a las prescripciones regulares de
un programa especial de atencion integral para
patologias especificas, en el cual dicho usuario
debe seguir un plan rutinario de actividades
de control, no habra lugar a cobro de cuotas
moderadoras en dichos servicios. (parr.132).

Finalmente, la Corte ordendé revocar Ila
sentencia de tutela de segunda instancia y
ordend a la Nueva EPS de no solicitar pagos de
copagos o cuotas moderadoras para brindarle
los servicios de salud al accionante.

En este caso, se logra ver la importancia de la
aplicacion del principio de integralidad, puesto
que a través de él se puede garantizar que
las personas puedan tener una rehabilitacién
optima, ademas se debe de brindar todos los
tratamientos que conlleven al mejoramiento
de su salud y calidad de vida. En la situacién
que es objeto de analisis se logra ver que por la
EPS establecer copagos y cuotas moderadoras
que los usuarios no tienen capacidad de
sufragar se vulnera el derecho fundamental a
la salud, debido a las barreras econdmicas que
se originan.

Sentencia T-499 de 2014: el cancer

En la Sentencia T-499 de 2014, se estudia la
enfermedad catastrofica “cancer” con base
en el principio de integralidad y haciendo
referencia a los siguientes hechos:

La sefiora Flor Maria Rivera Rojas, quien actiua
como agente oficiosa de su hermana Yolanda
Rivera Rojas, presenta accion de tutela contra
Cafesalud E.P.S, en razén a que la sefiora
Yolanda Rivera Rojas tiene 53 afios de edad,
y a mediados del afio 2013 le diagnosticaron
Cancer de pleura metastasico desconocido, por
lo cual el médico de la EPS Cafesalud le orden6
una “tomografia axial computada” (TAC), sin
embargo este examen nunca se llevd a cabo,
ya que la EPS nunca expidié la autorizacion
correspondiente, por tanto ante dicha omision, la
agente oficioso acudio ante el Instituto Nacional
de Cancerologia para que le realizaran los
examenes prescritos, en donde tenia que asumir
todos los costos, luego, los resultados se llevaron
a Cafesalud, quien autoriz6 una biopsia que no
dio resultado alguno ya que la muestra extraida
era demasiado pequeiia, generando con ello una
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demora injustificada del tratamiento por parte de
la EPS, por lo cual se volvié acudir al Instituto
Nacional de Cancerologia, en donde se prescribio
la practica de los siguientes examenes, «cita x
cuidados paliativos y dolor, tac de abdomen y
pelvis, tac de torax, broncoscopia fibro-optica
con lavado bronquial, broncoscopia fibro-optica
con funcion trasntraqueal o trasnsbronquial con
aguja, estudio de coloracion bdsica en citologia,
estudio de coloracion inmunohistoquimica en
biopsia, estudio de coloracion basica en biopsia,
cita x neumologia» (parr.34)

Frente a la anterior prescripcion médica emitida
por el Instituto Nacional de Cancerologia,
la EPS Cafesalud no autoriz6 la totalidad de
los procedimientos aduciendo que algunos de
dichos examenes no eran importantes para el
estado del paciente de acuerdo a lo dicho por el
médico de la EPS y ademas que algunos de ellos
no hacian parte del Plan Obligatorio de Salud,
como son la “Gamagrafia Osea y Filtracién
Glomerular”. De acuerdo a esta respuesta, la
agente oficiosa solicitd la remisién al Instituto
Nacional de Cancerologia, sin embargo, la EPS
respondid que no tenia convenio vigente con el
instituto. Ademas, manifesto que la enfermedad
que tenia su hermana necesita de un tratamiento
integral y rapido la cual no ha sido prestado
por la EPS Cafesalud, colocando en riesgo la
salud de la sefiora Yolanda Rivera Rojas, por
lo cual sus pretensiones es que la autorizacion
y practica de los tratamientos prescritos por
el Instituto Nacional de Cancerologia ESE se
realice en el mismo instituto, como también
que se garantice un tratamiento integral.

La sentencia de primera instancia fue resuelta
por el Juzgado Cuarenta y Seis Penal Municipal
con Funcion de Control de Garantias, a través
de providencia del 16 de diciembre de 2013
nego la accion de tutela aduciendo que los
servicios fueron suministrados por el médico
tratante y ademads autorizaron los exdmenes
de “GAMAGRAFIA DE FILTRACION
GLOMERULAR y GAMAGRAFIA OSEA”
(parr.36). En cuanto al tratamiento integral la
EPS Cafesalud ya autoriz6 todo lo solicitado
por la accionante por lo cual no hay lugar para
que se le concedan las peticiones a la tutelante.

La decision fue impugnada por la sefiora
Yolanda Rivera Rios y mediante sentencia
del 31 de enero de 2014, el Juzgado
Veinticinco Penal del Circuito con Funcién
de Conocimiento de Bogota confirmo el fallo
proferido por el a quo. El problema juridico que

ISSN: 1812-6804



El principio de integralidad del sistema general de seguridad social en 119

salud y las enfermedades catastroficas en colombia

The principle of integrality of the general system of social security

in health and catastrophic diseases in colombia

entra a resolver la Corte Constitucional es si la
negativa de los servicios de salud por parte de
la EPS Cafesalud que luego fueron autorizados
cuando se instaur6 la tutela, genera una mala
prestacion del servicio de salud que otorga el
cambio de la actual IPS al Instituto Nacional
de Cancerologia, aun cuando no haga parte de
su red de instituciones prestadoras de salud.

Con respecto a este problema juridico la Corte
analiza varios aspectos, entre los cuales dice
que porregla general el médico que se encuentra
adscrito a la EPS es el que le puede prescribir
un servicio a un paciente, sin embargo, cuando
un médico no adscrito a la EPS emite un
concepto no debe de ser rechazado de manera
instantdnea bajo el supuesto de que no se
encuentra adscrito a la EPS, ya que este puede
ser vinculante, ademas también esto conlleva
a entender la problemadatica que se presenta
en la libertad de escoger las IPS para que se
garantice la atencion en la salud, ya que la
Entidad Promotora de Salud es la encargada de
brindar a todos sus afiliados las instituciones
que presten tratamientos de manera efectiva,
de esta forma los afiliados pueden elegir
libremente entre las IPS que brinda las EPS, sin
embargo, existe una excepcion para acceder a
aquellas IPS que no tengan convenio, y es que
solo se puede dar cuando las IPS que otorga las
EPS, no cuenten con la capacidad o teniéndola
no brinden la prestacion de manera efectiva,
generando asi la vulneracion de sus derechos
fundamentales.

En este caso, tanto la EPS como las IPS no han
brindado el tratamiento integral que el paciente
necesita debido a la enfermedad que padece, ya
que los servicios que se han brindado han sido
lentos e ineficaces para combatir la enfermedad
generando asi la evolucién del cancer en el
cuerpo de la accionante, un ejemplo de ello,
es que el médico tratante de la EPS ordend
“una Tomografia Axial Computada (TAC)”,
la cual nunca fue practicada, generando que
se tuviera que hacer de manera particular.
De esta forma, la Corte concluye que la EPS
Cafesalud no cuenta con IPS iddéneas para
garantizar el servicio integral a la accionante,
por lo tanto, decide revocar el fallo de primera
instancia y conceder el amparo de los derechos
fundamentales a la salud, la vida y la integridad
personal.
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Sentencia T-421 de 2015: la
insuficiencia renal cronica

En la Sentencia T-421 de 2015, se estudia la
“Insuficiencia Renal Croénica”, catalogada
como una enfermedad catastrofica, con base
en los siguientes hechos:

El sefior Federico de los Santos Plaza Velazquez,
de 59 afios de edad, present6 un derecho de
peticion ante Coomeva EPS para que le dieran
las autorizaciones de varios medicamentos y
examenes clinicos pre quirtrgicos que fueron
ordenados por sus médicos tratantes en razén a
su diagnostico el cual fue falla renal terminal y
retinopatia diabética. Debido a esta enfermedad,
el requiere controles periodicos con especialistas,
y necesita medicamentos para poder combatir
su enfermedad, sin embargo, la EPS Coomeva
le da respuestas evasivas, aun sabiendo que es
una persona de la tercera edad que padece una
enfermedad catastréfica.

El accionante radico derecho de peticién, en
donde solicitaba que padecia diabetes tipo 2, y
que por tanto requeria hemodialisis tres veces
por semana, ademas esta patologia derivo
en un diagnodstico de “Retinopatia Diabética
Proliferativa y Edema Macular Severo,
por lo tanto, su oftalmélogo lo remitié al
retindlogo, quien le formulé un medicamento
(Ranibizumab de 10 mg/ml, presentacion
ampolla N° 2, uso hospitalario medicamento
intravitreo para ambos 0jos)” (parr.20). Pero la
EPS Coomevasolo leentregd este medicamento
un afo después de que lo solicitd, generando
perjuicios irremediables frente al accionante,
ya que la falta de medicamento deterioré su
vision, por lo cual necesité otra valoracion
por un médico especialista, a pesar que el
retindlogo dio “varias 6rdenes de examenes y
una cirugia urgente de aspiracion diagnostica
con vitreos, honorarios de anestesia, terapia
antiangiogénica con lucentis ojo derecho”
(parr.21). La EPS retras6 la autorizaciéon de
estos procedimientos, generando que esté
en riesgo la vision del accionante. El 09 de
Julio de 2014, el accionante asistio a una cita
en la Fundacion Cardioinfantil de Bogota,
en donde inici6 un estudio de pre trasplante
renal. Después, de haberse realizado los
correspondientes examenes, la junta médica
autorizo el trasplante, por lo que se vio en la
obligacioén de acudir ante Coomeva EPS con
el objetivo que le dieran autorizaciones que
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requeria para ser incluido en lista de espera, sin
embargo, la EPS le respondid que no pueden ser
autorizadas porque las féormulas son ilegibles y
no muestran el nombre de su médico.

La decision de primera instancia fue emitida
por el Juzgado Primero Promiscuo Municipal
de Maicao a través de sentencia del veintinueve
(29) de diciembre de dos mil catorce (2014), en
donde le orden6 a Coomeva EPS dar respuesta
escrita y de fondo del derecho de peticion en
donde se solicité todos los procedimientos y
medicamentos, sin embargo, no ordendé que
se autorizaran los medicamentos y examenes
clinicos solicitados por el accionante, porque
adujo que esto deberia de solucionarse a través
de la respuesta del derecho de peticion.

Este caso, fue seleccionado para revision
constitucional por la Sala de Seleccidén de
Tutelas Numero Tres de esta corporacion,
en donde el magistrado adopt6é las medidas
provisionales que consideré6 necesarias para
proteger los derechos fundamentales del
accionante y por ende orden6é que la EPS
Coomeva le debia brindar una atencion
integral para la atencion de sus patologias. El
problema juridico que se suscita es determinar
si Coomeva EPS vulner¢ el derecho de peticion
del accionante por no responder el derecho de
peticién en donde se solicitaba las prestaciones
prescritas por sus médicos tratantes, y si por
esta conducta se comprometié el derecho
fundamental a la salud del accionante.

En la Resoluciéon 5261 de 1994 en su articulo
16 “se define las enfermedades catastroficas
como aquellas que representan una alta
complejidad técnica en su manejo, alto costo,
baja ocurrencia y bajo costo-efectividad en su
tratamiento”. En dicharesolucion se caracterizo
a la insuficiencia renal croénica como una
enfermedad catastrofica o ruinosa. En este
pronunciamiento, la Corte Constitucional
muestra un panorama de obstaculos los cuales
se ven enfrentados los pacientes que padecen
esta enfermedad renal crdonica para acceder a
los servicios de salud:

“i) El retraso o la negativa a entregar las
autorizaciones necesarias para que los pacientes
de enfermedad renal cronica se sometan a un
trasplante de rifidén” (parr.106).

Existen muchas tutelas que han sido instauradas
por pacientes de enfermedad renal crénica con
la finalidad de que su EPS puedan brindarles sus
tratamientos, medicamentos, procedimientos
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que requieren para lograr restablecer su salud,
inclusive en muchas ocasiones, los pacientes
que estan en etapa terminal la EPS suspenden
sus tratamientos o no hay oportunidades para
salir en la lista de candidatos de trasplante de
rifién, en razon a las barreras administrativas a
las que son sometidas.

“ii) El retraso o la negativa a autorizar
los servicios, medicamentos, insumos Yy
procedimientos que demanda la atencion de la
enfermedad renal cronica” (parr.115).

Existen muchos fallos que se han encargado de
amparar el derecho fundamental a la salud, en
algunos se ha ordenado que se practiquen todos
los servicios que requiera el paciente, como
panales o medicamentos, pues estos insumos no
suelen otorgarlo las EPS, sustentandose en que
no se encuentran dentro del plan de beneficios.

“iii) La renuencia a cubrir los gastos de
transporte del paciente hasta el lugar donde
se realizan las terapias e intervenciones que
requiere para el manejo de la enfermedad renal
cronica” (parr.126).

Las personas que padecen insuficiencia renal
cronica tienen muchas barreras para acceder
al servicio de salud de manera oportuna, pues
uno de los mayores obstaculos que tienen
son por el medio de transporte, ya que estos
pacientes necesitan realizar terapias de dialisis
varias veces a la semana, pero no cuentan ni
con el medio de transporte ni con capacidad
econdémica para sufragarlo y las EPS no se lo
garantizan. Estas barreras tienen un impacto
mayor en las personas que residen en zonas
como el chocd, putumayo y Amazonas, donde
los centros clinicos especializados son casi nulos
y no cuentan con politicas de proteccién para
las personas que padecen estas enfermedades
ruinosas.

“iv) La interrupcion injustificada del tratamiento,
por cuenta de un cambio en las condiciones de
prestaciéon del servicio: el traslado de IPS, por
decision de las empresas prestadoras”™ (parr.133).

En el caso que no se tenga convenio con la IPS
elegida por el afiliado, es deber de su EPS de
garantizar un tratamiento completo y oportuno,
pues el paciente no puede soportar que por
cuestiones administrativas su servicio no se
brinde de manera adecuada y eficiente, ya que
se esta frente a una enfermedad muy grave que
requiere que los servicios se presten con la
mejor calidad. En el caso particular, como la
EPS Coomeva no autorizé oportunamente las
prestaciones que requeria el accionante y al
retrasar la autorizacion de los medicamentos y
procedimientos ordenados por su retindlogo su
vista empeoro, reflejando el incumplimiento
de la Eps de todos los presupuestos legales y
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jurisprudenciales mencionados anteriormente,
por lo que la Corte decide revocar la sentencia
proferida por el Juzgado Primero Promiscuo
Municipal de Maicao y ampara el derecho
fundamental a la salud del peticionario.

Sentencia T-081 de 2016: el cancer

En la Sentencia T-081 de 2016, se analiza el
cancer como enfermedad catastréfica basada
en los siguientes hechos:

La sefiora Isabel Guevara Millan de 62 anos
de edad, padece cancer de seno, no cuenta con
capacidad econdémica y tiene a su cargo a dos
menores de edad. El 15 de Julio de 2015, el
médico tratante, le formuld unos medicamentos,
sin embargo, la EPS-s Caprecom no autorizé ni
entregd los medicamentos prescritos, lo tnico
que hizo fue dilatar la prestacion del servicio,
por cual la accionante solicitd6 que sean
protegidos sus derechos fundamentales a la
salud y a la vida, y que se haga entrega de
dichos medicamentos.

En primera instancia conocido el Juzgado
Séptimo Civil del Circuito de Bogota, quien
mediante providencia del 20 de agosto de
2015, negd las pretensiones, aduciendo que
la sefiora Isabel Guevara Milldn no anexo6 la
orden médica de los medicamentos, ademas,
manifesté que el médico tratante pertenece al
Instituto Nacional de Cancerologia, entidad
con la cual Caprecom EPS-S no tiene ningun
vinculo. Frente a esta decisidon no se interpuso
recurso alguno, sin embargo, si paso a la Sala
Cuarta de Revision.

El problema juridico que se suscita es
determinar si Caprecom EPS-S wvulnerd los
derechos fundamentales a la salud y a la vida
de la sefiora Isabel Guevara Millan porque no
autoriz6é los medicamentos que ella requeria
por su enfermedad catastréfica que padecia.

El tratamiento integral estd regulado
en el articulo 8 de la Ley 1751 de 2015
donde establece que ‘“el servicio de salud
debe incluir todos aquellos medicamentos,
examenes, procedimientos, intervenciones y
terapias, entre otros, con miras a larecuperacion
e integracion social del paciente, sin que medie
obstaculo alguno independientemente de que
se encuentren en el POS o no”. Igualmente,
comprende un tratamiento sin fracciones. En
el caso de las personas que padecen cancer, la
cual es una enfermedad catastrofica requiere
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un tratamiento continuo que no puede sujetarse
a dilaciones injustificadas ni prestarse de forma
incompleta, se debe de tener en cuenta que
las personas que padecen estas enfermedades
no tienen la misma capacidad que tienen las
demas para hacer valer sus derechos, por lo
tanto, se les debe brindar un servicio eficiente
desde el inicio de la enfermedad hasta llegar
a la rehabilitacion, ya que cuando los tramites
son excesivos e injustificados generan que el
tiempo de sufrimiento se extienda por las
dolencias del paciente, generando en muchas
ocasiones la muerte.

En el caso concreto, a pesar que no exista una
orden médica, lo que en realidad importa y
que no se debe de discutir es que la accionante
padece cancer, por tanto, tiene una enfermedad
para la que es obligatorio ordenar un
tratamiento integral. Por lo anterior, la Corte
decide revocar el fallo proferido, el 20 de
agosto de 2015, por el Juzgado Séptimo Civil
del Circuito de Bogota y en su lugar se tutel6
los derechos fundamentales salud y a la vida de
la sefiora Isabel Guevara Millan.

En la sentencia T-020 del 2017, se indico
que la salud es un derecho fundamental que
se define como “la facultad que tiene todo ser
humano de mantener la normalidad organica
funcional, tanto fisica como en el plano de la
operatividad mental, y de restablecerse cuando
se presente una perturbacion en la estabilidad
organica y funcional de su ser” (parr.4).

De lo anterior, para materializar el derecho
a la salud se debe brindar de manera integral
el servicio de salud, en donde incluye un
diagnoéstico efectivo, que lleva consigo lo
siguiente: “(i) una valoracion oportuna sobre
las dolencias que aquejan al paciente, (ii) la
determinacion de la enfermedad que padece
y (iii) el establecimiento de un procedimiento
médico especifico a seguir para lograr el
restablecimiento de su salud” (parr.8).

Conforme a lo anterior, el derecho a un
diagnostico efectivo se puede ver trasgredido
cuando las EPS no permiten o se demoran
en realizar el diagnoéstico y la prescripcion
efectiva de un tratamiento para remediar una
enfermedad, cuando esto sucede, la Corte ha
dicho que el paciente esta en la plena capacidad
de exigir a la EPS y a su médico tratante emitir
un diagndstico y una prescripcion de manera
que permita iniciar un tratamiento médico
encaminado a aliviar sus padecimientos.
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En conclusion, el derecho fundamental a
la salud, se debe prestar bajo el principio de
integralidad, ya que la salud es la facultad del
ser humano de tener una normalidad organica,
funcional y mental, por eso es que se le
debe de garantizar a las personas su salud en
condiciones dignas, ya que es fundamental para
el ejercicio de otros derechos fundamentales

Sentencia T-387 de 2018: el cancer de
lengua

En la Sentencia T-387 de 2018, se analiza
el cancer de lengua, catalogado como una
enfermedad catastrofica, con base en los
siguientes hechos:

La sefiora, Sor Adiela Sanchez Quintero,
en calidad de agente oficiosa de su hermano
Adalberto Antonio Sanchez Quintero, instaurd
acciondetutelacontraCoomevaEPS (Medellin)
en razon a que la entidad no ha suministrado de
forma diligente la prestacion de los servicios
de salud de forma integral porque no existe
una orden medica que lo fundamente. Frente
a esto, la Corte Constitucional manifiesta
que las personas que padecen enfermedades
catastroficas o ruinosas, como el cancer, tienen
derecho a una proteccion reforzada por parte
del Estado, la cual consiste en otorgarles un
acceso sin barreras y un tratamiento integral
oportuno, independiente de que se encuentren
en el Plan Obligatorio de salud o no. Lo anterior
permite entender que la integralidad no solo
comprende el conjunto de medicamentos,
examenes, tratamiento y todo lo que requiera
el paciente para restablecer su salud, sino que
también la integralidad comprende la garantia
de recibir servicios de apoyo social como en
el area psicologia, laboral, familiar y social.
Ademas, el servicio de salud no debe de ir
encaminado a solo superar las afecciones que
perturban las condiciones fisicas o mentales
del paciente, sino también a sobrellevar
la enfermedad garantizando su integridad
personal, es decir, debe de estar dirigido a que
su entorno sea tolerable y digno, puesto que
para que se ampare el derecho fundamental a la
salud no se necesita que el paciente este en una
situacion determinada que amenace su vida
de forma grave, sino que simplemente que
aquel se encuentre en condiciones indignas de
existencia, como es que no puedan soportar
intensos dolores.
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Sentencia T-010 de 20: tumor benigno

En la Sentencia T-010 de 2019, se analiza
el principio de integralidad a través del caso
de la sefiora Sandra Liliana Villareal Lopez,
actuando en representacion de su menor hija,
Laura Daniela Abril Villareal, se instaurd
accion de tutela contra la NUEVA E.P.S por
vulnerar sus derechos fundamentales a la salud,
a la vida digna, a la igualdad, y la integridad
fisica, pues esta entidad le neg6 a la menor una
intervencion quirtrgica de “reseccion de tumor
benigno en el 16bulo de la oreja” derecha
ordenada por el médico tratante, aduciendo
que tenia una finalidad estética y no funcional.
Frente a lo anterior, la Corte Constitucional ha
expresado que el principio de integralidad esta
regulado entre otras en la Ley 1122 de 2007
y Ley 1751 de 2015, por via jurisprudencial
a través de la sentencia C-313 del 2014, se
permitié que las exclusiones en el servicio
de salud que establecidas en la ley estatuaria
pueden ser autorizadas siempre que cumplan
con los requisitos de exigidos para garantizar
la integralidad en el servicio. Finalmente, el
principio de integralidad obliga al Estado y a
las entidades encargadas de brindar el servicio
de salud, a garantizar la autorizacién completa
de todos los procedimientos que requiera el
paciente.

Sentencia T-062 del 2019: “nefropatia
IgA Proliferativa Mesanguial”,
insuficiencia renal crdonica

En la sentencia T-062 del 2019, se estudia
el caso del sefior Carlos Emilio Mosquera
Cicero, quien fue diagnosticado con una
enfermedad progresiva, catastrofica y terminal,
denominada: “nefropatia IgA Proliferativa
Mesanguial , Insuficiencia Renal Croénica” ,
el cual solicitaba a su EPS Establecimiento de
Sanidad Militar 500018403182 —de la Fuerza
Aérea— el traslado al Hospital Universitario
Hernando Moncaleano Perdomo de la ciudad
de Neiva para que le realizaran un trasplante
de oOrganos, pues a pesar que ya habia sido
incluido en la lista de espera de donantes en
la ciudad de Bogota, el afiliado, consideraba
que tenia mayor oportunidades para tener el
trasplante en la ciudad Neiva, en razén a que
el namero de pacientes en espera en Bogota
son mayores que en Neiva, generando que la
espera pueda incluso durar afios. Asimismo, el
Hospital Universitario Hernando Moncaleano
Perdomo de la ciudad de Neiva, contaba con
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todos los elementos para realizar el trasplante
y tratar su patologia de manera integral.

Sin embargo, la Eps negdé esta solicitud
argumentando que no tenia convenio con
la mencionada IPS, a pesar que el afiliado
pudo probar que la EPS si contaba con dicho
convenio. Por lo anterior, el sefior Mosquera
Cicero presentd accion de tutela por la
vulneracion de sus derechos fundamentales
a la salud, a la seguridad social, a la vida en
condiciones dignas y a la igualdad por parte de
la entidad en mencién.

En primera instancia, el juzgado 1° Civil del
Circuito de Neiva negd la accién de tutela
aduciendo que asi se realice el traslado a una
regional diferente y se cambie de IPS, eso no
le da seguridad de que se haga de inmediato
el trasplante, ademas que, al estar inscrito en
Bogota, tiene mas oportunidades de recibir el
trasplante, pues se recibe donaciones de todo
el pais.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Neiva, Sala Tercera de Decisiéon Civil
Familia Laboral, revoco la decision de primera
instancia, basdndose en que los afiliados a las
entidades administradoras de los servicios de
salud pueden elegir las IPS donde se lleven a
cabo los tratamientos que requiera, siempre que
se encuentren en la red de servicios contratada.

Por lo anterior, la Corte Constitucional en
sede de revision, consideré que con base en
el derecho a la salud el usuario puede elegir
la TIPS que brinde sus tratamientos, siempre
que tenga convenio con la EPS a la cual
esta afiliado. En el caso de personas con
enfermedades catastroficas que necesiten
trasplante de Organos, pasa exactamente lo
mismo, estas personas pueden trasladarse a la
IPS que elijan, y que se encuentren dentro de
la red de servicios de la EPS, pues el derecho
a la libre escogencia facultad al afiliado que en
caso que requiera una IPS que se encuentra en
una regional diferente a la que se encuentra,
pueda solicitar el traslado, con el fin de obtener
proteccion de su derecho fundamental a la
salud.

CONCLUSION
El principio de integralidad se encuentra

establecidoenelarticulo2delalLey 100de 1993
“como la cobertura de todas las contingencias
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que afectan la salud, la capacidad econdémica
y en general las condiciones de vida de toda la
poblacion”. Ala luz de la Corte Constitucional
este principio comprende el “suministro de
medicamentos, intervenciones quirdrgicas,
practicas de rehabilitacion, examenes para el
diagnostico y el seguimiento, que inicia desde
la prevencion hasta llegar a la rehabilitacion
del paciente”. La aplicacion del principio de
integralidad es fundamental para las personas
que padecen enfermedades catastroficas, pues
cubre todas las areas del bienestar humano.

En la actualidad, las personas que padecen
dichas enfermedades se encuentran con muchas
barreras paraacceder al sistema de salud, debido
a la falta de diagnostico efectivo y la negacion
de medicamentos. La Corte Constitucional
en reiteradas sentencias establece el principio
de integralidad como parte fundamental para
garantizar el derecho a la salud, no obstante, la
solucién no radica en que se tengan que acudir
a la accién de tutela por cada servicio que se
niega, el sistema general de seguridad social
a través de sus organos debe garantizar este
principio, para que tenga mayor relevancia y
aplicacién en el sistema de salud.

Otro problema, es la falta de informacion al
desconocer que la enfermedad es catalogada
como catastrofica, en la mayoria de los casos
las EPS aun conociendo este tipo de patologias,
hacen caso omiso y los pacientes muchas veces
no tienen acceso a los tratamientos porque son
costosos, sin saber que por padecer este tipo
de enfermedades estan exentos de sufragar
copagos, y tienen derecho a recibir una atencion
integral, en estos eventos es importante que las
enfermedades consideradas como catastroficas
tengan un mayor desarrollo, deben ser mas
especificas en el sentido de explicar sus
tratamientos y las EPS deben conocer todo
lo concerniente, para no trasgredir derechos
fundamentales con las barreras que existen
para acceder a la atencion de la salud.

Finalmente, aunque la  normatividad
colombiana establece en el articulo 16 de la
Resolucion 5261 de 1994 la baja ocurrencia
de las enfermedades catastréficas, lo cierto
es que genera un impacto negativo en la
salud; solo la materializacién del principio
de integralidad garantiza que aquellos que
padecen enfermedades ruinosas gocen de una
atencion oportuna, eficiente y con calidad.
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RESUMEN

En Derecho peruano atn sigue vigente la
vieja discusion sobre la naturaleza juridica
de la sociedad de gananciales. La doctrina
y la jurisprudencia han intentado unificar
sus posiciones sin mucho éxito. En medio
del entramado de tesis que han surgido para
resolver el problema en cuestion, la discusion
actual oscila basicamente entre dos concretas
opciones: la tesis de la copropiedad y la tesis
del patrimonio autéonomo. El debate no es muy

pacifico ni tampoco meramente tedrico. Urge,
por ello, una solucion adecuada al tema por
los posibles conflictos que pueden generarse
en la practica, sobre todo ante la posibilidad
de embargar y ejecutar bienes sociales para
garantizar el pago de deudas personales
contraidas por uno de los cényuges. Por tales
razones, este trabajo aborda cada una de las
tesis mencionadas con una perspectiva critica
que se centra en sus principales caracteristicas
para identificar posteriormente la que mas se
adapte a la sociedad de gananciales del actual
Cadigo Civil peruano.

ABSTRACT

In Peruvian law, it is still in forcet the
old discussion about the legal nature of
the community of property. Doctrine and
jurisprudence have tried to unify their positions
without much success. Of all the theses that
have emerged to solve the problem in question,
the current discussion oscillates basically
between two concrete options: the thesis of
co-ownership and the thesis of autonomous
assets. The debate is neither very peaceful nor
merely theoretical. It is therefore necessary an
appropriate solution to the issue, due to the
potential conflicts that may arise in practice,
particularly in view of the possibility of

1 Este trabajo ha sido realizado en el marco del Grupo Consolidado de Investigacién del Gobierno de Aragon (Espafa) Ius Familiae,
IP. Carlos Martinez de Aguirre Aldaz. Forma parte de la investigacion doctoral que ha llevado a cabo la autora en la Universidad
de Zaragoza, cuyo titulo es «La legitimacién de los céonyuges para disponer de los bienes comunes bajo régimen de sociedad de
gananciales en el Derecho peruano. Estudio comparado con el Derecho espanol».

2 Investigadora contratada en la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza (Espafa). Doctora en Derecho y Master en
Especializacion e Investigacion en Derecho, con mencién en Derecho de la Familia y de la Persona, por la Universidad de Zaragoza
(Espafia). Abogada por la Universidad Catolica Santo Toribio de Mogrovejo (Pert). Correo institucional: rsantillan@unizar.es
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attachment and execution of common property
to ensure payment of personal debts incurred
by one of the spouses. For these reasons, this
work addresses each of the aforementioned
theses with a critical perspective focusing on
its main characteristics in order to identify the
thesis that best suits the community of property
of the current Peruvian Civil Code.

PALABRAS CLAVE

Sociedad de gananciales, bienes comunes,
titularidad de los bienes comunes, tesis de la
copropiedad, tesis del patrimonio auténomo,
régimen de comunidad relativa.

KEYWORDS

Community of property, Common property,
Ownership of common property, Thesis of
co-ownership, Thesis of autonomous assets,
Regime of relative community.

INTRODUCCION

Uno de los temas mas controvertidos en el
Derecho de Familia ha sido desde siempre
el de la naturaleza juridica de la legalmente
denominada sociedad de gananciales. Lo que
de base suele discutirse es si esta comunidad de
bienes se ajusta al modelo de una comunidad
de tipo germanico, o si concuerda mas bien con
el modelo de la llamada comunidad romana —
comunidades cuyas caracteristicas se detallan
mas adelante—. No obstante, como se vera,
no solo estas tesis han discutido el tema en
cuestion. Existen otras muchas, como la teoria
del patrimonio auténomo, que es la que mas
fuerza ha cobrado en el terreno doctrinal
peruano.

El objeto que motiva el estudio de la naturaleza
de la sociedad de gananciales tiene una clara
dimension practica orientada a resolver
cuestiones a las que la ley no dispensa una
expresa solucion. Este objeto, sin embargo,
puede carecer de relevancia en aquellos
ordenes juridicos?® en los que se considere que la
regulacion vigente de este régimen economico

3 Como el espanol, donde las reglas supletorias a aplicarse
resultan claras y de aparecer lagunas legales, siempre
sera posible acudir al recurso de la analogia para aplicar
preceptos relativos a la copropiedad, que acrediten
semejanza suficiente, en los casos no solucionados por las
reglas del régimen de gananciales (Martinez de Aguirre,
2016, pp. 251-252).
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ya es en términos generales autosuficiente. Mas
no sucede asi en Pera, donde la vieja discusion
sobre la naturaleza juridica de la sociedad de
gananciales ain se mantiene muy presente,
pues la doctrina y la jurisprudencia nacionales
han intentado unificar sus posiciones sin
mucho éxito.

En la actualidad, el asunto se pone de relieve
por el caracter transversal del que goza la
materia econdémico matrimonial, pues al tener
el matrimonio un contenido econémico, este
no se cifie Unicamente al ambito familiar
patrimonial, sino que trasciende a otras esferas
como la contractual, concursal, bancaria, etc.
De ahi que, en el caso peruano, la problematica
se centre especialmente en el ambito concursal,
discutiéndose la posible embargabilidad de la
parte ganancial que corresponderia al conyuge
deudor para el pago de los créditos a sus
acreedores, surgidos como consecuencia de
una deuda personal4.

Para dar solucion a dicha problematica, la
doctrina apunta que el analisis desemboca en
dos puntos concretos: el primero, la necesidad
de determinar el caracter que corresponde
al patrimonio comun formado a causa de la
vigencia de la sociedad de gananciales; y, el
segundo, la necesidad de delimitar el tipo
y alcance de la titularidad que tienen los
conyuges sobre los bienes que integran dicho
patrimonio (Castro Pérez Treviiio, 2010, pp.
115). Estos aspectos, segin debemos entender,
permitiran resolver la cuestion concerniente
a la naturaleza juridica de la sociedad de
gananciales y, esto a su vez, encauzar en forma
adecuada todos aquellos asuntos directamente
involucrados con esta materia —uno de estos
es, precisamente, el que acaba de destacarse en
el parrafo anterior—.

Urge, por ello, una solucién razonada al
problema planteado debido a los posibles
conflictos que pueden generarse en la practica,
sobre todo ante la posibilidad de embargar
y ejecutar bienes sociales para garantizar el
pago de deudas personales contraidas por
uno de los cdnyuges, cuando tales bienes,
de acuerdo con la teoria mas predominante,
serian en su conjunto de titularidad de ambos
cényuges y conformarian un patrimonio que es

4 Dicha cuestiéon también la aborda Castro Pérez Trevino
(2010, pp. 115-117). Similar planteamiento desarrolla
Jiménez Vargas-Machuca (2007, p. 197).
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indivisible’. Razones por las que es necesario
analizar cada una de las tesis mencionadas
con una perspectiva critica que se centre en
sus principales caracteristicas en orden a
identificar posteriormente la que mas se adapte
a la sociedad de gananciales del actual Cédigo
Civil peruano.

Para alcanzar dicho propodsito, se hace en
este trabajo una aproximacién general a
las diversas teorias que han surgido para
resolver el problema de la naturaleza juridica
de la sociedad de gananciales. Con base en
ello, se desarrolla luego esa vieja discusion
mantenida por la doctrina y la jurisprudencia
nacionales sobre el tema en cuestion y que,
inicialmente, estuvo centrada en torno a las
tesis de las comunidades germanica y romana.
Tras esta exposicion, se propone una solucion
al problema que discurre entre la tesis de
la copropiedad y la tesis del patrimonio
autonomo, pues estas son las opciones entre
las que oscila basicamente la discusién actual.

APROXIMACION GENERAL A LAS
TEORIAS SOBRE LA NATURALEZA DE
LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

Con una vision clasica y muy general, Vaz
Ferreira (1979) apunta que son seis las
principales teorias que han tratado de explicar
la naturaleza del régimen de gananciales:
i) teoria de la comunidad bajo potestad
marital® ii) teoria de la sociedad civil; iii)

5 En doctrina comparada, Lacruz (1963) advierte que
los conyuges son los sujetos de una situacion unitaria
de cotitularidad sobre el patrimonio comun y que esta
situacion de cotitular no es la simple suma de una serie
de cotitularidades independientes ni es una simple parte
alicuota de la situaciéon de un titular unico, sino una
situacién auténoma, coherente y compleja (pp. 485-486).
En doctrina peruana, parecidamente, Barchi Velaochaga
(2001) afirma que los cényuges son titulares del patrimonio
comun, pero a la vez ninguno de ellos tiene derecho a una
cuota que pueda ser objeto de enajenacion, ni puede dar
lugar a la accion de division (p. 18).

6 Vid. el contenido de esta tesis —cuya primera idea ya se
desprende de su propio nombre— en Varsi Rospigliosi (2012,
p. 148). No obstante, no esta de mas indicar que la tesis de
la potestad marital si tenia sentido durante la vigencia del
CC peruano de 1852, pues en este el régimen de comunidad
de bienes estaba legalmente configurado bajo los criterios
de supremacia del marido y de subordinacion de la mujer.
El CC 1852 implanté un régimen de comunidad unico,
forzoso e insustituible, denominado «sociedad conyugal», en
el que los bienes aportados por ambos conyuges debian ser
administrados por el marido, salvo que se tratara de bienes
parafernales (vid. articulo 181 CC 1852), aunque al respecto
también habia excepciones (vid. articulo 1036 CC 1852). En
el marco de esta regulacion, el marido tenia, ademas, plena
libertad de disposicién sobre los bienes comunes, mas no
asi a la mujer.
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teoria de la personalidad juridica; iv) teoria
de la comunidad de bienes romana; v) teoria
de la comunidad de bienes alemana o de la
gesammtehand —conocida como comunidad
en mano comun—; y, finalmente, vi) teoria del
patrimonio autonomo (pp. 217-240). Muchas
de estas teorias se han centrado en aspectos
muy especificos del régimen, sin abordarlo
en toda su complejidad (Jiménez Vargas-
Machuca, 2007, p. 195).

De entrada, es posible descartar las tres
primeras teorias. Tales carecen de aplicacion
porque no condicen con el espectro regulador
de las disposiciones contenidas en el Cédigo
civil peruano (en adelante, CC), aun cuando,
como se vera luego, la jurisprudencia nacional
—tanto judicial como registral— alguna
vez haya fundamentado sus decisiones, por
ejemplo, en una titularidad de derechos y
acciones a favor de cada conyuge como si se
tratara de una verdadera sociedad civil’, en la
que los conyuges adquiririan la condicion de
socios aportantes, y con una entidad juridica
distinta a la de estos ultimos®. Por esta razon,
merecen mas atencion las tres ultimas teorias,
aunque no faltard quien piense que la teoria
del patrimonio auténomo no seria sino una
réplica readaptada de la teoria de la comunidad
germanica.

Sin duda, la posicién mas predominante en
la doctrina peruana se decanta por la tesis
del patrimonio auténomo, como se tendra
oportunidad de sustentar mas adelante. Y esta
es precisamente la tesis a que me adhiero,

7 En esta instancia resulta oportuno el analisis que hace
Aguilar Llanos (2008) para desvirtuar que la sociedad de
gananciales tenga la naturaleza de una sociedad civil:
“En efecto, mediante el contrato de sociedad se crea una
persona juridica independiente de los socios, la sociedad
de gananciales no tiene personalidad juridica propia
independiente de los cényuges que la integran; para
ingresar a una sociedad se requiere de una aportacién de
cada uno de los socios, lo que no necesariamente sucede en
la sociedad de gananciales, en el cual (sic) pueden aportar
bienes uno solo de los conyuges; el contrato de sociedad
persigue un fin econémico, mientras que la sociedad
conyugal principalmente tiene por objeto solventar la
economia del hogar; las aportaciones que se hacen a una
sociedad pasan a ser de propiedad de la misma, por eso
quien las otorga deja de ser propietario, lo que no ocurre con
la sociedad de gananciales, tratandose de lo que se conoce
como bienes propios, ademas la sociedad de gananciales no
tiene el elemento caracteristico en la persona juridica, esto
es el animo societatis” (pp. 145-146).

8 He de adelantar que, en las paginas que siguen, volveremos
una y otra vez sobre la tesis de la personalidad juridica de
la sociedad de gananciales, por cuanto la jurisprudencia
ha tendido en diversas ocasiones a identificar y destacar la
existencia de esta personalidad en el seno de la regulacion
peruana.
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aunque considero que requiere de algunas
matizaciones para su cabal ajustamiento al
estatuto del régimen de gananciales vigente
en el CC. Pero antes de dar paso a esta
teoria del patrimonio auténomo, es preciso
aclarar algunos aspectos de dicho régimen,
y en otros casos, descartarlos, para encauzar
adecuadamente su estudio.

Las teorias que consideran a la sociedad de
gananciales como una persona juridica ya han
sido suficientemente desvirtuadas. En doctrina
comparada, Borda (2008) decia que para
explicar el régimen de la comunidad conyugal,
desde ninguna perspectiva era necesaria la
introduccién de una personalidad juridica
injertada como ente extraflo entre marido y
mujer’ (pp. 240 y ss.). Por su parte, en similar
sentido, Diez-Picazo y Gullon (2003) sostenian
que:

[...] el patrimonio ganancial esta colocado bajo
una titularidad que no la ostenta una personalidad
distinta de la de cada uno de los conyuges, pues
la sociedad de gananciales no es una persona
juridica como puede serlo la sociedad respecto
de los socios. (p. 162).

Hoy la perspectiva de estudio ha cambiado.
Para Avendafio Valdez (1992), la propuesta
doctrinal que mas se aproxima a la realidad del
régimen peruano de sociedad de gananciales
es la teoria germanica del patrimonio en mano
comun, donde no existen partes alicuotas,
como si en la copropiedad'® (p. 254). Debido
a la existencia de este patrimonio en mano
comun —término que da origen al concepto de
mancomunidad—, afirma el citado autor, cada
conyuge participa en funcién del todo (pp. 254

y sS.).

9 Y para ilustrar el tema, el autor hacia uso de este caso:
“Tomemos como ejemplo un contrato de trabajo celebrado
por cualquiera de los céonyuges. Como el salario es un bien
ganancial, habra que reconocer que quien ha contratado no
es el trabajador, sino la sociedad-persona juridica; que es
ésta la acreedora del sueldo, la que se jubila o se agremia.
Todo ello envuelve una lamentable confusién de ideas. La
verdad real y juridica es que el que contrata, trabaja, vende,
compra, esta en juicio, es el céonyuge, sea marido o mujer
(...)” (Borda, 2008, p. 240).

10 En doctrina comparada, Diez-Picazo y Gullén (2003) han
apuntado que la sociedad de gananciales se aproxima
mas al patron ideal de comunidad germanica y no al de
comunidad romana, caracterizado por la existencia de
cuotas y derechos sobre el patrimonio comun (pp. 162-163).
Sobre este aspecto, los autores afaden que a la sociedad
de gananciales se suele asignar mas un origen germanico,
siendo esta una hipétesis admisible, por cuanto las formas
de comunidad entre cényuges no fueron conocidas en el
Derecho romano (pp. 162-163).
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En términos semejantes, Aguilar Llanos
(2008) seniala que en el CC la sociedad de
gananciales es un verdadero régimen de
comunidad de bienes, que recae sobre un
patrimonio en el que no se pueden identificar
titularidades concretas, pues estas solo se
reconoceran cuando la comunidad se extinga;
no debiendo confundirse a este régimen con el
de copropiedad de bienes (pp. 146-147).

Hasta aqui, una primera valoraciéon de los
intereses en juego direcciona el asunto de la
naturaleza de la sociedad de gananciales a
la tesis de la comunidad germanica. Y asi lo
afirma también Espinoza Espinoza (2011)
cuando dice que “[s]e observa cierta semejanza
entre el régimen de la sociedad de gananciales
con aquella figura de la propiedad en mano
comun” (p. 1067).

La doctrina espafiola —a la que cabe
remitirnos por las similitudes existentes
entre los Derechos espafiol y peruano en lo
concerniente a la regulacién del régimen de
gananciales—, por el contrario, es casi unanime
al considerar a la sociedad de gananciales
como un régimen comunitario, que comporta
siempre la formacion de un patrimonio comun
o ganancial!! (Pefia Bernaldo de Quiros, 1989,
pp- 211-220; De los Mozos, 1999, pp. 99-100;
Solé Resina, 2005, pp. 225-226; y, Martinez de
Aguirre, 2016, pp. 252-253)'2. Es considerada
como una verdadera comunidad, aunque el
Codigo civil espafiol (en adelante, CC esp.) la
presente a nivel normativo como una sociedad,
siendo su caracter comunitario el que hace que

11 En Derecho espafiol, se denomina bienes gananciales
a aquellos que en Derecho peruano reciben el nombre
de bienes sociales, es decir, los bienes comunes de los
conyuges en vigencia de la sociedad de gananciales; una
diferenciacion terminolégica que cabe advertir para evitar
confusiones en el lector. Desde esta Optica, se puede
encontrar en la doctrina espafiola que “es caracteristica
de la sociedad de gananciales la existencia de tres masas
patrimoniales (o patrimonios) diferentes: el comun de
ambos conyuges, formado por los bienes gananciales, y los
privativos de cada uno de los conyuges, formados por sus
respectivos bienes privativos” (Martinez de Aguirre, 2016,
p- 251). En el mismo sentido, véase el articulo 1.347 CC
esp. donde aparecen enumerados los bienes gananciales
y se recoge expresamente esta nomenclatura legal para
denominarlos.

12 En posicién contraria a estos autores, un minoritario
sector sostiene que la tesis de la comunidad germanica es
insuficiente para representar al régimen de gananciales del
Derecho espafiol comun, porque —segin defienden— no
se deberia negar tan rotundamente la existencia de cuotas
en la sociedad de gananciales. Como consecuencia de esto,
tal sector doctrinal prefiere la tesis societaria como la mas
adecuada para explicar el funcionamiento del régimen
econdmico de la sociedad de gananciales en su conjunto
(Gutiérrez Barrenengoa, 2002a, pp. 172-178).
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una serie de bienes se reputen comunes y que
la distribucion de las ganancias se difiera a la
extincion del régimen. La comunidad de bienes
que funda este régimen patrimonial se distingue
de la comunidad romana o por cuotas, asi como
de la sociedad civil. Incluso, se respalda la idea
de una comunidad sui generis, de acuerdo con
el modelo de la comunidad germanica o en
mano comun'?.

Martinez de Aguirre (2016) resalta que, dado
el disefio legal del régimen de gananciales en
el CC esp., este encaja mejor con el conjunto
de caracteristicas que sirven para identificar
la comunidad germanica. Asi, el derecho de
cada conyuge se despliega sobre el conjunto
de bienes integrantes de la masa ganancial
y no sobre cada uno de tales bienes, las
participaciones que cada conyuge tiene en
esa masa patrimonial no son transmisibles,
y no existe una accion de divisiéon autdbnoma
(p- 253).

A estas notas es preciso sumar las perfiladas
por De los Mozos (1999) para caracterizar a la
sociedad de gananciales: i) es una comunidad
que surge en un régimen econdmico
matrimonial y la condicién de comunero no es
separable de la de conyuge, siendo inalienable;
ii) recae sobre una concreta masa patrimonial
y no sobre cada uno de los bienes singulares
que la componen; iii) como surge en el ambito
de una comunidad familiar mas amplia, la
sociedad recibe atribuciones y cargas que no
podrian encontrarse en otro tipo de comunidad,
lo que permite entender las peculiaridades del
régimen en cuanto a la atribucién y titularidad
de los bienes, asi como las reglas para su
administracidn y disposicion (pp. 99-100).

La funcién de este breve desarrollo de la
materia, como bien se habra podido advertir,
ha sido mostrar desde una perspectiva muy
general las diversas teorias que han intentado
dar respuesta al problema de la naturaleza
juridica de la sociedad de gananciales. Esto,
como es comprensible, nos permitira afrontar,
a continuacidén, la cuestion relativa a la
naturaleza de la sociedad de gananciales en el
contexto peruano. Por ello, vamos a descender
seguidamente a un analisis mas especifico y
abocado estrictamente al objeto propuesto en

13 Lo mismo acoge el Tribunal Supremo espaiiol en varias de
sus sentencias mas emblematicas: STS 26 septiembre 1988
(RJ 1988\6859), 1 septiembre 2000 (RJ 2000\6479) y 10
junio 2004 (RJ 2004\3823).
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este trabajo. Y empezaremos por abordar el
asunto desde la perspectiva en que lo hacen
la doctrina y la jurisprudencia nacionales, sin
entrar, por ahora, en la discusion mas central.

UNA VIEJA DISCUSION EN LA
DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA:
ENTRE LAS COMUNIDADES
GERMANICA Y ROMANA

Como vamos a ver ahora, sin perjuicio de lo
que antes haya podido adelantar, la doctrinay la
jurisprudencia peruanas, tradicionalmente, han
centrado la discusion referida a la naturaleza
juridica de la sociedad de gananciales entre dos
concretas opciones: la comunidad germana —
que defiende la existencia de un patrimonio
autbnomo—, por un lado, y la comunidad
romana —que se asienta en la copropiedad—,
por otro.

En la doctrina peruana, Barchi Velaochaga
(2001) respalda la idea de que la sociedad
de gananciales tiene la naturaleza de una
comunidad germana, por cuanto en ella
se constituye un patrimonio separado, que
contiene a los bienes comunes, distinto del
patrimonio propio de cada uno de los conyuges,
integrado por sus respectivos bienes propios.
Precisa que el régimen encaja perfectamente
en este modelo porque marido y mujer son
titulares del patrimonio comun, pero a la vez
ninguno de ellos tiene derecho a una cuota que
pueda ser objeto de enajenacion, ni puede dar
lugar a la accion de division (p. 18).

Alguna jurisprudencia de la Corte Suprema
incluso ha estado fundamentada en la tesis
de la comunidad de bienes germanica, como
puede verse:

Los bienes sociales pese a poder ser afectados
por medidas cautelares, embargo u otro tipo
de gravamenes, no pueden ser materia de
remate hasta que la Sociedad de Gananciales
haya fenecido o haya sido liquidada (...). Los
conyuges no ostentan cuotas, el conjunto de
bienes comunes les corresponde en mano
comuin, no existe la facultad de pedir la particion,
las facultades de gestion tienen una regulacion
especificay las de disposicion son esencialmente
conjuntas diandose las caracteristicas de la
llamada “comunidad germanica”!' [el énfasis
es propio].

14 Sentencia recaida en el Exp. 122-05-Lima, 14 junio 2005,
citada por Mejorada Chauca (2002, p. 115).

rsantillan@unizar.es
VOX JURIS, Lima (Peru) 39 (1): 125-136, 2021



130 RoMINA SANTILLAN SANTA CRUZ

Varios detalles expuestos hacen advertir,
como antes se anticipaba, que la sociedad
de gananciales del sistema peruano guarda
similitudes resefiables con la sociedad de
gananciales del sistema espafiol, en lo que
respectaaesos elementoslegales que configuran
los aspectos mas esenciales de este régimen
matrimonial. En ese estado de las cosas, bien
podria pensarse que la tesis que mejor se ajusta
a la cuestion planteada es la de la comunidad
germanica, pues pueden identificarse muchas
de sus notas en la actual regulacién peruana del
régimen de gananciales'. Sin embargo, pese a
ello, esta no es la posicion que hoy respaldan la
doctrina y la jurisprudencia mayoritarias, que
mas adelante se mencionan.

Con el objeto de marcar distancia entre el
modelo peruano de sociedad de gananciales
y la tesis de la comunidad germanica, Varsi
Rospigliosi (2012) apunta que la doctrina ha
sido bastante imprecisa al trazar los rasgos
que caracterizan a la comunidad de bienes
en la teoria alemana. En su opinion, las notas
que se pueden extraer de esta tesis son: i) la
formacién de un patrimonio comun; ii) un
patrimonio auténomo afectado a un objeto
determinado; iii) los conddéminos carecen
de accion de divisidn; y, iv) es una posicion
intermedia entre el derecho real de copropiedad
y la personalidad juridica (p. 150). Considera
que esta tesis no es la que mejor representa a
la sociedad de gananciales del CC, aun cuando
la jurisprudencia peruana en alguna ocasion
haya podido referirse a ella (Varsi Rospigliosi,
2012, p. 150).

En lo que concierne a este ultimo dato, puede
verse que, en efecto, la Corte Suprema ha
llegado a argumentar una de sus decisiones mas
conocidas en la existencia de un patrimonio
autobnomo, haciendo la salvedad de que no
existe respecto de este una copropiedad,
pero lo ha hecho sin alejarse de la tesis de
la personalidad juridica de la sociedad de
gananciales:

Los bienes sociales son de propiedad de la
sociedad de gananciales, constituyendo un
patrimonio auténomo distinto al patrimonio
de cada cényuge, y por lo tanto no esta sujeto
a un régimen de copropiedad, es decir, los

15 Esto también es sostenido por Jiménez Vargas-Machuca
(2007), quien considera que la tesis que méas se acerca a
la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales es la
teoria alemana del patrimonio en mano comun (p. 195).
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céonyuges no son propietarios de alicuotas
respecto a los bienes sociales, por ello es que
cuando se ejercita un acto de administracion
o de disposicion de un bien social quien
lo ejercita es la sociedad de gananciales e
igualmente cuando acontece la liquidacién de
la sociedad de gananciales quien transfiere las
ganancias a cada conyuge es dicha sociedad
y no se trata de una mutua transferencia de
derechos entre conyuges (...)'¢ [el énfasis es

propio].

Pero esta linea jurisprudencial, que no es la
unica —pues hay muchas, y con esto se dilata
aun mas laconfusiony el debate—, no esaquella
por la que apuesta la doctrina peruana mas
generalizada. La sentencia antes vista vuelve
tras los pasos de la teoria de la personalidad
juridica cuando pretende explicar las notas
esenciales de la sociedad de gananciales,
y toda vez que esta teoria no concuerda con
las disposiciones contenidas en el CC, la
jurisprudencia ha cambiado continuamente de
criterio, como inmediatamente se pondra de
manifiesto.

Arata Solis (1998) se suma a este debate
sefialando que la naturaleza del régimen
peruano de sociedad de gananciales vacila
en todo caso entre dos claras posiciones:
la primera, que considera la existencia de
una copropiedad especial cuyos caracteres
radicarian en la indivisibn —que seria esa
ausencia de posibilidad para ejercitar el derecho
de particion— y en la afectacién a la que
estarian sometidos los bienes a favor de ciertas
cargas o deudas; y, la segunda, que sostiene la
existencia de un patrimonio auténomo, distinto
del privativo de cada cdényuge, que integra
un conjunto determinado de bienes, cargas y
deudas (p. 203).

La discusiéon se ha direccionado, por
consiguiente, a estas dos concretas tesis: la
de la copropiedad —que responde fielmente
al modelo de la comunidad romana— y la del
patrimonio autébnomo en sentido estricto —
que no se identifica plenamente con la de la
comunidad germanica—, como seguidamente
tendremos ocasion de analizar.

16 Cas. N° 1895-1998-Cajamarca, 6 mayo 1999, publicada en
EI Peruano, 22 julio 1999, pp. 3103-3104.
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LA SOLUCION AL PROBLEMA: ENTRE
LA TESIS DE LA COPROPIEDAD Y LA
TESIS DEL PATRIMONIO AUTONOMO

Queda claro que, en el caso peruano, la
solucién al problema oscila basicamente entre
las tesis de la copropiedad y la del patrimonio
auténomo. Por ello, a continuacion, con la
intencion de dar una respuesta adecuada a esa
clasica interrogante sobre la naturaleza juridica
de la sociedad de gananciales, se desarrollan y
confrontan, con una amplia perspectiva critica,
ambeas tesis.

La tesis de la copropiedad. 1a doctrina
académica actual no respalda esta tesis. Es
mas bien especialmente recogida a nivel
jurisprudencial —en lineas posteriores se
hace expresa alusion a la decision judicial
que defiende esta teoria—. Conforme a esta
tesis, durante la vigencia de la sociedad de
gananciales ambos conyuges ostentan la
titularidad del activo social, pero su condicion
de titulares recae sobre cuotas ideales de
esta masa de bienes. Los conyuges tienen
los atributos que cualesquiera copropietarios
poseen en la regulacion peruana'’.

Aquel sector de la judicatura que defiende
esta tesis pretende equiparar la sociedad
de gananciales al régimen de copropiedad
para posibilitar la inscripcién de una medida
cautelar de embargo hasta el cincuenta por
ciento (50%) del patrimonio social y asi poder
proteger al acreedor (Castro Pérez Trevifio,
2010), pero conservando el remate hasta el
fenecimiento de la sociedad de gananciales.
La defensa de la sociedad de gananciales como
régimen de copropiedad esta especialmente
pensada para la proteccion de los acreedores de
uno de los conyuges que conforma la sociedad
conyugal, siendo el embargo de una parte
del patrimonio social la medida elegida para
garantizar los créditos, aunque esto suponga
afectar la esencia de ese patrimonio social
que surge como efecto directo de la vigencia
del régimen de gananciales y cuya especifica
funcioén es el sostenimiento del hogar familiar
(Castro Pérez Treviiio, 2010).

17 Dentro del Libro V del CC, de los «Derechos reales», el
articulo 969 regula la «nocién de copropiedad» en los
siguientes términos: «Hay copropiedad cuando un bien
pertenece por cuotas ideales a dos o mas personas». Otras
normas sobre esta materia estan en los articulos 970 al 993
CC.
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En tales términos se ha pronunciado
precisamente alguna jurisprudencia, que aboga
a favor del embargo de los derechos y acciones
que han de corresponder al conyuge deudor al
liquidarse el régimen de gananciales:

Los derechos que el deudor casado tenga en
los bienes sociales con su cényuge, también
forman parte de su patrimonio, y no hay
norma legal que impida que sean embargados
en garantia de una obligacién, para cautelar
las acreencias sobre los derechos que el deudor
tendra al liquidarse la Sociedad de Gananciales.
No hay embargo respecto a los derechos y
acciones que le corresponden al conyuge actor
y se mantiene dicha medida sobre los que
corresponden al conyuge deudor, procediéndose
a su ejecucion cuando fenezca la Sociedad de
Gananciales'® [el énfasis es propio].

La tesis del patrimonio auténomo. Como se
adelanto, estaeslatesis defendidaporladoctrina
peruana mas generalizada (Aguilar Llanos,
2008, pp. 146-147; Castro Pérez Trevifo,
2010, pp. 115-117; y, Varsi Rospigliosi, 2012,
pp. 148-152). Segin esta tesis, con ocasion
de la vigencia de la sociedad de gananciales
se forma un patrimonio comun que, siendo
de titularidad de ambos conyuges, no puede
dividirse en partes alicuotas. Esto hace que los
conyuges posean, respecto de tal patrimonio
indivisible o auténomo, unos especiales
atributos —considerados sui generis— que
se diferencian de aquellos que emanan de una
titularidad regida por normas de la propiedad
ordinaria, donde el sujeto titular tiene plena
libertad para ejercer los atributos inherentes
a su propiedad y sus bienes constituyen
garantia genérica para el cumplimiento de
las obligaciones que eventualmente pudiera
asumir (Castro Pérez Trevino, 2010).

De acuerdo con la teoria en mencidn,
el activo del patrimonio autébnomo esta
integrado por todos los bienes que hubiesen
adquirido onerosamente los conyuges durante
el matrimonio y que tengan legalmente la
condicion de bienes sociales. Se trata de bienes
que, por disposicion legal, deben responder
a los intereses comunes de la familia. La
titularidad de estos bienes adquiere asi mismo
un caracter sui generis. El pasivo, por su parte,
va a estar integrado por determinadas deudas
que fueran contraidas por los esposos durante
el matrimonio, y que son caracterizadas

18 Cas. N° 829-2001-Ica, publicado en El Peruano, 2 diciembre
2003.
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legalmente como deudas sociales. En vigencia
de la sociedad de gananciales, este conjunto de
bienes y obligaciones no integran el patrimonio
ordinario de cada uno de los conyuges, ni
responden por las obligaciones que asuma
cada conyuge, salvo cuando se acredite que las
deudas que se contrajeron antes de la vigencia
del régimen fueron en beneficio del futuro
hogarl9. En este caso, el patrimonio comun
respondera a falta de bienes del conyuge
deudor.

Bajo esta idea se concibe, entonces, una
titularidad sui generis de los conyuges respecto
de aquellos bienes que componen el patrimonio
comun: los bienes sociales. En lo que respecta
a su alcance, esta titularidad comportaria —a
decir de la doctrina (Castro Pérez Trevifo,
2010, p. 115)—una “expectativa de derechos”,
pues no hay partes o alicuotas de cada conyuge
sobre el patrimonio denominado auténomo.
Se considera, ademas, que tales derechos no
se concretaran sino hasta cuando aparezca una
“masa partible” a causa del fenecimiento o
liquidacion de la sociedad de gananciales, pues
se trata de un régimen de comunidad (Castro
Pérez Treviiio, 2010, p. 115).

La jurisprudencia nacional, sin dejar de
calificar a la sociedad de gananciales como
una comunidad de bienes, validé la tesis
del patrimonio auténomo en los siguientes
términos:

La Sociedad de Gananciales esta constituida
por bienes sociales y por bienes propios y
constituye una forma de comunidad de bienes
y no una copropiedad, comunidad que recae
sobre un patrimonio. A ella queda sujeto un
conjunto de derechos y obligaciones. Por tanto,
ella rige tanto para el activo como para el pasivo
patrimonial (...). La Sociedad de Gananciales
constituye un patrimonio auténomo que no
esta dividido en partes alicuotas, y que es
distinto del patrimonio de cada conyuge que la
integra®.

En otra de sus sentencias, la Corte Suprema
reiterd su posicion en defensa de la existencia
del patrimonio social como patrimonio
auténomo:

19 Vid. articulo 307 CC: «Las deudas de cada conyuge anteriores
a la vigencia del régimen de gananciales son pagadas con
sus bienes propios, a menos que hayan sido contraidas en
beneficio del futuro hogar, en cuyo caso se pagan con bienes
sociales a falta de bienes propios del deudor.

20 Cas. N° 2421-2002-La Libertad, 9 enero 2003, citada por
Castro Pérez Trevifio (2010, p. 115).
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La Sociedad de Gananciales (...) constituye
una forma de comunidad de bienes y no una
copropiedad, comunidad que recae sobre un
patrimonio. (...). La copropiedad, en cambio,
recae sobre bienes singulares. La primera es,
si se quiere, a titulo universal, la segunda a
titulo particular. En consecuencia, la Sociedad
de Gananciales constituye un patrimonio
autéonomo que no esta dividido en partes
alicuotas, y que es distinto al patrimonio de
cada conyuge que la integra, de forma tal que
tanto para realizar actos de administracion
como de disposicion que recaigan sobre bienes
sociales sera necesaria la voluntad coincidente
de ambos conyuges, (...), puesto que la voluntad
coincidente de ambos cdonyuges constituye la
voluntad de la Sociedad de Gananciales?'.

En la tesis del patrimonio autéonomo, el
embargo de bienes sociales por deudas
personales de uno de los conyuges no puede ser
amparado. Vigente la sociedad de gananciales,
los bienes que integran el patrimonio comun
son auténomos y en consecuencia indivisibles,
no pudiendo adjudicarse a cada cényuge un
porcentaje de propiedad sobre ellos. La medida
cautelar de embargo, en este orden de ideas,
sencillamente no puede trabarse.

En defensa de lo expuesto, observa Castro
Pérez Trevino (2010) que:

mientras subsista la Sociedad de Gananciales, el
derecho de propiedad ordinaria que poseen
los conyuges es meramente virtual y solo se
actualiza o concreta al fenecer la sociedad legal
y, mientras tal cosa no ocurra se trata solo de
una expectativa de derecho, por lo que no es
valido ni la inscripcion de una medida cautelar
de embargo, ni el embargo de los mismos por
deudas de uno de los conyuges, salvo de que
se trate de deudas de cada conyuge contraidas
antes de la vigencia del régimen de gananciales
en beneficio del futuro hogar. (p. 117) [el énfasis
es propio].

Esta fundamentacion acerca de la existencia de
una mera propiedad virtual y no actual sobre
los bienes que componen el patrimonio social,
es decir, los bienes sociales o comunes, a la que
la autora antes citada hace referencia, cuenta
también con respaldo jurisprudencial:

La propiedad de los bienes sociales, no
es actual sino virtual y solo se concretiza,
fenecida que sea la sociedad conyugal, previa

21 Cas. N° 3109-98-Cusco-Madre de Dios, 28 mayo 1999,
publicada en la SCEP de 27 de septiembre de 1999, pp.
3582-3583.
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liquidacién. Por ello, no es posible asignar —
por ahora— porcentaje alguno de propiedad,
respecto de los bienes sociales, a cada conyuge,
pues este se asignara solo cuando hayan quedado
establecidas las gananciales.”> [el énfasis es

propio].

Estoy de acuerdo con que, durante la vigencia
de la sociedad de gananciales, no es posible
asignar a los coényuges un porcentaje sobre
los bienes que integran el patrimonio social, y
también con que no deben embargarse dichos
bienes por las deudas estrictamente personales
de los conyuges. No obstante, me parece que
hay que matizar la doctrina jurisprudencial
acufada a este respecto, pues la propiedad de
los bienes sociales si es actual y no virtual,
como se ha querido sostener. Si que es cierto
que no se puede hablar de la propiedad de
un cincuenta por ciento (50%) de los bienes
sociales, pues ambos conyuges son titulares
del patrimonio social en su integridad®*: hay un
derecho real, y no meramente virtual, sobre el
conjunto de dichos bienes. En todo caso, de lo
que se tiene una expectativa o mera propiedad
virtual es de cada uno de los concretos bienes
gananciales, que no existen sino hasta la
liquidacion de la sociedad?.

Durante la vigencia del régimen de comunidad,
lo que es meramente virtual es el derecho de
propiedad de los conyuges sobre los concretos
bienes gananciales, siendo por ello que,

22 Sentencia recaida en el Exp. N° 1144-98-Lima, 16 junio
1998, citada por Torres Vasquez (2008, p. 109).

23 En la doctrina espafiola, es interesante lo que sobre este
aspecto en particular precisa Martinez de Aguirre (2016, p.
250).

24 El articulo 323 CC dice que «son gananciales los bienes
remanentes después de efectuados los actos indicados
en el Articulo 322. Los gananciales se dividen por mitad
entre ambos cényuges o sus respectivos herederos». Segun
este precepto, antes de dividir los bienes comunes se
debe proceder a la liquidacion del régimen, que es la que
produce la aparicién de los bienes gananciales y cuyas
reglas especificas estan previstas en el articulo 322 CC.
De acuerdo con este ultimo articulo, la liquidacion incluye
la realizacion de un inventario, el pago de las obligaciones
y las cargas sociales, los reintegros y reembolsos que
procedieran entre patrimonios, asi como la devolucién de
sus bienes propios a cada conyuge. Unicamente después
de la liquidacion es posible conocer si queda remanente
alguno que repartir, y de haberlo, podra tener lugar la
divisién establecida en el articulo 323 CC. La liquidacién se
configura, entonces, como ese procedimiento necesario para
determinar si hay o no gananciales. En la doctrina, Placido
Vilcachagua (2007) sostiene que es el articulo 323 CC el
que determina la condicion que corresponde al remanente
de los bienes sociales después de la liquidacion del régimen
(p. 291). Los gananciales son, a decir de este autor, “el saldo
patrimonial que, debido a la comunidad de esfuerzo y de
vida de los conyuges, se dividen por mitad entre ambos o
sus respectivos herederos” (Placido Vilcachagua, 2007, p.
291).
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como bien dice Castro Pérez Trevifio (2010),
los gananciales no se pueden embargar por
deudas privativas sino hasta la liquidacion del
régimen, que es cuando se efectua el reparto
de los remanentes. Bajo esta misma logica,
los bienes sociales no pueden ser embargados
por las deudas propias de un coényuge porque
durante la vigencia del régimen aquellos
son indivisibles, componen un patrimonio
autonomo. Los coényuges tienen una titularidad
actual sobre estos bienes —Ila titularidad existe
desde el momento en que dichos bienes son
obtenidos—, pero esta titularidad no se mide
en alicuotas o acciones sobre los mismos, sino
que son propietarios del total. De ahi que,
estando en vigor el régimen, los conyuges
puedan disponer o afectar los bienes sociales,
en algunos casos incluso de modo individual,
pero no en aplicacion de las reglas de la
copropiedad sino de las previstas a tal efecto25
en el CC para todo régimen patrimonial,
y mas especificamente, para la sociedad de
gananciales.

A MODO DE CONCLUSION

Es especialmente en la doctrina jurisprudencial
donde existen dos posturas encontradas, sin
que por ello la doctrina académica se mantenga
al margen de la discusién. La existencia de
criterios dispares reside, por obvias razones,
en argumentos diferentes. Para un sector de la
judicatura, concebir al régimen de gananciales
como un régimen de copropiedad posibilitaria
trabar un embargo sobre aquella parte del
patrimonio social que corresponderia al
conyuge deudor, aunque el eventual remate
quedara supeditado al fenecimiento de Ia
sociedad de gananciales. Por su parte, para el
sector que defiende que el patrimonio formado
constante régimen de gananciales tiene la
naturaleza de un patrimonio auténomo,
tal embargo no procederia por cuanto el
derecho de los conyuges sobre cada uno
de los bienes gananciales es solo virtual, y
porque los bienes sociales, sobre los que si
se tiene un derecho actual, son indivisibles.

Pero, ;es acaso incompatible con la concepcion
doctrinal del patrimonio autbnomo —que no
supone la existencia de cuotas alicuotas—

25 Para profundizar en el tema de las reglas de la sociedad de
gananciales aplicables a los actos de disposicién de bienes
sociales, remitase a Santillan Santa Cruz (2020, pp. 622-
624 y 632-652).
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el posible embargo de una parte del mismo
para garantizar los derechos del acreedor
o acreedores del conyuge deudor cuyas
obligaciones han quedado impagadas? La
respuesta a esta pregunta es clara e inmediata
si para su solucidn se parte de la funcién misma
que pretende cumplir ese patrimonio social
formado a causa de la vigencia de un régimen
de sociedad de gananciales.

Para hacer frente a la interrogante anterior
cabe fijar dos premisas que, a su vez, estan
conectadas. La primera, que la obligacion
de sostener el hogar trasciende al régimen
patrimonial. Pues, en efecto, el articulo 300
CC establece la obligacién de sostener el
hogar bajo cualquier régimen patrimonial26.
La segunda premisa es la exigencia de una
mayor proteccion a la economia familiar bajo
un régimen de gananciales, debido a la
existencia de unos bienes comunes a ambos
cényuges. Se requiere de mecanismos que
protejan al conyuge cuya expectativa sobre
los gananciales podria verse eventualmente
afectada por el otro conyuge con motivo de sus
obligaciones personales no cumplidas. Esta
proteccion se asienta en el deber de garantizar
el bienestar de la familia y su economia.

Por todas estas consideraciones, en mi opinion,
la tesis del patrimonio autébnomo es la que
mejor se adapta a la sociedad de gananciales
del actual Cédigo Civil peruano. Y, como bien
hemos visto antes, esta tesis no es compatible
con el argumento jurisprudencial a favor del
embargo en forma de inscripcion de una parte
del patrimonio social, como si los conyuges
tuvieran sobre este patrimonio comun una
copropiedad. Debe tenderse a procurar
la preservacion de la intangibilidad de los
bienes sociales (Bustamante Oyague, 2001,
pp- 73-87).

Pese a ello, los regimenes de gananciales y de
copropiedad no son en si mismos incompatibles.
Estando vigente la sociedad de gananciales,
ademas de los bienes sociales, los coényuges
pueden tener en comun algunos bienes por
comunidad ordinaria: aquellos que adquieran
juntos antes de contraer matrimonio, o que,

26 Sobre la «obligacion mutua de sostener el hogar, el texto
del articulo 300 CC expresa: «Cualquiera que sea el régimen
en vigor, ambos conyuges estan obligados a contribuir al
sostenimiento del hogar segun sus respectivas posibilidades
y rentas. En caso necesario, el juez reglara la contribucion
de cada uno».
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estando ya vigente el matrimonio, adquieran
con dinero proveniente de sus respectivos
patrimonios privativos. Estos bienes seran
propios de cada conyuge por mitad, porque a
estos se aplicaran las reglas de la copropiedad
y no las de la comunidad ganancial27. Este
tema, no obstante, merece ser objeto de un
tratamiento mas detallado, que no es posible
hacer aqui porque se aleja del objeto central
del presente trabajo.

La discusién surgida en torno a la naturaleza
juridica del régimen peruano de gananciales,
en los ambitos académico y jurisprudencial,
siempre ha estado enfocada en el patrimonio
comin de la sociedad de gananciales,
haciéndose hincapié, como antes hemos tenido
oportunidad de ver, en que este patrimonio es
distinto del patrimonio de cada conyuge que la
integra, es decir, de aquellos patrimonios que
son denominados personales o privativos.

Por esa razdn, el analisis que se acaba de
hacer sobre la naturaleza de la sociedad de
gananciales, cabe hacer la aclaracion, se refiere
no al régimen econémico en su conjunto, sino
al patrimonio comun, porque es claro que los
patrimonios privativos no son autébnomos, ni
estan sujetos a un régimen de comunidad. Y he
querido hacerlo asi con la tnica finalidad de
resolver esa vieja y asentada discusién que ha
oscilado desde siempre entre las comunidades
germanica y romana.

Ya si apreciamos el régimen de gananciales
en su conjunto, dada la posibilidad de que
coexistan durante su vigencia tanto bienes
sociales, que pertenecen conjuntamente a
ambos cényuges, como bienes propios, que
corresponden a cada cényuge de manera
personal, se puede afirmar que tal régimen
viene a ser, en esencia, mas un régimen de
comunidad parcial (Solé Resina, 2005, p.
225)28 o de comunidad relativa (Gutiérrez
Barrenengoa, 2002b, p. 179). Esto ultimo, sin
embargo, no es Obice para concluir que, en
cuanto a su patrimonio caracteristico —que es

27 Véase la doctrina general que sobre este tema desarrolla
Albaladejo (1989, p. 163).

28 Se usan tales expresiones para indicar que un régimen de
comunidad de bienes, ademas de implicar la existencia de
un patrimonio comun a los conyuges, admite la existencia
de unos patrimonios privativos, cuyos frutos se reputan
igualmente comunes. Y esto es asi porque, en esencia,
el activo de la sociedad de gananciales no solo estara
compuesto, al menos en teoria, por los bienes sociales, sino,
ademas, por los bienes propios de cada conyuge.
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el que mas problemas suele plantear y el que
configura legal y substancialmente al régimen
en cuestion como una comunidad de bienes—,
la naturaleza de la sociedad de gananciales se
ajusta mas a la tesis del patrimonio auténomo.
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RESUMEN

El presente articulo tiene por finalidad
dedicar dos reflexiones para la construccion
dogmatica de una fase de corroboracion o
verificacion de la informacién que aporta
un aspirante a colaborador eficaz previa a la
presentacion del acuerdo y su homologacion
judicial. La primera insiste en cambiar la
perspectiva de analisis de la colaboracion
eficaz que ha sido meramente operativa, para
comenzar a preguntarnos si es posible aplicar
métodos o criterios epistemoldgicos para
reducir la desconfianza en la declaracion de
un colaborador eficaz. La segunda se inclina
por desarrollar los elementos esenciales de la
fase de corroboracion o verificacion, de tal
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manera que sirvan de sustento para el empleo
de razonamiento que corrobore o verifique
dicha informacion, lo que constituye una tarea
pendiente.

ABSTRACT

The purpose of this article is to devote two
reflections for the dogmatic construction of a
phase of corroboration or verification of the
information provided by an effective applicant
for collaborator prior to the submission of the
agreement and its judicial approval. The first
insists on changing the perspective of analysis
of effective collaboration that has been merely
operational, to begin to ask us whether it is
possible to apply epistemological methods
or criteria to reduce mistrust in the statement
of an effective collaborator. The second is
inclined to develop the essential elements
of the corroboration or verification phase in
such a way as to serve as a basis for the use
of reasoning that corroborates or verifies that
information, which is a pending task.
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Procedimiento legal, Derecho  penal,
colaboracion eficaz.
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INTRODUCCION

“Hay puniales en las sonrisas de los
hombres, cuanto mads cercanos son, mds
sangrientos”

La lucha contra los delitos no convencionales
se encuentra enmarcada dentro de los
lineamientos que se definen en la politica
criminal del Estado. La politica criminal es
“el conjunto de métodos por medio de los
cuales el cuerpo social organiza las respuestas
al fendbmeno criminal” (Delmas-Marty citado
por Binder, 1997, p.33) y esta se encarga de
definir la orientacion del sistema penal y sus
subsistemas, que son el Derecho penal, el
Derecho procesal penal y la Criminologia.
Para Binder (1997), la integracion funcional de
estos subsistemas tiene como consecuencias,
primero, que existe una coherencia entre ellos
que tiene como eje la politica criminal del
Estadoy, segundo que los subsistemas trasladan
y adaptan las decisiones politico criminales en
su regulacion organica y normativa.

En ese sentido, el Derecho procesal penal como
subsistema también se encuentra delimitado
por las decisiones politico criminales que
toma el Estado. Frente a los delitos de gran
lesividad o complejidad como los delitos
contra la administracion publica, corrupcion
de funcionarios!, trafico ilicito de drogas,
lavado de activos, terrorismo y todos aquellos
cometidos por una organizacién criminal?

1 Intentar conceptuar a la corrupcion como fenémeno
social implica dificultades relacionadas a sus difusos
componentes que impiden llegar a una definicion concreta,
por ello, existe acuerdo que de manera general se le
entienda como el “abuso de poder otorgado (que puede ser
publico o privado) para el beneficio privado” (Transparencia
Internacional, 2020). En el ambito penal la dificultad se
acrecienta, sin embargo, entre las pautas méas resaltantes
para identificar las conductas que podrian configurar tipos
penales se encuentran los establecidos por la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion en los que
se incluye el cohecho, trafico de influencias, abuso de
funciones, encubrimiento, malversacién, uso indebido de
informaciones clasificadas, lavado de activos o blanqueo
de capitales, delitos tributarios y contables y delitos de
obstruccién a la justicia (Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion, 2003).

2 Entre las definiciones mas representativas son de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y sus dos protocolos adicionales
realizado en la Conferencia de Palermo - Italia, suscrito por
el Peru el 14 de diciembre del afio 2000, que en su art. 2
refiere los conceptos de grupo delictivo organizado y grupo
estructurado, en un intento de definir la compleja realidad.
Mientras que en el Peru, tenemos la Ley N° 30077, Ley
contra el crimen organizado, de fecha 26 de julio de 2013,
que en el articulo 2° refiere que: “se considera organizaciéon
criminal a cualquier agrupacion de tres o mas personas que
se reparten diversas tareas o funciones, cualquiera que sea
su estructura y ambito de accién, que, con caracter estable
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existe la tendencia de regular normativamente
especialidades procedimentales y mecanismos
procesales extraordinarios con la finalidad de
lograr una mayor eficacia en la investigacion.
Sin duda, el fundamento de estas decisiones,
parte por reconocer que los medios de
investigacion comunes u ordinarios son
ineficaces frente a este tipo de criminalidad,
asi refiere Gémez (2004) que:

Pretender combatir esta modalidad delictiva
con las mismas vias legales que las arbitradas
para la delincuencia comun, resultaria
absolutamente inoperante. La imposibilidad
aludida ha provocado una linea ascendente de
especializacion y diferenciacion de la normativa
contra el crimen organizado, que permite
distinguir, en una primera sistematizacion entre
medidas punitivas e investigadoras (p. 40).

Entre las caracteristicas de estos mecanismos
extraordinarios de investigacion, es la
permanente tensiébn que originan en su
aplicacion con los derechos y garantias del
imputado. Su finalidad, que no es otra que
la eficacia entra en colisién con el respeto de
los derechos fundamentales del imputado, lo
cual, ha llevado muchas veces a cuestionar su
legitimidad y constitucionalidad en los procesos
penales acusatorios modernos, denominandolos
incluso, como manifestaciones de un derecho
procesal penal del enemigo®. Sin embargo, no
se debe buscar un regreso a mecanismos de
caracter inquisitivo que en términos de eficacia
pretendian encontrar al culpable en el menor
tiempo posible, pues desde los postulados
de los filésofos iluministas ha quedado
demostrado que no se logra la <verdad de los
hechos> con esos instrumentos.

En el caso de la incorporacion de férmulas
del denominado Derecho penal premial, como
lo es el arrepentido o la colaboracion eficaz,
tenemos diversos antecedentes que se pueden
citar segun sea el sistema juridico que se
analice. Sin animo de exhaustividad, podemos
afirmar que en la familia juridica del common
law, en el derecho anglosajon britanico

o por un tiempo indefinido, se crea, existe o funciona,
inequivoca y directamente con la finalidad de cometer uno o
mas delitos graves” (Ley N° 30077, art. 3).

3 Entre las principales caracteristicas de la extension del
derecho penal del enemigo al proceso penal se encuentra
la relativizacion de garantias del imputado, como es el caso
de las prohibiciones probatorias cuando se desarrollan
mayores excepciones a la exclusion de la prueba ilicitamente
obtenida (Riquert, 2011) (Mufoz,2008) (Portilla,2004)
(Gonzalez, 2007).

ISSN: 1812-6804



Dos reflexiones para la construccion dogmatica de la fase de 139

corroboracion en la colaboracion eficaz

Two reflections for the dogmatic construction of the corroboration

phase in effective collaboration

tenemos como antecedentes el witness crown,
y en el derecho anglosajon norteamericano, el
antecedente lo encontramos en el sistema de
acuerdos conocido como plea bargaining?’, que
ha servido de modelo para las legislaciones
europeas, lo que no debe confundirse con la
figura, ahora en boga, del whistleblower® que
se desenvuelve en un ambito administrativo de
prevencion de riesgos®.

En el sistema eurocontinental, entre las
formulas de regulacién podemos citar se
encuentra al coimputado colaborador del
derecho penal espafiol, cuya importancia
en establecer criterios valoracién para su
declaracion ha sido incuestionable, y como
un antecedente directo, tenemos al pentiti o
arrepentido implementado en la legislacion
italiana desde la década de 1970 en la lucha
contra el crimen organizado de caracter
mafioso’, el narcotrafico y el terrorismo.
Respecto al arrepentido, en la década de

4 El plea bargaining es una herramienta politico criminal
anclada solidamente en el ordenamiento juridico penal
norteamericano, asi se puede decir de esta institucion
procesal que “al final de un procedimiento mas o menos
informal, sellado por una convencién escrita presentada
para homologacién al juez en audiencia publica, la fiscalia
y el abogado de la defensa acuerdan una pena inferior a la
pena maxima prevista por la ley, a cambio de la renuncia
del acusado a un proceso con jurado y a los derechos de
la defensa que le son propios” (Garapon y Papadopoulos,
2008, p.57). La mayor discrecionalidad del Ministerio
Publico genera que estos acuerdos se extiendan no solo
a la aceptaciéon de responsabilidad, sino también, a la
aportacion de informacion con el beneficio que puede llegar
a la exencion de pena; ello también ha generado criticas
desde la doctrina que la puede considerar como una fuente
de coercién para el imputado (Langbein, 2001).

5 La traduccion correcta del idioma inglés seria el informante
o soplon.

6 En efecto, en el sistema norteamericano la participacién
del whistleblower “parece emplearse exclusivamente para
los casos en que el delator es o ha sido empleado de una
empresa o de la administracion, no tanto cuando pertenece a
una organizacion per se delictiva como puede ser una banda
terrorista o de narcotraficantes” (Ragués, 2006, p. 4), lo que
lo diferencia conceptualmente del arrepentido o colaborador
eficaz. A partir de la suscripcién de la Convencién de
Naciones Unidas contra la Corrupcién del ano 2003, se
ha reconocido la necesidad de que los Estados adopten las
medidas que permitan la denuncia de actos de corrupcion
cometidos por funcionarios publicos, lo que constituye un
fundamento para su incorporacion mediante los canales de
denuncia en los denominados compliance programs que son
implementados a las empresas y organizaciones publicas y
privadas en los que se evidencia tanto irregularidades como
delitos (Ortiz, 2018).

7 Existe también una dificultad por conceptuar el término
de mafia, pues es un “termino polisémico que se refiere a
hechos diferentes segin los contextos, las circunstancias,
las intenciones y los intereses de quien lo usa. Es dificil
identificar un tema, una tipologia o una sucesion de
fenémenos homogéneos entre si que puedan agruparse bajo
la voz mafia, y es igualmente dificil evitar la impresién de
que es precisamente esa amplitud e indeterminacion de
los campos de aplicacién lo que ha hecho la fortuna de esa
palabra” (Lupo, 2016, p. 16).
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los afios 90’ se emitiecron disposiciones
normativas para regular in extenso sus fases,
que “ha perseguido el propésito de privilegiar
progresivamente al arrepentido a fin de lograr
su colaboraciéon con los investigadores y la
denuncia a las autoridades de sus complices o
de los delitos cometidos por la organizacion”
(Montoya, 2001, p. 245), los que han servido
de modelo para la regulacion inicial del
arrepentido en nuestra legislacion peruana.

En un escenario similar a lo que sucedia en
Italia, en el Peru, durante la década de los
afios 90’ y en el contexto de la lucha contra
las organizaciones terroristas como Sendero
Luminoso y el Movimiento Revolucionario
Tupac Amaru, que citamos como las mas
representativas por su gran alcance nacional,
cantidad de miembros y métodos sanguinarios
para imponer el terror en la poblacion urbana
y rural; se declaré el Estado de Emergencia
Nacional® que llevo a la implementacion
de una legislaciéon penal de emergencia,
en la que se propugnaba en su regulacion
un mayor incremento de penas, asi como,
cambios significativos en la investigacion y
procesamiento en la persecucion del delito de
terrorismo.

En ese contexto, la implementacion del
arrepentido también tuvo como fundamento la
eficacia en la persecucion de los delitos graves
como el terrorismo. Entre las disposiciones
mas resaltantes se pueden citar: El Decreto
Ley N° 25499, de fecha 12 de mayo de 1992,
se reguld el arrepentimiento sobre Delito de
Terrorismo para todos los delitos comprendidos
en el Decreto Ley N° 25475, de fecha 5 mayo
de 1992, que regulaba las sanciones para el
delito de terrorismo; asimismo, mediante el
Decreto Supremo N° 015-93-JUS, se aprueba
su reglamento, estableciéndose disposiciones
operativas. Luego, mediante el Decreto Ley
N° 25582 de fecha 24 de junio de 1992, se
amplia su aplicacion para otros delitos en los
que el Estado se encuentre como agraviado,
entiéndase delitos contra la administracion
publica, corrupcion de funcionarios, entre

8 Mediante el Decreto Ley N° 25418, de fecha 30 de diciembre
de 1991, Ley de Bases del Gobierno de Emergencia y
Reconstrucciéon Nacional, que se sustenté como refiere en
su exposicion de motivos a “pacificar el pais dentro de un
marco juridico que garantice la aplicacién de sanciones
drasticas a los terroristas, a fin de que, dentro de un clima
de paz y orden interno nuestra sociedad se desarrolle
adecuadamente” (Decreto Ley N° 25418)
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otros®. Con el fin de la dictadura de los afios
90°, se emiti6 la Ley N° 27378, de fecha 27
de octubre de 2001, Ley que establece los
beneficios por colaboracion eficaz en el ambito
de la criminalidad organizada, cambiandose la
denominacion del arrepentido por colaborador
eficaz.

Dentrode estaampliaregulacidéndel arrepentido
o colaborador eficaz, queremos destacar en
esta introduccion, como se ha dispuesto la
corroboracion de la informacién aportada para
determinar su eficacia. En tal sentido, se puede
advertir que el arrepentido podra acceder al
beneficio de la exencion de pena y remision de
pena, siempre que proporcione

voluntariamente informacioén oportuna y veraz
que permita conocer detalles de grupos u
organizaciones terroristas y su funcionamiento la
identificacion de los jefes, cabecillas, dirigentes
y/o de sus principales integrantes, asi como
futuras acciones que con dicha informacion se
impidan o neutralicen (Decreto Ley N° 25499,
articulo 1, IL.).

Asimismo, en el Reglamento de la Ley
de Arrepentimiento, se establecia cual es
la informacién debe considerarse como
oportuna y veraz'®, asi como los supuestos
sobre los cuales debe versar la informacion
proporcionada!l; respecto al procedimiento

9 Sobre esta expansion de la institucién, el penalista Pena
Cabrera (1997) senalé que se estaba instrumentalizando,
por cuanto lo idéneo era aplicarlo solo a los delitos de
terrorismo, pero no a los delitos econémicos o de corrupcién
de funcionarios, pues de esta manera se estaria politizando
la justicia penal con un afan de persecucién hacia los
funcionarios del gobierno anterior o saliente.

10 Se considera como informacién que constara en el
acta de declaracién: b) Situaciéon y cargo dentro de la
organizacién terrorista a la que pertenece. C) Confesion
veraz de los hechos delictivos en que hubiera participado. D)
Informacién y veraz y oportuna sobre los grupos terroristas
sus jefes, mandos, cabecillas y dirigente y otros a criterio
de la autoridad. E) Informacion que permita impedir o
neutralizar futuras acciones terroristas o de traicién a la
Patria. F) Firma e impresién digital del dedo indice derecho
del solicitante (Decreto Supremo N° 015-93-JUS, articulo

1

—_

Entre los que se encuentran: a) Desarticular grupos u
organizaciones terroristas. B) Capturar delincuentes
terroristas. C) Descubrir bases de entrenamiento y centros
de adoctrinamiento de grupos terroristas. D) Descubrir
la vinculacion de grupos terroristas por el trafico ilicito
de Drogas y otros delitos. E) Descubrir la infiltraciéon de
delincuentes terroristas en los diversos sectores de la
poblacion. F) Identificar personas y organizaciones que
apoyan voluntariamente a través de diversos medios
a grupos u organizaciones terroristas. G) Recuperar
armamento, explosivos u otro material utilizado por
los grupos terroristas. H) Liberar personal cautivo y/o
secuestrado por los grupos terroristas. I) Conocer la forma
y circunstancias de las acciones terroristas en las que
particip6. J) Evitar acciones y atentados terroristas (Decreto
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de verificacion de la informacion, se dispone
la participacion de una unidad especializada
de la Policia Nacional que sera la encargada
de wverificar la informaciéon proporcionada
que sera plasmado en un informe dirigido a
la autoridad correspondiente dentro del plazo
de 5 dias, prorrogable por igual plazo siempre
que sea justificado (Decreto Supremo N°
015-93-JUS, articulo 19 y 20). Es interesante
revisar que la verificacidén tuvo el caracter de
estrictamente secreto, pero se establecia que
deberia contener:

a) La identificacion
solicitante.

dactiloscopica  del

b) La formulacién de la Hoja Basica Secreta.
¢) Comunicacion a las autoridades pertinentes.

d) Analisis, contraste y verificaciéon de las
informaciones.

e) Formulacion del informe respectivo.

f) Cobertura con las mismas medidas de
seguridad al solicitante. (Decreto Supremo
N° 015-93-JUS, articulo 24).

Por otro lado, en la Ley 27378 de fecha
27 de octubre de 2001, Ley que establece
beneficios por colaboracion eficaz en el
ambito de la criminalidad organizada, en la
parte procesal se advierte que se dispone un
escenario para que se realicen las diligencias
previas al acuerdo. El fiscal dispondrd los
actos de investigacion, pudiendo ordenar la
intervencion de la Policia para que, bajo su
conduccion, realice las indagaciones previas
y eleve un informe policial (Ley N° 27378,
articulo 11); sin embargo, en el contenido del
acta de colaboracién no se establece que deba
contener como se verifico la informacién, sino
simplemente un relato de “los hechos a los
cuales se refiere el beneficio y la confesion en
los casos en que ésta se produjere” (Ley N°
27378, articulo 12).

De lo expuesto, podemos ver que la regulacion
de la verificacién de la informacion aportada
por el arrepentido o el postulante a arrepentido,
en la Ley de arrepentimiento en casos de
terrorismo, se encontraba bajo la entera
conduccion de una unidad especializada de la
Policia Nacional, que en un plazo muy breve de

Supremo N° 015-93-JUS, articulo 12).
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maximo 10 dias deberia realizar las diligencias
necesarias; ello, responde a que el modelo de
arrepentimiento respondia al asumido por el
Codigo de Procedimientos Penales de 1940,
en el cual la investigacidn era realizada por la
Policia Nacional del Pert. Lo resaltante, es el
grado de analisis y contraste que se requeria
plasmar en el informe policial, pero también
que no existia ningtin control al respecto. En
la Ley N° 27378, Ley que establece beneficios
por colaboracién eficaz en el ambito de la
criminalidad organizada, por el contrario, si
bien se hace referencia a que las diligencias
previas al acuerdo las realice el Fiscal con
la intervencion de la Policia Nacional, no se
hace referencia a un analisis y contraste sobre
la verificacion de la informacion que deba
constar en el Acta de colaboracion.

Por ello, consideramos que en ambas
regulaciones la discrecionalidad de las
autoridades es grande y esta tiende a crecer
en el marco de un Estado de emergencia
en el cual, las garantias constitucionales se
relativizan y puede dar paso a la arbitrariedad,
lo que sucedié en muchos de los casos de
arrepentidos en la década de los afios 90’
que finalmente culminé con la anulacion de
las sentencias condenatorias que se basaban
en declaraciones de arrepentidos por la
justicia constitucional'?. En tal sentido, en las
siguientes lineas realizaremos un analisis y
contribucién para la construccion de la fase de
corroboracion de la informacion en el modelo
de colaboracion eficaz que hemos adoptado en
el Codigo Procesal Penal de 2004 (en adelante
CPP 2004).

LA FASE DE CORROBORACION EN EL
MODELO DE COLABORACION EFICAZ
PERUANO

La colaboracion eficaz, a diferencia de las
regulaciones anteriores que hemos desarrollado
y de otros modelos asumidos en paises como

12 Al respecto, puede revisarse el trabajo del profesor De
La Jara (2016) quien desarrolla un analisis de los casos
relativos a la utilizacion de la colaboracién eficaz en los
casos del destacamento Colina, tanto desde la perspectiva
dogmatica como jurisprudencial, asi como un analisis de los
pronunciamientos constitucionales sobre los mismos.
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Brasil'®, Argentina'* o también es el caso
de Colombia’®, se la ha regulado como un
proceso especial comprendido en los articulos
472 al 481-A del CPP de 2004, el cual fue
modificado por el Decreto Legislativo 1301,
Decreto legislativo que modifica el Cdédigo
Procesal Penal para dotar de eficacia al proceso
especial de colaboracidn eficaz, de fecha 29 de
diciembre de 2016. En la doctrina nacional, se
le ha entendido como un mecanismo propio de
la justicia penal negociada, cuyo concepto:

Descansa en la figura del arrepentido, quien
debe admitir o, en todo caso, no contradecir
ante la autoridad los hechos delictivos que se le
atribuyen, y proporcionar informacion suficiente,
eficaz e importante en orden a neutralizar una
actividad delictiva, identificar las logicas de
actuacion criminal de una organizacion delictiva
y a sus intervinientes, y/o entregar bienes

13 Actualmente, la colaboragdo premiada, ha sido reglamentada
en todos sus extremos en la Ley N° 12.850 de fecha 2
de agosto de 2013. La concesién del perdén judicial esta
sometido a la produccién de los siguientes resultados: I.
La identificacion de los demas coautores y participes de la
organizacién criminal y las infracciones penales practicadas
por ella; II. Revelar la estructura jerarquica y la division
de tareas en la organizacién criminal; III La prevencion
de infracciones penales derivadas de las actividades de la
organizacién criminal; IV. La recuperacion total o parcial
del producto o el provecho de las infracciones penales
realizadas por la organizacién criminal; V. La localizacion
eventual de la victima con su integridad fisica preservada
(Ley 12.850, 2013, articulo 4). Entre otras disposiciones
destaca la regulacién de los derechos del colaborador (Ley
12.850, 2013, articulo 5) y la obligacién de ser asistido por
su defensa en todos los actos de negociacion, confirmacion
y ejecucion (Ley 12.850, 2013, articulo 4 inc. 15).

14 La incorporaciéon del arrepentido en Argentina se realizé
con la Ley N° 27.304, de fecha 2 de noviembre de 2016,
establecer como presupuestos o requisitos para el acuerdo
de colaboracién: a) Brindar informaciéon o datos precisos,
comprobables y verosimiles; b) Los datos o informacion
aportada deben contribuir a: Evitar o impedir el comienzo,
la permanencia o consumacion de un delito; esclarecer el
hecho objeto de investigacién u otros conexos; revelar la
identidad o el paradero de autores, coautores, instigadores
o participes de estos hechos investigados o de otros conexos;
proporcionar datos suficientes que permitan un significativo
avance de la investigacién o el paradero de victimas privadas
de su libertad; averiguar el destino de los instrumentos,
bienes, efectos, productos o ganancias del delito; o indicar
las fuentes de financiamiento de organizaciones criminales
involucradas en la comision de los delitos previstos en el
presente articulo (Ley 27.304, art. 2).

15 En Colombia, encontramos disposiciones interesantes.
En el Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano de 2004
se ha regulado la colaboracién eficaz como un supuesto
de procedencia para el principio de oportunidad, asi se
sefiala que: “El principio de oportunidad se aplicara en
los siguientes casos: (...) 5. Cuando el imputado colabore
eficazmente para evitar que continte el delito o se realicen
otros, o aporte informacion esencial para la desarticulacion
de bandas de delincuencia organizada” (Ley 906, 2004,
articulo 324). Asimismo, es relevante, destacar una
disposicion general en materia de acuerdos que dispone:
“Son inexistentes los acuerdos realizados sin la asistencia
del defensor. Prevalecera lo que decida el imputado o
acusado en caso de discrepancia con su defensor, de lo cual
quedara constancia”. (Ley 906,2004, articulo 354).
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delictivos o ubicar su destino o paradero (San
Martin, 2015, p. 871).

De igual manera, para Oré (2016):

Es un mecanismo de negociacion penal que
consiste, fundamentalmente, en el desarrollo
de una actividad comisiva, tendiente a aportar
a la autoridad en relacién con: 1. La evitacion
de la produccion del delito; 2. La evitaciéon
o atenuaciéon de las consecuencias nocivas
del delito ya consumado y/o 3. El acopio de
los elementos de conviccién necesarios para
alcanzar cualquiera de los fines anteriores o
garantizar la represion del delito a cambio de un
determinado beneficio dentro de los legalmente
establecidos. (pp. 623-624).

En ese sentido, el fundamento de su insercion
en nuestro ordenamiento juridico penal,
seflala Sanchez (2004), surge de la necesidad
de desentranar a la organizacion delictiva o
criminal “que se esconde en el anonimato u
ocultamiento, luego de conocerse los primeros
elementos indiciarios de delito de corrupcion
de funcionarios, delitos de lesa humanidad
y otros conexos a ellos, acontecidos en el
Pert en la década pasada” (p. 245). Por ello,
puede considerarse como una herramienta
para combatir el crimen organizado, pues
permite la obtencién de informacién adecuada
para el inicio de las investigaciones contra la
criminalidad organizada (Rojas, 2012, p. 60).

Mas alla de la discusion, siempre presente sobre
la legitimacion de este tipo de instituciones en
cuanto a su aplicacion en el Estado de Derecho,
coincidimos con la posicion de Miranda
(2012) quien refiere, en lineas generales, que
es mas fructifera la discusion respecto de los
presupuestos y requisitos de la colaboracion
eficaz que centrarnos solamente en el plano de
la legitimacion. Asi pues, el reto actual, es que
este tipo de instituciones procesales basadas
en el consenso sobre la culpabilidad del
imputado y el aporte de informaciéon valiosa
en la lucha contra una criminalidad cada vez
mas compleja, sean interpretadas y aplicadas
sin menoscabar sus derechos y garantias.

El modelo peruano de colaboracion eficaz,
tiene una fase de corroboracion establecida
en los articulos 473° y siguientes, la cual, ha
sido desarrollada con mayor amplitud en el
Reglamento del Decreto Legislativo N° 1301
aprobado mediante el Decreto Supremo N°
007-2017-JUS, de fecha 29 de marzo de 2017.
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En esta normativa, si bien, puede observarse un
desarrollo especifico de los pasos operativos
que deben seguir los sujetos procesales en
la fase de corroboracién, consideramos que
la doctrina no ha sentado las bases para un
desarrollo dogmatico de esta fase, centrando
solamente su atencién a la valoracion de la
declaracion de colaborador eficaz y ahora
también de un aspirante a colaborador en los
procesos penales conexos, lo cual a todas luces
es un error, por la importancia que tiene.

Asi pues, desde la perspectiva de este trabajo,
desarrollaremos argumentos que fundamentan
nuestra posicién de considerar a la fase de
corroboracion como una de las etapas centrales
de la colaboracion eficaz. y que debe ser
sometida a un control riguroso desde que se
inician las reuniones informales entre el Fiscal
con el aspirante a colaborador, hasta que se
emite la sentencia de colaboracién eficaz. De
esta manera, un desarrollo dogmatico de la
fase de corroboraciéon permitiria un mayor
debate respecto a la formacioén de la eficacia de
la declaracion del colaborador eficaz y a darle
mayor coherencia a la interpretacion normativa
que se le pretenda brindar.

PRIMERA REFLEXION: LA
CORROBORACION O VERIFICACION
DE LA INFORMACION APORTADA
POR EL COLABORADOR DESDE LA
EPISTEMOLOGIA DEL PROCESO
PENAL

Una cuestion de denominacion: ¢De la
corroboracion a la verificacion?

El término corroborar puede ser utilizado
en diversos contextos, ya sea en el ambito
comin en el que se desarrolla la vida
humana en sociedad, como en las ramas del
conocimiento especializado del saber humano
que comprenden las ciencias naturales o
sociales. Si recurrimos al diccionario de la
Real Academia Espafiola, corroborar proviene
del latin corroborare, cuyo significado es “dar
mayor fuerza a la razén, al argumento o a la
opinion aducidos, con nuevos razonamientos
o datos” (Real Academia Espaiiola, 2020);
es decir la accion de corroborar consiste en
aportar nuevos elementos o razonamientos
para fundamentar un determinado criterio; en
el Derecho, este concepto se utiliza también
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en muchos ambitos, que para interés de la
presente investigacion nos restringiremos al
analisis desde el Derecho procesal penal.

En el proceso penal, el término de corroborar
puede hacer referencia o ser utilizada en
diversos escenarios: por ejemplo, es comun
encontrar que fiscales al momento de iniciar o
continuar la investigaciéon del delito sustenten
disposiciones fiscales en base a elementos de
conviccion que “corroboran” los hechos que
se investigan hasta cierto grado probatorio
necesario para proceder con las etapas del
proceso penal (diligencias preliminares/ etapa
de investigacién preparatoria/ acusacion
fiscal — etapa intermedia), asimismo, también
se utiliza cuando la fiscalia solicita medidas
restrictivas de derechos, cautelares personales
o reales y el juez de investigacion preparatoria
0 juez de garantias competente, emite una
resolucidn judicial en la que realiza un ejercicio
de valoracion de los elementos de conviccion
ofrecidos que determina si ‘“corroboran”
alguno de los presupuestos de dichas medidas.

Porotrolado, “corroborar” también es utilizado

en el ambito de valoracidén de los medios de
prueba actuados en el juicio oral, como es el
caso de los testimonios, en el que es frecuente
encontrar resoluciones judiciales que motiven
su valoracion con frases como: El testimonio de
Y se encuentra corroborado por los testimonios
de X y Z ademas de las documentales A, B,
entre otros. Por ello, la corroboracion de los
testimonios puede conceptuarse como refiere
Andrés Ibanez (2009) como:

Dar fuerza a una afirmacion inculpatoria de
fuente testifical con datos probatorios de otra
procedencia. Donde fuerza es calidad convictiva.
Algo que solo transmiten los elementos de
juicio que gocen de ella, es decir, los obtenidos
de una fuente atendible y dotados de contenido
informativo contrastado [...] Asi pues, aqui,
corroborar es reforzar el valor probatorio del
aserto de un testigo relativo al hecho principal de
la causa, mediante la aportacion de datos de una
fuente distinta, referidos no directamente a ese
hecho, sino a alguna circunstancia que guarda
relaciéon con él, cuya constatacion confirmaria
la veracidad de lo declarado por el primero (p.
124 y 125).

Los principales aspectos de esta definicion
de corroboracion se refieren a dos puntos
centrales, el primero, que la corroboracion
de testimoniales se basa en elementos de
juicio de fuente independiente y segundo,
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que se encuentren referidos al contenido
del testimonio sea directamente o a alguna
circunstancia del mismo. La corroboracion
se erige, pues, como uno de los puntos mas
importantes para determinar que el contenido
del testimonio es conforme a la verdad, lo
que encierra muchas dificultades ya que no
siempre es posible encontrar otros testimonios
que corroboren lo manifestado por un testigo
0 que se practiquen otras pruebas distintas que
tengan el mismo resultado y, por lo tanto, que
se corroboren entre si (Nieva, 2012).

Enesesentido, el gradodecorroboraciondeestas
declaraciones sera distinto dependiendo de la
clase de testimonio que se someta a valoracion,
por ello, es que la doctrina suele distinguir entre
las confesiones y testimonios, reservando este
altimo término a aquellos terceros o personas
ajenas al proceso que informan ante un juez,
los sucesos o circunstancias que presenciaron
con sus sentidos'®. Dentro de las declaraciones
testimoniales, encontramos segun la doctrina
a los testigos directo, de referencia o de oidas
y como casos especiales de testimonios, las
declaraciones del testigo victima y los testigos
sospechosos.

El articulo 158° del CPP de 2004, establece
reglas generales para la valoracion de la
prueba y en concreto, en lo referente a
nuestro tema de analisis sefala en el inciso 2:
“En los supuestos de testigos de referencia,
declaracidén de arrepentidos o colaboradores
y situaciones analogas, s6lo con otras pruebas
que corroboren sus testimonios se podra
imponer al imputado una medida coercitiva
o dictar en su contra sentencia condenatoria”.
Conforme a lo expuesto, pareciera que la
corroboracién tal y como lo entiende el CPP
de 2004 es una labor del juez al valorar la
prueba personal sea fiable o no, siendo este
altimo caso el de los colaboradores eficaces.
Por ello, se puede afirmar que esta disposicion
es aplicable cuando la informacion obtenida en
la colaboracion eficaz es derivada al proceso
penal conexo, en la cual sera sometida al
proceso y exigencias propias para un medio de
prueba.

16 Al respecto, Devis Echandia (2002) refiere que: “La doctrina
suele distinguir las declaraciones procesales segun el sujeto
que las haga y las denomina confesiones cuando provienen
de una de las partes del proceso en que deben considerarse
como pruebas y testimonios Unicamente cuando son de
otras personas” (p. 19).
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Sin embargo, como hemos mencionado
anteriormente, la corroboracién también
se encuentra prevista como una fase en la
colaboracion eficaz, lo que no parece guardar
coherencia con la corroboracién establecida
en el articulo 158 del CPP de 2004. En efecto,
las corroboraciones de las declaraciones
testimoniales sean de la victima, coimputado
y colaborador eficaz o de cualquier testigo,
forman parte del razonamiento probatorio que
empleara el juez para determinar su eficacia
para sustentar una sentencia condenatoria. En
ese sentido, una de las caracteristicas de este
razonamiento es que se enmarca dentro de
una valoracion individual y conjunta de las
pruebas actuadas y que se deben plasmar en la
motivacion de la sentencia. Asi, una sentencia
epistémicamente correcta deberia contener un
analisis de las pruebas de cargo y de descargo
actuadas como materializacion del principio de
contradiccion en el proceso penal.

En este orden de ideas, consideramos
poco acertada la denominacion de fase de
corroboracion de la informaciéon aportada,
por cuanto, conforme a la estructura del
proceso especial de colaboracion eficaz, el
principio de contradiccién no se materializa
en ninguna disposicion normativa. El Fiscal
y el aspirante a colaborador eficaz no son
partes confrontadas entre si, sino que los une
el interés de que el acuerdo se concretice y se
culmine con una sentencia de colaboracion
eficaz, por ello, no existen ofrecimientos de
elementos de conviccion que contravengan la
informacion aportada, mas bien todos los actos
de ambos sujetos se encuentran encaminados a
su verificacion; por otro lado, la participacion
de la victima se encuentra limitada solo al
cuestionamiento de la reparacion civil.

Dicho esto, la labor que realiza el fiscal
se parece mas a una verificacion de la
informacién aportada por el aspirante a
colaborador eficaz, para lo cual, puede ordenar
se realicen diligencias con tal finalidad.
Recordemos que, el antecedente directo de
nuestra colaboracién eficaz que se emitio en la
década de los 90’ fue la ley de arrepentimiento
en casos de terrorismo, en la cual, no se habla
de corroboracion de la informacién sino
de una verificacion de la misma. Asi pues,
consideramos que, lo correcto seria considerar
que en el proceso de colaboracion eficaz la
corroboracion no puede ser entendida bajo los
alcances del articulo 158 del CPP de 2004, sino
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que, tiene rasgos operativos de verificacion
y como veremos mas adelante, también un
fundamento epistémico que en conjunto con
una interpretacion garantista pueden servir
como intento de racionalizar esta institucion.

¢La corroboracion o verificacion puede
considerarse un método o criterio
epistemoldgico en la colaboracion
eficaz?

Nuestro CPP de 2004 asume el modelo
cognoscitivo de enjuiciamiento penal, el cual
refiere Ferrajoli (1995), se sustenta

en los procedimientos de verificacion aportados
por la epistemologia acusatoria acusatoria o
falsacionista tienen, asi, su fundamento en el
método de la prueba y refutacion — por modus
ponens 'y por modus tollens — ya tratado en el
apartado 10.6 cuya transposiciéon procesal se
realiza a través de la separacion y el reparto de
papeles entre los tres sujetos del proceso: las dos
partes, acusacion y defensa a quienes compete
respectivamente la prueba y la refutacion, y el
juez tercero, al que corresponde la decision (...)
(p. 606).

Ello nos lleva a preguntarnos si es posible
adaptar estos procedimientos de verificacion
a un escenario como la colaboracidén eficaz,
lo que no estd exento de problemas. El
primer problema, sin duda, proviene desde
los propios fundamentos de la colaboracion
eficaz, basados en el consenso o negociacion
de la responsabilidad penal del coimputado,
que ha generado posiciones muy criticas en
la doctrina. Dentro de las diversas posiciones
en contra de atribuir siquiera criterios
epistemologicos a este tipo de instituciones, el
mas representativo es Ferrajoli (1995), quien
sostiene la idea de la imposibilidad de que los
mecanismos de negociacion puedan asumir
la epistemologia falsacionista, tal y como lo
postula el garantismo procesal penal.

De igual manera, Gascon (2004) afirma que
existen reglas institucionales que tienen una
naturaleza contra epistemologica, entre las que
se pueden encontrar los limites temporales al
proceso, formas de justicia negociada y limites
probatorios; siendo las formas de justicia
negociada las que afectan esencialmente la
finalidad epistemologica del proceso penal; ya
que, se institucionalizaria una “excepcion a la
regla epistemoldgica que establece: Para poder
afirmar la verdad de un enunciado factico es
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necesaria prueba del mismo, sea esta directa,
deductiva o indirecta” (p. 128).

Estas criticas, sin duda toman como base las
negociaciones entre Fiscal y el imputado al
estilo anglosajon o norteamericano como el
plea bargaining, asi como su recepcion por los
sistemas euro-continentales en las instituciones
como el pattegiamento, conformidad vy
terminacién  anticipada. Ambos autores,
consideran sus criticas también extensibles para
las figuras de los arrepentidos, coimputados
colaboradores y colaboradores eficaces, asi
pues, considera Ferrajoli (1995), este tipo de
negociaciones por colaboracién del imputado
pueden convertirse en una “especie de justicia
de cadi” (p. 749), ya que, el resultado queda
sometido a una desmedida discrecionalidad
del Ministerio Publico sin participacion por
parte del juez, en cuanto a la valoracion de los
hechos.

Sin duda, las criticas son certeras y
ciertamente, han contribuido a fomentar el
debate respecto a los fundamentos de estas
instituciones. Sin embargo, no podemos evitar
rescatar el escenario politico criminal actual,
que precisamente ante la proliferacion mas
visible hoy de la criminalidad organizada
de alcance trasnacional inclusive, mediante
acuerdos internacionales han propiciado su
implementacion. Por ello, y con la finalidad
de brindar una propuesta de interpretacion
normativa que sirva a los jueces, quienes,
lo quieran o no —independientemente de su
postura ideoldgica — deben aplicar y valorar
los elementos probatorios que surgen de
este tipo de instituciones, consideramos
pertinente abordar dos de los temas que mas
cuestionamientos mas polémicos que Ferrajoli
(1995) bien ha precisado:

* El ministerio publico ha sido investido de
un enorme poder de predeterminacién tanto
del método como del contenido del juicio,
lo que contradice su naturaleza de “parte”
en situacion de igualdad con el imputado —
que es el rasgo mas caracteristico del sistema
acusatorio — y compromete el principio
constitucional de la obligatoriedad de accién
penal (p. 750).

« El esquema se manifiesta en la alteracion del
objeto procesal que se sigue directamente de
la de las figuras del delito. Si el presupuesto
de la pena viene representado, mas que
por hechos delictivos determinados, por
la personalidad terrorista sustancial de su
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autor, el proceso decae inevitablemente de
procedimiento de verificacion empirica de
las hipotesis de la acusacién a técnica de
inquisicion sobre la persona, es decir, sobre
su subjetividad sustancialmente enemiga
o amiga tal y como se expresa no sélo en
los delitos cometidos sino también en su
comportamiento procesal (...) Con ellas, el
imputado, mas all4 de la relevancia y quizéa
el fundamento de sus revelaciones, forma
filas con la acusacién y da la prueba visible
y cierta, mas que de su culpabilidad o de la
de sus companeros, de su eleccion de campo
anticriminal (pp. 821-822)

Ante estos argumentos, es innegable considerar
que la colaboracion eficaz como institucion
en abstracto, es contraepistemologica; sin
embargo, a pesar de las criticas que desde
la doctrina procesal se ha realizado a la
regulacion de la colaboracion eficaz como
proceso especial, la fase de corroboracién de
la informacién previa al acuerdo, establecida
en el art. 473° del CPP de 2004, podria servir
como criterio o metodologia epistemologica
que minimizaria el perjuicio o la desconfianza
ante esta declaracién, si se compatibiliza con
el falsacionismo y se le brindan las garantias
constitucionales necesarias.

Esta postura se sustenta, primero, en precisar
que la corroboracién cumple dos funciones:
a) Como diligencias de investigacion, es decir
como actividad de busqueda de elementos
corroborantes; y b) Como juicio o criterio
de verificabilidad de la eficacia y veracidad
de la informacion aportada por el aspirante a
colaborador eficaz. Para lo que nos interesa en
el presente aparado, la pregunta central es si ;la
corroboracién como criterio de verificabilidad
puede tener un fin epistemoldgico?, pues se
trata de contrastar con elementos distintos
propios de las diligencias de corroboracion, si
la informaciodn es eficaz, veraz y util.

En tal sentido, una primera respuesta
negativa, se sustenta en que, al ser un proceso
especial no contradictorio, sin juicio oral y
con una discrecionalidad plena del Fiscal —
con intervencion judicial solo formal -, la
contrastacion como elemento epistemoldgico
de la valoracidon probatoria no se encuentra
presente, al no encontrarnos propiamente
frente a pruebas. Este problema, es superado
cuando la declaracion del colaborador eficaz
es utilizada en el proceso conexo, en el
cual, si es sometido a todas las garantias y
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consecuentemente puede ser valorado luego de
un juicio oral.

Larespuesta positiva, que es la que se propugna
en la presente investigacion, se centra la
premisa de que una rigurosa corroboracioén o
verificacion de la informaciéon como requisito
previo al acuerdo de colaboracion, serviria
para aquellos casos en los que se decida aplicar
el criterio de valoracion del art. 158° inc. 2
del CPP de 2004 que habilita que se utilice la
declaracion para sustentar medidas cautelares
de caracter personal inclusive, lo que no seria
necesario si nuestro modelo de colaboracion
eficaz hubiese optado por regularlo como un
mero incidente dentro de un proceso penal
principal; sin embargo, al no ser asi, es
indispensable que a este proceso especial se le
revista de criterios epistemoldgicos y garantias
procesales que lo justifiquen.

Desde esta perspectiva, consideramos que es
indispensable precisar si es la verdad procesal
en un grado de certeza subjetiva — como se
conceptua en el derecho procesal penal - lo
que se obtendra en el proceso de colaboracion
eficaz. Asi pues, consideramos que de
ninguna manera el grado de probabilidad de
la informacion que ha sido proporcionada por
el colaborador eficaz puede ser denominado
como verdad procesal, por cuanto, no reviste
el conjunto de garantias constitucionales
necesarias y la estructura procesal que habilite
la aplicacion de los principios procesales.

En tal sentido, para que sea efectivamente
prueba que pueda desvirtuar la presuncion
de inocencia debera ser sometida todo este
conjunto de garantias y normas procesales en el
procesopenal conexo, en donde se podradiscutir
todos sus efectos. Por ello, consideramos que
la informacién proporcionada y obtenida no
tendria caracter prueba, sino solo como un
medio de prueba o elemento de conviccion que
podria sustentar una medida cautelar personal
o real, conforme a los criterios establecidos en
el articulo 158° inciso 2 del CPP de 2004.

En consecuencia, consideramos vital que la
fase de corroboraciéon o verificacion debe
regirse bajo la metodologia falsacionista, que
llevado al ambito del proceso penal debera
pasar por las etapas de: contrastacion empirica,
coherencia y aceptacion justificada de la
decision. El resultado obtenido de esta fase,
puede ser dividida en dos: a) la informacion
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incriminatoriamente propiamente dicha en
la declaracion del aspirante a colaborador
y, b) la informaciéon que la corrobora. La
diferencia del proceso especial de colaboracion
eficaz con otros mecanismos de justicia
negociada, se encuentra principalmente en
la prevalencia de la delacion sobre cualquier
otro elemento, inclusive sobre la confesion
de los delitos materia de incriminacion;
por ello, la corroboracion es importante
epistemoldgicamente para tales efectos.

Con nuestros argumentos expuestos, no
se quiere dar a entender que con la sola
corroboracion o verificaciéon, todos los
fundamentos esbozados en contra de esta
institucién deberian tomarse como superados
y dejados de lado, sino que, por el contrario, la
construccion tedrica de la corroboracién previa
al acuerdo por si sola es insuficiente para dar
legitimidad epistemoldgica a este proceso
especial, pero constituye un primer paso para
seguir trabajando los fundamentos cientificos
que apoyen al legislador, a crear o reformar el
procedimiento de colaboracion eficaz y hacerlo
mas adecuado y coherente con el modelo de
estricta legalidad y jurisdiccionalidad que
plantea el garantismo penal.

SEGUNDA REFLEXION: SE NECESITA
EL DESARROLLO DOGMATICO DE
LA FASE DE CORROBORACION O
VERIFICACION DE LA INFORMACION
APORTADA

Critica a la l6gica operativa de la fase
de corroboracion o verificacion

En este apartado nos centraremos en las
criticas que tengan relacion directa con la
fase de corroboracion previa al acuerdo
de colaboracion eficaz. Tomaremos como
referencia los estudios dogmaticos nacionales o
extranjeros que se han elaborado y afiadiremos
nuestras propias reflexiones.

Una primera critica proviene del riesgo de que
se manifieste el sesgo de confirmacion en la
fase de corroboracién. El problema que vemos
en la regulacion de la colaboracion eficaz, se
encuentra en su estructura normativa con la
modificacion del Decreto Legislativo 1301.
Asi pues, el art. 472, 473 y 473-A del CPP de
2004, solo habilitan la participacion del Fiscal,
Policia Nacional, el aspirante a colaborador
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y su defensa, asi como el agraviado — este
altimo al final de la fase de corroboracion —
en el proceso de colaboracion eficaz. De igual
manera, el art. 13 del Reglamento del Decreto
Legislativo 1301, establece que intervendran
obligatoriamente en la fase de corroboracion el
Fiscal y el colaborador.

Nuestro modelo de colaboracién eficaz,
estableceladirecciondelafase de corroboracion
y posterior decision de presentar el acuerdo de
beneficios y colaboracion eficaz al Fiscal. El
Juez tiene competencia para realizar un control
de legalidad del acuerdo de colaboracién en
cuanto al cumplimiento de sus requisitos, por
lo que consideramos que su intervencion tal y
como se viene interpretando es meramente un
control formal. En tal sentido, quien finalmente
decide cuando se encuentra corroborado la
declaracién del aspirante a colaborador eficaz
es el fiscal.

Las diligencias de corroboracién se encuentran
bajo la direccién del Fiscal en las que también
pueden participar la Policia Nacional, que al
finalizar los actos de investigacion que le son
encomendados emitird un informe policial.
Respecto a la posibilidad de que la recogida de
los elementos de conviccidon o corroborantes
lo realice la Policia Nacional, la doctrina se
ha manifestado en contra de ello si es que se
le brinda una amplia discrecionalidad. En ese
sentido, Nieva (2010) también incide en la
importancia de esta fase dentro de la actividad
probatoria en el proceso penal y, sefialando que
no debe abandonarse esta actividad a la Policia
Judicial, puesto que, como se ha manifestado
anteriormente no tiene por objetivo el respeto
de la presuncion de inocencia.

Asi pues, en apariencia la actuacién del fiscal
en este proceso especial conforme al principio
de objetividad, establecido en el Art. IV del
Titulo Preliminar del CPP de 2004, garantizaria
que solo se llegue a un acuerdo de beneficios y
colaboracién eficaz, cuando la informacién sea
util, eficaz y haya superado los filtros de la fase
de corroboracion. Sin embargo, como hemos
sefialado, no existe mayor control judicial
sobre dicha fase, sino que se encuentra en el
ambito de la discrecionalidad del Fiscal, lo que
propiciaria la existencia de un peligro de sesgos
cognitivos o prejuicios en el razonamiento
corroborativo de la informacion aportada por
el aspirante a colaborador eficaz.
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En efecto, sirecurrimos a las bases psicologicas
del razonamiento probatorio, nos tenemos
que remitir a los procedimientos mentales
mediante los cuales el ser humano procesa la
informacidén que percibe del mundo exterior,
que han sido materia de estudio por parte de
los psicologos exponentes del movimiento
cognitivo, entre los que se encuentra Kahneman
(2017), quien afirma que en el proceso mental
asociativo sobre la toma de decisiones, existen
factores que privilegian una tendencia hacia
la confirmacién que a la duda. En las propias
palabras del autor, sefiala que:

Las operaciones de la memoria asociativa
contribuyen a una inclinaciéon general a la
confirmaciéon. Cuando, por ejemplo, nos
preguntan ;Sam es simpatico? Nos vendran a
la mente ejemplos del comportamiento de Sam
diferentes de los que nos vendrian si hubieran
preguntado jEs Sam antipatico? Un intento
deliberado de confirmar evidencias, conocido
como estrategia de contrastaciéon positiva,
es también la manera en que el Sistema 2
contrasta una hipodtesis. Contrariamente a
las reglas de los filésofos de la ciencia, que
aconsejan contrastar hipotesis  intentando
refutarlas, la gente (y los propios cientificos
con bastante frecuencia) busca datos que
puedan ser compatibles con las creencias que
actualmente tiene. Este sesgo confirmatorio del
Sistema 1 favorece la aceptacidén acritica de
sugerencias y la exageracion de la probabilidad
de acontecimientos extremos e improbables.
(Kahneman, 2017, p. 112).

Como vemos, “un sesgo cognitivo es una
desviacion  sistematica, involuntaria e
inconsciente de una norma o de un estandar
de racionalidad al emitir un juicio perceptual
o conceptual, al recordar un evento o al
hacer una prediccion” (Paez, 2019, p. 3).
En particular, el sesgo confirmatorio evita la
posibilidad de contrastar las hipdtesis a solo
buscar elementos que puedan servir de apoyo
a su propia concepcién ya definida. Este sesgo
puede encontrarse en las diversas fases de la
toma de decisiones que va desde la recopilacion
de informacion, al andlisis e interpretacion y
almacenamiento de la misma. Los efectos de
este sesgo han sido utilizados como refiere
Muiioz (2011):

Para explicar la perseverancia de creencias (las
creencias en determinadas personas permanecen
intactas aun cuando la evidencia de estas
creencias haya sido probada como falsa) y la
polarizacion de la actitud (un desacuerdo es
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mas polarizado, aun cuando las diferentes partes
estén expuestas a las mismas pruebas). (p. 9)

En el caso de la colaboracion eficaz, puede
suceder que sea el propio Fiscal quien propicie
un acuerdo con el imputado o investigado con
la finalidad de que se someta a la colaboracion
eficaz, pues necesita esta informaciéon con
urgencia; asi que, cuando consigue que el
imputado acceda a otorgar la informacion, las
diligencias de corroboracion van a ser dirigidas
por un Fiscal bajo la influencia del sesgo de
confirmacion, que solo buscara elementos que
corroboren lo manifestado a pesar del criterio
objetivo que le impone el art. IV del Titulo
Preliminar del CPP de 2004, sin aplicar la
metodologia de contrastacion de hipotesis.

La amplia discrecionalidad del Ministerio
Publico en el proceso de colaboraciéon eficaz
y el control de legalidad meramente formal
por parte del Juez que homologa el acuerdo de
colaboracion eficaz, propicia un escenario que
eleva el riesgo de la presencia de este sesgo
ya sea consciente o inconscientemente, por
lo que, consideramos una critica valida hacia
nuestra regulacion normativa actual que no se
hayan previsto medidas de control para evitar
los efectos de este tipo de sesgos cognitivos.

Una segunda critica, proviene de la posibilidad
de se pueda aportar informacion falsa o se
incrimine por motivos espurios. El colaborador
eficaz segin la normativa procesal penal
peruana, no es un arrepentido propiamente
dicho. No existe una confesion de su parte
con un animo solamente de arrepentimiento y
con el fin altruista de colaborar con la justicia,
por el contrario, no se puede desconocer que
su motivacion de acogerse a este proceso
especial radica en un interés de ser beneficiado
o premiado por ello. Esta negociacidon entre
el Fiscal y el aspirante a colaborador eficaz,
constituye el objeto del proceso especial, de
tal manera que si cumple con los requisitos
establecidos en la norma procesal penal su
beneficio premial puede inclusive ser de una
exencion de pena, con ello se evitaria los costos
de un proceso judicial y una posible sentencia
condenatoria.

Conviene entonces diferenciarlo de la figura
del coimputado en este aspecto. En el caso
del coimputado, no existe beneficio premial
alguno, salvo que se haya sometido a la
conclusion anticipada o conformidad procesal;
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por lo que, el unico interés que podria
perseguir cuando declare en contra de sus
demas coimputados, seria el de exculpacion
como hemos precisado anteriormente. Asi
pues, los controles que se le asignan para
evitar la posibilidad de que lo manifestado sea
falso recae ademas de la corroboracion de la
informacién, en la evidencia de ausencia de
incredibilidad subjetiva, es decir descartar los
moviles espurios, tal y como lo ha afirmado la
doctrina y la jurisprudencia mayoritaria.

En el caso del colaborador, si bien no
descartamos que tenga un movil espurio de
exculpacion, encontramos particularidades
que merecen una atencion distinta. Si hemos
precisado que el interés del colaborador es
el beneficio premial por la informacion que
aporte, los factores que pueden incidir para
que se aporte informacién o una sindicacion
falsa sobre los integrantes de la organizacion
criminal y sus actividades, puede versar por
ejemplo, al encontrarse sometido a una medida
coercitiva personal y gracias a la colaboracion
eficaz desea evitar su prolongacion o, en otro
de los casos evitar que se le acuse o inicie una
investigacion en su contra, por lo que aporta
informacién parcialmente verdadera para
dichos efectos.

Y finalmente, como tercera critica, puede
suceder que se realicen diligencias de
corroboracion ilicitas. Como sucede en el
proceso penal comun, las diligencias que
realiza la Policia Nacional bajo la direccion del
Ministerio Publico, tienen por finalidad realizar
los actos de investigacidn necesarios para la
averiguacion de los hechos presuntamente
delictivos. El marco legal de actuacion de
dichas diligencias se rige bajo las formalidades,
presupuestos y requisitos establecidos en
el CPP de 2004 y, en consecuencia, bajo la
primacia del principio de legalidad procesal.

No obstante, en el proceso de colaboraciéon
eficaz donde predomina el secretismo y
la discrecionalidad fiscal, existe un riesgo
superior que en el proceso penal coman de que
se realicen diligencias o actos de corroboracion
que tengan por finalidad la corroboraciéon de
la informacion aportado con vulneracién de
derechos y garantias constitucionales que no
podrian ser conocidas hasta luego de que se
haya suscrito el acuerdo de colaboracién y, se
incorpore al proceso penal conexo.
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Concepto, logica e importancia de
la corroboracion o verificacion en el
acuerdo de colaboracion eficaz

El concepto de  corroboraciéon  que
manejaremos para hacer referencia a esta etapa
de verificacion de la informacion aportada por
el aspirante a colaborador eficaz, debe abarcar
todos los ambitos en los que desenvuelve dicha
actividad, distinta al concepto de corroboracion
que se maneja en el articulo 158° inciso 2 del
CPP de 2004.

Desde nuestra perspectiva corroborar no
implica una mera acreditacion de mediante
elementos objetivos distintos, sobre si lo
aportado por el aspirante a colaborador eficaz
es verosimil o no, descartandose con ello el
razonamiento sobre la informacion obtenida
o elementos de conviccion recabados como lo
propone Castillo (2017); sino que, puesto en su
dimension completa abarcaria diversas facetas
que necesariamente deben estar presentes en el
Acta de colaboracion eficaz que posteriormente
podra ser homologado o no por el Juez. Asi
pues, la estructura de la corroboracién que
proponemos, conforme al desarrollo anterior,
seria el siguiente:

Tabla N° 1: Estructura y pasos de la fase de
corroboracion previa al acuerdo

SUB FASES CONTENIDO

Sub-fase de Realizacion de diligencias
diligencias de de investigacion conforme al
corroboraciéon marco procesal del CPP

Sub-fase del
razonamiento
corroborativo de
la informacion

Coherencia del relato.
Evidencia de animo espurio.
Constrastacion de hipotesis
Utilizacion del grado de

aportada verosimilitud.
Sub-fase de
motivacion del Se justifica concretamente el
razonamiento razonamiento corroborativo

corroborativo en el | en todos sus alcances.
acuerdo

Fuente Propia (2020)
Elaboracion propia (2020)

Es importante el desarrollo de cada uno de
estos elementos de la fase de por cuanto, se
aprecia por la posibilidad de que en base a las
declaraciones de un colaborador eficaz (hasta
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de un aspirante a colaborador, inclusive) y de
la informacion obtenida en las diligencias de
corroboracion, se pueda condenar al aspirante
a colaborador eficaz y, a la vez, emitir medidas
coercitivas y limitativas de derechos; lo
que no evita a que en aquellos momentos
procesales, se realicen las corroboraciones en
dichos procesos conexos, pero que coadyuva a
otorgarle mayor verosimilitud a la informacién
aportada.

Enesesentido, laCorte Supremaacertadamente,
ha precisado lo siguiente:

La fase de comprobaciéon de la informacién
es la mas importante, en tanto de ella depende
que se llegue a un acuerdo y ulteriormente
el colaborador pueda ser sujeto de beneficio
mediante sentencia dictada por juez competente.
De ahi que, la sola sindicacién no es suficiente
para concluir que la informacién sea veraz.
Hace falta prueba de corroboracidon externa
a la declaracién incriminatoria, ello como
exigencia derivada de la garantia constitucional
a la presunciéon de inocencia; en la medida
que el aspirante a colaborador puede brindar
informacion escasamente fiable, por el solo
interés de obtener beneficios. Por lo tanto, la
corroboracién ha de ser rigurosa, con el fin de
llegar a la verdad de los hechos. (Corte Suprema
de Justicia, Casacion N° 852-2016-Puno,
fundamento 7).

De esta manera, marcamos nuestra posicion
desde el inicio, que consiste en considerar
que la informacion aportada y obtenida por
el aspirante a colaborador eficaz y en las
diligencias de corroboracion, sera idonea para
ser utilizada en los procesos conexos, si y solo
si, ha superado los filtros establecidos en el
proceso especial de colaboracion eficaz, es
decir, que se culminado con dicho proceso. Es
evidente que nuestro criterio coincide con un
sector minoritario de la doctrina procesal penal
que ha desarrollado el tema y, va en contra de
la interpretacién mayoritaria que ha realizado
la jurisprudencia.

¢Es la corroboracion o verificacion un
principio del proceso de colaboraci6én
eficaz?

Respecto a este punto, cabe sefalar que en
la doctrina nacional se ha escrito muy poco.
Y dentro de lo que se ha escrito llama la
atencion como algunas veces, fases propias
del procedimiento o inclusive actividades
que realizan una o varios sujetos del proceso
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penal, pueden inspirar o propiciar que algunos
autores las cataloguen como categorias logico-
juridicas también denominados principios
procesales, en la creencia de que al hacerlo
se afirma su importancia para dicho proceso.
Cabe sefialar que esto ultimo es una mera
especulacion de los motivos de dichos autores,
sin embargo, ello no evita la critica frente a
esta practica dentro de la academia procesal
penal peruana.

Asi pues, cabe preguntarnos si es posible
considerar a la corroboracion como un
principio en la colaboracion eficaz. Al respecto,
cabe preguntarnos, conforme a lo que hemos
expuesto anteriormente, y dado la variedad de
veces y momentos en el proceso en el que es
utilizado el término de corroboracion si vale
considerarla como un principio y, si esto fuera
asi, cuales serian sus alcances y contenido
esencial.

Para empezar, un principio del proceso
como categoria légico fundamental tiene
animo de universalidad y que inspira la labor
interpretativa del juzgador, por lo que tienen
un contenido esencial definido dogmatica
y jurisprudencialmente. La corroboracion
como lo hemos mencionado anteriormente, se
encuentra dentro del ambito de la valoracion y
motivacion de la prueba, siendo el sinébnimo de
probar. La corroboracién no es un principio del
proceso penal que puede modelar por si mismo
la estructura, etapa y funciones de los sujetos
del proceso penal o como limitador de la
arbitrariedad del Estado; sino que, actia como
un criterio epistemoldgico de veracidad de los
medios de prueba actuados, sean testimoniales
o documentales.

Asi pues, la corroboracién de la declaracion
del colaborador eficaz no puede ser
considerada un principio del proceso, sino,
metodologia en la valoracion de la prueba. Por
otro lado, la corroboracion previa al acuerdo,
que es el tema de interés en la presente
investigacion, tampoco puede ser considerado
un principio procesal, porque es una etapa
del proceso especial de colaboracion eficaz,
que cumple diversas funciones como criterio
epistemolégico para determinar la utilidad
o eficacia de la informacién aportada por el
aspirante a colaborador eficaz, no se esta pues
ante una actividad de valoracion de medios de
prueba. La corroboracidn, utilizada asi, es una
fase previa al acuerdo de colaboracion eficaz
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cuya finalidad no es otra que la verificacion de
la informacion aportada.

En esa linea de interpretacion, a pesar de no
considerarla como un principio procesal, la
importancia de la corroboracion ha quedado
plenamente acreditada en el apartado anterior,
en el que hemos rescatado su insercion como
criterio epistemoldgico de veracidad, que viene
a menguar la inherente falta de credibilidad
de la declaracion del aspirante a colaborador
eficaz.

Elementos esenciales de la fase
de corroboracion o verificacion de
la informacién en el acuerdo de
colaboracion eficaz

Condiciones necesarias previas

a. La voluntariedad y la defensa penal
efectiva en las reuniones previas al
acuerdo

No es nuestra intencion realizar un desarrollo
integral de la fase del acuerdo de colaboracion
eficaz, sino simplemente dejar constancia de la
importancia que tienen estos aspectos de cara a
la fase de corroboracion, pues no tendria validez
una informacién aportada viciada desde un
inicio, aun cuando haya superado los filtros de
la fase de corroboracién. En ese sentido, dado
el caracter de negociacion de la colaboracion
eficaz, es inevitable pronunciarnos por dos
requisitos que consideramos indispensables
para el éxito del proceso de colaboraciéon
eficaz, que son la voluntariedad y el ejercicio
del derecho de defensa.

Sobre el primer aspecto de la voluntariedad,
debemos remitirnos por el amplio tratamiento
que se le ha brindado a la doctrina y
jurisprudencia norteamericana. En el plea of
guilty (aceptacion de cargos), el Juez realiza
en primer lugar, un examen de capacidad de
comparecer al juicio en el ejercicio de sus
plenas facultades; en segundo lugar, verifica
la voluntary de su declaracion, es decir que
su declaracion se encuentre libre de coercion
o producto de haber sido sometido a violencia
psiquica o fisica que le obligue a confesar
(Rodriguez, 1997). Aun cuando criticamente
Langbein (2001) haya sefialado que “el acuerdo
(plea areegment) es la fuente de la coercion”
(p. 15), dejar de lado este requisito traeria atin
mayores margenes de arbitrariedad.
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Criticamente alaregulacionde lavoluntariedad,
Laudan (2013) al comentar los fallos de la
Corte Suprema Estadounidense refiere que:

La corte suprema rechaza que el criterio para
la admision de las confesiones debe ser la
relevancia y no la voluntariedad. En 1961, por
ejemplo, la Corte argument6 que para decidir si
una confesion ha sido otorgada voluntariamente
(y es, por ello admisible), seria inapropiado
considerar si ésta era probablemente verdadera
(En el caso Rogers v. Richmond, la Corte
argumentd que la impugnacion de un supuesto
otorgamiento voluntario de una confesiéon no
puede resolverse usando “un estandar juridico
que tenga en cuenta las circunstancias de (su)
probable verdad o falsedad” 365 US 534 (1961)).
Es decir, una confesién que sea internamente
coherente y que haya sido ampliamente
corroborada, no obstante, sera excluida a
menos que el Estado pueda demostrar que fue
otorgada voluntariamente (...) Esta situacion es
al menos extraiia. (...) Desde mediados del siglo
XX, la voluntariedad ha cobrado importancia
en si misma, perdiendo su anterior rol como
test de la verdad de una confesion. Lo que fue
introducido originariamente como ayuda para
la bisqueda de la verdad ahora se ha convertido
en un impedimento capaz de superar a la verdad
misma. (p. 252).

No obstante, lo expuesto por Laudan, nuestra
posicion es considerar a la voluntariedad como
un requisito indispensable de igual o mas valor
que larelevanciade lainformacion que se aporta
por el colaborador eficaz; de igual manera, la
voluntariedad se encuentra intimamente ligada
al ejercicio efectivo del derecho de defensa del
aspirante a colaborador eficaz. Respecto a este
ultimo aspecto de la defensa penal efectiva, se
ha establecido conforme lo sefiala Rodriguez
(1997), que la falta de una defensa penal no
invalida el acuerdo, pero se extreman cuidados
en caso no se cuente con el ejercicio de dicho
derecho:

La importancia de la asistencia letrada es tal
que los Jueces, reputaran como ha reconocido
implicitamente la Supreme Court, voluntary
and knowing la declaracién del acusado que
esté asistido por un abogado (puesto que se
supone que estos han avisado adecuadamente
a sus defendidos), por lo que aquellas pleas
que no se produzcan de este modo seran mas
cuidadosamente revisadas por el Juez. Ello no
quiere decir que estas declaraciones no sean
validas, sino que el record debera demostrar que
el acusado fue informado de este derecho y que
¢l voluntariamente renuncio al mismo. (p. 54).
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Desde el derecho comparado rescatamos la
regulacion en el derecho brasilefio, que se
establece la obligatoriedad de que el imputado
se encuentre asesorado por su abogado defensor
en las negociaciones con el Fiscal (Ley 12.850,
2013, articulo 4, inc 6. Inciso 15). A diferencia
de esta regulacion, el ordenamiento procesal
penal peruano ha optado por una defensa
facultativa en las negociaciones previas, asi
pues, tenemos la posibilidad de que el Fiscal
pueda celebrar reuniones con los colaboradores
con o sin la presencia de sus abogados, que
puede ser materializado en un convenio
preparatorio (CPP de 2004, articulo 473 inciso
3), lo que, sin duda, puede convertirse en un
instrumento de coaccién si no se extreman los
controles.

La necesaria idoneidad del aspirante
a colaborador eficaz y credibilidad
minima de la informacion que aporta

El aspirante a colaborador eficaz, debe tener
las cualidades de la idoneidad conforme a lo
establecido en los articulos 474 y 475 del CPP
de 2004, de los cuales puede interpretarse que
debe ser necesariamente un integrante de la
organizacion criminal e inclusive, pueden ser
los jefes, cabecillas o dirigentes principales de
organizaciones delictivas; es decir, todo aquel
que puede entregar la informacion til y eficaz
que cumpla con alguna de las finalidades de
la colaboracion eficaz. En igual sentido y, con
mayor precision, el art. 4 del Reglamento del
Decreto Legislativo 1301, establece que podra
postular a ser colaborador eficaz quien se haya
disociado de la actividad criminal y manifieste
su voluntad de proporcionar la informacién
eficaz.

En tal sentido, como criterio delimitador
previo al inicio de la fase de corroboracion, es
necesario que la informaciéon proporcionada
por el aspirante a colaborador eficaz tenga
caracteres de verosimilitud y coherencia
que permita justificar el inicio de la fase de
corroboracidén, por lo que, en este escenario
no se pediria que la informacién sea suficiente
en grado de verdad necesario para sostener
un acuerdo de colaboracién, sino solo en
grado indiciario. En ese sentido, la doctrina
espafiola en referencia a la declaracion del
coimputado, ha sefialado que la corroboracion
solo tendria sentido en cuanto la informacién
sea por lo menos creible o tenga caracteres de
verosimilitud (Lozano,2013) (Miranda, 2012).
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Sub fase de diligencias de
corroboracion o verificacion

a. Precision del objeto

En este aspecto, conviene precisar que las
diligencias de corroboracién realizadas por
la Policia Nacional de ser el caso, bajo la
direccion del Ministerio Publico, se rigen bajo
las formalidades del CPP de 2004 y, por lo
tanto, es necesario que cuenten con un objeto
determinado.

Si nos remitimos al articulo 11 del Reglamento
del Decreto Legislativo 1301, se ha previsto que
el inicio del proceso de colaboracion eficaz, se
realiza mediante una disposicioén debidamente
motivada que debera contener entre algunos
elementos, tres que consideramos importantes:
1. Si el aporte ofrecido podria ser eficaz; 2. Si
la informacioén puede ser corroborada y 3. Si
permitira alcanzar alguno de las finalidades
del articulo 475 del CPP de 2004. Dicho esto,
el objeto de las diligencias de corroboracion
comprendera la obtencion de todos aquellos
datos o elementos corroborativos que permitan
acreditar si la informacién proporcionada
cumple estos tres elementos, las cuales partiran
siempre desde la premisa de que la informacion
aportada por el aspirante a colaborador no es
fiable.

Para ello, como recomendacion demos recurrir
a la experiencia italiana que cita Sferlazza
(2006), que al respecto ha senalado que:

El Ministerio Publico tiene que recoger la
indicacién de todos los episodios sobre los que
el colaborador es capaz de referir: tendra que
hacerlo de manera obviamente sintética y dando
autonomia a cada hecho, permitiendo la gradual
difusion de partes especificas de la misma acta,
que deberan ser alegadas a la entrega relativa
los crimenes especificos para demostrar que
el colaborador no ha realizado declaraciones
tardias. Segin la jurisprudencia, los 180
dias dentro de los que el colaborador tiene
que proveer todas las noticias de que esta en
posesion, parten del momento de la formacion
del acta explicativa. (p. 144).

En tal sentido, siguiendo la experiencia italiana,
el éxito de la fase de corroboracion dependera
de la precision de la naturaleza de los hechos a
corroborar y cuales serian las diligencias mas
idéneas para determinar la verosimilitud de
estos hechos.
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b. Sobre la inexistencia de contradiccion
en las diligencias de corroboraciéon o
verificacion

Tal y como lo hemos expuesto anteriormente,
la doctrina espafola critica la fiabilidad
probatoria de la informacién obtenida a partir
de la declaracion del colaborador, debido a la
no participacion del delatado en cuanto a la
posibilidad de que su defensa pueda interrogar
al aspirante a colaborador eficaz. Es decir, no se
exige lavigencia del principio de contradiccion,
pero, aun asi, la informaciéon que se aporte y
obtenga en dicho proceso pueden ser utilizados
en los procesos penales conexos.

Desde nuestra perspectiva, el objeto del
proceso especial de colaboracion eficaz no
es la confesion y ni siquiera la condena o el
beneficio otorgado al colaborador, sino que,
es la informacién que pueda obtenerse del
acuerdo negociado. En ese sentido, la Corte
Suprema ha establecido que:

la colaboracion eficaz es un proceso especial
autéonomo, no contradictorio, basado en el
basado en el principio del consenso entre las
partes y la justicia penal negociada, que tiene
por finalidad perseguir y/o controlar eficazmente
la criminalidad. En otras palabras, el proceso
por colaboracién eficaz es un mecanismo por
el cual el colaborador brinda informacion util y
relevante que contribuye a descubrir la estructura
organizacional, la forma de actuar, sus planesy las
personas que la integran, neutralizando con estos
datos la actividad delictiva de la organizacion
criminal, posibilitando la entrega de los bienes
o instrumento utilizables en la comision de
delitos o ubicar los activos maculados. (Corte
Suprema de Justicia, Casacion N° 852-2016-
Puno, fundamento 8).

Aun cuando coincidamos con la doctrina que
ha tratado el tema al afirmar que el proceso de
colaboracion eficaz no podria ser considerado
un proceso, por la carencia precisamente de
los elementos inherentes que la doctrina ha
desarrollado como: pretension, contradiccion
y no jurisdiccionalidad (Asencio, 2018); y, en
consecuencia, mas cercano a un procedimiento
o especialidad procedimental en todo caso.
Nuestra posicion es que, finalmente, debe
garantizarse que la informacion proporcionada
que es el objeto del proceso penal pueda ser
lo mas fiable posible mediante la fase de
corroboracion correspondiente.

En consecuencia, la falta de no contradiccion
por parte del delatado en el procedimiento de
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colaboracion eficaz, se encuentra justificado
en la medida de que la obtencion de la
informacioén que ha superado los filtros de la
fase de corroboracion solo tendria calidad de
elemento de conviccién o medio de prueba,
cuya fiabilidad y grado de probabilidad pueden
ser sometida a contradictorio en el proceso
penal conexo por parte de las partes procesales,
que incluye al delatado. En ese escenario
se puede debatir otras cuestiones como el
mantenimiento de alguna medida de proteccion
que se le haya impuesto al colaborador como la
reserva de identidad e inclusive la necesidad de
interrogarlo.

Por tanto, dada 1la finalidad de este
procedimiento o proceso especial — como se le
denomina al CPP de 2004 -, 1a participacion del
delatado en la fase de corroboracién, mediante
la posibilidad de interrogar al aspirante a
colaborador eficaz, podria generar riesgos
de intimidacién o inclusive atentar contra la
integridad del aspirante a colaborador, por lo
que, resulta coherente que sea en el proceso
penal conexo donde se permita la contradiccion
al delatado.

c. El plazo razonable de la fase de

corroboracion o verificacion

En la regulacioén de la colaboracion eficaz en
el CPP de 2004, no existe normativa expresa
respecto a la duracion del proceso especial de
colaboracion eficaz y mucho menos de la fase
de corroboracién. Si revisamos la exposicion
de motivos del Decreto Legislativo N° 1301,
veremos que no existe referencia alguna a
dos aspectos que consideramos centrales, el
primero sobre el plazo del procedimiento y el
segundo sobre la fase de corroboracion. Por
ello, necesariamente debemos recurrir a la
experiencia comparada para encontrar motivos
razonables y dar una propuesta plausible.

Desde el derecho comparado, vemos que en
Italiasehaestablecido comoplazolegal maximo
de 180 dias para que el colaborador entregue y
explique toda la informacion que maneja, que
comenzara desde el inicio de colaboracién y la
cual constara en el acta explicativa (Sferlazza,
2006). Cabe seifialar, que no se precisa que este
plazo corresponda a la fase de corroboracion
de la informacion, pero por su modelo de
regulacion entendemos que comprende esa
fase incluyendo la de negociacién; asimismo,
este plazo se ha considerado como un requisito
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necesario y la sancion de su incumplimiento ha
sido su inutilizacién.

Por otro lado, en Brasil, de manera similar se
ha establecido que el ofrecimiento de denuncia
o el proceso penal relativo al colaborador podra
ser suspendido por el plazo de 6 meses, los
cuales, pueden ser prorrogables hasta que sean
cumplidas todas las medidas de colaboracion,
lo que suspende el plazo de prescripcion
de la accion penal (Lei 12850, articulo 4
inciso 3). Es decir, que como maximo se ha
establecido el plazo de 1 ano que debe durar
todo el procedimiento de colaboracién, desde
que se inicia la fase de negociacion hasta la
homologacion del acuerdo por parte del juez.

En ese sentido, consideramos que nuestra
normativa afronta un grave problema relativo
a la carencia de una disposicion especifica
respecto al plazo general del procedimiento de
colaboracion eficaz y, a la vez, de las sub fases
que no han sido delimitadas; quizas esta falta
de regulaciéon, ha motivado interpretaciones
que propugnen una utilizacion mas célere de
la informaciéon aportada por el colaborador
eficaz, llevando inclusive a utilizarla sin que
haya sido completamente corroborada ni
sometida al control judicial.

En este contexto, el Ministerio Publico ha
emitido una instruccion general de cémo
afrontar esta problematica y, de manera general
ha senalado:

7.3.1.- EI fiscal debe velar que el proceso de
colaboracion eficaz se realice en un plazo
razonable. Para tal efecto:

a) El Fiscal procurara que la informacion
proporcionada por el colaborador sea realizada
de manera inmediata, oportuna y continua.

b) La corroboracion debe darse de manera
inmediata a la informacién proporcionada por el
colaborador.

c) Luego de la corroboracién, se debe
establecer un cronograma que permita conocer
a los participantes la duraciéon maxima de la
etapa de negociaciéon. El mismo que puede
ser programado conforme a la naturaleza del
proceso.

7.3.2.- Se pueden firmar convenios preparatorios
que establezcan cronogramas de las acciones a
realizar a fin de presentar el acuerdo en breve
plazo. (Ministerio Publico, Instruccién General
N° 1-2017-MP-FN, punto 7.3.)
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Conforme a esta instructiva cuyo aporte,
ciertamente, se ha emitido con la mejor de las
intenciones, consideramos brindar unas pautas
adicionales respecto al tema en especifico de
la corroboracion que podrian servir de apoyo
interpretativo, puesto que es un aspecto muy
importante que inclusive puede condicionar:

» El proceso de colaboracion eficaz como
hemos sefalado antes, se rige bajo las reglas
generales del proceso penal comun en lo que
le sea aplicable.

« En tal sentido, en los casos de gran
complejidad como lo son los de crimen
organizado, consideramos que las diligencias
de corroboracion no deben durar mas alla de
los 8 meses, a partir de que se conozca la
informacion proporcionada por el aspirante a
colaborador, en atencion a que las diligencias
pueden revestir de dificultades para su
acreditacion.

* No obstante, se puede ampliar el plazo en
caso de que se necesite la actuacion de una
diligencia indispensable de corroboracion.
En todo caso, dicha ampliacion debe
ser razonable en atenciéon a la eficacia y
motivado mediante una disposicion fiscal.

Para finalizar esta segunda reflexion, queremos
precisar que esta elaboracion de elementos
esenciales para la fase de corroboraciéon o
verificacion serviria de base, para que el Fiscal
pueda analizar la informacion aportada por el
colaborador eficaz junto a la informacién que la
verifica o corrobora aplicando un razonamiento
corroborativo necesario para reducir los
peligros ya advertidos, sobre los cuales no
existe ningin control y que han sido motivo de
critica en el apartado correspondiente.

Asi pues, la construccion de un razonamiento
corroborativo constituye una tarea pendiente
que podria ayudar a reducir la desconfianza
sobre la informacién que aporta el aspirante a
colaborador eficaz, con la finalidad de que solo
aquella informacion que supere estos filtros
pueda ser utilizada para sustentar medidas
cautelares personales o reales, medidas
limitativas de derechos o wuna sentencia
condenatoria. Asimismo, es recomendable que
dicho razonamiento tenga que ser controlado
judicialmente, por lo que, la motivacion de este
razonamiento bien puede ser una exigencia
compatible y aceptable para tal caso.
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CONCLUSIONES

* El modelo de colaboracion eficaz como
proceso especial asumido por el CPP de
2004, dispone de una fase de corroboracion
de la informacidén que aporta el aspirante
a colaborador eficaz, la misma que no
ha merecido atencion ni de la dogmatica
procesal penal, ni de la jurisprudencia
nacional.

* La amplia discrecionalidad del Fiscal para
determinar el estdndar de corroboracion de
la informacion aportada por el aspirante a
colaborador eficaz, posibilita la existencia
de riesgos como la presencia de sesgos
de confirmacién en la corroboracion de
la informacién, asi como la posibilidad
de que el aspirante a colaborador pueda
aportar informacion falsa o que se realicen
diligencias de corroboracion ilicitas.

» El analisis de la fase de corroboracion o
verificacion en la colaboraciéon eficaz, debe
partir desde una perspectiva epistemologica
destacando la importancia de esta fase para
reducir los riesgos y la desconfianza que
desde el inicio se tiene sobre la declaracion
de un aspirante a colaborador eficaz.

* El respeto a la voluntariedad y la defensa
penal efectiva del aspirante a colaborador
eficaz desde las reuniones informales y la
evaluacion de su idoneidad para brindar la
informacién, constituyen las condiciones
minimas requeridas para que se inicie la
fase de corroboracién o verificacién de la
informacion aportada.

* La precision del objeto de las diligencias
de corroboracion, destacando la idoneidad
de las mismas para encontrar elementos
de corroboracion que verifiquen o no
la informacién aportada, asi como, Ila
determinacion de un plazo razonable para
dichas diligencias que incluyen las reuniones
de negociacion, son elementos esenciales que
deben desarrollarse dogmaticamente a fin de
cumplir con la finalidad de la colaboracion
eficaz: conseguir informacion eficaz, util
y oportuna para el desbaratamiento de las
organizaciones criminales.
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RESUMEN

La evolucion de la suspension y su naturaleza
como medida cautelar en los medios de
regularidad constitucional, demandan el
divorcio entre esta y la idea de que su efecto
solo implique un afan de encantamiento
que imposibilite la ejecucién del acto que
motiva la controversia constitucional. De esta
forma, con miras a enervar cualquier dafio
de imposible reparacién, provocado por un
organo estatal que inobserve disposiciones
pilares del texto de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)
—el sistema de proteccion del federalismo, la
divisién de poderes y la tutela de la persona
humana— deben aplicarse las caracteristicas
connaturales, cautelares, de la suspension,
para adelantar provisionalmente los derechos
que, con posterioridad, sean estudiados en su
constitucionalidad.
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ABSTRACT

The evolution of the suspension and his nature
as a precautionary measure in the means of
constitutional regularity, they demand the
divorce between it and the idea that its effect
only implies a desire for enchantment that
makes the execution of the act that motivates
the constitutional controversy imposible, in
this way, with a view to shoveling any damage
impossible to repair caused by a state body
that doesn’t observe pillar provisions of the
Political Constitution of the United Mexican
States (CPEUM text) - the system of protection
of federalism, the division of powers and
the protection of the human person -, innates
characteristics must be applied, precautionary,
of the suspension, to provisionally advance the
rights that are subsequently studied in their
constitutionality.

PALABRAS CLAVE

Apariencia del buen derecho, controversias
constitucionales, medidas cautelares, peligro
en la demora, suspension.

KEYWORDS

Appearance of good law, constitutional
controversy, cautionary actions, danger of
lateness, suspension.

INTRODUCCION

Es innegable la posicién institucional de las
controversias constitucionales en una realidad
que apremia la guarda de la Constitucién, como
norma suprema y vinculante de un Estado
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Constitucional; es evidente la trascendencia
de exigir jurisdiccionalmente el respeto a las
facultades delegadas en los 6rganos originarios
del Estado, mediante ese texto constitucional
que lo erige como una entidad legitima.

Por lo que en la hipotesis de una trasgresion
a los postulados constitucionales y, en tanto
el reclamante espera un pronunciamiento
de fondo sobre la garantia constitucional,
encuentran suma relevancia las medidas
cautelares, mediante las que se puede impedir
—provisionalmente— se ejecuten los actos y
se experimenten los efectos y consecuencias
que integran la /itis, de ahi que su cauce
normativo, concepto, evolucién e impacto en
el seno de las controversias constitucionales,
como mecanismos reguladores de la actividad
estatal, inciden directa o indirectamente en el
interés general, pues se proyectan al seno de la
persona humana, como eje rector de toda labor
del Estado.

Concisamente, como objetivo general, se
plantea examinar la figura de la suspension
como medida cautelar en las controversias
constitucionales, para atender el desarrollo
de su concepto y la necesidad de adoptarla
actualizadamente, tomando como premisa
basica que toda ingenieria juridica, tiene una
vision antropocéntrica.

Ese progreso conceptual, ha orillado a que la
suspension deba ser vista desde otra optica, con
mayor dinamismo impregnado de anticipacion,
dejando de lado su vision inmoévil, con efectos
unicamente congelatorios, como si de un “juego
de los encantados” se tratara. Vale explicar
que, en la tradicidon mexicana, el juego de los
encantados implica que sus jugadores, de ser
tocados, permanezcan estaticos ante cualquier
hecho. De ahi la equiparacién de la intencion
con la que se ha dotado a la suspension en
las controversias constitucionales, con el
efecto de encantamiento de aquella accion de
entretenimiento.

Y es que los alcances de la suspension,
como se describe infra, no son sinénimo de
inmovilizaciéon del acto que se reclama, es
decir, la inexcusabilidad de detener la ejecucion
material de un acto, no es la Gnica forma en la
que se configura la suspension, como medida
cautelar, por el contrario, cuando se disponen
ciertos elementos como el peligro en la demora
y la apariencia del buen derecho, su repercusion
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puede extremarse en adelantar los efectos que
sobrevendrian de 1la inconstitucionalidad,
anticipando los resultados que previenen
dafios de imposible reparacién e incluso la
restitucion provisional de los derechos que se
pudieran considerar agredidos.

Atento a lo anterior, se dividié el presente
en tres apartados. En el primero se detalla el
concepto, finalidad, objeto y justificacion
de las controversias constitucionales en el
ordenamiento juridico. En el segundo, dado
que la suspension es la especie del género de
las medidas cautelares, se aborda el encuadre
conceptual, normativo y de presupuestos
para la existencia de estas. Finalmente, en el
tercero de los segmentos, se detalla la figura de
la suspension, como medida cautelar, en los
citados medios de regularidad constitucional,
proyectando la concepcion actual y el rumbo
que se considera deberia tomar, con base en
la naturaleza juridica de las propias medidas
cautelares.

Para esta tarea, aplicamos como métodos, el
hipotético deductivo, transitando desde la
anidacién de las controversias constitucionales,
la naturaleza de las medidas cautelares y
su viabilidad en el marco constitucional
mexicano, hasta el papel de la suspension en el
ayuntamiento controversias constitucionales —
medidas cautelares; y, dogmatico, al contar
con un aparato critico que permite edificar los
conceptos de instituciones que requieren un
replanteamiento pragmatico.

Asi, bien se puede adelantar que, a través
de la aplicaciéon de la concepcion evolutiva
de la suspension, en las controversias
constitucionales, no so6lo se inmovilizan
las cosas para mantenerlas en el estado que
guardaban en el momento de decretar la
medida cautelar, tal como si se jugara “el juego
de los encantados™, sino, por sus propiedades
sustanciales y conceptos interpretativos, los
efectos se pudieran adelantar para evitar una
intromisién en la esfera proxima de la persona
humana.

EL QUE, POR QUE Y PARA QUE DE LAS
CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES

La justificacion del Estado de Derecho,
como estado de la razén y de la racionalidad
sociopolitica, se haya en el documento
constitucional supremo de la entidad;
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vinculante; en funcionamiento para asegurar
el cumplimiento de los derechos y la
orientaciéon de los poderes publicos, sociedad
y gobernados, a través de mecanismos
dirigentes de las disposiciones del propio texto
constitucional que garantizan su vigencia y
fuerza preceptiva (Casarin, 2010).

En el sistema juridico mexicano, las
controversias constitucionales son procesos
que permiten, inter alia, el aseguramiento
de la observancia constitucional a la que se
hacia referencia lineas supra. A pesar de que
los vestigios de estos medios de control datan
de la Constitucion Mexicana de 1857, la
reglamentacion actual es producto de diversas
reformas al texto constitucional del 5 de
febrero de 1917, actualizando en buena medida
su proceder y, legitimando a 6rganos que por
imperativo de lanorma fundamental estuvieron
frenados para incoar dicho proceso.

Previstas en la fraccion I del articulo 105 de la
CPEUM y, reguladas por la Ley Reglamentaria
de las fracciones I y II del articulo 105
de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (LR), las controversias
constitucionales, bajo una denominacién
genérica, agrupan procesos jurisdiccionales
con distintas caracteristicas (Cossio, 2008),
cuyo concepto puede entenderse bajo dos
opticas: como un medio de proteccion del
sistema federal de gobierno y, como uno de
los mecanismos contemplados por el derecho
procesal constitucional (Poder Judicial de la
Federacion, 2004).

Cierto es que, con independencia de este
paralelismo conceptual, se mantiene a flote la
posibilidad de que diversos 6rganos del Estado
tengan diferentes puntos de vista con relacion
al significado de las normas que regulan su
actividad competencial y, entonces, se susciten
conflictos que deban ser atendidos con miras
de constitucionalidad (Cossio, 1997), ya que
sumariamente las interpretaciones que
aquéllos pudieran tener de estas, impactan
en las actuaciones que se ejecutan en el seno
social, resultando una afectacidén indirecta
a la propia persona humana, al ser el fin
primordial de la proteccidn constitucional.

Entalsentido,lascontroversiasconstitucionales
son procedimientos jurisdiccionales que
pueden promover entidades, poderes u 6érganos
publicos —legitimados constitucionalmente—
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ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN), persiguiendo el pronunciamiento
que determine si los actos o disposiciones
generales de otras entidades, poderes u 6rganos
publicos, invaden laesfera de c ompetencéa de

los primeros (Qvalle, 20&1), t.e., ( icho
mecanismo permite invocar la‘intervencion del

Pleno de la SCIN! para resolver conflictos de
orden juridico constitucional que se susciten
entre poderes o niveles de gobierno (Salgado,
2001), escudrinando una regularidad
normativa y, con base en ella, determinar la
asignacion de competencias sobre cada 6rgano
originario de Estado, siempre que se presuma
una invasion de las facultades exclusivas.

Para mayor precisiéon, Soto Flores (2016,
pag. 157) se refiere a las controversias
constitucionales como:

[pJrocedimiento de control de regularidad
constitucional para resolver conflictos que
se susciten entre los tres niveles de gobierno
(federal, estatal y municipal) respecto a la
nulidad de normas generales o actos de autoridad
por ser contrarios a disposiciones contenidas en
la Constitucion, al sobrepasar atribuciones entre
ellos; o bien, conflictos sobre los limites de los
Estados cuando éstos adquieren un caracter
contencioso.

Con esas consideraciones, como afirma Cossio
Diaz (2008), la finalidad de las controversias
constitucionales es de naturaleza normativa,
debido a que por su medio se conoce
de la injerencia nociva a la designacion
competencial de un 6rgano, producida de la
actuacion u omision de otro. El objeto de dicho
mecanismo, experimenta dos modalidades
(Cossio, 2008):

* Directa. Atiende a la asignacion
de derechos, facultades, deberes,
responsabilidades o  competencias

a un oOrgano determinado o a una
orden con relacion a otros Organos
u ordenes; explorable, cuando se
busca la efectividad de la supremacia
constitucional, estimulando la anulacion
de normas o actos que desconozcan las

1 A pesar de que en los articulos 105 de la CPEUM y 10
de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion
se establece que la sustanciacion y resoluciéon de las
controversias constitucionales son competencia del Pleno
de la SCJN, mediante el Acuerdo Plenario 5/2001 se
faculté a la Sala a la que pertenece el Ministro Instructor,
para resolver los asuntos cuando resulte innecesaria la
intervencion del Pleno del Tribunal (SCJN, 2001; Segunda
Sala de la SCJN, 2012)
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disposiciones de la CPEUM, tomando
como parametro al texto constitucional
como un todo.

* Indirecta. Persigue la asignacién de
bienes y recursos, el reconocimiento
de organos, la validacion de procesos,
determinaciéon de responsabilidades
o cualquier otra posibilidad politica,
econOmica, social, clasificada en
situaciones de hecho; visible cuando la
norma que se persigue anular, es
c ontraria al c ontenido de aquellas
jerar quicamente superiores que, no
sean la CPEUM.

Ahora, el cauce de la actuacion funcional
normativa de las controversias, a través
del cual cumple con su objeto —directo e
indirecto—, sustentado en los controles de
regularidad con los que procede la SCIN,
viene al encuentro del deber de efectividad de
las disposiciones normativas constitucionales;
reconocedoras de atribuciones especificas a
distintos Organos originarios; justiciables en
los Estados Constitucionales; garantizadoras
y fortalecedoras del equilibrio de poderes, la
supremacia constitucional y el federalismo
(Sanchez Cordero, 2005), pues guardan
“[p]rincipios estructurales sobre los cuales
descansa la legitimidad del ordenamiento
en tanto marco normativo de la convivencia
politico-social.” (Casarin, 2008).

De esta forma, el papel de las
controversias  constitucionales dentro  del
seno del derecho procesal constitucional,
se encuentra encaminado —directamente—
a la limitacion y racionalizacion del poder
politico (Casarin, 2010), con miras hacia
la construccion del Estado Constitucional
de Derecho, pero indirectamente, tutela
de la persona humana, que funge como la
protagonista de la proteccion que brindan
todos los medios de control constitucional,
que disponen importantes niveles de eficacia
y eficiencia de los mandatos constitucionales
(Casarin, 2008), debido a que su bienestar se
encuentra bajo el imperio de los sistemas de
descentralizacion del federalismo y division
de poderes (Pleno de la SCIN, 1999).
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LAS MEDIDAS CAUTELARES:
CONCEPTO, MARCO CONSTITUCIONAL
Y PROCEDENCIA

A pesar de que en el devenir histérico —
comienzos del siglo XX; Europa— las medidas
cautelares fueron consideradas como incidentes
procesales para garantizar la ejecucion de las
sentencias (Rodriguez, 2013) y, apéndices de
ejecucion forzada (Calamandrei, 1945), cuya
traduccidn representaron procesos accesorios
a otro autébnomo, que servian para garantizar
el buen fin de este altimo, su concepto se ha
diversificado por la amplitud de su teleologia.

Concisamente, a través de las medidas
cautelares se responde a la expresiéon concreta
de la garantia del equilibro de las partes
en todo litigio, como principio general del
derecho procesal (Vazquez, 2010), pues son
“[a]ctos que se dictan a favor del demandante,
que, salvaguardando los derechos de este
participan, por ser manifestacion de la misma,
en la consecucion de una tutela judicial
efectiva” (Rodriguez, 2013).

Evolutivamente, aquellas han de dejado de
Ser procesos accesorios para convertirse en
autébnomos que, aunque instrumentales,” se
articulan para la definicion de circunstancias
probables de tambalear y perjudicar al
justiciable. Esto conlleva a que el o6rgano
jurisdiccional actie de manera preventiva
sobre una situacion que pueda agravarse, es
decir, el operador juridico dicta una medida que
permita mantener las cosas en el estado en que
se hayan en tanto no se dirima la controversia,
habida cuenta de que toda contienda judicial
es consumidora de tiempo, por lo que se busca
que su transito no recrudezca el dafio que se
pretende reparar o la situaciéon que se busca
superar (Rodriguez, 2010).

Lo anterior favorece la jurisdiccidén previsora
y preventiva del oOrgano jurisdiccional.
Alba de Alba, senala que esta potestad esta
caracterizada como una reaccion inmediata,
efectiva y prudente, que permite encauzar
la realidad aflictiva hacia la morigeracion
de los efectos negativos que se pudieran

2 Sin que implique confusiéon, la autonomia y la
instrumentalidad de las medidas cautelares, se origina
al margen de la experimentaciéon de un pequefio desfase
temporal desde la solicitud de las cautelares y la incoacién
del proceso principal, puesto que la medida es dictada en
el instante de su peticién y persigue resguardar la tutela
efectiva que del resultado de un proceso derive (Alba, 2011).
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irradiar por el decurso del tiempo e incluso,
retrotrayendo las cosas a un estado anterior,
pues de nada serviria una sentencia favorable a
la controversia planteada en un inicio, si aquélla
es imposible de ejecutarse, ya sea porque la
situacion de facto, primariamente planteada, se
encuentre modificada o, se produzcan dafios de
dificil reparacion (2011).

En el ordenamiento constitucional
mexicano, las medidas cautelares se reducen
implicitamente a los derechos de audiencia
y de tutela judicial efectiva, consagrados
en los diversos 16 y 17 de la CPEUM,
respectivamente.

Sobre el particular conviene puntualizar que
el derecho de audiencia es un pilar basico
en la institucién cautelar; en contraste con la
naturaleza de esta, que se dicta inaudita parte,
debe precisarse que el contenido del articulo
16 dela CPEUM arriba un enlace entre la tutela
ex ante y la previa audiencia. En este sentido,
la medida cautelar no vulnera el derecho a ser
oido, pues la providencia emitida constituye
una resoluciéon provisional que tiene como
base la prevenciéon de peligro en la dilacion;
que suple interinamente la falta de una
resolucion para asegurar su efectividad, de tal
suerte, que sus efectos provisionales quedan
sujetos a la resolucion del procedimiento en el
que se dictaron, mismo en el que el sujeto sobre
el que pesa la cautelar es parte y, podra aportar
los elementos probatorios que considere
convenientes (Pleno de la SCJN, 1998).

Por otro lado, el derecho a la tutela
jurisdiccional impone al Estado la obligacion
de adoptar los mecanismos necesarios para
garantizar su efectividad, de tal manera que
este derecho no se limita al acceso a los
tribunales y el aseguramiento de un proceso
equitativo, sino que demanda el acogimiento
de medidas necesarias para que quien obtuvo
una sentencia estimatoria pueda lograr que
se ejecute efectivamente esta (Alba, 2011),
se evite la consumacion de actos contrarios a
derecho que afecten irreparablemente la esfera
juridica del particular e, incluso, se garantice
la utilidad del proceso principal instituido para
la defensa de los derechos (Segunda Sala de la
SCIN, 2005).

En la correlacion de lo preceptuado
constitucionalmente, pueden vislumbrarse
condiciones particulares de procedencia
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que, derivan de la provisionalidad,’
instrumentalidad* y preventividad, pues estas
se dictan con la observancia al margen de la
apariencia del buen derecho, peligro en la
demora y contracaucion.

El primero de los presupuestos —fumus bonis
iuris—, refleja que las medidas cautelares
se encuentran basadas en la probabilidad,
posibilidad y verosimilitud, pero no certeza de
lo que pide (Rodriguez, 2013), i.e., se redime al
aparente derecho —indiciario, no probatorio—
que socorre al peticionario y bajo el cual la
medida es dictada.

Por su parte, el periculum in mora, es
la justificacion para que el dictado sea
garantizado inaudita parte. Este presupuesto
fortalece la finalidad lJafo sensu de las
providencias precautorias, pues se sustenta en
la premisa de que lo que lleva al justiciable
a solicitarlas o, en su caso, al juzgador a
determinarlas de oficio, es la posibilidad
de que el tiempo que consumira el proceso
en el que se resolvera definitivamente el
diferendo, puede provocar el detrimento
irreparable del derecho o la imposibilidad
de superar la situacion alegada, de tal forma
que, intrinsecamente, el riesgo del paso del
tiempo y las consecuencias perjudiciales en la
efectividad son lo que legitima su adopcion, a
sabiendas que el peligro® del que se habla, debe

3 La provisionalidad, como caracteristica de la medida cautelar,
no sélo se mantiene en el entendido de que esta tiene un
duracién temporal, sino detenta su permanencia mientras
no sobrevenga un evento sucesivo, en vista del cual, el
estado de provisoriedad se mantiene subsistente durante
un tiempo intermedio, es decir, tiene una duracion limitada
a aquel periodo de tiempo transcurrible entre la emanacion
de la providencia cautelar y la emanacion de otra
providencia jurisdiccional que, a diferencia de la primera,
sea definitiva; no tienen una vocacion de perduracion
indefinida, ni aspiraciéon a convertirse en definitiva,
porque su proposito se pierde si se extinguen los efectos
que requieran ser asegurados. (Calamandrei, 1945; Marin,
2004; Pérez, 2006).

4 La instrumentalidad, es una propiedad coyuntural en
las medidas cautelares; siguiendo a Calamandrei, esta
caracteristica asegura que aquellas no son preordenadas, es
decir, no constituyen un fin en si mismas, sino que nacen,
a servicio de una providencia definitiva, de tal manera que
la extincion de las provisionales sucede en el momento que
se dicta la principal y definitiva y, desde luego, se desarrolle
su eficacia ejecutiva, i.e., el periodo de vida de una medida
cautelar sigue la suerte de la pretensioén original, ya que
esta vinculada y al servicio de la sentencia que debera
pronunciarse en el proceso una vez que transite por todas
sus etapas. (Calamandrei, 1945; Marin, 2004; Alba).

5 Marin Gonzalez afirma que la configuracion del peligro en
la demora, siguiendo la doctrina italiana, varia segun la
funcion de la medida cautelar; en tal sentido, habla de
peligro de infructuosidady peligro de tardanza o de retardo,
dependiendo si la precautoria asegura, por ejemplo,
urgentemente la existencia de bienes o del objeto de la
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patentarse cuando existe un dafio inminente vy,
por tanto, la necesidad de urgencia de la tutela
cautelar.

ejecutivo,® prejuzgue el fondo del asunto o
se convierta en una condena anticipada para
la parte demandada (Burbano, 2012). Este
requisito efectiviza el contenido de la garantia
de audiencia ex post. Si existe una presuncion
de un aparente derecho favorable para el actor
de la cautelar, esta condicidon de procedencia,
revela que la providencia definitiva también
puede ser favorable para el sujeto pasivo,
quien ademas, debe ser tratado con las mismas
garantias y condiciones que el demandante; por
lo que, si llegado el momento se acreditare
que el actor ha actuado de manera abusiva y se
demuestre que pretende, a toda costa, mantener
las medidas cautelares como forma de presion
ilegitima, es elemental que indemnice todos los
perjuicios que la orden cautelar haya generado
al demandado (Marin, 2004).”

Consecuentemente, el ejercicio practico de los
requisitos enunciados excitan el contrapeso
procesal, pues en materia de medidas
cautelares, el demandado soporta una cautelar,
con injerencia sobre su esfera juridica, con
base en una evaluacidén requisital, sujeta
a la discrecionalidad del juzgador (Rubio,
2018), ya que el cumplimiento de las citadas
condiciones se sostienen a la interpretacion
para verificar el derecho que le asiste al actor,
el peligro en la dilacion de su dictado y, desde
luego, la garantia procesal de contracaucion.

SIGNIFICACION DE LA SUSPENSION
EN LOS PROCEDIMIENTOS DE
CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES

En la mayoria de las situaciones se recurre a
un organo jurisdiccional para que mediante
su intervencion se resuelva un conflicto inter
partes; se invoca a la justicia constitucional

demanda en vista de una futura ejecucion o, si aquella se
destina a acelerar provisoriamente la satisfaccion de la
pretensién deducida, ya que de esperarse el completo
desarrollo del juicio se puede producir en el demandante
perjuicios irreparables (Marin, 2004).

6 Es necesario que la autoridad competente se asegure de
que, bajo el manto de la funcién cautelar no se esconda
una verdadera funcién de ejecucién (Marin, 2004).

7 Conviene puntualizar que la contracautela no se presta a
las resultas del juicio principal sino solo a las de la medida
cautelar, por lo que, debe limitarse a reparar los dafios
y perjuicios que, por responsabilidad de la provision
cautelar decretada, haya experimentado el demandado
(Betchakdjian, 2007).
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buscando que se dirima un diferendo que, se
estima, trasgrede algin principio constitucional
0, cuando algin acto no es acorde al sistema
juridico que ha servido de margen para
regularlo.

Ahora bien, en las mas de las ocasiones dichos
reclamos requieren que mientras se resuelve
de fondo el conflicto, que se ha sometido a
consideracion de los tribunales, se suspendan
los efectos que pudieran generar la ejecucion
del acto del que se duele en forma principal,
puesto que se alega que ya la sola existencia o
su ejecucion —futura— vulnera a la esfera del
actor. En tal sentido, surte a la vida juridica la
suspension, como figura provisoria, garante de
la conculcacion que el transito del tiempo, en
tanto se resuelve proceso, podria generar en el
gobernado.

Parafraseando a Zaldivar (1997), la suspension
del acto que se reclama, tiene dos finalidades
primordiales: que se conserve viva la materia
motivo de /itis y, que se eviten a los justiciables
danos de dificil o imposible reparacién en tanto
se falla el fondo del proceso. Es decir, ademas
de asegurar la efectividad de una eventual
sentencia estimatoria que se pronuncie, lo que
se persigue es evitar que al gobernado se le
produzcan perjuicios irreparables durante la
pendencia del juicio, por la ejecucion del acto
reclamado o sus efectos (Gonzalez, 2006).

Con suma nitidez, Fix-Zamudio (1964) admite
que la naturaleza cautelar de la suspension, se
constituye por partir como “[u]na apreciacion
preliminar de la existencia de un derecho con el
objeto de anticipar provisionalmente algunos
efectos de la proteccion definitiva”.

Finalmente, el ultimo de los presupuestos
—contracautela— responde a un contenido
anticipatorio, sin que sea La suspensién en
las controversias constitucionales adquiere
demarcaciéon legal y no constitucional,® no

8 A contrario de la materia de Amparo, en la que la
suspensién, ademas de su normatividad reglamentaria,
se encuentra constitucionalizada en las fracciones X, XI y
XVII del articulo 117 de la CPEUM, la suspension en las
controversias constitucionales se enmarca en el Titulo II De
las Controversias Constitucionales de la LR de las fracciones
Iy I del articulo 105 constitucional y, dentro de esta, en la
Seccion II De la suspension, hallada en el Capitulo II De los
incidentes; por lo que, solo es la LR la que puede aplicarse
en cuestiones de suspension en controversias, puesto que
de la redaccion del articulo 1 de dicho ordenamiento,
se prevé que, cuando exista normatividad que regule la
institucién juridica en el seno del corpus iuris reglamentario,
entonces es imposible recurrir a la supletoriedad del Codigo
Federal de Procedimientos Civiles (CFPC), habida cuenta
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obstante de los criterios emitidos por la SCJIN.
La LR establece, en los articulos 14 y 16, que
aquella puede dictarse por via incidental —a
instancia de parte o de oficio—, hasta antes
que se emita la sentencia definitiva, por
tanto, la dispone como accesoria, provisional
y autéonoma; asimismo, en el diverso 17, se
sefiala su modificabilidad o revocabilidad,
siempre y cuando en el decurso del proceso
sobrevengan hechos supervenientes (Primera
Sala de la SCIN, 2009).

Por otro lado, los articulos 14, 15 y 18
de la LR vy, diversos criterios de la SCIN
han establecido que, para la concesién de
la suspension, se debe examinar que su
otorgamiento no incurra en alguna de las
siguientes causales:’ 1. Antes de que se dicte
la sentencia definitiva. 2. No tenga por objeto
la suspensiéon de normas generales.!® 3.
No se ponga el peligro la seguridad y
economia nacionales.!! 4. No se pongan en
peligro instituciones fundamentales del
orden juridico mexicano.”? 5. No se afecte

que, como sefnala Pérez Fernandez Ceja, la LR “[c]ontiene
disposiciones y criterios de interpretacion propios, cuya
funcién es regular la substanciacién y naturaleza de la
medida cautela(r]” (Pérez, 2006).

9 Lascausales son de caracter auténomas e independientes,
de tal suerte que basta con que se perciba una sola para
hacer efectiva la negativa de la suspension (Primera Sala
de la SCJN, 2011).

10 Bajo criterio de la SCJN, los reglamentos, algunos acuerdos
del Poder Ejecutivo y los transitorios de las normas
generales, son normas generales —abstractas, impersonales
y generales—, de esta forma la suspensioén es improcedente
(Segunda Sala de la SCJN, 2000; Segunda Sala de la SCJN, 2005).
Contrario a lo anterior, véase: (Primera Sala de la SCJN,
2011).

Pérez Fernandez Ceja afirma que la norma predispone que
la seguridad y economia nacionales poseen una tendencia
nacional, sin embargo, tal situacion desencaja con la visién
contemporanea de la controversial constitucional, ya que los
municipios y los Estados, legitimados constitucionalmente
para recurrir a la controversia, se encontrarian en una
evidente desigualdad frente a otros organos originarios
(2006). Ahora bien, la SCJN senalé que la hipodtesis
establecida en la LR sdlo se veria actualizado si “[e]n caso de
concederse la dicha suspension, se lesionaran intereses de
la sociedad en general y no en forma particularizada de
un determinado numero de miembros” (Pleno de la SCJN,
1999).

12 Cossio Diaz expone que las instituciones juridicas del
sistema mexicano, no solo pueden estar enunciadas en
la CPEUM, sino devienen de diversos ordenamientos.
Cuando se refiere a “instituciéon”, hace alusion a la idea de
Tamayo, quien la conceptualiza como el acervo de normas
que regulan un conjunto de conductas, de modo tal que todas
ellas pueden ser identificadas como partes de un cumulo
operativo; agrupadas bajo una denominacién especifica
y, son fundamentales, cuando ese grupo de normas que
integran la institucion, estan recogidas, por lo menos
parcialmente en la Constitucion, asimismo, establezcan
algun elemento del constitucionalismo o de alguno de los
elementos definitorios del texto positivo de 1917 y sus
reformas (1997; Primera Sala de la SCJN, 2005).

1

—
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gravemente a la sociedad en una proporcion
mayor a los beneficios que con ella pudiera
obtener el solicitante.!* 6. Que se tomen en
cuenta las caracteristicas particulares de la
controversia ¢ onstitucional. 'Y, 7. Que no
se trate de actos consumados.

Este ultimo de los requisitos, derivado de
interpretaciones de la SCJIN, se estima porque
—segun el maximo Tribunal- (Segunda Sala
de la SCJN, 2000; Primera Sala de la SCJIN,
2012) si la sentencia de fondo dictada en
el juicio constitucional —en este caso de las
controversias— no tiene efectos retroactivos,
menos podria tenerlos la resolucion que se
pronuncie en el incidente cautelar, maxime
que ¢l objeto de este es impedir la realizacion
de ciertos actos, lo que logicamente s6lo puede
evitarse cuando no se han materializado.

Coyunturalmente, vista la suspension de esa
forma, funciona solo para “encantar” el acto
reclamado, i.e., una vez dictada lo inmoviliza
y el efecto que mantiene solo es para conservar
las cosas en el estado que guardaban al
decretarla. Sin embargo, esto se contrapone a
la naturaleza intrinseca de la suspensién, como
medida cautelar. Ademas, por otra parte, la
SCIN en otras de sus resoluciones interpretod
que, excepcionalmente puede otorgarse la
suspension, anticipando posibles resultados
que pudieran conseguirse en la resoluciéon de
fondo, es decir, cuando se tenga una razonable
probabilidad de que las pretensiones del actor
tienen una apariencia de juridicidad, amén,
que las circunstancias conduzcan a un peligro
en la demora de su concesion (Pleno de la
SCIN, 2004).

Tocante a la oportunidad, se debe indicar que el
tribunal evidencid dos presupuestos genéricos
de las medidas cautelares: la apariencia del
buen derecho y el peligro en la demora. Pese a
que los anuncia de forma excepcional y no por
regla general, como lo sustentaria la esencia

13 Esta causal es congruente con el principio que consigna
que, para el otorgamiento o negaciéon de una cautelar,
cuando derivan de conflictos entre o6rganos o entes de
poder, siempre sera prioritario tutelar el bien publico o el
interés general de la sociedad (Pérez, 2006).

14 El propio marco juridico le permite al Ministro Instructor
tomar una perspectiva casuistica. Asi, se dan los
elementos de flexibilidad para proteger la materia del juicio
principal. De esta manera, la LR prevé que en cualquier
criterio de interpretacion hecho a ella misma, en materia
de suspension, se debe tomar en cuenta cada uno de los
elementos que motivan el otorgamiento o negacioén de la
suspension (Pérez, 2006).
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misma de la suspensiéon, cuando se refiere
al primer presupuesto, tal como se estudio
en el apartado anterior, se hace referencia
a un conocimiento meramente superficial;
orientado por la probabilidad de existencia del
derecho discutido; la credibilidad objetiva,
seria, debidamente fundada, incuestionable,
que no deja cabida a lo temerario, mediante
la cual sea posible anticipar que en la sentencia
definitiva se declarara la inconstitucionalidad
del acto impugnado.

Bajo esta optica, el concepto de la suspension
se encuentra mas apegado a su naturaleza
cautelar, ya que no solo impide que el acto
del que se duele el organo legitimado se
concretice, sino que ademas regula los
efectos y consecuencias que este pudiera
traer, en el entendido que si luego del control
de regularidad constitucional, el acto resultd
estar en armonia con el sistema juridico y no
contradecir las disposiciones constitucionales,
seprocede alareanudacion del mismo, haciendo
efectiva la contracaucion que se hubiere
estimado, a fin de reparar los posibles dafios y
perjuicios que pudiera generar el otorgamiento
de la cautelar (Pleno de la SCJN, 2004).

Con la mutacion de la idea de la suspension con
efectos paralizadores a la posibilidad de que
mediante su dictado se adelanten los beneficios
de la posible constitucionalidad del acto, con
la satisfaccion de los presupuestos procesales
que debe calificar el juez y, que, se encuentran
en una situacién privilegiada de facultad
discrecional, con parametros de racionalidad
en los aspectos facticos (Aramburu, 2017),
partiendo de la 16gica de un concepto evolutivo
de la suspension.

Asi, con el efecto anticipatorio que se
pretende de la suspension, esta deja de regir
el presente y se proyecta hacia el pasado, no
con la intencién de constituir un derecho o de
modificar o mejorar la situacioén juridica del
incoante, generando un mayor estatus de facto
del que ya se tenia antes de la suspension, sino
que, con miras casuisticas, es decir, siempre
que las particularidades del caso lo permitan,
se restaure provisionalmente en el goce de
las facultades trastocadas, partiendo de un
aliento de juridicidad y el riesgo en la tardanza
de la resolucion, que implican un examen
superficial —adelantado— que le permita al
Maximo Tribunal un avance provisional de
los derechos cuestionados, persiguiendo que
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la aplicaciéon de la suspension responda al
progreso conceptual que se merma al alejarla
de su naturaleza cautelar y que incide, no so6lo
en los sujetos legitimados para requerirla, sino
a todo el camulo social.

CONCLUSIONES

La suspension vista como medida cautelar,
juega un papel de vital importancia en la
consecucion de los fines de las controversias
constitucionales, sin embargo, esta debe dejar
de verse con los efectos del “encantamiento”
de los actos y consecuencias. En otras palabras,
la evolucién del concepto de la suspension, y
su esencia misma como providencia cautelar,
requiere que, con miras a la satisfaccion de los
mandamientos constitucionales —la proteccion
asignataria de competencias, el sistema
federal y la persona humana—, se aparte de
ser “el juego de los encantados” que paraliza
el acto materia del diferendo y lo activa con
la resolucion de fondo, para convertirse en
una verdadera garantia de proteccion que
adelanta provisionalmente, bajo el efecto
de la apariencia del buen derecho y el resto
de los presupuestos cautelares, los posibles
resultados que pudieran conseguirse con la
determinacion que resuelva la /itis.

Lo anterior, bajo la premisa de que la
suspension no solo se encuentra encaminada
a garantizar la efectividad del juicio y
la ejecutabilidad de una sentencia, sino
eficientemente, la protecciéon de la verdadera
ingenieria constitucional: la persona humana,
en la cual, descansan todas las instituciones
del sistema juridico mexicano.
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RESUMEN

La participacion activa de los jovenes en
los hechos ilicitos relacionados al crimen
organizado va en crecimiento, factores como la
pobreza, marginacion, falta de oportunidades,
desarrollo social y humano, entre otros, siguen
impactando en los grupos vulnerables, y se
generan mas condiciones que vulneran aun
mas a los ya desprotegidos, como a nuevas
generaciones, por ello, se observa que las
edades de los jovenes involucrados oscilan
entre los 18 y 30, pero se ha observado la
presencia de menores de edad, encontrando
niflos y adolescentes en bandas de grupos
criminales. El presente trabajo expone un
analisis de este problema desde un enfoque
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integral de la criminologia, primeramente, se
ofrece la articulacidén entre esta y el estudio
de la juventud, asi como una explicacion del
crimen organizado; y se plantea el objetivo que
es analizar algunas condiciones sociales que
reflejan el involucramiento de los menores en
la criminalidad organizada, basado en cifras y
casos periodisticos.

PALABRAS CLAVE

Conflicto social; Criminologia; Delincuen-
cia juvenil; Estilos de desarrollo; Malestar
de la juventud.

ABSTRACT

The active participation of young people in the
illicitacts related to organized crime is growing,
factors such as poverty, marginalization, lack
of opportunity, social and human development,
among others, continue to impact vulnerable
groups, and create more conditions that further
violate the already unprotected, as well as new
generations, so it is observed that the ages of
young people range from 18 to 30, but the
presence of minors has been observed, finding
children and adolescents in gangs of criminal
groups. This paper sets out an analysis of
this problem from a holistic approach of the
criminology, first offering the articulation
between this and the study of youth, as well as
an explanation of organized crime, the objective
is to analyze some social conditions that reflect
the involvement of minors in organized crime,
based on figures and journalistic cases.
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INTRODUCCION

La criminologia es un campo en el que
convergen diversos conocimientos que han
tomado en su interés de estudio el fendmeno
de la criminalidad en sus diversas expresiones.
Al ser diversas ciencias las que interpretan
este problema, existen perspectivas variadas,
que, recopiladas por la criminologia, permiten
visualizar el campo de estudio (Velazquez,
2005, p. 1) con aproximaciones diferentes, pero
integradas en un objetivo, que es el de explicarla
criminalidad (Escobar Marulanda, 2006). Dada
la mencionada variedad de interpretaciones
sobre este objeto, da oportunidad a tener
multitud de términos entre violencia, crimen,
delito, psicopatia, sociopatia, agresion,
desviacion, conducta antisocial, entre otros,
los cuales, para neutralizar su diversidad, en el
presente trabajo, se hara referencia de manera
general al término “criminalidad” (crimen y
criminal).

Por otra parte, de la generalidad de la
criminologia, la que se ocupa del estudio
de la conducta criminal en los menores, es,
entre otras, la criminologia infanto juvenil,
siendo desde esta, en su enfoque multiple e
integrador, sobre la cual se aborda este articulo,
permitiendo ofrecer nociones antropologicas,
sociales, psicolégicas, juridicas, historicas,
entre otras.

El fenébmeno que se pretende explicar es el de
la participacion de los jovenes en actividades
de crimen organizado en el contexto mexicano,
los cuales han tenido una relevante y notoria
presencia, lo que es preocupante por el
deterioro social en el que se encuentra el pais,
dafiando mas a las juventudes y que provoca
que en la actualidad, en los hechos criminales
graves, estén presentes jovenes de entre 10 y
25 afios, estos se han convertido en un grupo
vulnerable, sobre el cual, el crimen organizado
ha distribuido sus brazos para reclutar y ofrecer
salidas y oportunidades de vida diferentes a las
que en el contexto politico, econdmico y social
actual, se pudiera tener, el cual, no es alentador
para los jovenes, por lo que una parte, se desvia
para adherirse a las actividades ilicitas.
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Durante el articulo, se desarrollan nociones de
la criminologia infanto juvenil para conocer el
tipo de abordaje integral que esta realiza, en
esta misma direccion, se muestran conceptos
juridicos del crimen organizado, basado en la
legislacion mexicana federal, pero también
en la conceptualizacién internacional, por
otro lado, se dan explicaciones interpretativas
desde la optica psiquiatrica y psicologica,
asi como la percepcion socioldgica. En otro
momento, se recurre a la recopilacién y estudio
periodistico para ejemplificar con casos reales
sobre el involucramiento de los jovenes en
hechos criminales. Finalmente, se acude a la
vision holistica interdisciplinaria para ofrecer
opciones en la atencion y prevencion de este
problema.

OBJETIVO

Comprende el analisis criminologico, el
involucramiento de los adolescentes y nifios
en las actividades del crimen organizado en
México, enfocado a mencionar factores de
riesgo asociados a las condiciones de deterioro
social que presionan como plataforma al
desvio de la conducta normal a la antisocial.
Anteriormente, se mostraron en tres partes las
clasificaciones de edades: Nifio, previo a los
12, adolescente, entre los 12 y 18, y joven,
entre los 18 y 29, aqui se hara referencia al
término “adolescente”, en constataciéon a los
individuos involucrados en actos criminales,
excluyendo otras formas de crimenes que no
estén vinculados exclusivamente con la matriz
del crimen organizado. El anélisis descarta a
los jovenes del rango entre 18 y 29, puesto que
el interés aqui se limita a los menores de edad.
Tampoco se hara referencia al término “delito”,
puesto que es una clasificacion juridica apta
para mayores de edad, por lo que se optan
por términos como ‘“conducta antisocial” o
“crimen”.

METODO

Para el desarrollo del trabajo se recurrio a la
metodologia de revision bibliografica, la cual
consiste en la busqueda de informacion a través
de documentos para recopilar informacion
sobre el tema especifico; es decir, busqueda de
un tema adecuado. Se recurrid a articulos para
obtener conceptos, términos objeto de estudio
del presente, e informacioén relacionada con
los factores de riesgo. Se buscaron cifras
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estadisticas en documentos de instituciones
nacionales einternacionales. También serecurre
al analisis periodistico, previa identificacion
del tema en concreto, asi como clasificacién y
discriminacién de los medios, para obtener de
estas notas, informacion de calidad, vista desde
la observacion directa, entrevista a expertos,
datos estadisticos obtenidos de instituciones
confiables, historia de vidas, y revision de
datos existentes. Lo anterior enfocado a la
parte dedicada a los jovenes participes en
actividades del crimen organizado. También de
esta fuente de informacidn, se obtienen aportes
sobre los factores de riesgo.

DISCUSION

La criminologia infanto-juvenil tiene en
su interés de estudio el comportamiento de
los menores desde el nacimiento hasta la
adolescencia. Pero sobre todo se interesa en el
momento y orden de aparicion de problemas
que dan lugar a las conductas antisociales.
De esta manera, los crimindlogos intentaran
explicar las semejanzas y las diferencias
entre los nifios, asi como su comportamiento
y desarrollo, tanto normal como anormal.
El objetivo de conocer desde momentos
tempranos es para detectar si ha sido un nifio
procreado en determinadas condiciones que
pudieran conducir desvio de su conducta, o si
su estilo de vida pudiera peligrar su desarrollo,
ya sea por el contexto familiar o social en
el que se encuentra. Sobre la base de estas
detecciones, se puede prevenir la repercusion
de los efectos que pudiera tener. Esto puede ser
visto a nivel individual o colectivo, siendo la
infancia y las juventudes, las mas vulnerables
de padecer riesgos en su desarrollo.

La conceptualizacion de la nifiez, adolescencia
y juventud, esta determinada por la sociedad,
donde se involucran aspectos culturales,
geograficos, ambientales, histoéricos, entre
otros (Davila Leén, 2005). La nocion de
estos términos tiene mayor arraigo desde la
psicologia, que mira los procesos de madurez
emocional y la interaccion de estos con la
sociedad, estudiando ademas sus procesos
culturales y adaptacion, pero cuando se refiere
a lo que corresponde estudiar en el presente
escrito sobre su participacion en la criminalidad
organizada, es interpretado mas desde una
mirada socioldgica, analizada como producto
de la serie de factores culturales, familiares,
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econdémicos, escolares y de interaccion con
otras personas. Tomando la adolescencia desde
la psicologia como un momento critico en
el que ocurren cambios significativos y que
implica un estado de crisis, donde se padece
sobre la ruta que la vida debe tomar, generacion
de metas, descontento con el entorno, consigo
mismo, insatisfaccion, agresividad, etcétera
(Hernandez Moreno, 2011).

La Organizacién Mundial de la Salud (2020)
se refiere al periodo de la adolescencia como
un momento de desarrollo del humano,
que comprende entre los 10 y 19, cuyas
caracteristicas son el acelerado crecimiento y
cambios, los cuales, marcan el rumbo al futuro
en su vida (Davila Leon, 2005). Respecto la
nifiez, esta comprende un periodo de desarrollo
motriz, emocional, crecimiento fisico y
establecimiento de rasgos comportamentales y
de pensamiento, determinados por los agentes
que le formen (Calderdn Carrillo, 2015).

Durante el desarrollo de los nifios y
adolescentes, intervienen primeramente la
familia como primer agente socializador
y desarrollador de este nuevo humano en
crecimiento, posteriormente, el segundo
agente es la escuela, otros agentes pueden ser
las amistades u otros contactos que el nifio/
joven establezca (Jaramillo, 2007), estos
altimos, siendo de relevante interés cuando
ocurre algin hecho criminal, pero también,
es invitacion obligada a mirar la dinamica
familiar. En ambos periodos, es un proceso
de dependencia hacia otras personas, donde
los nifios jovenes, son receptores de actitudes,
palabras, condiciones, ambientes, influencias
familiares, o de amistades, incluso de medios
de comunicacion, todos estos, son referentes
de orientaciéon y construccién de su propia
realidad interna, asi como la externa que estos
construyen, interpretan o visualizan para si
mismos, ya sea de maneras positiva o negativa
(Lansdown, 2005).

En este apartado, no se abundara en el concepto
juridico de nifiez, puesto que de manera
abreviada, se considera que es nifio aquel que
esta en un rango menor a los 12 afios, y por
adolescente, el que esta entre los 12 y 18 afios
(Comisién Nacional de los Derechos Humanos,
2018), estos rangos comprende la minoria de
edad, concepcidn aceptada y sugerida incluso a
nivel internacional (UNICEF Comité Espaiiol,
2006), mientras que la mayoria de edad, en
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México, comienza a los 18 afios, esto quiere
decir, que es sujeto de mas derechos, adquiere
obligaciones y responsabilidades (para las
cuales tal vez no esta capacitado). El periodo
de juventud comprende de los 18 a los 29
(Castillejos Cifuentes, 2011).

El crimen organizado ha sido tan relevante
en México, que la norma que le atiende es
federal, asi del Codigo Penal Federal, se
cre6 una ley especial en 1996 para tratar
este tema, asi, es considerado seglin la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada
en el articulo 2° “Cuando tres o mas personas
se organicen de hecho para realizar, en forma
permanente o reiterada, conductas que por si
o unidas a otras, tienen como fin o resultado
cometer alguno o algunos de los delitos
siguientes” (Camara de Diputados, 2019, p. 1),
a los delitos que comprenden, son: terrorismo,
trafico de armas y acopio, trafico de 6rganos,
corrupcion de menores, trata de personas,
secuestro, contrabando, defraudacion fiscal,
y contra el ambiente. En el articulo 5 de la
misma ley sefiala el aumento de penas cuando
sean participes servidores publicos o cuando
se auxilien de menores de edad (Camara de
Diputados, 2019, p. 5).

La Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito especifica en la Convencion
de las Naciones Unidas contra el Crimen
Organizado Transnacional que un grupo
criminal organizado es:

un grupo de tres o mas personas que no fue
formado de manera aleatoria; que ha existido
por un periodo de tiempo; viene actuando de
manera premeditada con el objetivo de cometer
un delito punible con, al menos, 4 afios de
encarcelamiento; y con el fin de obtener, directa
o indirectamente, un beneficio financiero o
material (oficina de las naciones unidas contra la
droga y el delito, 2020).

CONDUCTAS CRIMINALES EN LOS
JOVENES

Como se seiialé, los menores de edad
dependen del cuidado de los padres porque
no miden las consecuencias de los actos que
realicen, podria ser facil cuestionar qué dafo
puede hacer un nifio o adolescente, pero esta
interrogante ha venido siendo respondida
con actos crueles donde estan involucrados
los “jovenes” (Martinez Gonzales, Robles
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Haydar, Utria Utria y Amar Amar, 2014). En la
edad mas productiva de la vida, los jovenes se
involucran en actividades también ilicitas, por
ello que sea visto este proceso como uno de
los mas vulnerables donde hay que poner mas
atencion y evitar se desvien de la expectativa
de la sociedad (Martinez Corona, Méndez
Cadena y Pérez Nasser, 2014).

En esa época de la vida donde la distincion
entre realidad y la fantasia propia del menor
o la fomentada en medios de comunicacion,
mezcladas y con las inquietudes internas
del adolescente, necesidades, aspiraciones,
confusiones, entre otras apariciones de
la vida que le resultan tal vez dificil de
comprender manejar, llevan a un estado de
inestabilidad y crisis que involucra a su propia
personas y familiares, comenzando un reto
de medir fuerzas que equilibren conductas,
preferentemente a través del fomento a la
concientizaciéon en algunos casos, pero en
otros, se vuelve una lucha y disputas (Horacio
Luis, 2015).

Pareciera comin que, entre la nifiez y
adolescencia, el juego entre iguales lleva
una fuerte carga de fantasias y creatividad
(Suérez Beltran, 2009), producto natural del
mismo ser, asi como del trasmitido en medios
de comunicacion, haciendo una mezcla de la
realidad con aquella fantasia, misma que en
momentos, desearian que fuese parte de su
realidad, es la imaginacion de estos, la que
construye su realidad con enfoque de la cultura
propia y la observada en otros (Alessandroni,
2017).

Aquellos brotes de creatividad y fantasia,
pueden llevar a que mientras se encuentren
jugando con alguna herramienta, el nifio no
pensara en el dafo fisico o mental que causara
porque a su edad no tiene nocion de lo que
hace, ni la experiencia de consecuencias (Bayo
Margalef, 1987). Nuestro comportamiento
es en parte resultado de imitaciones, el juego
brusco en menores puede ser resultado de
caricaturas que tengan contenidos directamente
violentos o la violencia como parte de un juego,
el perseguirse, atraparse, jugar a matar al otro,
a comérselo, son caracteristicas presentes
en programas, caricaturas, videojuegos, y
actividades ladicas entre menores (Ochoa
Rojas, 2007).
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También, es frecuente que los menores jueguen
a darse golpes que pudiera ocasionar dafios
sin pensar en sus resultados, por ello que los
padres deben estar al cuidado de los menores
y aproximarlos a las realidades. El menor
realiza actividades sin tener conciencia de la
realidad, se le ensefia a que puede diferenciar
entre lo bueno y lo malo, pero no sabe de las
consecuencias que le traeran las acciones que
realiza, aunque esto no es exclusivamente
de los menores, la ignorancia de la ley
lleva a cometer muchos dafios sin saber sus
consecuencias (Manrique, 2013).

La participacion de los menores en conductas
criminales con consecuencias graves ha sido tal
que el Estado (Sanchez Galindo, 2017) se vio
en necesidad de crear centros de reclusion para
estos (Bayon Guareno, 2005), y que ha llevado
un alza estadistica “en M¢éxico son los mas
jovenes quienes estan cometiendo la mayoria
de los delitos y, en consecuencia, quienes
estan poblando las prisiones” (México SOS,
s.f.). Segun el altimo censo (2016) realizado
por el Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia, en México, en el ano 2015,
ingresaron 7,785 adolescentes a los sistemas
carcelarios de las entidades federativas, por
delitos de orden comun; es decir, no de orden
federal, como lo es el crimen organizado, de lo
cual, segin un estudio realizado en 2019 por la
Comision Nacional de los Derechos Humanos y
la Universidad Nacional Autonoma de México,
indic6: “no existen estadisticas oficiales sobre
el nimero y el tipo de delitos cometidos por
los nifios y las nifias involucrados en el crimen
organizado. Cifras de la academia hablan de
unos 30,000 nifios, ninas y adolescentes que
cooperan con los grupos criminales de varias
formas” (p. 177).

Dependiendo de la edad puede ser la tendencia
hacia la conducta antisocial, aunque hay
menores que cometen actos verdaderamente
sorprendentes, extraflos y violentos,
demostrando un alto grado de peligrosidad
(Cornella i Canals y Llusent i Guillamet, s.f.).
Cuando el individuo estd en una edad mayor,
que es consciente de lo bueno y lo malo,
aumenta su peligrosidad si decide actuar en
contra de la ley, ya que los actos que realiza
son voluntarios y consientes. Aunque a
consideracion, son actos que tienen como base
desordenes psiquicos y sociales que llevan a
actuar de cierta manera y desarrollar un rechazo
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a la sociedad y a las personas, con notaria falta
de empatia (Conde Alvarado, 2015).

Dentro de los factores que, como consecuencia
tienden a influir la conducta antisocial del
menor, se encuentran la violencia familiar, la
misma desintegracion negativa de la familia,
el medio ambiente, la condicién econdémica, el
abandono, falta de acceso a educacién, poca
expectativa positiva al futuro, condiciones de
vivienda inadecuada, dificultad al acceso a
servicios, entre otras (Senado de la Republica,
2014). Es mencionado que la desintegracion
familiar negativa y las condiciones sociales,
son motivos fuertes por el que los menores
se convierten en infractores de la ley, lo que
puede ser desde un ladrén hasta un homicida.
Factores como desatender a los menores por
problemas familiares como la violencia o
la separacidén de los padres, puede provocar
que estos vayan buscando refugio en el
alcohol, drogas o compaiiia de personas que
los conllevan a actos antisociales (Martinez
Gonzales, Robles Haydar, Utria Utria y Amar
Amar, 2014).

El comportamiento antisocial comienza a
menudo en los primeros afos de la adolescencia
con pequeiios robos, lesiones, peleas, escaparse
de obligaciones, evitar responsabilidades.
En gran medida, estas infracciones son de
forma ocasional; es decir, que rara vez es
premeditada y que puede surgir del deseo
de divertirse con los amigos o para obtener
algunos bienes materiales (Cornelld i Canals
y Llusent i Guillamet, s.f.). En algunos puede
que sea un momento temporal, pero otros van
mas alla y cometen infracciones mas graves, o
lo adoptan como un estilo de vida, por lo que se
convierte en un patrén (American Psychiatric
Association, 2014). Estos a menudo han
pertenecido a grupos antisociales y, a través de
un proceso de socializacién, se han habituado
a un modo de vida antisocial. El problema en
la adolescencia es el de una adaptacion a los
medios en los que se desenvuelve, medios que
muchas veces lo llevan a adquirir conductas
violentas y a la vez lo llevan al consumo de
alcohol u otras drogas como medio de rebeldia
o descarga (Becofia Iglesias, 2000). Con la
madurez fisica, el adolescente va notando sus
capacidades para desvelarse, aguantar muchas
horas de ocio, entre otras conductas que, a largo
plazo, son daiiinas. Una féormula que permite
entender el curso desfavorable de la conducta
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en los jovenes es: Agresion + rechazo social
= conducta desviada. Teniendo como base las
observaciones anteriores, se puede dar cuenta
de la conducta desviada de un adolescente,
la cual deberd de atenderse lo antes posible,
para evitar posteriores deformaciones en la
personalidad que conduzcan a un trastorno
antisocial de la personalidad (American
Psychiatric Association, 2014).

El adolescente tiene que enfrentar la adaptacion
al medio que lo rodea, y muchas veces no
lo logra, manifiesta un rechazo a todas las
normas de control y se vuelve agresivo contra
su familia, religion y sociedad. El adolescente
al sentirse incomprendido, se refugia en sus
amigos, y sus amigos en la misma situacion se
refugian en otras actividades con las cuales se
sienten comodos o prometen ser mejores que
en las condiciones en las que estan agobiados.
“Los jovenes hoy no creen en nada o en casi
muy poco, en cosas desechables que surgen
un dia y para el atardecer ya son obsoletas, no
tienen sentido, de ahi que sean presas faciles
(clientes frecuentes) del mercado el cual
plantea solo gozar y gozar” (Ramirez Garza,
2009). El adolescente entra en un periodo en
el que la competencia por demostrar quién es
el mas fuerte o quién es el que tiene mas, hace
que actde sin pensar, muestran una exagerada
rebeldia, volubilidad emocional y extrafieza
por no sentirse comodos con su ambiente. Se
deben a debilidades mentales y a inclinaciones
por lo que otras personas dicen.

Para imaginar los problemas de un adolescente
hay que observar su modo en el que se
desarrolla, que lo envuelve, y, ademas, el medio
principal que es el familiar. Es muy comun que
los hijos no tengan relacion durante el dia con
sus padres, y también es comun que los hijos
en su mayoria no conozcan a éstos. El tiempo
que el adolescente pasa fuera de su hogar, es el
tiempo en el que va formando su actitud hacia
el futuro, las alteraciones que se den en esa
etapa son las que marcaran la vida adulta del
sujeto. Problema hoy propio de la adolescencia
e inicios de ésta son: el pandillerismo, el
bullying (comUnmente relacionado con los
planteles escolares), el cyberbullying (subir
videos a YouTube u otros donde se muestran
las rifias o el acoso electronico), y mas
gravemente su ingreso al crimen organizado,
donde las cosas son de poder, satisfaccion y
placeres. Cuanto mas se permita persistir en
este tipo de conductas antisociales, mas dificil
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sera detenerlas mediante medidas sociales o de
intervencion con fines preventivos. Por ello,
resulta decisivo impedir lo antes posible que
los nifios y adolescentes se dejen atraer por
conductas antisociales que, al ser mayores de
edad se convierten en criminalidad.

EXTENSION A LAS JUVENTUDES DEL
CRIMEN ORGANIZADO

En México existe un entorno de violencia que
se ha ido fabricando socialmente desde hace
afios, con la suma de factores multiples como
las condiciones escolares deficientes, dificultad
de acceso a diversos servicios publicos, como a
los centros escolares, salud, agua, luz, limpieza
en calle, pavimentacion, alumbrado publico,
parques para deporte, recreacion, lejania de las
viviendas, transporte publico tardio o de dificil
acceso, horarios extensos por parte de los
padres en sus obligaciones laborales, salarios
bajos, que no facilitan la distribucion de la
economia, entre tantos problemas que laceran
tanto a la poblacioén en general, pero sobre todo
a los jovenes en su desarrollo (México SOS,
s.f.).

Para cualquier individuo las dificultades
para acercarse a servicios satisfactorios,
y actividades productivas, le hunden en
situaciones de ansiedad, frustracion, disgusto,
agresividad y violencia (Mustaca, 2018). Estas
situaciones son focos de alerta, que se tienen
identificados, pero dificilmente tratados con
resultados positivos visibles en la sociedad,
y no maquillados en cifras de programas
politicos.

En México, tomando como referencia tres
administraciones gubernamentales federales
(presidentes: Felipe de Jesus Calderon
Hinojosa, 2006-2012, Enrique Pefia Nieto,
2012-2018, y Andrés Manuel Lopez Obrador,
2019-actual), como cifra oficial, suman
alrededor de 300,000 Ginicamente relacionados
con el crimen organizado (Lara Bermudez,
2018; La Redaccion 2013; Zuckerman, 2019);
es decir, cercana cantidad de poblacion que
existe por ejemplo, en Islandia, que, para julio
de 2019, eran 360,390 habitantes (Statistics
Icelanda, 2019), siendo este el pais considerado
como el mas pacifico del mundo segtin el indice
de Paz Mundial 2019 (Institute for Economics
& Peace, 2018); es decir, en México, se ha
matado a casi la misma poblacién que un pais.
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En su momento, el sexenio de Felipe Calderdn,
se hubiese considerado como el mas violento
de los ultimos 50 afios de México, ademas
de una llegada a la presidencia de manera
cuestionada y turbia (Ortega Ortiz y Somuani
Ventura, 2015), esta calificacion de violencia
se da a razon de emprender una guerra contra
el crimen organizado sin tener las condiciones
policiales, sociales ni militares, adecuadas para
ello, alapar delos decesos, el deterioro social se
agravaba, lo que conducia a una reproduccion
de criminales unidos al crimen organizado,
situacion que al cambio de presidencia
nacional, parecia disminuira el problema, pero
al cabo de poco tiempo (Bizberg, 2015), se
mantuvo y agravo en modalidad de expresion
de la criminalidad organizada, asi como en
cantidad de muertes.

Las actividades del crimen organizado en
Meéxico se han destacado principalmente
por el trafico de drogas, cobro de piso,
secuestros, extorsiones, trafico de personas,
prostitucion forzada, entre otras. Y aunque
el mero término pudiera parecer cotidiano,
las formas de expresion que se han dado,
pasaron de ser sorprendentes y desrealizantes,
a perder la sorpresa y asombro, en México,
antropologicamente hubo la  necesidad
inconsciente y colectiva de acostumbramiento
a los hechos de crimen organizado (Martinez
Pacheco, 2016), ya no es extraordinario saber
de enfrentamientos entre bandas rivales o
fuerzas publicas entre estos mismos, o entre
el grupo criminal contra la fuerza publica, la
corrupcion de las policias municipales, estatales
y federales, entre los militares y marinos, asi
como los servidores publicos gobernantes, ya
no es ausente en presencia medidtica, ni en la
realidad de los hechos, incontables actos donde
estos han estado involucrados, México, viene a
ser el pais donde todo puede pasar.

Por otra parte, las modalidades: balaceras a
cualquier hora del dia, en diferentes localidades,
emboscadas, bolsas con partes de cuerpos,
incluso los cuerpos abandonados en cualquier
sitio publico, vehiculos incendiados, carreteras
bloqueadas, cuerpos sin vida colgados de
puentes peatonales y viales, videos de torturas,
cuerpos desechos en 4acido, entambados,
chats entre aficionados al crimen o por estos
mismos, entre mas sucesos, no son ya sorpresa
(Mendoza Garcia, 2011). Lo que actualmente
es sorprendente, es la participacién de menores
de edad en todos estos actos mencionados,
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preocupa por la precocidad, crueldad, y
deterioro social, asi como lo atractivo que se
ha vuelto el crimen para las juventudes, en
lugar de optar por estilos de vida licitos.

REVISION PERIODISTICA DE CASOS

En las siguientes lineas se listan algunas
notas periodisticas relevantes para analizar,
no pueden recopilarse todas, dado que
los hechos sobrepasan los limites de este
trabajo, lo que ocupa cientos de paginas
de los periddicos locales. Se mencionan
algunos hechos para resaltar la magnitud del
problema de los jovenes en las actividades
del crimen organizado, lo que ha trascendido
de crimenes cotidianos como robo, lesiones,
a ser sicarios, realizar operaciones de
vigilancia, descuartizamiento, extorsiones,
entre otros. Se recurre a fuentes periodisticas
digitales serias, con arraigo y presencia a nivel
nacional en Meéxico, descartando notas de
presencia alarmista o conjugaciéon de crimen
con erotismo o futbol, atendiendo a medios
con columnistas reconocidos por su trabajo
de investigacion, analisis, debate publico y
recopilacion metodica. En relacion a la cifra de
muertos mencionados en el apartado anterior,
a pesar de haber sostenido una guerra directa
contra los integrantes de grupos criminales,
estos mismos se incrementaban y no llegaba
a un fin el problema de los grupos, si se
desmenuza la problematica social de México,
al ser muchas las causas (Romero, 2004) de
pobreza, desigualdad, miseria, corrupcion,
entre otras, las juventudes desprotegidas,
son la siguiente fila de escudo y accidén para
las bandas criminales, aprovechandose de su
vulnerabilidad, para adoptarlos y que trabajen
de manera voluntaria o forzada, en contraste,
con politicas publicas y programas que al corto
plazo no remiendan las situaciones de riesgo,
el crimen organizado se vuelve atractivo para
muchos.

La siguiente nota publicada por periodico
Excelsior, se presenta bajo el titulo de
“Adolescentes, los sicarios desechables del
Narco”, por Flores Martinez (2019) presenta
cifras estadisticas extraidas del Instituto
Nacional de Estadistica y Geografica, para
sefalar la poblacion de menores que habitan
en México (alrededor de 40 millones), de
los cuales, el mismo instituto cens6 que de
estos algunos son criados solo por su madre

wael.hikalcrr@uanl.edu.mx
VOX JURIS, Lima (Peru) 39 (1): 169-182, 2021



176 WAEL SARWAT HIKAL CARREON

o por abuelos, resaltando que las causas de su
involucramiento en la criminalidad es la falta
de apego, desintegracion familiar, falta de
oportunidades, entre otros, por lo que al estar
desprotegidos y sin expectativas al futuro,
el crimen organizado los acoge ofreciendo
modos de vida excitantes, acelerados, atencion,
dinero, y poder, pero de modo desechable,
puesto que al ser poblaciéon vulnerable,
son faciles de acceder, cumplir con ciertas
funciones, y por su inexperiencia en la vida,
ser victimas de asesinato. En entrevista que
realiza a Juan Martin Pérez Garcia, de la Red
por los Derechos de la Infancia, apunta: “Los
grupos criminales no estan pensando formar
criminales profesionales, los usan porque
estan en una condicién de desproteccion, de
vulnerabilidad y para ellos son desechables
de tal suerte que si los detienen o los asesinan
tienen otros miles para disponer usarlos como
tal” (Flores Martinez, 2019). “8 de cada 10
victimas de homicidio menores de 18 afios
fueron asesinadas con arma de fuego, esto
quiere decir que fueron ejecutados o murieron
en un enfrentamiento” (Flores Martinez, 2019)
segun el Secretariado Ejecutivo del Sistema
Nacional de Seguridad Publica.

Otra nota titulada como “Joselyn, “la nina
sicaria” que aparecio descuartizada en una
hielera”, publicada en el periddico Infobase, el
6 de Setiembre de 2019, se refiere a una joven
que formaba parte de un cartel de mujeres que
pretendian competir con otros carteles y que
operaban en la zona norte del pais (Infobase,
2019).

Lasiguiente nota “Asesinaron a presunto sicario
en Rio Verde: tenia antecedentes criminales
desde los 10 afios™, del mismo periddico, relata
la vida de un joven encontrado muerto a sus
20 afios, pero con historial criminal desde los
10 anos, la misma nota menciona una cifra
tentativa de 30,000 nifios reclutados por el
crimen organizado, y que se corrobora por
un estudio de la Organizacion de los Estados
Americanos (2015, p. 71).

También refiere a “La peque sicaria”, una
joven encargada de decapitaciones en un grupo
criminal, la cual, previo a esto, se prostituia y
tuvo relacién con el trafico de drogas (Infobase,
2019).

Otrocasoeseltituladocomo “““Juanito Pistolas”:
el sicario de 16 afos que tenia su propio rap y
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muri6 decapitado en Nuevo Laredo”, quien era
un joven sicario perteneciente a la Tropa del
Infierno, que operaba al norte del pais. La nota
“Nifio “narco”, que tiene de mascota a un tigre,
amenaz6 a rivales del “Mayo” Zambada™, hace
mencién a un video que circulaba en redes,
de este niflo amenazando a otro grupo rival,
portando arma y emitiendo un discurso de
odio, intimidacion (Infobase, 2019).

En la nota del periddico Informador, titulada
“Adolescentes sicarios revelan que los atraen
vida de lujos y narcocultura”, que se deriva
de una investigaciéon realizada por Barragan
Boérquez (2018), donde luego de entrevistas
directas a jovenes recluidos, revela que el
interés de los adolescentes por pertenecer a
los grupos de crimen organizado, es motivo de
acceder a los lujos (Informador, 2019).

Tal motivo asi sea por corto plazo, supera los
estandares de vida que se tienen en la sociedad
mexicana, ante el panorama desolador de falta
de oportunidades, la “vida exprés” de lujos,
resulta parecer mas satisfactoria, que vivir
a largo plazo en miseria y hambruna. Segun
el periodico Milenio, en la nota “En las filas
del crimen, al menos 30 mil nifios” (Rivera,
2017), las bandas de grupos criminales
reclutan a los menores de entre 9 y 12 afios,
en actividades de trafico de drogas, espiar
las actividades de las fuerzas publicas, o de
grupos contrarios, posteriormente, alrededor
de los 15, les encomiendan labores de
ejecucion, enfrentamientos armados, incluso
descuartizamientos, secuestros, etcétera, por lo
que no es de extrafiar ya, encontrar a menores
en retenes ilegales, tomando por la fuerza
transportes publicos para bloquear avenidas,
quemar llantas, disparos al aire, grabar sus
actos, subirlos a redes (en México existe el
blog titulado El Blog del Narco, donde se
suben videos de torturas, interrogatorios,
descuartizamientos, entre otros).

Otra nota enmarca la cantidad de nifos
reclutados, “Inegi: en el pais, 5 mil 888 nifos
bajo proceso o con sentencia” (Job, 2019),
sefiala la vulnerabilidad de los nifios al ser
mas faciles de reclutar dado el abandono
y falta de oportunidades, ademas de que la
legislacion mexicana en materia de menores,
no permite sentencias a largo plazo, por lo
que, de ser encarcelados, en menos de 5 afios
quedan libres, y comunmente, retornan a las
actividades ilicitas.
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Enel articulo 109 dela Ley Nacional del Sistema
Integral de Justicia Penal para Adolescentes
(Camara de Diputados, 2016) establece que
la prescripcién de la pena se divide en tres
momentos segun la edad, estableciendo que de
entre 1 a maximo 5 afos; es decir, no puede
exceder de este tiempo su sancion, apunta: “Lo
previsto en las fracciones anteriores aplicara
para las conductas cometidas por las personas
adolescentes de conformidad con la presente
Ley. En los demas casos, la prescripcion sera
de un ano” (Camara de Diputados, 2016, p. 35),
en otro parrafo del mismo articulo se refiere a
la gama de delitos sexuales, donde “el plazo
de prescripcion empezara a correr cuando la
victima cumpla dieciocho afios” (Camara de
Diputados, 2016, p. 35).

No es el caso castigar por imponer, lo ideal
seria que se mejoren las causas ya mencionadas
y realizar modificaciones estructurales en las
ciudades, asi como potencializar el alcance
e influencia de los programas sociales,
para mejorar las condiciones de vida, de tal
modo, otro resultado seria (Romero, 2004).
Continuando con la nota, sefiala que a los
criminales de mas experiencia o los lideres,
eligen a los jovenes porque se deslumbran
y manipulan con facilidad, ademas de por la
capacidad fisica, el crimen organizado ofrece
riquezas y beneficios, que una vida licitamente
llevada, no daria a corto plazo, incluso ni a
largo plazo (Job, 2019; Torres Castro, 2005).

Son incontables los casos que se presentan en
México, casos al extremo del terror (Puértolas,
2019), hoy, no importa la edad, horario, lugar,
autoridad, el crimen organizado estd muy
penetrado en el pais, sumado a las condiciones
de deterioro que agravan la busqueda de
soluciones efectivas a corto plazo. Pero a
pesar de la gravedad de los hechos, desde
diversos ambitos, debe fluir la colaboracion
para disminuir el impacto en las consecuencias
sociales de la criminalidad, y que no siga
afectando a los menores.

En el siguiente apartado, el altimo, se plantean
algunas estrategias que se pudieran poner en
accion desde la optica civica y académica.
Cuanto méas se permita persistir en este tipo
de conductas antisociales, mas dificil sera
detenerlas mediante medidas sociales o de
intervencion con fines preventivos. Por ello,
resulta decisivo impedir lo antes posible que
los nifios y adolescentes se dejen atraer por
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conductas antisociales que, al ser mayores de
edad se convierten en delincuentes insalvables.

PROTECCION A LAS JUVENTUDES A
MANERA DE CONCLUSION.

Muchas lineas se han escrito sobre los
programas sociales de los gobiernos locales
y nacional para dar atencion a los problemas
en las juventudes, niflos y nifias, pero no se
distingue un mejoramiento en las condiciones,
por el contrario, aumentan las estadisticas y
el deterioro es mas visible, mismo que parece
se viene acumulando. La atencion en este
documento se centra en la identificacion de
los factores de riesgo que se diagnostiquen
en las localidades, sobre las caracteristicas
demograficas y formas de violencia (Romero,
2004), se debe trabajar en tales causas a
modo de revertir la tendencia al riesgo; es
decir, aquellos factores que estimulan a la
criminalidad, con base a estos mismos se
puede trabajar, reconstruyendo aquellas
situaciones olvidadas, obsoletas y nuevas que
la sociedad necesite; es decir: “La proteccion
del bienestar, el desarrollo, los derechos y los
intereses de todos los jovenes” (Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,
2007, p. 79). De acuerdo con las Directrices de
las Naciones Unidas para la Prevencion de la
Delincuencia Juvenil, postula:

La creacién de oportunidades, en particular
educativas, para atender a las diversas
necesidades de los jovenes y servir de marco de
apoyo para velar por el desarrollo personal de
todos los jovenes, en particular de aquellos que
estan patentemente en peligro o en situacion de
riesgo social y necesitan cuidado y proteccién
especiales” (Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito, 2007, pp. 78 y 79).

Para diagnosticar qué es lo que requiere la
poblacién, se pueden establecer mecanismos de
consulta a través de reuniones de consulta sobre
necesidades en las localidades, intercambiar
experiencias, discutir politicas que se tienen
para atender las problematicas, si estas existen,
si llegan a la poblacion necesitada, involucrar
a todos los agentes institucionales y culturales
para que participen en los cambios (Oficina
de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito, 2007). Realizar talleres de deteccion de
problematicas en las comunidades, incluyendo
a los ciudadanos, para juntos disefiar las
estrategias para evitar, prevenir y controlar
los riesgos, disefar los planes de operacion
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mediante mecanismos de  participacion
ciudadana, que, a modo cuantitativo, se puede
lograr mas con una poblaciéon informada,
involucrada y comprometida con el cambio
(Torres Castro, 2005). Esto extiende las
oportunidades de colaboracion compartida
con mejores alcances; es decir: “Tanto el
Estado como la sociedad deben trabajar
mancomunadamente en apoyo a los jovenes”
(México SOS, s.f.). Los cambios a nivel social
tienen que ser significativos y a plazo inmediato,
mejorando las condiciones deterioradas
que se han olvidado, asi como recuperando
espacios, manteniendo los programas que
hayan funcionando y estableciendo nuevos
de acuerdo a los cambios y necesidades de la
sociedad contemporanea.

Elemento importante es la educacion, es
necesario ampliar la cantidad de centros
escolares con educaciéon de calidad, en
buenas condiciones de infraestructura al
interior y exterior, evitando que la educacion
se vea maltratada por ausencia de docentes,
laboratorios, equipos tecnologicos, y basicos
para las funciones de aprendizaje, estimulando
la cultura civica para generar factores de
proteccion de las violencias, concientizar
que los resultados del estudio son de mayor
beneficio a nivel personal, familiar y social
a largo plazo. Que la educacion sea el reflejo
también de buenas oportunidades de desarrollo
y empleos satisfactorios, para contrarrestar la
percepcion y tentacion de que las actividades
criminales a corto plazo, dejan mejores
resultados (Romero, 2004), las juventudes se
ven agobiadas por el panorama incierto, lo que
vulnera su interés por la permanencia en la
escuela o empleos temporales que no permiten
la adquisicion de bienes materiales basicos para
sobrevivir. Programas atractivos de becas para
estudios y manutencién, permitiran que los
menores se liberen de problemas emocionales
laborales o familiares y se ocupen enteramente
de su capacitacion (Torres Castro, 2005).

¢Sin lugar a dudas, la educacion y empleos bien
remunerados pueden impedir que los jovenes
desvien la mirada hacia ambitos de actividad
que les permitan encontrar en su entorno
inmediato: empleo, dinero facil y el ansiado
ascenso econdmico. Condiciones que tiene a
raudales la delincuencia organizada, lldmese
ésta narcotrafico, robo, secuestro, extorsion,
etcétera, y que suelen seducir y satisfacer las
expectativas de muchos jovenes sin alternativas
(México, SOS, s.f.).
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La poblacion y los jovenes deben sentir apoyo
y respaldo que brinde sensacion de seguridad
y certidumbre al futuro, las oportunidades
de desarrollo deben contribuir a eliminar la
tentacion que un estilo de vida basado en
lujos y “dinero exprés”, provoca, asi como el
pesimismo por condiciones desfavorables, y
que estas sean catapulta a el auto mejoramiento.
“Adherimos a la idea que sostiene que, para
implementar cualquier articulacién respecto
de menores, deberan tenerse presentes (...)
planos o dimensiones: la condicién juridica, la
realidad biopsicosocial y el disefio instrumental
que torne eficaz tal intervencion” (Raffo,
2000, p. 68). La prevencion de las conductas
antisociales en los menores consiste en el
mejoramiento de las condiciones ambientales,
elevando la atencion y la situacién econdmica
en los casos en los que es bajay en los que es lo
contrario, aumentar la atencidén a los menores
y no descuidarlos. Los menores deben sentir
seguridad en todos los sentidos: Social,
emocional y mental. Puede ser tratado por
diferentes intervenciones, ya sean, educativas,
clinicas, familiares, sociales, entre otras. Los
programas de prevencion social de la violencia
tienen por objetivo prevenir la conducta
antisocial en la poblaciéon infantil-juvenil,
mediante la implementacién de estrategias
y acciones dirigidas a la reorientaciéon de los
menores.
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RESUMEN

El presente trabajo pretende demostrar que
existe una falta de regulacion en nuestro pais
respecto a las personas intersexuales, que lleva
no solo al desconocimiento de su existencia,
sino que ademas deja en zozobra la proteccion
de sus derechos fundamentales, trayendo como
consecuencia la intervencion médica para la
reasignacion del sexo, donde la mutilacion de
genitales se convierte en la practica mas comun
para dar solucion a lo que la sociedad ve como
un cuerpo nacido imperfecto, sin importar para
ello el consentimiento del paciente. Existen
derechos que, pese a que estan invocados en
la Constitucion, no pueden ser alegados a
entera satisfaccion por la persona intersexual.
No hablamos de un trato diferencial o
privilegiado, sino de uno que tenga como fin
alcanzar los mismos resultados. Por tanto, si
entendemos que los derechos fundamentales

VOX JURIS (39) 1, 2021

le corresponden de manera igual a toda
persona, ¢por qué en el caso de las personas
intersexuales esto no ocurre?

ABSTRACT

The present work tries to demonstrate that
there is a lack of regulation in our country
regarding intersex people, which leads not only
to the ignorance of their existence, but also the
protection of their fundamental rights is left
in distress, resulting in medical intervention
for the reassignment of sex, where genital
mutilation becomes the most common practice
to solve what society sees as an imperfectly
born body, regardless of the patient’s consent.
There are rights that despite being invoked
in the Constitution, cannot be alleged to the
satisfaction of the intersex person. We are
not talking about differential or privileged
treatment, but rather one that aims to achieve
the same results. Therefore, if we understand
that fundamental rights correspond equally
to every person, why in the case of intersex
people this does not happen?

PALABRAS CLAVE

Ambigiliedad sexual; consentimiento
informado; identidad; mutilacion; tercer sexo.

KEYWORDS

Sexual ambiguity; informed consent; identity;
mutilation; third sex.
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INTRODUCCION

Durante mucho tiempo se ha clasificado
al ser humano como varén o como mujer,
identificados cromosémicamente como XY
y XX, gonada (testiculos u ovarios) y con
genitales (pene o vagina) respectivamente,
sin embargo cuando los espermatozoides o
el 6vulo poseen mas de 23 cromosomas, se
presentan conformaciones genéticas distintas
a las tradicionalmente conocidas, estas
nuevas conformaciones pueden apreciarse
como XXY o XXXY, que pueden ser vistas
como alteraciones fisicas que definen a los
intersexuales.

Las personas intersexuales enfrentan muchos
desafios, uno de los mayores es que algunas
estan siendo sometidas a cirugias que pueden
ser innecesarias y que alteran sus vidas
cuando apenas son bebés, cllo se ve reflejado
con los procedimientos de normalizacion
de su apariencia genital, sin tomar en cuenta
su derecho de decidir a someterse o no a los
mismos.

En el Peru la palabra intersexual es objeto
de desconocimiento y es confundida con
la homosexualidad, la transexualidad, el
travestismo, etc. No existe regulacion especial
en la que se haya abordado alcances especificos
del tema.

La falta de regulacién legislativa para el caso
de los intersexuales, genera la imposicion de
una identidad documentaria que no tiene en
cuenta la circunstancia propia de la persona.

El presente articulo tiene como objetivos: 1)
identificar cudl es la problematica actual de las
personas intersexuales, 2) dar a conocer que
el vacio legislativo en los casos de personas
intersexuales genera la vulneracion de sus
derechos fundamentales; y finalmente, 3)
plantear una propuesta que pueda ser aplicable
como medida de solucion.

Veremos como el tema de intersexualidad
suele ser tan desconocido que muchas personas
podrian llegar a identificar su definicion si se
le menciona la palabra hermafrodita, el cual
conforme lo veremos no resulta ser un término
acorde.

Haremos un comparativo entre la situacion de
las personas intersexuales y las personas que
integran la comunidad LGTB, que, si bien
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tienen enfoques de interés en comun, existe
una distincion notoria que resulta importante
poner en manifiesto para ayudar a tener claro
el tema.

Un punto importante a dar a conocer son las
practicas médicas en intersexuales, cuyo
sustento para las intervenciones (muchas veces
irreversibles) es “normalizar” la apariencia
de los genitales para ayudar al desarrollo
emocional del intersexual. Para un sector
de los médicos, una persona con genitales
ambiguos es inaceptable ante una sociedad que
no esta preparada para entender su apariencia;
por tanto, la intervencidén surge como una
solucion para evitar la discriminacion a la que
se verian expuestos, otorgarles una identidad a
las personas intersexuales es evitar que se vean
afectados en el tiempo. Sin embargo, dicha idea
conlleva a dejar de lado aspectos importantes,
como es el consentimiento informado del
paciente, y trae consigo ademas la vulneracion
de derechos fundamentales de la persona.

A continuacién, detallaremos cémo es que
varios derechos fundamentales vienen siendo
vulnerados en las personas intersexuales
ante la falta de regulacion legal. Asimismo,
daremos a conocer las legislaciones extranjeras
que se han emitido relacionadas a la situacion
y proteccidén de las personas intersexuales; y
finalmente propondremos una propuesta como
solucion a la situacidon por la que atraviesan
estas personas.

SINTERSEXUAL O HERMAFRODITA?

El término ‘“hermafrodita” surge como un
término bioloégico que se usa para hablar
de especies que poseen Organos sexuales
de hembra y macho, como por ejemplo los
caracoles y lombrices, también se relaciona a
un término de la mitologia griega, relacionada
a Hermafrodito, hijo de Hermes (admirado por
su hermosura) y Afrodita (la diosa del amor),
distinguido por tener rasgos de ambos sexos.

Fuera de la mitologia, Foucault (2001), en su
obra Los anormales expone coOmo en tiempos
antiguos (edad media) los hermafroditas eran
vistos como monstruos y dicha identificacion
era castigada con su ejecucion. Relata que, a
partir del siglo XVII, el hermafrodita podia
escoger ser de un determinado sexo, vivir
tranquilo y sin ser cuestionado o discriminado,
y solo era condenado (con la hoguera) si no
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respetaba la opcidn establecida y usaba el sexo
anexo.

Con el tiempo se establecio que no era correcto
que se conocieran a estas personas con un
término acufiado para un tipo de especie
animal o vegetal, es asi que surge la palabra
“intersexualidad” al asemejarla como un
punto intermedio entre varén y mujer, dicho
término fue reconocido en el siglo XX con la
publicacidn del libro Los estados intersexuales
en la especie humana del médico Gregorio
Maranoén. Cabe precisar, que en aquella
época la intersexualidad no era referida sélo
a personas con genitales ambiguos, sino a
todo aquel que no se encuadraba dentro de los
parametros de mujer o varon.

Se resalta a Maran6on pues sus pensamientos
plasmados en su obra, hicieron que la medicina,
en especial en los campos de medicina legal
y criminologia, despertara otros intereses en
torno a la sexualidad. Marafién sefialaba que
la medicina tenia que ir mas all4 en cuestiones
de sexualidad, resaltdé los beneficios de la
endocrinologia y dio cara al tema de las
anomalias sexuales en grados diversos.

Ante el interés expuesto por Marafidn,
aparecen nuevos estudios, siendo importante
el realizado por el médico y psicélogo John
Money, un médico influyente en esa época
sobre los estudios de identidad de género. La
teoria de Money consistia en que solo se puede
ser de un sexo determinado, pues sefialaba
que los nifios al nacer tenian un sexo neutro
y que por eso el género era algo que se podia
ensefiar y aprender; para ¢él, un intersexual era
una persona sexualmente inacabada (errores
en el desarrollo sexual), por lo que debia de
asignarsele el sexo de varon o mujer; si era
necesario, el recién nacido debia ser operado
a fin de que sea visiblemente identificado,
pues lo demas dependia de la educacion de los
padres. Afadia:

Sinintervencion médica, el destino de los muchos
bebes hermafroditas es la muerte. (...) No tiene
sentido hablar de un tercer sexo, de un cuarto o
de un quinto cuando el esquema filogenético es
de dos sexos. Los que genitalmente no son ni
masculinos ni femeninos sino incompletos, no
son un tercer sexo. Tienen un sexo mixto, o un
sexo intermedio. Impedir la intervencién médica
es irresponsable. (Money, 2002, p.33)
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Para Money, el nacimiento de un bebe
intersexual, era incompatible también con la
salud mental de los padres.

La teoria de John Money tuvo gran acogida
y a fin de probar la eficacia de la misma,
Money present6 en 1966 el caso de un gemelo
llamado David Reimer, con el que, pese a que
no se trataba de un caso de intersexualidad,
queria demostrar los varios aspectos para
un adecuado desarrollo de la persona. Este
caso que aparentemente respaldaba su teoria,
termind por ser el que le trajo los mayores
cuestionamientos.

David Reimer fue sometido a una mala
intervencion médica que elimind su pene
cuando apenas tenia 8 meses de edad; basados
en la recomendaciéon de Money, fue reasignado
como mujer y a través de una operaciéon sus
testiculos fueron removidos, creandosele una
vulva y cambiandosele el nombre a Brenda.
Money recetd el tratamiento hormonal,
solicitdé que no se le dijesen sobre su cambio
de sexo y que sea educado como una nifia.
Este caso fue calificado por Money como el
éxito de su teoria; sin embargo, en 1997 se
supo que Reimer nunca se habia identificado
como mujer y que tampoco habia tenido las
conductas tipicas de dicho sexo. A los 14
anos, después de anos de terapia e intentos
de suicidio Reimer fue informado de todo y
decidi6 someterse a tratamientos de hormonas
masculinas, adquiriendo un nuevo nombre
(David), pese a ello el 5 de mayo de 2004
David Reimer se suicidé. (BBC, 2009).

Se puede encontrar muchos antecedentes
sobre la existencia de personas intersexuales,
se dice que uno de los origenes del llamado
hermafroditismo lo encontramos en las
comunidades nativas de  Norteamérica
donde se habla de la existencia de nifios con
genitales ambiguos que eran considerados
como bendicion divina, poseedores de poderes
especiales pues tenian dos espiritus a la vez
(Espert, 2014, video de History Channel).

Asimismo, en la India existe la comunidad
Hijras, integrada principalmente por personas
intersexuales. Los Hijras se dedican, ademas
de adorar a su diosa madre “Bajuchara Mata”
a cuidar de nifios nacidos con genitales
ambiguos, es tradicién que cada mes de abril
se celebre el festival de Koovagam en la que
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realizan una serie de festividades, una especie
de ferias en la que no solo se muestra sus
tradiciones, sino ademas se realizan actividades
con el fin brindar informacién de prevencion
de enfermedades de transmision sexual.

Uno de los casos mas conocidos de
intersexualidad es el de Caster Semenya, la
atleta surafricana que se proclam6 campeona
del mundo de los 800 metros en el Campeonato
Mundial de Berlin 2009, sin embargo, debido
a sus rasgos masculinos se puso en duda su
género femenino y al hacérsele un estudio se
determiné que era una persona intersexual
(no dispone ni de utero ni de ovarios y
tiene testiculos sin descender) lo que le
proporcionaba el triple nivel de testosteronas
que otras atletas. Se le recomendé someterse a
una intervencioén quirurgica pese a que la atleta
senal6 identificarse con el sexo femenino, la
discriminacion que sufrido fue grande hasta
podria decirse aberrante, pues se hizo de su
caso un sin fin de articulos y notas que llevaron
a sefalar que ella no era la unica persona
intersexual que participaba en estos eventos
deportivos y que al no existir una regulacion
juridicano se les debia permitir su participacion;
en una entrevista a la revista Surafricana ““You”
la atleta sefial6: “Dios me hizo como soy y
yo me acepto asi”. Finalmente, dirigentes del
atletismo internacional reconocieron que se
habria actuado de manera indebida en su caso
y se le permitié su particion con el sexo de
mujer.

Como referencia de que la intersexualidad
en el Peri data de hace mucho tiempo, uno
de los huacos que acoge el Museo Larco,
figura la imagen denominada: ‘“Hermafrodita
amputandose el pene”, del que se ha dicho se
trata de:

Un cantaro antropomorfo perteneciente al estilo
Vira o Gallinazo, que conserva el Museo Rafael
Larco Herrera, es la unica representacion que
muestra claramente los genitales pertenecientes
a ambos sexos. Con una de sus manos, al parecer,
trata de insertar el pene, en la vulva. Otro caso
de representacion hermafrodita, figura en una
botella escultorica Moche en el que el individuo
aparece amputandose el pene. La pieza en
mencioén, pertenece también a la coleccion del
Museo Rafael Larco Herrera (Céaceres, 2007, pp.
140-141).

Si bien actualmente se sigue relacionando a
las personas que presentan ambigiiedad sexual
como hermafroditas, cada vez es mas comun
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encontrar la palabra intersexual, tal es asi que
hay fechas especiales para el reconocimiento
y proteccion de las personas intersexuales.
Todos los 26 de octubre se celebra el “Dia de la
Visibilidad Intersexual’, en reconocimiento de
la presencia de Max Beck y Morgan Holmes
(dos jovenes representantes de la Intersex
Society of North América — ISNA ) en la
convencion anual de la Academia Americana
de Pediatria de 1996, quienes acudieron a
la convencién con la idea de hablar como
delegados de la ISNA de la situacion por la que
venian pasando las personas intersexuales, sin
embargo al llegar se enteraron que no estaban
en el itinerario del programa, frustrandose
sus intenciones. Ante la decepcidén de no ser
oidos, Max Beck y Morgan Holmes, junto a
otras personas se plantaron a las afueras de la
convencion con pancartas, protestando por la
situacion que estaba sucediendo, consiguiendo
conellolaatenciondelaprensay decierta forma
lo que pretendian, dar a conocer la existencia
de personas intersexuales y los derechos que
exigian. Aunado a ello, la organizacion emitio
una declaracion de prensa que describia los
estandares de atencion para los diagnosticos y
el tratamiento de bebes y nifios intersexuales.

Otro dia en que se reconoce la presencia y
exigencia de la proteccion a los derechos
de intersexuales, es el 8 de noviembre,
denominado “Dia Internacional de Ila
Solidaridad Intersexual”, en concordancia
y homenaje con el nacimiento de Herculine
Barbin (8 de noviembre de1938).

No existe en el Peri una estadistica sobre el
grupo de personas en nuestro pais que puedan
ser identificados como intersexuales. Segin
la Organizaciéon Mundial de la Salud el 1.7%
de la poblacion mundial es intersexual. La
Intersex Society of North América senala que
1 de cada 1,500-2,000 nacimientos son de
bebes intersexuales cada afio.

Por su parte, el colectivo “No Tengo Miedo”,
que elabora diversas publicaciones a nivel
nacional con el fin de apoyar y brindar un
diagnoéstico de la situacion LGTBIQ en
Lima, expuso en su edicion 2014, capitulo 1
datos generales de historias negativas, haber
recogido en cuatro meses un total de 305
historias. De los resultados, los referentes a
“historias negativas por identidad de género”,
se atribuye un 0.4% del total a historias sobre
intersexualidad.
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En el afio 2017, se realizé la primera encuesta
virtual para personas LGTBI, conlafinalidad de
generar informacion estadistica que permitiera
formular politicas, acciones y estrategias que
garanticen el reconocimiento y la proteccion
de los derechos de la poblacion LGBTI. La
encuesta virtual fue respondida por 12,026
personas LGBTI de 18 y mas afios de edad.
De este total, el 72%, es decir, 8,630 personas
son jovenes cuyas edades fluctian entre 18
y 29 afios, el 65% de los encuestados fueron
de Lima. Al respecto, un porcentaje de 4.3%
sefiald ser intersexual. (Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica, 2017)

Los casos conocidos de personas intersexuales
en nuestro pais son muy pocos. A través de
los medios de comunicacion hemos podido
conocer los siguientes:

Caso 1:

Fuente: Sentencia del Tribunal Constitucional
Peruano N.° 2868-2004-AA/TC
Fecha que se dio a conocer el caso: 24.11.2004

Lugar: Ancash

Historia: Se resuelve la accion de amparo
interpuesta por José Antonio Alvarez Rojas.
En dicha sentencia se da a conocer que el
recurrente mantuvo una convivencia con
Oscar Miguel Rojas Minchola, quien asumio
la identidad de Kelly Migueli Rojas Minchola.
El reconocimiento médico legal de fecha seis
de agosto de mil novecientos noventa y seis,
de la Direccién Regional de Salud de Huari,
diagnosticé como un caso de “hermafroditismo”,
debido a que no se puede definir su sexo inicial
por existir plastia previa en 6érganos genitales.

Caso 2:
Fuente: RPP Noticias — Sitio Web
Fecha que dio a conocer el caso: 11.01.2010

Titular: “Revelan caso de dos pequeiios
hermanos hermafroditas en Bagua Grande”

Lugar: Amazonas

Historia: Se informa el caso de dos hermanos,
uno de 4y otro de 1 afio de edad, que nacieron con
dos sexos. La madre de los menores refiere “mi
sueflo es ver a mis hijos sanos como un hombre,
un verdadero hombre, no asi (...) queremos que
sean normales y que se sanen”. La nota sefiala
que los padres por vergiienza y temor al rechazo
mantuvieron en silencio la condicién de sus
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hijos. Los menores fueron traidos a la ciudad de
Lima a efectos de someterlos a pruebas médicas,
a fin de determinar su condicion genética.

Caso 3:

Fuente: Pera 21 — sitio web

Fecha que dio a conocer el caso: 18.02.2012
Titular: “Nace bebé hermafrodita en Pucallpa”
Lugar: Pucallpa

Historia: Se refiere al caso de un bebe de dos
meses al que los médicos de Pucallpa calificaron
como hermafrodita. La nota informa que, “tiene
los 6rganos reproductivos tanto de un hombre
como de una mujer, aunque seflalan que se
inclina mas al sexo femenino”. La madre lo trajo
al Hospital del Nifio — Lima.

Caso 4:
Fuente: RPP Noticias — sitio web
Fecha que dio a conocer el caso: 07.07.2013

Titular: “Nifio hermafrodita necesita ayuda
para operacioén”

Lugar: Piura

Historia: Se da a conocer el caso de un
nifio piurano de 11 afios de edad, que ha sido
diagnosticado al nacer con genitales ambiguos.
El menor ignora su condicion bioldgica. Ha sido
rechazado en las escuelas, razon por la que no
sabe leer ni escribir. A efectos de solucionar
su caso, los padres lo trasladaron al Hospital
del Nifio. Refieren que segun los célculos su
operacion costard mas de 75 mil nuevos soles.

Caso 5:
Fuente: Diario Correo — sitio web
Fecha que dio a conocer el caso: 18.05.2016

Titular: “Bebe hermafrodita nace en hospital
‘El Carmen’ de Huancayo”

Lugar: Huancayo

Historia: Alude al caso de un bebe nacido en el
hospital 'El Carmen’. Indica que en la ecografia
que le practicaron a la madre cuando estaba
gestando al bebé se apreciaba los genitales
masculinos, pero también se visualizaba que
tenia un clitoris grande, lo que se asemejaba a una
vagina. En este caso, el personal de salud llen6
los documentos con la palabra “indeterminado”
al momento de definir el sexo. Se aflade que ha
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generado un impacto psicoldgico en los padres.
El menor seria traido al Hospital del Nifio, para
que sea sometido a estudios de ADN a fin de que
se determine el sexo que predomina.

Relacion con las personas LGTB

La heterosexualidad se ha establecido
tradicionalmente como el patréon socialmente
aceptado de la orientacion sexual, “‘en nuestra
sociedad la heterosexualidad no funciona
como insulto, sino como requerimiento de
normalidad” (Romero, Garcia y Bargueiras,
2005, p. 19). Aunque la heterosexualidad en la
actualidad ya no constituye la tinica orientacion
sexual, es la tinica estancia de las relaciones de
pareja que sigue primando, y que solo basada
en ella, se logra la reproduccion biologica.
Este sistema de heterosexualidad, pretende
ser destruido o al menos criticado como
Unica orientacion sexual por grupos sexuales
conocidos comunmente como “LGTB” que
incluyen en sus siglas a las personas lesbianas,
gays, transgénero y bisexuales, estd compuesto
por activistas defensores de su propia identidad
y orientacion sexual.

A los integrantes de este colectivo se les ha
llamado minorias sexuales. Han sido vistos,
como un grupo de personas que se enfrentan al
parametro establecido en referencia al término
de mujer y varon que se le ha asignado. Unen
esfuerzos de forma organizada desde diferentes
ambitos con el fin de ayudarse mutuamente
y lograr satisfacer sus pretensiones. En
general, el fin comun siempre sera erradicar la
homofobia existente, en tanto esta se puede ver
reflejada en leyes que sancionan con muerte
la homosexualidad, como ocurre en Arabia e
Iran. En Pakistan y Libia se castiga con meses
de prisién; y en Ghana y Kennia con multa o
trabajos forzados.

(Por qué resulta necesario hacer una distincion
entre las personas intersexuales y el colectivo
LGTB? Porque puede pensarse que la situacion
por la que atraviesan las personas intersexuales
es la misma y ello no es asi, porque en el
caso de las personas LGTB estan referidas a
su orientacién sexual; esto es, estamos ante
personas nacidas con caracteristicas fisicas y
biologicamente tipicas al de un varén o al de
una mujer, pero con orientaciones sexuales
diferentes, distinto al caso de las personas
intersexuales que nacen con una diferenciacion
sexual y caracteristicas propias de ambos
Sexos.
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Sin embargo, si bien la situacion de las
personas intersexuales es distinta a la del
colectivo LGTB, en algunas comunidades al
término LGTB se ha agregado la I referente a
los intersexuales, ello se da porque muchos de
los derechos que exigen este colectivo son los
mismos que exigen las personas intersexuales,
como lo es el derecho a la igualdad, a no ser
discriminados, etc.

Es cierto que el colectivo LGTB cada vez
tiene mayor presencia, pero en el campo
de la intersexualidad, también se ha hecho
presente el inicio de movimientos dirigidos
exclusivamente a que se reconozca no solo
el estado intersexual, sino sobre todo se
pare con las mutilaciones a las que estas
personas se ven expuestas. Asi, tenemos a la
Sociedad Intersexual de Norte América o a la
Organizacion Internacional — Hispanoparlante.

Semejanzas y diferencias

Semejanza: Se basa en la lucha contra la
discriminacién, en el dmbito familiar, en la
escuela, salud, laboral (estigmatizacion de su
apariencia), religioso (posibilidad de participar
del culto), legal (beneficios) y politico
(participacién en un cargo politico).

Asimismo, se enfrentan a los Illamados
crimenes de odio, asesinatos y ataques. La
falta de proteccion a la que se ven expuestos,
los lleva en muchos casos a no denunciar por
temor y por falta de confianza en el sistema.

Diferencias: A nivel genético: los intersexuales
presentan un distintivo muy notorio, que es
su anatomia, la distincion de sus patrones
cromosomicos, la ambigiiedad en sus genitales.

La ambigiiedad genital a la que estan
vinculados los intersexuales, esta relacionada
a la presencia de un recién nacido con falo de
tamafo intermedio entre un pene normal y un
clitoris normal, conforme lo sefiala la Red de
Salud Hormonal Hormone Healtha Network
(2011):

Significa que los 6rganos de un recién nacido se
ven diferentes a los tipicos de, ya sea, los nifios
o las nifias. Los padres y médicos no pueden
determinar de inmediato el sexo del recién
nacido. Por ejemplo, un bebé puede tener un
clitoris grande (parte de los Organos genitales
femeninos), que se asemeja mas a un pene
pequeino, y fusion de los labios de la vagina,
por lo que tienen una apariencia mas similar al
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escroto (la bolsa que contiene los testiculos).
En algunos bebés, el pene no se forma o es
muy pequeilo, y la apertura por la cual sale la
orina puede estar en la base del pene en vez de
la punta. Las aflicciones de estas caracteristicas
se denominan trastornos del desarrollo sexual.

®.1).

Asi, podemos ver que la estructura
tradicionalmente binominal deja un cuadro
aparte a las personas intersexuales, quienes
tienen que alinearse dentro del cuadro
tradicional de la diferenciacion sexual.

En sus intereses particulares si bien las
estrategias o intereses pueden ser similares, las
personas intersexuales deben batallar en una
situacion particular, que es evitar la mutilacion
de sus organos sexuales.

PERSONAS INTERSEXUALES:
DERECHOS VULNERADOS POR FALTA
DE REGULACION

Intervenciones médicas y el consentimiento
informado

En tiempos pasados los temas de personas
intersexuales han sido tratados de manera
clandestina, tratando de ocultarlo, por temor,
aberracion y por ignorancia. A esta forma de
pensamiento Garcia (2015) la denomina como
“la administracion del cuerpo hermafrodita”,
definiéndola como el paso de la decisién del
juez sobre el futuro de un intersexual, a la
de los médicos quienes seran los encargados
de hacer lo posible para que el intersexual
encaje en el binomio de mujer o varon. Asi,
los encargados de modificar esta anomalia
eran los médicos, quienes con el uso de sus
conocimientos debian evitar a todas luces
la distincion de estas personas frente a las
demas, pues “la asignacién de sexo estara
generalmente condicionada por la anatomia
de los genitales externos, por las posibilidades
de reconstruccion quirurgica, por la respuesta
hormonal en la pubertad y también, en parte,
por las preferencias de los padres” (Pird, 2001,
p- 130), por lo que,

no hay tiempo que perder en reflexiones
sosegadas o consultas con los progenitores.
No hay tiempo para que los nuevos padres
consulten a otros que hayan tenido hijos de sexo
mixto antes que ellos o hablen con intersexuales
adultos. Antes de veinticuatro horas, el bebé
debe abandonar el hospital con un solo sexo,
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y los progenitores deben estar convencidos de
que la decision ha sido la correcta (Fausto, 2006,
p-65).

Para la medicina la justificacion de someter
a un recién nacido con genitales ambiguos a
una intervencién (pudiendo éstas terminar
en varias intervenciones) es normalizar la
apariencia de los genitales. Una justificacion
adicional es la discriminacién a la que se ve
expuesta la persona intersexual, por lo que la
intervencion quirdrgica, “pareceria” justificada
ante esos aspectos.

Hay que reconocer también que muchas de estas
intervenciones son iniciativas de los padres
que pretenden conseguir la “normalidad” de su
hijo(a) con caracteristicas de intersexualidad,
sin considerar adicionalmente — lo que no
deberia ser tenido como secundario — el poner
en peligro la salud del menor o que puedan
dafiar los genitales, disminuir su sensibilidad y
privarle de su verdadera identidad.

En la sentencia de la Corte de Colombia N°
T-622/14 de fecha 28 de agosto de 2014 se
sefiala en el punto 2.3:

Como puede verse, los estados intersexuales
cuestionan una de las convicciones sociales y
culturales mas profundas, toda vez que pone en
tela de juicio la existencia bioldgica de s6lo dos
sexos; el masculino y el femenino. Esta situacion
a nivel cultural ha llevado a que las personas
que nacen con estados intersexuales, se les trate
como individuos que sufren un trastorno fisico,
y por ende, requieren de un tratamiento y una
cirugia médica de readaptacion o resignacion
que defina necesariamente alguno de los dos
SeXos.

La Organizacion Internacional de Intersexuales
ha denunciado las intervenciones quirtrgicas,
sefialando que éstas en su mayoria, terminan
asignando el sexo de mujer, pues es mas factible
construir los genitales de dicho sexo a los de un
vardén y que negarse a enfrentar el estado de los
intersexuales, es no querer enfrentar un estado
de ser humano que necesita ser identificado.
La existencia de los binomios del sexo (mujer
y varéon) y género (femenino y masculino), no
puede alarmar y creer que la rapida solucion es
adecuar el cuerpo del intersexual a uno de ellos,
no es la solucion para el intersexual, lo es para
el tercero ajeno que no concibe una anatomia
del ser humano distinta a la que regularmente
conoce, a la normal o correcta, lo que Foucault
llama el “Bipoder”, aquel poder que se ejerce
sobre el cuerpo de las personas.
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Por su parte la Organizacion de Naciones
Unidas, en el informe sobre tortura infantil
(Resolucion 1952), establecid la cirugia de
normalizacidn intersexual como un tratamiento
meédico innecesario, calificandolo de tortura.

;Qué es lo que se deja de lado en estas
intervenciones médicas de personas
intersexuales? El  consentimiento  del
paciente. El consentimiento informado, que
es una relacion médico-paciente, implica un
asentimiento, una voluntad de la persona para
someterse a intervenciones o tratamientos
previos, el conocimiento de los efectos y las
consecuencias que de las mismas se pueden
derivar.

El doctor Fernandez Sessarego, expuso en una
publicacion realizada en sus redes sociales
(Facebook) que la razén que lo llevd a escribir
sobre derecho médico, es su siempre interés
de precisar qué es la libertad, y como ella
cambia la vida del ser humano y del derecho.
Como la libertad ingresa al derecho y ocupa
el primer plano de nuestras inquietudes. Asi,
precisaba que la libertad ingresa a la medicina
con el consentimiento informado, ya el médico
no debe dar diagnodstico o emitir recetas sin
informar debidamente al paciente y pedir su
consentimiento. Ante los cuestionamientos
que pudieran surgir de su posicidén, colocaba
el siguiente ejemplo: ;Puede usted invadir
un domicilio ajeno? No. ;Qué necesita? Una
orden judicial. Pues con mayor razén para
ingresar al cuerpo humano ajeno se necesita el
consentimiento de éste.

Las intervenciones médicas a los genitales
de bebes intersexuales, es para la medicina la
correccioén de genitales (anormales o dafiosos
para el desarrollo social), y para los organismos
intersexuales, la destruccion y/o castracion
de genitales seguida de una afectacion a la
identidad que sufre el sujeto a largo plazo que
no necesariamente coincida con la intervencion
realizada.

Lo esencial y primordial en las intervenciones
de intersexuales es que la propia persona y
nadie mas que ella decida por propia voluntad
la intervenciéon médica, pues es ildgico la
consulta a los tutores, quienes no definiran a
largo plazo la identidad de la persona, aquella
identidad que solo puede ser formada por cada
uno, sobre la construccion de varios elementos
que termina haciéndolo a uno mismo unico.
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Nuestro Tribunal Constitucional (Expediente
N° 2273-2005-PHC-TC) ha sefialado,

[...] que, entre los atributos esenciales de la
persona, ocupa un lugar primordial el derecho
a la identidad consagrado en el inciso 1) del
articulo 2° de la Carta Magna, entendido
como el derecho que tiene todo individuo a
ser reconocido estrictamente por lo que es y
por el modo como es. Vale decir, el derecho a
ser individualizado conforme a determinados
rasgos distintivos, esencialmente de caracter
objetivo (nombres, seuddénimos, registros,
herencia genética, caracteristicas corporales,
etc.) y aquellos otros que se derivan del propio
desarrollo y comportamiento personal, mas
bien de caracter subjetivo (ideologia, identidad
cultural, valores, reputacion, etc.).

La Corte Constitucional de Colombia en la
sentencia N° 622-14, haciéndose referenciaala
sentencia N° 337-99 (que marcé un antes y un
después de los casos de intersexualidad), exaltod
la exigencia del consentimiento informado del
paciente, indicando sus caracteristicas:

a) debe ser libre, previo e informado, es decir, al
margen de coacciones y engafios; b) la decision
debe ser informada, es decir, debe fundarse en un
conocimiento adecuado y suficiente de todos los
datos que sean relevantes para que el paciente
pueda comprender los riesgos y beneficios de
la intervencion u operacién a realizar, y debe
estar acompafiados de la oportunidad de valorar
las demas alternativas, incluso la ausencia de
cualquier tipo de tratamiento; c) el paciente
debe gozar de aptitudes emocionales y mentales
para decidir si acepta o no el tratamiento, lo que
quiere significar que debe ser un ser autonomo y
comprenderse como sujeto con identidad sexual
propia; d) tratandose de intervenciones médicas
extraordinarias que implican una invasion al
cuerpo de riesgo mayor a las terapias ordinarias,
el deber de revelacion de la informaciéon es mas
exigente y la manifestacion del paciente debe
ser mas clara y cualificada; e) si la intervencién
es riesgosa y las posibilidades favorables
del paciente son bajas, el consentimiento
manifestado por el paciente debe ser mas preciso
y rigurosamente informado [...]

Creemos que el consentimiento de las
intervenciones debe ser prioritario y necesario,
un consentimiento y decision al que el
intersexual haya llegado luego de habérsele
surtido de la informacién necesaria que
engloba la intervencion médica, sus riesgos
y las consecuencias que puede generar. Por
tanto, este deber de consentimiento deberia
suspenderse hasta que la persona intersexual,
pueda emitir su propia decision.
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¢Existe discriminacion en el entorno
familiar del intersexual?

Sin duda la preocupacién inicial del nacimiento
de un intersexual sera de los progenitores,
quienes se veran con interrogantes desde
que el médico les informe de la ambigiiedad
sexual del recién nacido o del menor que se
descubre intersexual mucho tiempo después
de su nacimiento, ;jcOémo criarlos? Resulta
razonable que los padres tengan angustia
por un hijo que no tenga conformidad con el
género asignado, que no logre cumplir los roles
que ameritaria consuetudinariamente y no sepa
como enfrentarlo. Ante dicha preocupacion
los padres buscaran todas las soluciones que
tengan a su alcance, razonablemente las que
opten por escuchar seran las que les brinden los
médicos especialistas y psicologos, la opinion
de ellos sera decisiva en el enfrentamiento de la
situacion. Otra opcidn, podria ser la de recabar
informacién de libros, redes sociales, paginas
de internet y todo lo que ayude a informarse
del tema. Para los padres es necesario y util
intentar satisfacer la incertidumbre que tienen
sobre el tema. ;Pero qué sucede, si cuando
los progenitores de un intersexual comienzan
buscando una “solucion” a la incertidumbre
que en diferentes aspectos (bioldgicos, fisicos
y sociales) les afligen y en ese transcurso en
que indagan una respuesta que ayude al menor
y a su seguridad, terminan por confundir
hacia quien va dirigida la ayuda por buscar
satisfacerse a ellos mismos?

De esta incertidumbre en la que se ven
inmersos, y en la busqueda de como manejarla
en el hogar, con la familia, como resolverla ante
instituciones, en los tramites que conciernen
al menor y cémo enfrentarla ante terceros y
sus comentarios (varios discriminatorios),
terminan quizas por separar el interés de dar la
mejor alternativa para su hijo, por la de buscar
la forma de sentirse comodos ellos mismos.

Esta situacion que puede presentarse en las
primeras impresiones al conocer la situacion
de intersexualidad puede ir disminuyendo
posteriormente, si la informacién que se va
recibiendo es la correcta. Es transcendente
respetar sus cuerpos y no someterlos a cirugias
que pueden llegar a ser devastadoras; el interés
de ocultar, el intento de borrar cualquier
rastro de la intersexualidad, termina por ser
tragica la situacién (traumas psicologicos,
transformacion fisica irreversible). Nos
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preguntamos si ello, (configuraria una
discriminacidén de los padres? creemos que si.
De lo que se trata es de proteger la autonomia
de la persona intersexual hasta que esta tenga
la capacidad de escoger libremente la identidad
que ha decidido asumir.

(Hasta donde alcanzan las prerrogativas que se
concede a los padres sobre su menor hijo? La
Declaracion de los Derechos del Nifio refiere
en su preambulo que el menor por “su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion
y cuidado especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después
del nacimiento”. Es obvio que esa proteccion
y cuidado la ejercen en orden de primacia
los padres, pero el Estado debera brindar las
condiciones de supervisiéon que corresponde
para que estas se logren. La labor de los
padres respecto a la de sus hijos debe consistir
en proteger su salud (fisica y psicolégica), y
transmitirles valores y conocimientos. Pero
los hijos no son propiedad de los padres ni
de la sociedad, son personas que en un futuro
correran con la misma cadena de cuidar a
otras personas, por lo que es importante que
nadie se atribuya el derecho de accionar en
situaciones tan intimas, sobre todo cuando
estas repercutiran en su futuro.

Si bien la participacion de los padres en el
procedimiento que se siga es necesario ¢
importante y su actuacion se entendera de
buena fe, es una situacion dificil en la que el
interés superior del nifio puede ser visto desde
dos perspectivas: del lado de quienes creen
que la inmediatez en la intervencion quirurgica
o tratamientos hormonales para adecuar los
genitales ambiguos a la “normalidad” es 1o mas
favorable para la salud del menor, y ademas
encuadraria en el sistema binario de sexo
establecido; y del lado de quienes consideran
que intentar desaparecer los rasgos de la
intersexualidad termine por ser mas dafiino que
el acontecimiento actual de intersexualidad.

La afectacion de derechos
fundamentales

Los derechos fundamentales corresponden a
todas las personas sin distincién alguna, no
puede pretenderse que su ejercicio se realice
en grados distintos, pues el simple status de
persona le otorga la garantia de ejercerlos, y al
mismo tiempo el deber del Estado de procurar
que todos en la misma calidad los gocen.
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El derecho a la identidad se fundamenta en la
creencia que el ser humano es un ser libre y
proyectivo, es decir que no surge dado, sino que
continuamente se hace. Por ello, la identidad no
se reduce al documento que le identifica sino
también a lo que quiere ser y lograr. Ferndndez
(1990), refiere que se va configurando la
nocidn del derecho a la identidad sobre la base
de la percepcion de un interés existencial digno
de tutela juridica.

La identidad, como todo derecho, debe ser
alcanzada en su maxima expresion. En el caso
de los intersexuales no existe un regulacion
legal que no solo de a conocer la existencia
de personas intersexuales, sino que permita
su desenvolvimiento libre a lograr su propia
identidad, y no la que se pretenda otorgar
sin su consentimiento, pues de lo contrario
seguiremos dejando en manos de médicos y
progenitores la construccion/destruccion de
una identidad que atn no se hace, es por ello
la necesidad de prohibir las intervenciones
quirargicas como paso previo para identificar
la identidad de género de una persona.

Aligual que laidentidad, existen otros derechos
que se ven afectados como lo es, el del libre
desarrollo de la personalidad. La Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, indica en su articulo 4 que,

La libertad consiste en poder hacer todo aquello
que no perjudique a otro; por eso, el ejercicio
de los derechos naturales de cada hombre no
tiene otros limites que los que garantizan a los
demas miembros de la sociedad el goce de estos
mismos derechos. Tales limites solo pueden ser
determinados por la ley.

Este derecho, como sefala el Tribunal
Constitucional (Expediente N°2868-2004-PA),

garantiza una libertad general de actuacion del ser
humano en relacion con cada esfera de desarrollo
de la personalidad. Es decir, de parcelas de
libertad natural en determinados ambitos de la
vida, cuyo ejercicio y reconocimiento se vinculan
con el concepto constitucional de persona como
ser espiritual, dotada de autonomia y dignidad, y
en su condicion de miembro de una comunidad
de seres libres.

Debe diferenciarse como es que la sociedad
espera que seamos a como nosotros decidamos
ser. La persona intersexual, como ser libre
debe actuar como ella misma lo determine, no
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se le puede imponer la intervencion médica
para “normalizar” su cuerpo como condicion
a su desarrollo. Creemos en la posibilidad
que la persona intersexual elija quien decida
ser, pues el prototipo de hombre o mujer no
puede obligarla a la adaptacion de su cuerpo
sin importar su decision. Es importante que
tenga acceso a los beneficios de la ciencia si
asi lo decide.

Exponer a un intersexual a tratamientos
quirargicos sin su consentimiento es justificar
que la percepcion de los médicos y que
los intereses de otros (ejemplo: los padres)
prevalezca sobre los intereses del intersexual
sobre su vida.

Es cierto que debe asignarse un sexo a los
intersexuales con el fin de establecerse una
identidad social, el punto esta en que dicha
identidad no puede ser impuesta por un
tercero sino establecida por la propia persona
intersexual.

Si bien nuestra Constitucion ha prevenido en su
contenido una amplia proteccion de derechos
fundamentales a la persona, mientras no se
acepte en nuestra legislacion la existencia y
problematica que genera la incertidumbre que
atraviesa una persona intersexual, todos estos
derechos no podrian ser protegidos con entera
efectividad.

Por ello podria decirse que el dafio a la
persona de una persona intersexual, es un
dafio actual, permanente que no encuentra
tutela en nuestra legislacion. Se trata de dar a
conocer la situacion que atraviesa una persona
intersexual, el contexto juridico en que se
encuentra y la necesidad de que el Estado le
brinde soluciones. Yaen el 2015 la ONU emitio
un documento denominado “Ficha de Datos
sobre intersexuales de las Naciones Unidas”,
en la que ademas de brindar informacién
general sobre el tema, exhortan a los Estados a
tomar medidas como las de prohibir la cirugia
y procedimientos en menores intersexuales,
garantizar que las violaciones de los derechos
humanos de los intersexuales se investiguen,
promulgar leyes a fin de simplificar los
procedimientos para modificar los marcadores
de sexo, formar a personal sanitario sobre las
necesidades y los DD.HH. de los intersexuales,
etc.
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PROPUESTA PARA LA REGULACION
LEGAL DE LA SITUACION DE LAS
PERSONAS INTERSEXUALES.

Legislacion extranjera a considerar

A continuacién, veremos los pronunciamientos
de legislaciones extranjeras sobre este tema.

Colombia: En su Sentencia N° 337/99 de fecha
12 de mayo de 1999, resalta la autonomia de
la persona a decidir sobre el mismo, sobre su
cuerpo, sobre su identidad y salud, que deviene
del derecho a la libertad de la persona a decidir.
Fija criterios que deben ser considerados para
llevar a cabo una intervencidén quirdrgica en
menores intersexuales. Ademas, se da cuenta de
la importancia del consentimiento informado
del paciente, de los padres o tutor del menor,
lo que significa los riesgos y consecuencias, la
necesidad del apoyo de un equipo disciplinario,
que corrobore que se esta tomando la decision
mas adecuada.

Australia: Desde el 2011, Australia habilita
la emisién de pasaportes sin necesidad de
especificar un género, como una solucion para
que aquellas personas que no se identifican
como masculino o femenino, puedan
identificarse con una “X’’ en su pasaporte. Pero
es desde el 2014 que la Alta Corte Australiana
establecio que dicha regulacion se podra hacer
en los documentos oficiales. Cabe precisar que
esta la ley no esta dirigida solo para casos de
intersexuales, sino también por ejemplo para
los transexuales.

Malta: Aprobd una ley de identidad de género
que prohibe las intervenciones quirdrgicas
como paso previo para identificar la identidad
de género de una persona, lo que significa
con ello la prohibicion de cirugias genitales
sin consentimiento en menores intersexuales.
Esta ley tiene una particular notoriedad,
pues si bien antes de su promulgacion otros
paises se pronunciaron sobre el rechazo
de intervenciones quirdrgicas en menores
intersexuales como Colombia a través de su
Corte de Justicia (Sentencia de Unificacion
337/99), Malta realiz6 un adelanto mayor al
que hizo Alemania, pues reconoce el derecho a
la identidad de género y a la autodeterminacion
de la persona, sin la necesidad de tratamientos
quirargicos o hormonales, psiquiatrico o
psicologico; ademads, el tramite para dicho
reconocimiento es menos complejo de lo que
podria pensarse.
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En el caso que el intersexual sea una persona
mayor de edad, los requisitos especificos
conforme el articulo 5, de dicha ley son: 1. Una
copia del acta de nacimiento del solicitante, 2.
Una declaracion clara, inequivoca e informada
del solicitante que la identidad de género no
corresponden al sexo asignado en el acto de
nacimiento, 3. Una especificacion del género,
4. El nombre con el que el solicitante desea ser
registrado, y 5. Elementos prescritos exigidos
de un acto notarial. Cumplido todo ello se
expedira la partida de nacimiento.

Ademas, Registros Publicos estd prohibido
de brindar informacion contenida en el
registro que indique el acto de nacimiento
original, salvo cuando exista la necesidad de
la informacién, cuando un Tribunal de justicia
asi lo considere, para salvaguardar un derecho
o un interés legitimo. La regla general es que el
acto de enmienda del acta de nacimiento, sera
limitado, tinica y exclusiva.

Tal es la proteccion de esta ley a la identidad de
esta persona, que especifica que quien exponga
dicha informacion serd condenado con una
multa.

En el caso de menores de edad intersexuales,
el tramite se hara ante un juez, solicitando el
cambio de sexo. En estos casos, el juez debe
considerar el interés superior del nifio, teniendo
en cuenta la opiniéon del menor y la relacion
con su edad y madurez.

Aqui un punto que resulta especialmente
importante para nuestro tema, en el caso de
menores queno fuerondeclarados (identificados
su sexo) al nacer, sus tutores o quien ejerza la
patria potestad del menor, presentaran ante el
Tribunal Civil, antes que el menor tenga la edad
de dieciocho anos, una informacién de dicha
acta de nacimiento, a efectos de declarar el sexo
y nombre del menor, lo que podra cambiarse,
previo consentimiento del menor, teniendo
en cuenta la evolucién de sus capacidades e
intereses. Asimismo, el articulo 14 sanciona
como ilegales a los tratamientos de asignacion
de sexo y/o intervenciones quirurgicas sobre
las caracteristicas sexuales de tratamiento y/o
intervencion realizada por los médicos y otros
profesionales. Ello solo estd permitido con el
consentimiento del paciente. La ley establece
una excepcion que esta referida que, ante un
riesgo de vida del menor, se podra realizar
una intervencion. Para ello se requiere de un
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acuerdo entre el equipo interdisciplinario y
las personas que ejercen la patria potestad o
tutoria del menor.

Chile: el veintidos de diciembre de 2015, el
Ministerio de Salud de Chile, con el aporte
de los informes emitidos por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sobre
estos temas, y luego de reuniones con el
Consejo Nacional de Infancia (creado en el
afio 2014), emite la Circular 18, en el que se
da instrucciones al servicio de salud nacional
de Chile, a efectos que cese la intervencion
quirurgica de bebes intersexuales, las cirugias
llamadas de ‘“normalizacion” de genitales,
hasta que ellos tengan la capacidad de dar su
consentimiento. Esta circular también precisa
que “la asignacion de sexo” registralmente
hablando se debe realizar en funcién de las
“mejores expectativas”. Es decir, se propone
que los conductos regulares que se llevan a
cabo el dia de hoy para tomar la decision sobre
el sexo registral (exdmenes médicos como
cariotipo, analisis interdisciplinario de los
casos, etc.) sigan el mismo curso. Pese a ser
una circular, las instrucciones que contiene,
viniendo del Ministerio de Salud, coadyuvan
a poner en alerta la situacién de vulnerabilidad
en la que se encuentran los recién nacidos
intersexuales.

Alemania: En el 2013, Alemania saca la
llamada “ley del tercer género”, ella es
el inicio de una promulgacion legislativa
dirigida especificamente para casos de
bebes intersexuales. Su importancia es
que, mediante esta ley, los padres de recién
nacidos intersexuales tienen la opcion de
dejar en blanco el espacio del Certificado de
Nacimiento del bebe, en el que se consigna
el sexo. Pero ello no quedaria ahi, sino que
permite ademas que el intersexual pueda
decidir posteriormente el sexo que se considere
suyo, o dejarse como un sexo indefinido, y es
justamente esta ultima alternativa que origina
que esta ley sea vista como la ley del “tercer
género”. En el 2017, una sentencia del Tribunal
Aleman inst6 a que en dicho pais se reconozca
en el registro de nacimiento la opcion para las
personas intersexuales. En el 2018 el gobierno
aprobé un proyecto de ley para introducir
en el registro de nacimiento un tercer sexo,
ademas del masculino y el femenino, bajo
la denominacién de «otro» o «diverso». Se
estima que en Alemania hay aproximadamente
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80.000 intersexuales, algo menos del uno por
ciento de la poblacion.

Propuesta

De lo expuesto sobre la situacion de personas
intersexuales y considerando las legislaciones
que sobre la problematica han emitido otros
paises, consideramos la necesidad que se emita
una legislaciéon que en principio prohiba las
intervenciones quirargicas que pretendan la
“correccion” de genitales ambiguos en bebes
intersexuales, y exalte la necesidad del respeto
a su identidad. No se trata que al decidir el
intersexual no someterse a intervenciones
quirargicas para verse fisicamente con
la anatomia de hombre o mujer, se esté
reconociendo un tercer sexo. Ello no es asi,
porque aun cuando el intersexual deseara
mantener la anatomia con la que nacio, al final
generara una identidad sexual inclinada a uno
de los géneros establecidos, sea el de femenino
o masculino. Por lo que no es valido exigir el
sometimiento quirargico, lo que resultaria mas
grave aun en el caso de recién nacidos, cuyo
interés debe ser cautelado por el Estado de
manera prioritaria.

Porello, podriaoptarse porunadelas soluciones
dadas en otras legislaciones: dejar en blanco el
sexo del recién nacido, hasta que este adquiera
la madurez suficiente para decidir. Es cierto
que, en algunos casos, es exigible contar con
el sexo con el que se identifica una persona
para celebrar un acto juridico, como por
ejemplo el matrimonio; por lo que resultaria
indispensable que el intersexual pueda decidir
como se identifica antes de adquirir la mayoria
de edad (distinto a lo que orientacién sexual
significa). Para ello, resulta necesario brindar
la informaciéon necesaria, lo que incluye se
otorgue a los padres y al nifio intersexual
apoyo profesional.

Cabe precisar que cuando se trate de personas
intersexuales mayores de edad, la admision de
rectificacion del sexo que aparece en su partida
de nacimiento también seria posible, en base a
los fundamentos que se ha venido exponiendo
respecto a su situacidn particular. Asi lo
ha expresado referencialmente el Tribunal
Constitucional Peruano (Expediente N°139-
2013-PA/TC, numeral 12) con respecto a la
intersexualidad, en un caso de transexualidad,
en el que sefial6 que “queda claro que P.E.M.M.
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no presenta un caso de intersexualidad o
hermafroditismo que haya ocasionado un
error al momento de registrar su sexo y que,
por tanto, éste deba ser rectificado”. Con dicha
expresion el Tribunal Constitucional hace la
salvedad que en caso de personas intersexuales
es posible la rectificacion del sexo que haya
sido registrado inicialmente.

Por tanto, la accion legislativa no sélo es
necesaria, sino obligatoria para dar proteccion
alas personas intersexuales que en la actualidad
son desconocidas en nuestra sociedad.

Podemos resumir nuestra propuesta de la
siguiente manera:

« El sometimiento de cirugias debe
condicionarse a que corra riesgo la vida del
menor.

« Dejar en blanco en el registro de nacimiento
la opcion del sexo.

* Sea el propio menor quien, con apoyo
constante de un equipo disciplinario, decida
la identidad sexual que le corresponde.

« Al adquirir la mayoria de edad debe haber
determinado la identidad sexual con la que
se desenvolvera.

CONCLUSIONES

Las personas intersexuales son aquellas que
nacen con genitales ambiguos, presentan por
lo general una distribucién gonadal y cariotipo
(constitucién cromosoémica) distinta a la de un
vardén y una mujer.

Actualmente las personas intersexuales
padecen de discriminacién, incluso dentro
del entorno familiar. No hay en la actualidad
un goce efectivo de sus derechos, ocultar
su identidad real (dinamica), ser sometida a
cirugias (mutilaciones), o tener que inscribirse
en la partida de nacimiento con una identidad
que no corresponde a la suya es la situacion
actual en la que viven estas personas.

Al ser poco conocida la situacién que padecen
las personas intersexuales, su situacion llega
a ser asemejada con los casos de orientacion
sexual, esto es como homosexual o lesbiana.
Si bien dentro del colectivo LGTB se podria
encontrar personas intersexuales, por ser sus
reclamos similares en cierta medida, es un
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error pensar que la situacién de estos pueda ser
equiparables con los de las personas LGTB;
por el contrario, se dice que justamente el
desconocimiento de los estados intersexuales
hace que dichas personas se unan a grupos
LGTB por considerarlo una manera de
reclamar por sus derechos y luchar contra la
discriminacion en la que viven.

La falta de proteccion de las personas
intersexuales, acarrea una afectacion de
derechos fundamentales, dicha afectacion
se da con la exposicion de la persona
intersexual a tratamientos quirdrgicos sin
un previo consentimiento informado, y con
la idea que dichas intervenciones médicas
normalizaran su cuerpo. Dada la importancia
del consentimiento informado que debe
considerarse para intervenir medicamente a
las personas intersexuales, su intervencion
obligatoria sin dicho consentimiento podria
ser justificada cuando se tratase de un recién
nacido sin cuya intervencion se pondria en
riesgo su vida.

Se propone un pronunciamiento a nivel
legislativo que alerte de la existencia y situacion
de las personas intersexuales, evidencie la
discriminacién de las que son victimas, que
impide el goce efectivo de sus derechos, y
donde se priorice la eliminaciéon de practicas
médicas que pretendan la “correccion” de los
genitales ambiguos de los recién nacidos con
caracteristicas de intersexualidad.
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RESUMEN

El trabajo aborda desde un nuevo angulo el
juicio mediatico, a partir de la difusién de
las interceptaciones obtenidas ilegalmente,
dando cuenta de los movimientos en favor
de la penalizacion de estas conductas, la
ponderacion en el proceso de judicializacion,
y el valor que adquiere el interés publico como
un concepto/principio y parametro que permite
administrar el conflicto entre el secreto de las
comunicaciones y las libertades informativas.

ABSTRACT

The paper approaches the media judgment
from a new angle, from the dissemination of
illegally obtained interceptions, accounting for
the movements in favor of the criminalization
of these behaviors, the weighting in the
judicialization process, and the value acquired
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by the public interest as a concept / principle
and parameter that allows managing the conflict
between the secrecy of communications and
information releases

PALABRAS CLAVE
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intrusismo, juicio mediatico, libertades
informativas, secreto de las comunicaciones.
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INTRODUCCION

El afio 2016, en un evento de la Singularity
University, de California (EEUU), el cientifico
aleman Udo Gullob pronostico la debacle del
derecho; dijo que los abogados jovenes ya no
consiguen trabajo, porque en IBM Watson
-la plataforma de inteligencia artificial mas
avanzada del mundo, que contesta preguntas
formuladas en lenguaje natural- se puede
recabar consejos legales en poco tiempo con
una exactitud del 90%, contra el 70% de la
exactitud del abogado ‘“humano”. Gullob
recomendd a los jovenes dejar de estudiar
derecho y dedicarse a otras especialidades,
sentenciando que en el futuro habra 90%
de abogados menos y que solo los abogados
que elaboren leyes tendran empleo, porque
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en el ano 2030 las computadoras seran mas
inteligentes que el ser humano.

Esta prediccion es tan exagerada como
romantica. Pretende que el desarrollo
tecnoloégico suprima los conflictos y las formas
de encararlos, ademas de reducir el derecho
a lo estrictamente normativo. Mas alla de la
deformacion, refleja una lectura inocente de la
tecnologia, como un agente pacificador solitario
de la sociedad y extintor de infracciones.

La irrupcion de Internet ha impulsado la
civilizacion hacia adelante. La sociedad de la
informacion es una constante inevitable. Nos ha
convertido en receptores y emisores al mismo
tiempo, un hecho que potencia los derechos y
las libertades, en tanto que las Tecnologias de
la Informacién y Comunicacion (TIC) forman
un haz de sistemas y medios que nos integra,
envuelve y relaciona.

Ese mundo es nuestro y es vulnerable. Puede
llegar a operar de modo injusto y servir de
plataforma desde donde se violan derechos y
libertades, de modo que no hay nada mas lejos
de la realidad que pronosticar un desarrollo
inmaculado de las TIC.

Por ahora, en una clasificaciéon inicial y
general, los riesgos de Internet relevantes
para el derecho son las amenazas sobre bienes
juridicos tradicionales como la intimidad
(sniffers, cookies, spyware), el trasiego de
datos personales de las grandes corporaciones,
el patrimonio, suplantacién de identidad,
pornografia infantil, propiedad intelectual,
entre otros; y el ataque a la infraestructura
electronica mediante el acceso no identificado,
la difusion de virus, bombas logicas (malware),
entre otros (Barrio, 2018).

La lucha contra el ciberdelito en términos
especificos (referido a los delitos que se
cometen en Internet) es una parte del desafio.
La otra es la lucha contra la criminalidad
informatica en términos generales, que también
esta en auge en el mundo. En nuestro pais, para
ambos fendmenos, se ha definido tipos penales
y expedido normas especializadas, como la
Ley de Delitos Informaticos, Ley N° 30096 del
ano 2013.

El ciberdelito no es propio de las personas
o empresas sino también de los estados que
recurren ilegalmente y de modo creciente a
sistemas de vigilancia y de intercepcion de las
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comunicaciones de millones de ciudadanos a
través de operaciones secretas bajo el pretexto
de la seguridad nacional, una constante que
Edwar Snowden ha llamado capitalismo de
vigilancia, y que opera con absoluta impunidad
a pesar de las denuncias (Snowden, 2019).
En esa direccion se inscriben las operaciones
de estado contra estado para propositos
especificos; un ejemplo fue la estrategia
de Rusia para interferir en las elecciones
presidenciales de EE.UU del afio 2016,
conocido luego como la “trama rusa”, para
ayudar a Donald Trump a ganar los comicios.
Espias informaticos rusos llegaron a robar 50
mil correos de Hillary Clinton y lo publicaron
a través del sitio web Wikileaks.

El presente trabajo se ocupa de establecer
el estado de la cuestion sefialando los
elementos de la tension entre el secreto de las
comunicaciones y las libertades informativas,
los intentos de penalizacion de las violaciones
al primero de estos, la ponderacién de estas
tensiones y el rol que desempeiia el concepto/
principio del interés publico.

LA TENSION DE DERECHOS

La tecnologia genera la expansion de derechos
e incrementa el riesgo de su violacién, de modo
que la legislacion intenta acortar la brecha de
seguridad juridica que genera esta interaccion.
El Perti ya sanciona el acceso ilicito, fraude
informatico, ataque a proveedores de servicios,
suplantaciéon de identidad, pornografia
infantil, obtencioén ilegal de correos, espionaje,
clonacion de tarjetas, interceptacion de
comunicaciones electronicas, comercio ilegal
de equipos o softwares destinados a interceptar
ilegalmente las comunicaciones, entre otros
ilicitos.

En el debate entre la tesis que asume que los
delitos informaticos tutelan un bien juridico
especifico, propiamente informaético, diverso
del que protegen los delitos tradicionales, y la
otra que propone que los delitos informaticos
no tutelan un bien juridico especifico, donde lo
informatico no es mas que un contexto delictivo
o un particular medio de afectacion de bienes
juridicos tradicionales (Mayer, 2017), nos
hemos decantado por lo primero, produciendo
legislacion especifica, aun cuando también se
ha impactado el Codigo Penal, especialmente
el capitulo del secreto de las comunicaciones.
Tres de sus articulos (162°, 162A° y 162B°)
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son objeto de insistentes cambios o de intentos
de cambio'.

En ese proceso, se registra la colision entre el
derecho a la intimidad personal y el secreto
de las comunicaciones, y las libertades
informativas. Esta colision es reconocida y
para resolverla se tiene jurisprudencia nacional
e internacional y leyes, una realidad que se
escribe todos los dias y en la que sobresalen
principios y teorias como de los Derechos
Preferentes, Riesgo, Ponderaciéon y Control
Posterior, entre otros, actualizadas y recreadas
en el contexto digital.

La relacion conflictiva estalla en la medida
que se hace mas frecuente la interceptacion
de comunicaciones privadas que luego son
difundidas en medios de comunicacién. En la
altima etapa, en el Peru, se han tenido casos que
permitieron apreciar la tensidon explosiva entre
ambos derechos especialmente los llamados
“petroaudios”, “potoaudios™, “cornejoleaks”,
el caso “Rudy Palma”, los “panamapapers”,
entre otros.

Si el contenido de la interceptacion implica
la probable comision de delitos, debe tenerse
en cuenta que no todos se mediatizan, y
cuando lo hacen las razones son distintas
debido a fendbmenos no siempre concurrentes,
estableciéndose porlomenosdostiposdedelitos
que interesan al publico, el crimen mediatico
y el delito politico mediatico. En el primer
caso, el morbo publico opera como un gran
dinamizador de la atencion de los ciudadanos,
y en el segundo, es decisiva la desconfianza a
los lideres politicos y funcionarios del Estado,
y el deseo de sancién de la corrupcion. En el
primer caso, lo sustantivo son la novedad y la
trama, y en el segundo, el castigo a las malas
practicas y el fin de la impunidad.

La periodista Paula Corroto, autora del libro
El crimen mediatico, por qué nos fascinan las
noticias de sucesos, sefiala las causas de la
atencion a estos hechos: 1) el desarrollo de las
redes sociales; 2) la voracidad de los medios,

1 En los ultimos afnos, a razén de la lucha contra la
criminalidad organizada, se ha legislado desde una dptica
no siempre protectora de los derechos, como la Ley N.°
28774, Ley del Registro Nacional de Terminales de Telefonia
Celular (2006); la Ley N.° 29499; la Ley N.° 29733, Ley de
Proteccion de Datos Personales (2011); la Ley N.° 30096,
Ley de Delitos Informaticos (2013); el D. Leg. N.° 1218, Ley
que Regula el Uso de las Camaras de Videovigilancia (2015);
y el D. Leg. N.° 1182, Ley de Geolocalizaciéon de Equipos de
Comunicacioén (2015).
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especialmente digitales; y 3) la canibalizacion
informativa de la television, que marca la
agenda noticiosa que arrastra a todos los demas
medios (Corroto, 2019).

Estas causas son aplicables al crimen
mediatico. En el caso del delito politico
mediatico, aquellas pueden ser mas complejas
y distintas. No se descarta el efecto de las redes
sociales y la competencia comercial de los
medios, aunque deberia afadirse otras razones:
1) el auge del periodismo de investigacion;
2) el suministro de informacion a los medios
desde los despachos fiscales, judiciales y de
los procuradores; 3) la agenda politica de los
grandes medios tradicionales; 4) la presion de
la opinién publica a favor de la transparencia
de los funcionarios; y 5) el control legislativo
que, aunque con desorden y sesgo politico,
impulsa investigaciones.

Por otro lado, sobre la difusién de Ilas
comunicaciones obtenidas ilicitamente, la
jurisprudencia ha sefialado cuatro elementos
que implica un punto de partida: 1) igualdad
de derechos; 2) optimizaciéon de contenidos;
3) veracidad como contenido de valor; y 4)
ponderacion. Estas consideraciones fueron
establecidas a proposito del caso Adaro/Medina
tanto en el ambito penal como cuando el TC
ventildé el recurso extraordinario interpuesto
por Magaly Medina y Ney Guerrero contra la
Resolucion de la Cuarta Sala Especializada en
lo Penal para Procesos con Reos Libres de la
Corte Superior de Justicia de Lima, del 6 de
julio de 2005.

LA PENALIZACION

Es evidente que el intrusismo vuela y el
derecho camina. El derecho penal ha encarado
estos desafios a través de procesos de reforma
penal que, de acuerdo al profesor Ulrich Sieber
(citado por Riquert, 2012), son: la primera
reforma, a comienzos de la década de los afios
setenta, de la proteccion de la privacidad;
la segunda, a comienzos de la década de los
ochenta, de la represion de delitos econdmicos
cometidos mediante ordenadores; la tercera,
en la segunda) mitad de la misma década,
de la proteccion de la propiedad intelectual
en el ambito de la informatica; y la cuarta,
en la década de los noventa, de las reformas
procesales referentes a la adquisicion,
preservaciéon y validacion en juicio de la
prueba en entorno digital. El profesor Marcelo
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Riquert (2012) ha afiadido una quinta etapa, la
de “la lucha contra el enemigo terrorista y la
consolidacién de un pandptico tecnoldgico”

(pag. 4).

Ladifusidéndelas comunicacionesinterceptadas
ilegalmente es una conducta no recogida por el
articulo 162° del Codigo Penal. Ello motivo la
presentacion de iniciativas para sancionarla.
Una de ellas correspondi6 a la Corte Suprema,
presentada en julio de 2011, en la que se
planteaba sancionar con pena de prision la
difusiéon de comunicaciones obtenidas a través
de una interceptacion telefonica ilegal. Al
momento de la presentacion del proyecto, se
habian presentado en el Congreso otras nueve
iniciativas referidas al tema?.

En el proyecto de la Corte Suprema se
afirmaba que los derechos comprometidos no
se referian exclusivamente a la intimidad en su
componente del secreto de las comunicaciones,
sino a un “nuevo” derecho, que es el
honor de las personas involucradas en las
comunicaciones, conversaciones o imagenes
privadas. El proyecto proponia la exencién de
la pena si el agente actia “‘en interés de causa
publica” para evitar o denunciar un delito
perseguible de oficio, adoptando para el caso
la opinion del Instituto Prensa y Sociedad
(IPYS) expresada en las consultas llevadas a
cabo por la Corte Suprema, que sefialaba que
unicamente el interés publico en la difusion
de las comunicaciones privadas obtenidas
indebidamente exonera de responsabilidades
ulteriores a quien realiza dicha difusion,
siempre que no se haya intervenido en las
interceptaciones?.

La ley aprobada en el Congreso en razon
de estos proyectos, especialmente del
Poder Judicial, hizo dos modificaciones al
articulo 162° Codigo Penal: incluyo entre
las conductas tipicas del delito la difusion
de las comunicaciones privadas obtenidas
ilegalmente; y exceptudé de responsabilidad
penal la difusiéon de una comunicacion privada
referida a un hecho delictivo o que contravenga
el orden legal vigente.

La ley fue observada por el presidente de la
Republicael 12 de enero de 2012. El argumento

2 Proyectos de Ley N° s. 2203-2007-CR, 2979-2008-CR,
2993-2008-CR, 3068-2008-CR, 3221-2008-CR, 4362-
2010-CR, 4376-2010-CR, 4397-2010-CR y 4560-2010-CR.

3 Proyecto de Ley N° 04899/2010-PJ.
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mas importante se refiere al uso del concepto
de interés publico, que se habia propuesto
en el proyecto del Poder Judicial, pero de un
modo general. El Ejecutivo considerd que
la exencién de la pena deberia proceder en
caso que el contenido sea perseguible por
accion publica o de interés publico, siempre y
cuando el que difunde no haya participado en
la interceptacion, es decir, independizando el
interés publico.

La posiciéon expresada en la observacion era
concurrente con la que sefialaron el Consejo
de la Prensa (CPP) y el Instituto Prensa y
Sociedad (IPYS), especialistas y medios de
comunicacion, en el sentido que la iniciativa
limitaba la libertad de informar en lo siguiente:
1) iba a impedir difundir comunicaciones que
pudieranrevelar hechos de connotacion publica,
como por ejemplo un accionar reprochable en
lo ético o moral de altos funcionarios, aunque
ello no constituyan un delito ni contravenga la
ley; 2) las contradicciones de un gobernante
entre su discurso publico y privado, en asuntos
de interés nacional; 3) la falta de idoneidad en
el cargo por parte de un funcionario publico o
en lo referido a asuntos de interés publico; y 4)
la identificacién de los autores de una camparfia
de difamacion en contra politicos opositores al
gobierno®.

Para efectos de la penalizacion, el caso Quimper
presentd una concurrencia de los elementos
bajo andlisis, es decir, la interceptacién con
fines comerciales, la difusion con propositos
de transparencia publica, y el juicio mediatico
como una expresion -no la unica- del interés
publico. Como en ningun otro, en este caso se
apreciaron las tensiones entre el secreto de las
comunicaciones y las libertades informativas.

En el caso, la sentencia del Tribunal
Constitucional (TC) frente al el Recurso
de Agravio Constitucional presentado por
Carmen Luisa Castro Barrera de Quimper (TC,
EXP. N.° 00655- 2010-PHC/TC, 2008) desato
un debate especialmente por el fundamento
juridico 23, que senald.

Por esta razon, los medios de comunicacion
social se encuentran prohibidos de divulgar
o difundir interceptaciones y grabaciones de

4 Los pronunciamientos del CPP y del IPYS se publicaron en
diversos medios de comunicacion en diciembre del 2011 y
fueron resefiados por el periodista Fausto Rodriguez Sotelo
(2011).
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conversaciones telefonicas, salvo que exista la
autorizacion de los interlocutores grabados para
que sea conocida por terceros o un mandamiento
judicial motivado que permita su difusién por
ser de interés publico, bajo responsabilidad de
ser denunciados penalmente.

Frente a la polémica producida, el Tribunal
Constitucional publico répidamente una
resolucion aclaratoria del fundamento N° 23
en la que sefialo lo siguiente.

Que, en relaciéon a la interceptacion de las
telecomunicaciones y su divulgacion por los
medios de comunicacién, estd prohibida la
difusion de informacion que afecte la intimidad
personal o familiar, o la vida privada del
interceptado o terceras personas, salvo que
ella sea de interés o relevancia publica, lo que
debe ser determinado en cada caso por el propio
medio de comunicaciéon. En caso de exceso
tanto el periodista, como los editores y/o los
propietarios de los medios de comunicacion,
seran responsables por tales excesos, segun lo
determine la autoridad competente.

Que los medios de comunicacion social han
entendido el fundamento 23 de la sentencia de
autos como si se tratara de una censura previa.
Con la finalidad de que dicho fundamento no sea
malinterpretado, corresponde precisar, de oficio,
que lo que debe ser sancionable es la conducta
de quienes promueven, instigan o participan en
la interceptacion de las telecomunicaciones, aun
cuando sean periodistas, medios o empresas
dedicados a las telecomunicaciones. No debe
olvidarse que la propia Constitucion establece
en el articulo 2.10° que “Las comunicaciones,
telecomunicaciones o sus instrumentos solo
pueden ser abiertos, incautados, interceptados
o intervenidos por mandamiento motivado del
Juez, con las garantias previstas en la ley”. (TC,
EXP. N° 00655-2010, p. 1)

De este modo, el Tribunal Constitucional
repuso el concepto/principio del interés publico
que expuso en sentencias anteriores y que la
sentencia objeto de aclaracion habia desechado,
cerrando asi el paso a la penalizacion de la
difusién por los medios de las interceptaciones
obtenidas ilegalmente.

LA PONDERACION

No puede desconocerse que el aumento de la
interceptacion de las comunicaciones privadas
se ve favorecida por las posibilidades de
su difusiéon, en aplicacién de las libertades
informativas, consideradas de modo cotidiano

VOX JURIS (39) 1, 2021

como libertades preferentes. No obstante, esta
difusion através de los medios de comunicacion
no puede ser penalizada sin debilitar los
derechos y libertades informativas y el interés
legitimo de la sociedad de poner al descubierto
el uso abusivo del poder para la comision de
ilicitos penales. En el juego de tensiones, de
esfuerzos fallidos en favor de la penalizacion
y avances y retrocesos de la jurisprudencia, se
abre paso las tesis de la ponderacién como una
salida que administra esta tension.

El Tribunal Constitucional ha definido Ia
ponderaciéon como un método que consiste
en una utilizacion mixta de los criterios de
razonabilidad propios de cualquier relacion
entre derechos fundamentales y de desarrollo
colectivo, exclusivo de los derechos de respeto
de la persona y las libertades comunicativas
(TC, EXP. N.° 6712-2005-HC, 2005, FJ 40).

En este punto, es crucial una afirmacion previa:
la excepcion de la sancion de la difusion de
las interceptaciones ilegales con contenido
de interés publico no tiene como proposito
fortalecer el juicio politico mediatico, sino la
deliberacion democratica en un pais donde las
libertades informativas desempefian la funcion
de contribucion a la transparencia publica.

En el método de ponderacion, para efectos
de revindicar las libertades comunicativas en
la difusién de un acto que viola la intimidad
personal, resulta significativo lo siguiente: 1)
el respeto de la persona humana; 2) la utilidad
para la democracia; 3) el ejercicio del derecho
fundamental a la informacidén sin excesos;
4) la acreditacion del objetivo de informar;
5) la evidencia de la voluntad de poner en
conocimiento de las autoridades los supuestos
ilicitos penales; 6) que se aprecie con facilidad
el interés por el mejoramiento social y personal
de la sociedad; y 7) que se acredite que el
asunto reviste un interés publico y no solo por
la proyeccion publica del personaje sujeto del
acto.

Asimismo, interesa para los fines de la
ponderacion la determinacion de los alcances
de la proyeccion publica de las personas. El
Tribunal Constitucional considerd que existen
diversos tipos de personas con esa calidad
de proyeccion, cada una de las cuales cuenta
con una proteccion distinta, divididas en tres
grupos.
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Segun el grado de influencia en la sociedad, se
pueden proponer tres grupos de acuerdo con el
propésito de su actuacion:

Personas cuya presencia social es gravitante:
Determinan la trayectoria de una sociedad,
participando en la vida politica, econémica y
social del pais. Ellas son las que tienen mayor
exposicion al escrutinio publico, por cuanto
solicitan el voto popular;

Personas que gozan de gran popularidad sin
influir en el curso de la sociedad: Su actividad
implica la presencia de multitudes y su vida es
constantemente motivo de curiosidad por parte
de los particulares, aunque tampoco se puede
negar que ellos mismos buscan publicitar sus
labores, porque viven de la fama;

Personas que desemperian actividades publicas,
aunque su actividad no determina la marcha de
la sociedad: Sus actividades repercuten en la
sociedad, pero no la promueven, como puede ser
el caso de los funcionarios publicos. (TC, EXP.
6712-2005-HC, 2005, FJ 54)

En 1la misma sentencia, el Tribunal
Constitucional precis6 que los elementos
que permiten apreciar como se establece la
importancia de la opinioén publica y su correcta
determinacion.

(....) Paradeterminar correctamente la formacion
delaopiniénpublica, sehaconsiderado pertinente
observarla desde un doble punto de vista.
Normativamente, se protege exclusivamente
el discurso cuya importancia implica una real
y efectiva participacion de los ciudadanos
en la vida colectiva, en clara referencia a las
materias relevantes para el proceso democratico
de autogobierno. Descriptivamente, es el
discurso que interesa a una parte del publico
o a todo ¢l en el sentido de presentarse, en el
ambito ético-politico, como actitud que tiende a
compartir e identificarse con las inquietudes y
necesidad ajenas, y, de forma juridica, como un
compromiso de los poderes publicos de hacer
efectiva la igualdad material. (TC, EXP. N.°
6712-2005-HC, 2005, FJ. 57)

El Tribunal Constitucional no tiene una
postura definida sobre la tension objeto de
este analisis. El afio 2001 establecié que las
libertades informativas tenian la condicidén
de preferidas (TC, EXP. N.° 0905-2001-
AA, 2002, FJ. 14), aunque luego, el 2003,
retrocedio en casi toda la linea, sefialando que
es inadmisible la afirmacién de que en el seno
de la Constitucion exista un orden jerarquico
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entre los derechos fundamentales, agregando lo
siguiente, “(...) Que, en supuestos de colision
entre ellos, la solucion del problema no puede
consistir en hacer prevalecer unos sobre otros,
sino en resolverlos mediante la técnica de la
ponderacién y el principio de concordancia
practica.” (TC, EXP. N.° 1219-2003-HD,
2004, FJl. 6)

Luego retorndé a la idea de las libertades
preferidas, aunque precisé que ello no significa
un orden jerarquico entre los derechos
fundamentales (TC, EXP. N.° 2579-2003-
HD, 2003, FJ. 6), aunque se habia decantado
por la utilizacién mixta de los criterios de
razonabilidad, propios de cualquier relacion
entre derechos fundamentales (TC, EXP.
N.° 6712-2005-HC, 2005, FJ. 40). En otras
sentencias, el Tribunal Constitucional ha
orillado una calificaciéon expresa de las
libertades informativas, como en el caso Iriarte
vs Cateriano (TC, EXP. N.° 00442-2017-PA/
TC, 2017), o en el caso Lamadrid vs Editora El
Gato (TC, EXP. N.° 03079-2014-PA/T, 2018)
en el que anota que estas libertades requieren
de un “margen de optimizacion mas intenso”,
o en la sentencia sobre la inconstitucionalidad
de la llamada Ley Mulder (TC, EXP. N.°
0012-2018-PI/TC, 2018) donde sefiala que la
libertad de informaciéon merece una proteccion
cualificada en atencién a su condicion de
“libertad especial” en el engranaje democratico.

Por otro lado, no se puede afirmarse con
rotundidad que en el Pert los audios y
videos obtenidos ilegalmente son pruebas
absolutamente prohibidas. Desde el afio
2001, los tribunales, en un proceso con de
avances y retrocesos, se han orientado por
considerar su validez en aplicacion del interés
publico, un concepto cuya vigencia también
encara el Derecho Penal, o en direccion de la
ponderacién, estableciendo un valor de uso de
la prueba. Diversas sentencias han precisado
excepciones a la regla de la exclusion de la
prueba prohibida para que sean usadas en los
procesos judiciales.

Es relevante que la Corte Suprema haya
fijado criterios que determinan la validez de
la grabacion de una conversaciéon privada,
es decir, que uno de los interlocutores tenga
conocimiento de la grabacién y que no se
afecte el derecho a la intimidad. En la base a
esta consideracion se ubica la teoria que no
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existe deber juridico que obligue a las personas
a guardar reserva sobre si mismas®.

Por otro lado, la doctrina ha empezado a
desproteger en cierto modo al sujeto pasivo
de una interceptacion al considerar que una
persona grabada sin su consentimiento en
determinadas circunstancias debe asumir
el riesgo de ser registrado. La Teoria del
Riesgo, sefiala que se valida la interceptacion
por la delaciéon voluntaria que asuma una
persona ante otra a la que realiza revelaciones
sobre un delito o actividades relacionadas
con este. Por lo tanto, las grabaciones se
legalizan procesalmente si al menos uno de
los interlocutores tiene conocimiento de la
grabacion, y si el contenido esta referido a la
comision de hechos punibles y perseguibles
por accion publica. El Plenario Jurisdiccional
de los Vocales Superiores integrantes de
las Salas Penales de la Republica del 11 de
diciembre del 2004 acordd admitir la doctrina
de la Ponderacion de Intereses -entendiendo
que un interés mayor prevalece sobre un interés
menor- y la Teoria del Riesgo.

EL INTERES PUBLICO

El concepto del interés publico en la relacion
entre la intimidad personal y las libertades
informativas adquiere mayor relevancia y
se convierte en un concepto/principio que
administra estas tensiones y permite un eficaz
ponderaciéon, muy util en un pais donde al

5 Sobre si la interceptacion o grabacién ilegal y su valor
probatorio, el ano 2001 la Corte Suprema senalé que las
pruebas no son licitas o ilicitas, “estas valen o no valen, son
eficaces o no son eficaces, son pertinentes o no lo son; por lo
tanto, es incorrecto sostener que existen pruebas ilicitas por
ser obtenidas sin consentimiento de quien las posee, lo que
es ilicito o licito son las conductas; en consecuencia si las
pruebas reproducen hechos realmente acontecidos, tienen
legalmente perfecto valor; este fundamento se sostiene en
el articulo 283 del Cédigo de Procedimientos Penales que
establece que los jueces penales evaliian las pruebas con el
criterio de conciencia (Corte Suprema. Sala Penal Especial
Exp. N.° 06-2001. Caso: Kouri Bumachar. Enriquecimiento
ilicito. Lima. Considerando N° Siete). No obstante, también
es cierto que, en el caso Petroaudios, en febrero del afo
2016, la Tercera Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior
de Justicia de Lima absolvi6 a Rémulo Leén Alegria y a los
otros procesados de los cargos formulados en su contra (en
el caso de Quimper acepté la prescripcién). La sentencia
esgrimi6 como argumento principal la invalidez probatoria
de los llamados “Petroaudios” -por la violacion del derecho al
secreto de las comunicaciones- de los correos electronicos que
devienen directamente de los audios, y hasta de los informes
de la Contraloria General de la Republica, consideradas como
pruebas ilicitas derivadas (Exp. N.° 105-2008 Tercera Sala
Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima).
En agosto del 2017, la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema confirmoé esta sentencia, e hizo suyo el argumento
de la prueba prohibida.
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mismo el mismo tiempo que aumenta la
intrusién en la vida privada de las personas,
se incrementa el morbo publico por la falta
de autorregulacion de los medios, el juicio
mediatico de los grandes casos, y los actos
ilegales o ausentes de ética por parte de
funcionarios.

Con distinta relevancia, segin la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH,
1986), el concepto de interés publico es
abordado en las legislaciones del hemisferio.
De hecho, la menciéon que hace de ¢l la CIDH,
se relaciona con el bien comun e interés
general: “el requisito segtn el cual las leyes han
de ser dictadas por razones de interés general
significa que deben haber sido adoptadas en
funcién del bien comun, concepto que ha de
interpretarse como elemento integrante del
orden publico del Estado democratico” (p. 29).

Este concepto/principio incluye y trasciende
la nocién de interés publico que subyace en
el principio de legalidad procesal mediante el
cual el Estado se obliga a perseguir todo hecho
punible, y tiene unautilidad distintaalasefialada
en el articulo VIII del Cédigo Penal (“La
pena no puede sobrepasar la responsabilidad
por el hecho. La medida de seguridad sdlo
puede ser ordenada por intereses publicos
predominantes’), o a la que subyace en la
aplicacion del principio de oportunidad en el
articulo 2° del Nuevo Coédigo Procesal Penal
para justificar la abstencion de ejercitar la
accion penal (“Cuando se trate de delitos que
no afecten gravemente el interés publico™).
También asumen una connotacién menos
utilitarista que las alusiones pragmaticas a este
término como sinénimo de urgente, como es el
caso, por citar un ejemplo, del D. Legislativo
N.° 1229 que declara de interés publico y
prioridad nacional el fortalecimiento de la
infraestructura y los servicios penitenciarios,
de 2015.

Este concepto se asocia a la potestad del Estado
para asumir, o si fuese el caso recuperar,
su capacidad decisoria tanto para controlar
conductas ilicitas como para ponderar su
relacion con otras actividades, colocando
limites a los derechos como fundamento de
restricciones que puede imponer la autoridad o
criterio para resolver conflictos (Correa, 2006).

El interés publico alude a tres procesos que
corren a veces en paralelo o en lineas que
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se entrecruzan, pero casi nunca de modo
integrado: por un lado, la criminalizacion
desde el ciberespacio y/o usando las TIC;
por el otro, los esfuerzos de los estados en
desarrollar formas intrusivas de la intimidad
de sus ciudadanos; y, en una tercera pista,
los esfuerzos normativos para sancionar la
violacion del derecho a la intimidad.

Ante la imposibilidad de establecer legalmente
el contenido del interés publico, a través de
una norma expresa, desde la jurisprudencia
y la doctrina, y a través de una dilucidacion
general, sobre la base de la ponderaciéon y
la razonabilidad es posible establecer las
diferencias entre el interés publico en el caso
de la difusién de interceptaciones obtenidas
ilegalmente y el morbo o la curiosidad publica.

El concepto de interés publico tampoco acoge
las practicas estatales de recoleccion de datos
privados, espionaje de las comunicaciones
de los ciudadanos y penetracion de la
intimidad familiar, frecuentemente asociados
a “cuestiones de Estado” o ‘“secretos de
Estado”, entendiéndose que el interés publico
no justifica practicas sistematicas invasivas
que, si son necesarias para la investigacion del
delito, deben ser judicializadas, y para lo cual
se tiene a la mano una legislacion especial.

En el caso peruano se aprecia que el modelo
de interés publico que ha desarrollado la
jurisprudencia tiene definiciones y pardmetros
respecto a la agenda publica, el papel de los
medios, la veracidad y la distincion con el
morbo publico. Sobre la definicion misma, la
jurisprudencia constitucional ha reconocido su
condicion de concepto juridico indeterminado
relacionado a los fines publicos.

El interés publico tiene que ver con aquello
que beneficia a todos; por ende, es sinébnimo y
equivalente al interés general de la comunidad.
Su satisfaccion constituye uno de los fines
del Estado y justifica la existencia de la
organizacion administrativa. La administracion
estatal, constituida por 6rganos jerarquicamente
ordenados, asume el cumplimiento de los fines
del Estado teniendo en cuenta la pronta y eficaz
satisfaccion del interés publico. (TC, EXP. N.°
0090-2004-AA/TC, 2004, FJ 11)

En pronunciamientos, el Tribunal
Constitucional ha elevado el interés publico a
la categoria de un concepto/ principio.
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(...) el interés publico es simultaneamente un
principio politico de la organizacion estatal y un
concepto juridico. En el primer caso opera como
una proposicion ético-politica fundamental que
informa todas las decisiones gubernamentales;
en tanto que en el segundo actiia como una idea
que permite determinar en qué circunstancias el
Estado debe prohibir, limitar, coactar, autorizar,
permitir o anular algo (TC, EXP. N.° 05608-
2013-PA/TC, 2013, FJ30).

El  Tribunal Constitucional  desarrollo
tempranamente el concepto de interés
publico como un concepto/principio que
también fortalece el ejercicio de las libertades
informativas.

(...) En el analisis de la validez del derecho a
la informacion o a la vida privada, se tendra
como caracteristica esencial e imprescindible
su acercamiento a una base razonable para
el mejoramiento social y personal de los
miembros de la colectividad porque solo de esta
forma podra ser entendido el interés publico
en una informacién vertida por los medios de
comunicacion social. Este desarrollo colectivo
se materializa en dos ambitos: uno subjetivo
(proyeccién publica) y otro objetivo (interés del
publico) (TC, EXP. 6712-2005-HC, FJ 52).

En otras sentencias, el Tribunal Constitucional
ha desarrollado la relacion entre el interés
publico y la agenda publica (TC, EXP. 02976-
2012-PA/TC, 2012, FJ 16) y sobre el papel
de los medios en la formacién de ese interés
publico (TC, EXP. 0027-2005-PI/TC, 2005,
F16).

La jurisprudencia se ha ocupado también de
otro elemento concurrente al interés publico,
la veracidad.

(...) En el caso de la informacién, y tal como se
ha desarrollado en la sentencia del Expediente
N. 0 0905-2004-AA/TC, su contenido esencial
se encuentra en la veracidad de lo que se
manifiesta, lo cual no se refiere explicitamente
a una verdad inobjetable e incontestable, sino
mas bien a una actitud adecuada de quien
informa en la basqueda de la verdad, respetando
lo que se conoce como el deber de diligencia,
y a contextualizada de manera conveniente; es
decir, se busca amparar la verosimilitud de la
informacién (TC, EXP. 6712-2005-HC, 2005,
FJ 35).

En la definicion de estos parametros ocupa un
lugar importante la diferencia entre el interés
del publico y la mera curiosidad o morbo
publico, y la formacion de la opinién publica.
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(...) Es deleznable argumentar que cuando
muchas personas quieren saber de algo, se esta
ante la existencia de un interés del publico,
si con tal conocimiento tan solo se persigue
justificar un malsano fisgoneo. Este Colegiado
ha reconocido la importancia del derecho a la
informacion, pero en estrecha vinculaciéon con
su rol democratico, cosa inexistente cuando se
esta ante un acto de curiosidad. (TC, Exp. N.°
6712-2005-HC, 2005, FJ. 58)

Debe evitarse, no obstante, absolutizar
el interés publico como un conjunto de
percepciones y valores inmutables imputandole
per sé contenido democratico. En este sentido
Habermas (2010), explica que en el espacio
de la opinion publica se lucha por poder
ejercer influencia sobre otros, y se conforma
el conjunto de influencias que pueden incidir
sobre las decisiones en el &mbito de lo publico.
En esa lucha no solo participan aquellos que
ya se posicionaron en la esfera de la politica
a través de su experiencia acumulada, como
los que logran ocupar determinados cargos
publicos, sino también especialistas que se
lograron ubicar en determinados espacios.
Es decir, sefiala que el espacio publico no
se observan simples interacciones, sino que
dentro de ¢l se ubican organizadores, oradores
y oyentes, “arena y galeria”, entre “escenario
y espacio de espectadores”, una dinamica de
la que el “publico de los ciudadanos” ha de
ser convencido por intervenciones que tengan
interés para las mayorias. Ello supedita en gran
medida el interés publico a una opinion publica
con actores diferenciados.

CONCLUSIONES

Podria decirse que, en lo concerniente al
conflicto entre el secreto de las comunicaciones
y el derecho a la intimidad, y las libertades
informativas, el derecho penal estd a la
basqueda de un modelo de control y sancion
que salvaguarde los derechos y pondere su
garantia y eficacia en caso de colision. No
obstante, los movimientos en favor de la
penalizacion de la difusion de la interceptacion
ilegal de las comunicaciones privadas a través
de los medios de comunicaciéon han sido
frenados por la consideracion que debilitan los
derechos y libertades informativas y el interés
legitimo de la sociedad de poner al descubierto
el uso abusivo del poder para la comisiéon de
ilicitos penales.
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El Tribunal Constitucional ha sentado los
parametros de ese interés de la sociedad
sefialando que en caso que se cometa un exceso,
tanto el periodista, como el editor y/o los
duefios del medio de comunicacién, puede ser
considerados responsables por haber cometido
el exceso, segun lo determinen las autoridades
competentes (TC, EXP. N.° 00655-2010-PHC/
TC). Ademas, ha senalado que se comete
un error al pretender equiparar la libertad
expresion y de prensa como garantia a nivel
institucional del Estado Social y Democratico
de Derecho, con el uso indiscriminado y
muchas veces ilicito o indebido de las redes
digitales y que quien realiza la intromision, ain
si es periodista, estaria cometiendo un delito;
y que incluso quien fomenta dichos actos de
interceptacion, asi sea periodista, también
cometeria un delito (IDEM).

Sobre el interés publico, el Tribunal
Constitucional, en varias sentencias,
ha reconocido que se caracteriza por su
indeterminacion; sin embargo, ha abordado
el debate alrededor de ese concepto
diferenciandolo del interés privado en el sentido
que el primero opera como una proposicion
ético-politica fundamental que comunica
todas las decisiones gubernamentales. Y
afiade que el interés publico se relaciona con
todo aquello que beneficia a las mayorias;
por lo tanto, resulta sinébnimo y equivalente al
interés general de la sociedad en su conjunto.
Su satisfaccion constituye entonces uno de los
objetivos del Estado y justifica la existencia de
la organizacion administrativa.
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RESUMEN

El objeto de estudio de este trabajo recae en
la legislacion peruana sobre delincuencia
organizada. El objetivo principal de Ila
investigacion consiste en identificar los
presupuestos dogmaticos esenciales para la
interpretacidén sistematica de sus enunciados.
Los materiales consultados han sido las leyes
penales, ladoctrinay la jurisprudencia nacional.
A partir del analisis de la legislacion, se
advierte que dichos presupuestos consisten en:
(1) establecer un glosario sobre las expresiones
a emplearse (ii) determinar la evolucién de

los instrumentos legales mas relevantes (iii)
descomponeraladelincuencia organizadaen un
esquema de tipos autonomos de organizacion,
subtipos especificos agravados, especiales
circunstancias genéricas de agravacion y tipos
autonomos de banda. Finalmente, se advierte
que adoptar una perspectiva fraccionaria de
esta normativa puede conllevar a diversidad
de posturas que menoscaban a la seguridad
juridica.

ABSTRACT

The object of this study is the Peruvian
legislation on organized crime. The main
objective of the research is to identify the
dogmatic assumptions essential for the
systematic interpretation of its statements.
The materials consulted were criminal laws,
doctrine and national jurisprudence. From the
analysis of the legislation, it is noted that these
budgets consist of: (i) establishing a glossary
of the terms to be used (ii) determining the
evolution of the most relevant legal instruments
(iii)) break down organised crime into a
scheme of autonomous types of organisation,
aggravated specific subtypes, special generic
aggravating circumstances and autonomous
types of gang. Finally, it is noted that adopting
a fractional perspective of this regulation can
lead to a diversity of positions that undermine
legal certainty.

1 Servidora pubica de la Segunda Fiscalia Suprema Transitoria Especializada en delitos cometidos por Funcionarios Publicos
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INTRODUCCION

Hoy en dia, la criminalidad organizada sigue
siendo un tema pendiente en la agenda publica
peruana, muestra de esto es la aprobacion de
la Politica Nacional Multisectorial de lucha
contra el Crimen Organizado para el periodo
2019-2030 (Decreto Supremo N° 17-2019-
IN). Iniciativa con la que se busca implementar
una politica publica general sobre la materia.

En el Perq, reportes oficiales describen al
fendmeno local de esta forma de criminalidad
como un objeto de estudio complejo. Asi, en
el afio 2017 el Ministerio del Interior informé
que las organizaciones delictivas nacionales se
caracterizan por cometer delitos economicos
o violentos, ejercer control territorial en
varias regiones del pais, mantener contacto
con presidiarios y autoridades en funciones,
y desarrollar complejas estructuras en la
distribucion de tareas y funciones.

Naturalmente, estarepresentaciondel fenomeno
social influye en el ejercicio del ius puniendi,
por un lado, en la legislacion penal sustantiva,
y por otro, en la interpretacion de dichos
enunciados. En lo relativo a la legislacion, es
cierto que la Ley contra el crimen organizado
N° 30077 y el propio articulo 317 del Codigo
Penal carecen de técnica legislativa adecuada,
y por tanto, ameritan futuras reformas legales,
tal como se recomienda en el sexto lineamiento
de la Politica Nacional Multisectorial antes
citada.

Empero, mas controversial ain es el ambito
de la interpretacion juridica, donde ademas
de lidiar con las deficiencias del texto legal,
debe asumirse la tarea de identificar, analizar,
discernir y sistematizar cada una de las
abundantes y dispersas definiciones y figuras
tipicas de la delincuencia organizada. La
problematica se suscita cuando el intérprete
prescinde de la interpretacion sistematica, o
cuando omite contextualizar su alcance a algun
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periodo de vigencia determinado, propiciando
con ello un estado de incertidumbre juridica.

A pesar de la existencia de abundantes
textos y decisiones jurisprudenciales sobre
organizaciones delictivas, son escasos aun los
estudios que promuevan una interpretacion
sistematica de estos enunciados. Precisamente,
el objetivo de este trabajo consiste en identificar
los presupuestos dogmaticos aplicados a la
interpretacion sistematica de la normativa
nacional sobre delincuencia organizada; para
estos fines, se ha consultado las leyes penales,
doctrina y jurisprudencia peruana relevante
sobre organizaciones y bandas delictivas.
Cabe agregar, que esta puntual investigacion
se justifica en la necesidad de uniformizar
criterios, como medio para preservar la
seguridad juridica.

Respecto a la estructura de este articulo, inicia
con una breve descripcion de la terminologia
a emplearse. Seguidamente se analiza la
evolucion legislativa sobre la materia,
identificando tres momentos importantes. En
la siguiente seccion, se examina la definicion
legal de organizacion delictiva y cada uno
de sus componentes, ademas de las figuras
tipicas relativas a la delincuencia organizada.
Finalmente, se argumenta la conveniencia de
abordar a esta legislacion como un subsistema
juridico-penal especializado.

CUESTIONES TERMINOLOGICAS

Al consultar la literatura sobre criminalidad
organizada saltan a la vista numerosas palabras
y expresiones que en apariencia aluden a un
mismo fendémeno, sin embargo, examinadas
con detenimiento es posible discernir
sustanciales diferencias. Para una mejor
comprension, propongo agruparlas segun la
rama del conocimiento del cual derivan, esto
es, en criminoldgicas y juridicas.

Al primer grupo conciernen los términos
macro criminalidad, crimen organizado y
criminalidad organizada. Sobre los cuales
puede aseverarse que «la macro criminalidad
comprende diversos fendmenos en los que
intervengan pluralidad de individuos, pero
solo uno de ellos es el crimen o la criminalidad
organizada» (Requejo, 2019, pag. 73). De
acuerdo a la criminologia el fenomeno
criminal puede ser explorado desde un enfoque
empirico multidisciplinario, por tanto, para
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determinar si un grupo u organizacion es
delincuencia organizada, cabe apreciar ciertas
caracteristicas ajenas a los propios conceptos
juridicos (Merino & Paino, 2017, pag. 31).
Por ejemplo, segin Lopez-Muifioz (2015)
la criminalidad organizada empiricamente
destaca por su acceso a medios personales y
materiales, coberturas, uso de la violencia,
valores criminales, ataque al Estado vy
estructuras de asentamiento criminal (pag.
12-22), descripcion que difiere respecto a
los presupuestos legales del articulo 317 del
Codigo Penal.

Atendiendo a dicha razon es que el uso de
estos vocablos deberia reservarse a ambitos
de investigacidon social, y excepcionalmente
admitirse en otras disciplinas, cuando se haga
referencia al objeto de estudio criminolégico.
En consecuencia, cuando se alude al objeto
de estudio de una investigacion juridica es
preferible emplear la locucion delincuencia y
no criminalidad organizada.

Al segundo grupo pertenecen los vocablos
organizaciéon delictiva?, grupo delictivo
organizado®, asociacion estructurada y grupo
delictivo  estructurado®, todos derivados
de instrumentos juridicos supranacionales
o regionales, al igual que las expresiones
espafiolas organizacién y grupo criminal.
En todos estos casos es claro que un mismo
término no posee un significado equivalente
en cualquier parte del mundo, por ende, lo
recomendable es contextualizar su uso.

Esta misma logica es aplicable al ordenamiento
juridico peruano, donde tampoco cabe admitir
la equivalencia absoluta entre organizacion
criminal, asociacion ilicita®, asociacidon
delictiva’, agrupacion ilicita®, agrupacion

2 Véase el articulo 1 de la Accion Comun 98/733/JAI (DOCE,
num. L 351/1) del Consejo Europeo.

3 Véase el articulo 2 literal a) de la Convencién de Palermo de
las Naciones Unidas.

4 Véase el articulo 1 de la Decision Marco 2008/841/JAI del
Consejo Europeo.

5 En la legislacion espafola los delitos de organizacion
criminal y grupo criminal (articulo 570 bis.1 y 570 ter del
Codigo Penal reformado por LO 5/2010, respectivamente),
coexisten junto al delito de asociaciones para delinquir
(articulo 515.1 y 5 del Cédigo Penal), circunstancia que no
se presenta en la normativa peruana.

6 Véase la sumilla de la primera modificacion del articulo 317
del Codigo Penal (Ley N° 28355).

7 Véase la primera reforma del articulo 257-A del Codigo
Penal (Ley N° 27593).

8 Véase la sumilla del texto original del articulo 317 del
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criminal® ni banda criminal'®, pues cada una
de estas expresiones responde a un enunciado
legal vigente en un periodo determinado, cuyo
concreto alcance se abordara con detenimiento
mas adelante.

Sin perjuicio de ello quisiera desarrollar un
breve comentario sobre la impropiedad de
afiadir el calificativo “criminal”. Puesto que
el cédigo penal vigente adopta una division
bipartita (delitos y faltas) y no tripartita
(crimenes, delitos y faltas) de las infracciones
penales, insistir en esta denominacion carece
de proposito; por ello sostengo que, en lo
pertinente, toda referencia legal a lo criminal
debe ser sustituida por lo delictivo, asi, seria
organizacion delictiva en vez de organizacion
criminal (Requejo, 2019, pag. 77). Sobre
esto ultimo, cabe precisar qué organizacion
delictiva es un elemento normativo y no un
sujeto con capacidad de accion.

No obstante, la terminologia juridica no se
agota en la legislacion penal, sino que también
abarca los pronunciamientos de los tribunales
de justicia.

En la década de los noventa, la jurisprudencia
nacional solia reducir a la delincuencia
organizada a delitos violentos y econdmicos
cometidos por agrupaciones, es decir, el factor
determinante se hallaba en la ejecucion del
programa delictivo''. Progresivamente esta
perspectiva fue cambiando, de modo que una
década mas tarde era claro que para calificar
un caso como delincuencia organizada bastaba
con la sola existencia del ente colectivo'?,
debiendo examinarse con rigor los vinculos
entre sus miembros!® y la forma jerarquizada
de su estructura'®. Actualmente, la delincuencia
organizada comprende tanto a las agrupaciones
que han desarrollado su programa delictivo
como a aquellas que atn no', pudiendo

Cédigo Penal (Ley N° 25362).

9 Véase la sétima modificacion del articulo 152 del Cddigo
Penal (D. Leg. N° 982).

10 Véase al articulo 317-B (D. Leg. N° 1244).

11 Véase CorRTE SUPREMA DE LA REPUBLICA, RECURSO DE NuLiDAD N°
492-1999 Cono NORTE.

12 Véase CoRTE SUPREMA DE LA REPUBLICA, ACUERDO PLENARIO N° 04-
2006.

13 Véase CoRrRTE SUPREMA DE LA REPUBLICA, RECURSO DE NuLiDAD N°
889-2010 Lima.

14 Véase CorTE SUPREMA DE LA REPUBLICA, RECURsOS DE NuLIDAD N°
3308-2010, 1109-2009 Liva Y 2780-2009 LAMBAYEQUE.

15 Véase CorTE SUPREMA DE LA REPUBLICA, ACUERDO PLENARIO N° 08-
2007.
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tratarse en ambos casos de estructuras estables
o permanentes'® y flexibles!”.

Aunado a ello, la jurisprudencia contemporanea
ha profundizado en la integracion de la
legislacion y la criminologia, ello se hace mas
perceptible a través de la aplicacion de maximas
de la experiencia en los juicios penales'®,
concretamente al aludir a la clandestinidad'®,
impunidad® y  peligrosidad®® de las
organizaciones delictivas. Esto ha permitido
renovar el entendimiento de la criminalidad
organizada, pues como anteriormente se
describié, se trata de un fenomeno social
complejo y dindmico.

Retomando, por delincuencia organizada se
entiende a la representacion de la criminalidad
organizada en el &mbito juridico, de ahi que se
la describa como un término proveniente del
derecho (Reategui, 2017, p. 281).

EVOLUCION LEGISLATIVA DE LA
DELINCUENCIA ORGANIZADA

Ciertamente, la persecuciéon a miembros de
bandas, cuadrillas u organizaciones delictivas
no es una preocupacion inédita del nuevo
siglo, antes bien, ya en el Cédigo Penal de
Santa Cruz de 1837 existia una prototipica
figura de asociacion ilicita (Zuiiiga, 2016, pag.
49); sin embargo, la legislacién penal sobre
delincuencia organizada, tal como actualmente
la conocemos, se registra por primera vez en
1991. Desde entonces su evolucion legislativa
ha transitado por tres periodos.

Primer periodo: Cédigo Penal de 1991
y sus reformas

Durante los primeros afios de vigencia del actual
cuerpo legal, el tratamiento punitivo contra
la criminalidad organizada principalmente

16 Véase CoRTE SUPREMA DE LA REepPUBLICA, RECURsO DE NuLIDAD N°
601-2015 Junin, Casacion N° 421-2015 AREQUIPA.

17 Véase CorTE SUPREMA DE LA REPUBLICA, RECURSO DE NULIDAD N°
886-2014 LivaA.

18 Véase CoRTE SUPREMA DE LA REePUBLICA, RECURsO DE NuLIDAD N°
1531-2014 Lima, 2367-2016 NacionaL Y Casacion N° 626-2013
MOQUEGUA.

19 Véase CoORTE SUPREMA DE LA REPUBLICA, RECURSO DE NULIDAD
N°1731-2014 Liva.

20 Véase CorTE SUPREMA DE LA REPUBLICA, RECURSO DE NuLIDAD N°
583-2011 AvAacucHo.

21 Véase CorTE SUPREMA DE LA REPUBLICA, RECURSO DE NuLiDAD N°
2373-2015 CaLLao.
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consistié en cualificar los delitos cometidos
por miembros, jefes, cabecillas o dirigentes
de organizaciones delictivas; siguiendo la
conocida formula de los subtipos especificos
agravados?. Igualmente se criminalizd el
acto de «formar parte de una organizacién de
dos o mas personas destinada cometer delitos
(...) por el s6lo hecho de ser miembro de la
misma» (texto original del articulo 317).
Descripcion que recibido la denominaciéon de
delito de asociacidn ilicita para delinquir, y
que cuenta con subtipos especificos agravados
segun la tendencia delictiva del ente colectivo,
por ejemplo, cuando el agente integra una
organizaciéon destinada a cometer delitos
contra la humanidad, seguridad y tranquilidad
publica. Es menester mencionar que, en este
periodo asociacion delictiva, agrupacion
ilicita, agrupacion criminal y asociacion ilicita
son vocablos equivalentes.

En definitiva, en este periodo la legislacion
sobre delincuencia organizada es alin
elemental, pues sus enunciados son pocos
y su interpretacion no conlleva mayores
complicaciones.

Segundo periodo: Ley contra el crimen
organizado N° 30077

A mediados del 2013 el Congreso de la
Republica aprobd el texto sustitutorio de la Ley
contra el crimen organizado N° 30077, vigente
desde el 1 de julio del 2014. La promulgacion
de esta ley marca el inicio de un nuevo periodo,
pues a través de ella el Estado peruano asume
su compromiso de adaptar la legislacioén penal
a los estandares de la Convencion de Palermo,
suscrita desde el 2001.

Con relacién al contenido de la Ley N° 30077,
incorpora por primera vez una definicion legal
de organizacion delictiva. Describiéndola
como:

Cualquier agrupacion de tres o mas personas que
sereparten diversas tareas o funciones, cualquiera
sea su estructura y ambito de accion, que, con
caracter estable o por tiempo indefinido, se crea,
existe o funciona, inequivoca y directamente, de

22 En un principio los delitos cualificados por la calidad del
sujeto activo eran exclusivamente de indole lucrativa,
tiempo después este criterio fue descartado; llegandose
inclusive a prever una consecuencia juridico-penal mas
grave para aquel integrante cometiese delitos contra
bosques y formaciones rocosas (articulo 310-C incorporado
por la Ley N° 29263).
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manera concertada y coordinada, con la finalidad
de cometer uno o mas delitos graves sefialados
en el articulo 3 de la presente Ley (articulo 2.1).

Cabe puntualizar que la organizacion delictiva
del articulo 2.1 y la asociacion ilicita/
organizacion del articulo 317 modificado
por la Ley N° 30077, no aluden a un mismo
fenémeno delictivo. Para empezar, el diario
de debates del Congreso peruano resefia que
la intencion de los legisladores fue conservar
al articulo 317 como una manifestacion menos
compleja de las organizaciones delictivas;
asimismo, la cantidad minima de integrantes
delarticulo 2.1 y del articulo 317 es discrepante;
por ultimo, la definicion de la ley especial hace
referencia a ciertos delitos graves, los cuales
tampoco coinciden con las formas agravadas
del articulo 317. Es decir, por lo menos durante
este periodo, existen motivos para aseverar que
se tratan de diferentes figuras legales (Requejo,
2019, pag. 47).

Otro aspecto relevante de la Ley N° 30077
es que, al reformar al articulo 317 del cédigo
penal, criminalizé nuevos comportamientos
tipicos, como constituir y/o promover una
asociacion ilicita/organizacion; ademas, de
subtipos especificos agravados, segun el rol
desempefiado por el sujeto activo, sea como
lider, jefe, dirigente o financista.

Tercer periodo: Decreto Legislativo N°
1244 que fortalece a la Ley contra el
crimen organizado

Este periodo data del 29 de octubre del 2016,
con la promulgacion del Decreto Legislativo
N° 1244. Mediante el cual se modifica por
ultima vez al articulo 317 del Cédigo Penal,
bajo los siguientes términos:

El que promueva, organice, constituya, o
integre una organizacion criminal de tres o mas
personas con caracter estable, permanente o por
tiempo indefinido, que, de manera organizada,
concertada o coordinada, se repartan diversas
tareas o funciones, destinada a cometer delitos
sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de quince afios y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias
— multa, e inhabilitacién conforme al articulo
36°, incisos 1), 2), 4) y 8).

En la siguiente secciébn se examinara
pormenorizadamente cada elemento de
dicho texto legal. No obstante, cabe destacar

VOX JURIS (39) 1, 2021

que la actual version del articulo 317 ya no
es discrepante de la organizacién delictiva
del articulo 2.1 de la Ley N° 30077, por el
contrario, hoy en dia ambos enunciados se
complementan, ya que hacen referencia a un
mismo fenémeno delictivo.

DEFINICION LEGAL DE
ORGANIZACION DELICTIVA

De conformidad con la Ley N° 30077, una
organizacion delictiva es la agrupacion
de individuos que cuenta con directrices
internas, que mantiene vigencia, ademas
de indeterminacion en torno a su desarrollo
estructural y/o expansion territorial. Aunado
a ello, de acuerdo al vigente articulo 317, son
rasgos distintivos del colectivo, su permanencia
y «organizacion» en sentido estricto. Dicho
esto, se procedera a examinar cada uno de los
elementos tipicos que la componen.

Agrupacion de tres o mas personas

La organizacion delictiva requiere que la
agrupacion esté conformada minimamente
por tres sujetos?*. Segun Faraldo (2012), el
valor numérico de los individuos se halla
estrechamente relacionado con la cualidad
de fungibilidad o intercambiabilidad de
sus miembros (pag. 67). Desde luego, el
incremento significativo de sus integrantes
puede ser indicio de la mayor peligrosidad de
una organizacion, por ello de lege ferenda opino
que, esta circunstancia deberia ser desvalorada
como un subtipo especifico agravado.

Por otra parte, de la Ley N° 30077%* se infiere
que la organizacion, al igual que cualquier otro
ente colectivo, «emerge en algin momento,
entra en funciones, se afianza o desarrolla,
o simplemente se desintegra, y todo ello
indudablemente, afecta la intensidad con la
que sus rasgos caracteristicos se presentan»
(Requejo, 2019, pag. 99).

Cabe destacar que este desarrollo legal no
es baladi, pues comprender las fases por
las cuales transita una agrupaciéon permite
otorgarle un justo alcance al principio de
imputacion necesaria (Paucar, 2016, pag.

23 Estandar minimo equivale al prescrito en el articulo 2 de la
Convencion de Palermo (2000).

24 Concretamente de la frase «se crea, existe o funciona»
(articulo 2.2 Ley N° 30077).
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188). Efectivamente, durante la creacion de
una organizacion es posible que la cantidad de
sus integrantes sea la minima, que carezca de
jerarquias e incluso que su proyecto delictivo
no se encuentre planificado al detalle; en esta
fase lo previsible es la persecucion punitiva de
quién la constituye y/o integra. Empero, cuando
la existencia o funcionamiento del colectivo
ya se encuentra garantizada, lo razonable es
que ademas de la incorporaciéon de nuevos
miembros, se cometan actos de promocion y/u
organizacion en sentido estricto.

Organizaciones estables y
organizaciones permanentes

La descripcion de la organizaciéon como un
ente de caracter estable, permanente o por
tiempo indefinido, puede parecer redundante,
sin embargo, es menester examinar su concreto
significado. Tradicionalmente suele tratarse a
la estabilidad como equivalente a permanencia,
esto es, como indicador temporal (Anarte,
1999, pag. 33; Castillo, 2005, pag. 59). Sin
embargo, nuevas voces plantean distinguir a
ambas caracteristicas, asi una vez mas resulta
esclarecedor el razonamiento de Faraldo
(2012), para quien:

La estabilidad es la cualidad que cabe predicar
de lo «que se mantiene sin peligro de cambiar,
caer o desaparecer» (1* acepcion del Diccionario
de la Lengua Espafiola), mientras que la
permanencia es la cualidad de «mantenerse sin
mutacién en un mismo lugar, estado o calidad»
(idem) (pag. 49).

Del mismo parecer Merino & Paino (2016)
sostienen que, la continuidad delictiva no
alude al tiempo transcurrido sino a la «idea de
trascendencia en el tiempo» (pag. 22). Dicho
de otro modo, una organizacion estable es
aquella que, dadas las directrices estructurales
en que se cimenta O su acceso a recursos
propios, tiene «espiritu» de auto conservacion;
por ello, es valido afirmar que mas que una
caracteristica se trata de un pronostico a partir
de su capacidad operativa. Nada semejante
ocurre en una organizacion permanente,
ya que en ella lo determinante es el lapso
transcurrido desde su creacion, indistintamente
a los delitos cometidos por sus miembros; de
ahi, la aclaracién «permanente o por tiempo
indefinido».
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Estructuras jerarquizadas y no
jerarquizadas

Semanticamente, se entiende por tarea al
«trabajo que debe hacerse en tiempo limitado»
(DRAE), en tanto, por funciéon a la «tarea
que corresponde realizar a una institucion o
entidad, o a sus organos o personas» (DRAE).
Aunque ambas versan sobre actividades, a
diferencia de la tarea que nada trasmite sobre
la calidad de su ejecutor, la funcioén trasmite
que dentro de una organizacién puede haber
integrantes que desempefien ciertos cargos, es
decir, que actiien de modo institucionalizado.

Naturalmente, existe una cercana relacion
entre la distribucidn de tareas y funciones y el
disefno estructural de una organizacion, pues
«galvanizando este conjunto de individuos
debe existir una estructura jerarquica, una
divisién de tareas, grados de especializacion
y ciertas reglas (un sistema de premios y
castigos) que rigen el comportamiento de
la organizaciéon y son impuestas de manera
coactivay (Reategui 2017, pag. 352). En otras
palabras, de acuerdo a las tareas y funciones
asignadas a sus miembros puede deducirse la
clase de estructura del ente colectivo.

De una detenida lectura del articulo 317 del
codigo penal es posible inferir cuales son las
estructuras admitidas por la legislacion. Asi,
cuando el primer subtipo agrava la conducta
tipica de aquel sujeto que promueve, organiza,
constituye o integra una organizaciéon desde
una concreta posicion de liderazgo, jefatura o
direccion, implicitamente estd revelando que
aquella puede presentar una estructura vertical
o jerarquizada. En tanto, si ninguno de los
sujetos del colectivo ostentase alguna de dichas
posiciones, resta asumir que son integrantes de
una organizacién de estructura horizontal.

La divisién entre estructuras verticales y
horizontales, no es una novedad del legislador
peruano, sino que esta forma de criminalidad
«requiere la configuracion de una estructura
o disefio organizacional. Ella permite ordenar
las actividades y mantiene la cohesion de los
grupos criminales. La estructura puede ser
rigida o flexible, vertical u horizontal, cerrada o
abierta, jerarquizada o descentralizada» (Prado,
2013, pag. 62). Cuando los intervinientes
posean un rango equivalente se tratarda de una
distribucion horizontal, en cambio, cuando el
rango sea fuertemente jerarquizado, sera una
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distribucién vertical (Zaiiga, 2009, pag. 129;
Merino & Paino, 2016, pag. 21).

Asi, la exigencia legal que toda organizacion
sea estructurada se desprende de la alusion al
reparto de tareas y funciones, sin embargo,
ello no significa que toda estructura implique
una jerarquia, antes bien puede optarse por
una forma mas flexible. En el primer caso
hablamos de una organizacidén con estructura
jerarquizada, y en el segundo, de una
organizacion no jerarquizada (Requejo, 2019,
pag. 105)>.

Actos de organizacion, concertacion y
coordinacion

Conforme a su acepcion literal, organizar
significa «establecer o reformar algo para lograr
un fin, coordinando las personas y los medios
adecuados» o «poner algo en orden» (DRAE).
Asimismo, concertar es «traer a identidad de
fines o propositos cosas diversas o intenciones
diferentes» (DRAE). En tanto, coordinar es
«unir dos o més cosas de manera que formen
una unidad o un conjunto armonioso» (DRAE).

En el contexto de la delincuencia organizada,
Casas (2016) argumenta que:

Por “concertar” debe entenderse el acuerdo
entre los miembros de la organizaciéon criminal
sobre un asunto determinado, ya sea sobre la
realizacioén de los hechos delictivos o sobre el
fin de lucro que en si mismo buscan; mientras
que “coordinar” debe entenderse como la
disposicion ordenada de un conjunto de cosas
de acuerdo con un método o sistema especifico,
para la realizacién de los actos o fines de la
organizacion criminal (pag. 135-136).

Por tanto, que el reparto de las tareas y funciones
sea de manera organizada, alude a que las
decisiones tomadas no sean espontaneas,
sino que respondan a la planificacioén inicial
del ente colectivo; por su parte, que sea de
manera concertada, se refiere a que dichas
decisiones sean validadas con la aprobacién

25 Resulta anecdotico que los jueces de la Corte Superior
Nacional de Justicia Penal Especializada (ex Sala Penal
Nacional), con motivo de desarrollar su Acuerdo Plenario N°
01-2017-SPN se propusiesen determinar si el elemento de
la estructura en una organizacion delictiva habia sido o no
derogado por la actual version del articulo 317 del Codigo
Penal. Sin duda, tal planteamiento carece de relevancia,
pues aun cuando el texto legal expresamente no mencionase
al vocablo «estructura», desde una perspectiva sistematica
fluye que la estructura es un presupuesto intrinseco a la
organizacién.

VOX JURIS (39) 1, 2021

explicita o implicita de los demas miembros;
y, por ultimo, que sea de manera coordinada,
sugiere que, una vez superada la planificacion
inicial, las restantes decisiones garanticen la
consecucion de sus fines ilicitos, preservando
su clandestinidad (Requejo, 2019, pag. 108).

Endefinitiva, queel ente delictivo seaconducido
de modo organizado, concertado o coordinado,
es una forma de recalcar lo imprescindible
que es el elemento estructural. Cabe enfatizar
que, en estructuras no jerarquizadas bastara
con la concertacién, mientras en estructuras
jerarquizadas la organizacién y coordinacion
puede recaer en los mandos superiores.

Propésito delictivo de la organizacion

Sobre las asociaciones ilicitas/organizaciones
de la Ley N° 30077, la jurisprudencia nacional
en su momento sostuvo «resulta raro que,
al interior de una organizaciéon criminal, la
comision de uno de los comportamientos no
esté vinculado a la realizacion de algin otro y
no responda al designio criminal que persigue la
organizaciony» (Corte Suprema de la Republica
del Perti, RN N° 3308-2010 Lima, fund. 8). Es
decir, que todo delito cometido en el seno de
una asociacion ilicita debe ser resultado de la
voluntad colectiva. Al respecto opino que esta
afirmacién admite excepciones.

Durante la creacion de una organizacién no
es indispensable el desarrollo del proyecto
delictivo, empero, si el ente colectivo ya se
encuentra en funciones lo presumible es que
sus miembros cometan delitos. En el primer
caso, la subsuncién de la conducta recaeria en
los tipos auténomos de organizacion; mientras
en el segundo caso, de existir regulacion legal,
en los subtipos especificos agravados por la
condicién del sujeto activo. Precisamente,
esta Ultima figura serd aplicada tanto cuando
el integrante ejecute el delito valiéndose de los
medios materiales de su organizaciéon, como
cuando se cometa el delito con el proposito
de facilitar la existencia y/o funcionamiento
de su organizaciéon (Requejo, 2019, pag. 184).
De modo que, no todo delito perpetrado en
el contexto de una organizacion delictiva es
consecuencia del designio comun, antes bien,
algunos delitos pueden ser motivados por
iniciativa propia de sus integrantes.
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FIGURAS TIPICAS RELATIVAS A LA
DELINCUENCIA ORGANIZADA

Tipos autonomos de organizacion
delictiva

Esta es la formula legal tradicional para afrontar
desde el derecho penal a la criminalidad
organizada. Por tanto, no es insolito que dos
décadas atras Choclan anticipase que, mas
alld de lo cuestionable que puede resultar un
delito de peligro que anticipa la tutela penal,
la real problematica versar en la imprecision
del propio concepto valorativo de organizacion
(pag. 31). Ciertamente en lineas superiores
ha podido comprobarse que la delincuencia
organizada gravita entorno a la compleja
definicion de organizacion delictiva.

Aunado a ello, es también aguda la observacion
de Silva Sanchez (2015), para quién los
tipos auténomos de organizacion delictiva
indefectiblemente implican:

La introduccion en el analisis de un bien juridico
supraindividual que, por definicion, es lesionado
por la estructura organizada con fines delictivos,
permite rebajar las exigencias objetivas, tanto en
cuanto a la propia organizaciéon como en cuanto
al comportamiento de los miembros (pag. 105).

Enel Cédigo Penal peruano los tipos autobnomos
se hallan contenidos en el articulo 317, segiin
el cual se prevé una consecuencia punitiva para
aquel sujeto que integre, constituya, organice
0 promueva una organizacion delictiva. En
ellos puede verse plasmada la advertencia
de Silva Sanchez, ante lo cual no resta mas
que delimitar los alcances de cada una de las
conductas tipicas.

El tipo penal de constituir una organizacion
delictiva se configura al disponer o llevar a cabo
todos los actos necesarios para la fundacion del
ente, esto ocurre, cuando la agrupacion de tres
0 mas personas es provista de una estructura
afin a sus planes delictivos. Cabe sefialar que,
cuando el sujeto activo solo se encargue de
dotar de operatividad a la organizacién, sera
fundador, en cambio, cuando ademas de ello se
desempeiie como integrante, sera un fundador-
integrante.

El tipo penal de integrar una organizacion
delictiva consiste en exteriorizar o recibir,
de modo explicito o implicito, una sefal
de conformidad sobre la incorporacion del
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individuo al colectivo. Sobre esto, Maidana
(2013) precisa que, los demas miembros
deben aceptar al nuevo integrante como su par
(pag. 8). Este es un delito de mera actividad
y de efectos permanentes, por ende, seguirad
consumandose hasta la desafiliacion del
miembro, sea por renuncia o expulsion.

El tipo penal de promover una organizacion
delictiva implica realizar acciones u omisiones
que resulten favorables para el ente colectivo,
esto se consigue allanando las dificultades
externas que puedan presentarse durante su
puesta en funcionamiento. En este ambito, el
promotor de una organizacion puede ostentar o
no la condicion de integrante.

Finalmente, el tipo de organizar una
organizacion delictiva consiste en disponer o
llevar a cabo todos los actos necesarios para
preservar la operatividad del ente delictivo
durante su funcionamiento. Segun Pacifico
(2013), organizador es aquel que se encarga de
propiciar nuevas afiliaciones de integrantes, de
inspeccionar la gestion del grupo, de actuar en
salvaguarda de la estructura y de los recursos
propios, interviniendo en la toma de decisiones
(pag. 266). A lo anterior se debe afadir que, a
diferencia de los lideres, jefes o dirigentes, el
organizador de una agrupacién puede carecer
de tal capacidad de mando.

Subtipos especificos agravados de la
delincuencia organizada

El recurso a los subtipos de agravacion es
otra de las modalidades tradicionales de la
delincuencia organizada. Segun Zuiiiga (2009)
«la solucion de dos injustos (...) hace que en
los casos en que no resulte posible establecer
la imputacion de delitos a un miembro de la
organizacioén criminal, por lo menos, se le
impute el injusto de organizacién criminal»
(pag. 256). Efectivamente, esto determina que
los tipos auténomos de articulo 317 actiien
como enunciados subsidiarios, no pudiendo
presentarse casos de concurso real o ideal
con subtipos especificos agravados (Acuerdo
Plenario N° 8-2007, fund. 8).

En la legislacion peruana, los subtipos
especificos agravados de la delincuencia
organizada se encuentran presentes tanto en
el Codigo Penal como en leyes especiales.
Esta técnica legislativa es aplicada a los
delitos criminolégicamente mas afines a la
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criminalidad organizada. Atendiendo al motivo
de su cualificacion, estos pueden dividirse en
dos clases.

Por un lado, estan aquellos que desvaloran al
miembro que comete el delito en su desempefio
como lider, jefe o dirigente, o al promotor en su
desenvolvimiento como financista; cuyo mayor
reproche se justifica en la medida que «son
los encargados del poder de decision dentro
de la organizacion criminal y, por lo general,
quienes son responsables de las decisiones mas
importantes del plan criminal, mientras que
son otros los que lo ejecutan» (Zuiiiga, 2016,
pag. 70). A esta clase de subtipos pertenecen
los enunciados de los articulos 297 (trafico
ilicito de drogas), 189 (robo agravado), asi
como el articulo 317 (delitos de organizaciéon
delictiva).

Por otro lado, estan aquellos subtipos
especificos que desvaloran al miembro
que comete el delito aprovechandose de su
condicion como tal®®. Esta medida se justifica
dado que, a diferencia de cualquier otro sujeto,
el integrante cuenta con la aptitud para hacer
mas grave la lesion o puesta en peligro de
los bienes juridicos. Cabe agregar que, a este
grupo también pertenece el articulo 317 in fine
del codigo penal, el cual realmente se trata de
un subtipo especifico agravado de los delitos de
homicidio y lesiones graves respectivamente
(Requejo, 2019, pag. 188).

A pesar que la formula de los subtipos
especificos agravados se aplica desde hace
muchas décadas, nuevos conocimientos
justifican su merecida revision. De acuerdo a
Andrade (1997) «la mera organizacién, como
caracteristica del fenomeno delictivo, puede
aparecer en cualquier sociedad y estar referida
a cualquier delito» (pag. 15), es decir, en la
actualidad ya no cabe hacer referencia a un
listado de delitos asociados a la criminalidad

26 Dentro del Coédigo Penal estos subtipos especificos
agravados pueden adoptar la forma de diversas expresiones,
tales como «el agente actia en calidad de integrante» (véase
los articulos 183-a, 186, 257-a, 297, 315-a), «el agente actua
como integrante» (véase los articulos 179, 181, 310-c), «el
agente actue en calidad de integrante» (véase el articulo 189),
«actia en condicion de integrante» (véase al articulo 317-a),
«comete el delito como integrante» (véase los articulos 162
y 162-b), «el agente es parte de una organizacion criminal»
(véase los articulo 153-a y 303-b), «si el agente que comete
el delito integra una organizacién criminal» (véase el articulo
225); también, la descripcion «(...) constituyen circunstancias
agravantes (...) cuando cualquiera de las conductas descritas
se realice (...) por una organizacion criminal» (véase al segundo
parrafo del articulo 272).
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organizada. Esta tendencia a la generalizacion,
contradice la logica de estos subtipos
agravados; ante ello, de lege ferenda propongo
que esta formula sea extendida a todos los
delitos pluri subjetivos, o en su defecto, sea
reemplazada por una técnica legislativa mas
eficiente.

Especiales circunstancias genéricas de
agravacion

Otra modalidad de tipificacién incorporada
en la legislacion penal peruana es la
criminalizacién a través de subtipos genéricos,
también conocidos como agravantes especiales
o circunstancias genéricas. Esta técnica, a
diferencia de los subtipos especificos, carece
de autonomia penoldgica, precisamente debido
a ello, puede aplicarse a cualquier tipo penal de
la parte especial (Borja, 2015, pag. 37).

Las especiales circunstancias genéricas de
agravacion estan enumeradas en el articulo
22.1 de la Ley N° 30077. De acuerdo a este
dispositivo legal, el juzgador aumentaré la pena
hasta en una tercera parte por encima del limite
legal maximo, sin superar los treinta y cinco
afios de prision, cuando el integrante de una
organizacion delictiva, persona vinculada a ella
0 persona que actue por encargo de la misma,
cometa cualquier delito siempre que concurran
determinadas condiciones; las cuales, para su
mejor comprension, seran agrupadas por su
contenido. El primer grupo de circunstancias
alude a la funcion desempenada por el sujeto
activo, si actia como lider, jefe, cabecilla,
financista de la organizacion, o incluso si abusa
de su condiciéon como funcionario o servidor
publico (literales a, b y ¢). El segundo grupo
concierne al sujeto activo que, para cometer la
conducta tipica, coacciona a terceras personas
o atenta fisica o psicolégicamente contra
menores de edad o inimputables (literales d,
e y f). Finalmente, el tercer grupo menciona
al sujeto activo que, para cometer la conducta
tipica, hace uso o adquiere armas de guerra o
materiales analogos (literales g y h).

Cabe destacar que no corresponde la aplicacion
de las especiales circunstancias genéricas de
agravacion si estas ya se encuentran reguladas
por subtipos especificos (articulo 22.2 de la
Ley N° 30077), ya que esta formula legal es
subsidiaria respecto a otras.
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En lo particular, la autora valora positivamente
que la delincuencia organizada sea abordada
a través de técnicas legislativas innovadoras,
no obstante, existen motivos para cuestionar
el contenido del articulo 22.1 de la Ley N°
30077. En primer lugar, en los literales d, e y
f, en vez de agravar circunstancias o elementos
accidentales del delito, describen conductas
que configuran los delitos de coaccion y de
lesiones graves (articulos 151 y 121-A del
Codigo Penal). En segundo lugar, en los
literales a, b y c, agravan al sujeto activo que
se desempefia como lider, jefe, cabecilla y
financista de una organizacidn, roles que en su
mayoria dan forma a los subtipos especificos
agravados de los delitos de organizacion
criminal (segundo parrafo del articulo 317).
Ambos casos ponen en evidencia que la
incorporacion tales circunstancias genéricas
es injustificada, pues de no existir, igualmente
se hubiesen aplicando las reglas del concurso
ideal de delitos (articulo 48 del Codigo Penal).

Tipos autonomos de banda delictiva

Después de las organizaciones delictivas,
otro ente de la criminalidad organizada son
las bandas delictivas. Por ello, no resulta
extrafio que el articulo 317-B del Cédigo Penal
prescriba consecuencias penales para quién
«constituya o integre una unién de dos a mas
personas; que sin reunir alguna o algunas de
las caracteristicas de la organizacién criminal
dispuestas en el articulo 317, tenga por
finalidad o por objeto la comision de delitos
concertadamente».

Segln la jurisprudencia nacional, la banda es
una modalidad rudimentaria de organizacion
delictiva, consistente en «estructuras delictivas
de constitucion basica y cuyo modo de accionar
delictivo carece de complejidad operativa y
funcional, al estar dedicada a la comision de
delitos comunes de despojo y mayoritariamente
violentos» (Acuerdo Plenario N° 8-2019,
fund. 22). Sin perjuicio de esta interpretacion,
considero que, existen motivos suficientes para
sostener que las bandas y las organizaciones
delictivas describen distintos fenomenos.

Para empezar, el Codigo Penal describe a las
bandas delictivas de modo positivo y negativo.
De acuerdo al primer modo, banda es la union
minima de dos personas que tienen por finalidad
o propdsito cometer delitos concertadamente;
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es decir, que por lo menos, cuente con alguna
forma basica de estructura. En tanto, conforme
al segundo modo, el concepto de banda se
construye al extraer los elementos esenciales
de una organizacion delictiva; asi, dandose
por descontado que el propio articulo 317-
B informa sobre la cantidad minima de sus
integrantes, de su estructura y de su proposito
delictivo, no resta mas que identificar a la banda
como una unidad carente de estabilidad o de
permanencia, esto es, como una agrupacion
de caracter transitorio. Precisamente, de las
consecuencias juridicas previstas para las
bandas delictivas se infiere que se trata de un
injusto penal menos grave.

Asimismo, Prado (2019) destaca que otro
criterio para distinguir a la banda de la
organizaciéon delictiva, es que la primera
reprime la comisiéon de dos conductas tipicas
(constituir o integrar), mientras que la segunda
comprende hasta cuatro formas tipicas
autonomas (pag.85).

Tampoco es admisible sostener que los
delitos ejecutados por miembros de bandas
deban subsumirse en subtipos alusivos
a organizaciones delictivas?’; asumir lo
contrario significaria menoscabar al principio
de legalidad penal, el cual «exige no sélo que
por ley se establezcan los delitos, sino también
que las conductas prohibidas estén claramente
delimitadas por la ley, prohibiéndose tanto
la aplicacion por analogia» (Tribunal
Constitucional, Expediente N© 2192-2004-AA/
TC Tumbes, fundamento 4), pues estos subtipos
expresamente mencionan a las organizaciones
y no a las bandas. Asimismo, esta postura
estaria dejando fuera de consideracidén al
principio de proporcionalidad de las penas, ya
que induce a tratar de modo equivalente dos
injustos penales diferentes. Finalmente, del
articulo 317-B no cabe deducir que las bandas
delictivas solo involucran la comision de
delitos violentos.

En sintesis, la doctrina jurisprudencial del
Acuerdo Plenario N° 08-2019 enfatiza en una
perspectiva fraccionaria y no sistematica de la
delincuencia organizada.

27 Véase el fundamento 23 del Acuerdo Plenario N° 08-2019.
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SINTESIS DE LOS PRESUPUESTOS
DOGMATICOS PARA LA
INTERPRETACION SISTEMATICA

Cada uno de los preceptos legales antes
mencionados dan forma a la legislacion
penal especializada en delincuencia
organizada. Segun Garcia-Pablos (1978),
esta clase de legislacion se caracteriza por su
fragmentariedad, pues sus elementos tipicos se
encuentran dispersos en diferentes secciones
del Codigo Penal (pag. 220). Efectivamente,
en el Peri los enunciados relativos a
organizaciones y bandas delictivas se hallan
tanto en el texto legal de 1991 como en la Ley
N° 30077. Sin embargo, nuestra legislacion
no solo se caracteriza por su fragmentariedad
sino también por su temporalidad, pues de
acuerdo al periodo al cual se haga referencia,
cada enunciado posee diferente significado?.
Justamente dadas estas particularidades, es
menester dotar de mayor importancia al estudio
de la delincuencia organizada.

A lo largo de este trabajo se han expuesto los
presupuestos para la interpretacion sistematica
de la normativa nacional sobre delincuencia
organizada. El primero de ellos consiste en
delimitar el contenido de su terminologia,
para cllo es conveniente desarrollar un
glosario especializado. El segundo implica
examinar cada uno de los instrumentos
legales mas importantes. El tercero radica
en descomponer la técnica legislativa de la
delincuencia organizada en un esquema de
figuras legales, esto es, en tipos autonomos de
organizacion delictiva, subtipos especificos
agravados, especiales circunstancias genéricas
de agravacion y tipos autobnomos de banda
delictiva.

Estos presupuestos, por un lado, permiten
evaluar las deficiencias y fortalezas de la
técnica legislativa aplicada a la criminalidad
organizada, y por otro, suponen un estandar de
racionalidad y sistematicidad a partir del cual
practicar la interpretacion. En ultima instancia,
contribuye a fortalecer la capacidad del Estado
a través de la actualizacion de la normativa
nacional sobre delincuencia organizada;
propésito plasmado en la Politica Nacional

28 Por ejemplo, la discrepancia entre la organizacién delictiva
del articulo 2.1 y la asociacién ilicita/organizacion del
articulo 317 modificado por la Ley N° 30077, desarrollada
en la seccién 2.2 de este articulo.
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Multisectorial de Lucha contra el crimen
organizado para el periodo 2019-2030.

CONCLUSIONES

En el Perti existe una legislacion penal
especializada en delincuencia organizada,
cuyos enunciados legales se encuentran
dispersos en el Cdédigo Penal de 1991 y en la
Ley contra el Crimen Organizado N° 30077.
Ademas de los pronunciamientos de la Corte
Suprema de la Republica de las ultimas tres
décadas.

Los presupuestos para la interpretacion
sistematica de la normativa nacional sobre
delincuencia organizada consisten en: 1)
establecer un glosario sobre las expresiones
a emplearse, 2) determinar la evolucion de
los instrumentos legales mas relevantes, 3)
descomponer aladelincuencia organizadaenun
esquema de tipos autdbnomos de organizacion,
subtipos especificos agravados, especiales
circunstancias genéricas de agravacion y tipos
auténomos de banda.

El estudio fraccionario de sus leyes puede
conllevar a decisiones cuestionables, por
ejemplo, a la incorporacion de especiales
circunstancias genéricas de agravacion
redundantes (articulo 22.1 de la Ley N° 30077),
o a la injustificada redefinicion jurisprudencial
de las bandas delictivas (Acuerdo Plenario N°
08-2019).
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NORMAS PARA LA PUBLICACION - INFORMACION PARA LOS AUTORES

Presentacion de contribuciones

Las contribuciones que se presenten pueden
ser articulos cientificos e informes finales de
trabajos de investigacién teéricos o de campo,
referidos al ambito cientifico, académico y
profesional del Derecho y disciplinas afines.

No es necesario ser docente o graduado de
la Universidad de San Martin de Porres para
la presentacién de contribuciones. Basta
con tener grado académico o licenciatura en
Derecho, Filosofia, Etica o Ciencias Sociales.

Las contribuciones que se presenten pueden
ser articulos originales, articulos de revision,
articulos de opinién, articulos de analisis de
casos, articulos de historia y semblanzas.

Normas generales

Las contribuciones deben ser originales
e inéditas y no podran ser postuladas
simultaneamente para su publicacién en otras
revistas.

Para ser publicables, los trabajos deben cefiirse,
tanto en su formato como en su contenido,
a las normas de la American Psychological
Association (APA), en su ultima edicion.

Las contribuciones deben estar redactadas en
idioma espafiol, en tipo de letra Times New
Roman, tamafno de fuente 12 picas, a espacio
simple y con margenes de 25 mm.

Es politica de la revista priorizar la publicacion
de los articulos de acuerdo con los temas de
interés.

Envio de articulos

Las contribuciones propuestas para su
publicacion pueden ser enviadas con una carta
electrénica dirigida al Presidente del Consejo
Editorial de la revista a la direccion electrénica
del Instituto de Investigacion Juridica:
investiga_derecho@usmp.pe, con mencién del
titulo y el (los) autor (es) del trabajo.
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También podran ser enviadas a través del
sistema Open Journal System (OJS), iniciando
sesion y/o registrandose desde el mend
principal (http://www.aulavirtualusmp.pe/ojs/
index.php/VJ/index). Una vez registrado le
llegard un mensaje a su direccion electronica
confirmando el registro y los datos para acceder
al sistema, en el cual podra seguir el proceso de
su contribucién.

Documentacion obligatoria a presentar

El autor deberd adjuntar obligatoriamente a su
contribucién los documentos siguientes:

1.Carta dirigida Presidente del Consejo
Editorial de la revista VVox Juris, solicitando
la evaluacion de su contribucion.

2.Declaracién Jurada y autorizacion para
publicar, debidamente firmada, reconociendo
que la contribucion presentada es de su
propiedad intelectual y que no ha sido
publicado ni presentado para evaluacion en
otra revista.

Filiacion institucional.

Contribuciones de autoria.

3.

4,

5. Fuente de financiamiento.

6. Declaracién de conflictos de interés.
7.

Datos de correspondencia.
Estructura de los articulos

Extension: Minimo 12 paginas. En cada péagina,
minimo 28 lineas de texto.

Tipografia: Times New Roman 12 puntos.

En la primera pagina debe figurar el titulo del
trabajo en idioma espafiol y traducido al idioma
inglés; nombre completo del (los) autor(es),
su filiacion institucional, correo electronico
y pais; resumen y abstract, que no excedan las
250 palabras (deben reflejar el objetivo del
estudio, el método y los principales resultados
o conclusiones); palabras clave, con un minimo
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de tres y un maximo de seis, ordenadas
alfabéticamente y su traduccion al idioma inglés.

A continuacién, la introduccion, que no debe
exceder de dos paginas y debe contener el
planteamiento del problema, los objetivos de la
investigacion, la justificacion del trabajo y una
breve descripcion de cada capitulo.

Seguidamente, el desarrollo del trabajo en
capitulos y sub capitulos; o paragrafos y sub
paragrafos.

El articulo original: Contiene una investigacion
inédita, como el producto final de una
investigacion cientifica de campo, que muestra y
discute los resultados.

El articulo de revision: Sintetiza, analiza y
actualiza un tema. Es una investigacion original e
inédita, realizada en unabiblioteca.

El articulo de opinién: Expone y argumenta el
pensamiento de una persona reconocida acerca
de un tema. Su extensién no debe ser mayor a
seis paginas.

El articulo de analisis de casos: Discute un caso
juridico de evidente interés general y actualidad.
Su extension no debe ser mayor a seis paginas.

El articulo histérico: Narra y expone
acontecimientos trascendentales en las areas
cientificas de la revista.

Semblanza: Articulo biografico de un jurista
nacional o extranjero, cuya labor cientifica o
profesional haya tenido particular influencia en
el Derecho o en su ensefianza e investigacion.

Consideraciones de figuras y tablas

Las figuras son dibujos, mapas, fotografias,
Las figuras son dibujos, mapas, fotografias,
diagramas, graficos estadisticos, esquemas o
cualquier ilustracién que no seatabla.

Las tablas son elementos que contienen la
informacidén necesaria, en contenido y titulo, para
poder interpretarse sin necesidad de remitirse
al texto. Tienen solo lineas horizontales para
separar el encabezado del cuerpo de la tabla. No
deben incluir lineas verticales.

Los articulos que contengan figuras vy
tablas deberan incluir un sumario de éstas a
continuacion del sumario principal.

Citas de texto y referencias
bibliograficas

Las citas de texto y referencias bibliogréaficas
se cifien al estilo de citacion APA en su
altima edicion.

Coautoria

Conforme con las normas COPE y considerando
que un articulo es el resultado de una investigacion
0 de un trabajo académico previo, hay dos
dimensiones a considerar en las contribuciones a
un articulo: La investigacién: En esta dimension
se sitdan las contribuciones que se pueden hacer
(1) en el disefio de la investigacién; o (2) en la
adquisicion; o (3) en el analisis e interpretacion
de los datos.

El articulo en si mismo: En esta otra dimension
se encuentran las contribuciones que se pueden
hacer (4) en el borrador del articulo; o (5)
en la revision critica del mismo en aspectos
intelectualmente importantes.

En las dos dimensiones son necesarias
contribuciones sustanciales o criticas. Por
tanto, una observaciéon, un comentario o un
mero intercambio de opiniones, por ejemplo,
no califican como contribuciones sustanciales.
Ademas, no es suficiente con contribuir a una
de las dos dimensiones, aunque haya sido de
modo sustancial. Debe existir una contribucién a
ambas: investigacion y articulo.

En resumen, para poder formar parte de la autoria
de un articulo, es necesario:

Haber hecho contribuciones significativas al
menos en uno de los apartados enumerados del
1 al 3; haber contribuido al menos en uno de los
apartados del 4 al 5; y haber dado la aprobacién a
la version final del articulo.

Si alguien ha satisfecho una o dos de las
condiciones, pero no las tres, entonces podemos:
a) mencionar a esapersonaen losagradecimientos;
o b) citar alguna de sus publicaciones siempre
que esté relacionada directamente con el articulo
y hayamos utilizado ideas del mismo; pero no
podemos afiadirlo como coautor.

Consideraciones éticas en
investigacion y publicacion

La revista VVox Juris se cifie a los estdndares de
ética vigentes en la investigacion y publicacién
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cientifica, durante el proceso de revision
y la publicacion. Se procedera a seguir las
recomendaciones del Comité de Etica de la
Universidad y el Comité de Etica en Publicacion
(COPE). Las formas mas usuales de faltas éticas
en las publicaciones son el plagio, la autoria
honoraria o ficticia, la manipulacién de datos y
el intento de publicacion duplicada o redundante.

La revista cuenta con el software Turnitin de
reporte de similitud.

Descargo de responsabilidad

La revista no se solidariza necesariamente con la
opinién de los autores de las contribuciones.

Pagos por publicacion de articulos

La revista no cuenta con cargos o tasas por la
publicacién de las contribuciones enviadas por
los autores ni cargos por la recepcién de los
articulos.

Proceso editorial

Las contribuciones seran presentadas Yy
sometidas a consideracion del Consejo Editorial,
conformado por un equipo de destacados juristas
y cientificos sociales con experiencia en la
investigacion, el que determinara si corresponde
a la linea editorial de la revista y si requiere
pasar a un proceso de evaluacion por pares, de lo
contrario seré devuelto a su autor.

Sistema de arbitraje y revision por
pares

El sistema de arbitraje se realiza en dos etapas,
en la primera de ellas, se verificara que el articulo
cumpla con los aspectos formales: esta criba es
realizada por un especialista designado por el
presidente del Consejo Editorial. De no cumplir
con las normas estipuladas por la revista estos
manuscritos seran devueltos a los autores para
gue se realicen los ajustes correspondientes.

En la segunda etapa se evalla el contenido y
el aporte cientifico del articulo, para lo cual es
remitido a un revisor experto, que evalla como
par externo el trabajo, a doble ciego (los arbitros
no conocen la identidad de los articulistas y
viceversa). Luego, el dictamen ser& comunicado
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en un plazo no mayor a 30 dias. El proceso de
dictamen exige anonimato en todo momento.
En caso de que el éarbitro emita dictamen
rechazando el articulo se convocard a uno
nuevo para que dictamine. Si este Gltimo emite
un dictamen en contra de la opinion del
primero, se convocard a un tercero para que
dirima la controversia.

El editorial, la semblanza y el articulo histérico,
son evaluados solo por un miembro del Consejo
Editorial.

El articulo tiene tres modalidades de evaluacion:
 Esta listo para publicar.

» Handellevarseacaboalgunasmodificaciones.
« No se recomienda su publicacion.

Los articulistas pueden preguntar en todo
momento sobre el proceso de arbitraje de su
manuscrito. Los autores son comunicados por
el Consejo Editorial sobre la decisiéon tomada
por los pares evaluadores. Si se formularan
observaciones, estas deberan ser evaluadas por
los articulistas, quienes informaran en un plazo
no mayor a 30 dias; transcurrido dicho lapso,
el articulo sera considerado como nuevo en la
lista de espera.

Los trabajos aceptados y editados son remitidos
a los articulistas para su revision, estos seran
devueltos acompafiados de una carta de
conformidad para su publicacion en el niUmero
respectivo de la revista, en el lapso de 30 dias.
Cada autor recibira un ejemplar impreso.

Las opiniones y datos que figuran en esta
revista son responsabilidad de los autores. Si
un trabajo es aceptado para su publicacion,
los derechos de impresién y reproduccion por
cualquier forma y medio son de la revista.

Proceso final

Las contribuciones que son aprobadas para su
publicacion pasaran el proceso final de edicion.
Las pruebas de imprenta seran presentadas
a los autores para el control respectivo. Los
cambios que se puedan realizar solo seran
en correccion de estilo, correccién de inglés,
mas no de contenido. Las pruebas deben ser
devueltas en un plazo maximo de siete dias por
los autores, de lo contrario se daré por aceptada
la version final.
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RULES FOR PUBLICATION - INFORMATION FOR AUTHORS

Presentation of contributions

Contributions submitted may be scientific
articles and final reports of theoretical or
field research work, related to the scientific,
academic and professional field of law and
related disciplines.

It is not necessary to be a teacher or graduate
of the University of San Martin de Porres for
the presentation of contributions. It is enough
to have an academic degree or a degree in Law,
Philosophy, Ethics or Social Sciences.

Contributions submitted may be original
articles, review articles, opinion articles,
case analysis articles, articles of history and
semblances.

General rules

Contributions must be original and unpublished
and may not be postulated simultaneously for
publication in other journals.

In order to be publishable, the works must
conform, in both format and content, to the
standards of the American Psychological
Association (APA), in its latest edition.

The contributions must be written in Spanish,
in Times New Roman font, font size 12 picas,
with simple space and margins of 25 mm.

It is the journal’s policy to prioritize the
publication of articles in accordance with the
topics of interest.

Shipping of items

The proposed contributions for publication
may be sent with an electronic letter addressed
to the President of the Editorial Board of the
journal to the electronic address of the Institute
of Legal Research: investiga_derecho@usmp.
pe, mentioning the title and the author (s) from
work.

They can also be sent via the Open Journal
System (OJS) system, by logging in and / or
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registering from the main menu (http://www.
aulavirtualusmp.pe/ojs/index.php/VJ/index).
Once registered you will receive a message
to your email confirming the registration and
the data to access the system, in which you can
follow the process of your contribution.

Mandatory documents to submit

The author must attach
documents to his contribution:

the following

1. Letter addressed Chairman of the Editorial
Board of the journal Vox Juris, requesting
the evaluation of his contribution.

2. Affidavit and authorization to publish, duly
signed, acknowledging that the submitted
contribution is your intellectual property
and has not been published or submitted for
evaluation in another journal.

3. Institutional affiliation.

4. Authorship contributions.

5. Source of financing.

6. Declaration of conflicts of interest.

7. Correspondence data.

Structure of the articles

Extension: Minimum 12 pages. On each page,
minimum 28 lines of text.

Typography: Times New Roman 12 points.

The first page should include the title of the
work in Spanish and translated into English;
full name of the author (s), institutional
affiliation, e-mail address and country; abstract
and abstract, not to exceed 250 words (should
reflect the purpose of the study, method and
main results or conclusions); keywords,
with a minimum of three and a maximum of
six, sorted alphabetically and translated into
English.
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Next, the introduction, which should not exceed
two pages and should contain the problem
statement, the objectives of the research,
justification of the work and a brief description
of each chapter.

Next, the development of work in chapters and
sub-chapters; or paragraphs and sub paragraphs.

The original article: It contains an unpublished
research, as the final product of a field scientific
investigation, that shows and discusses the
results.

The review article: Synthesize, analyze and
update a topic. It is an original and unpublished
research, carried out in a library.

The opinion article: Exposes and argues the
thought of a recognized person about a topic.
Its extension should not be more than six pages.

The article of case analysis: Discusses a legal
case of evident general interest and topicality.
Its length should not exceed six pages.

The historical article: Narrates and exposes
transcendental events in the scientific areas of
the journal.

Semblance: Biographical article of a national or
foreign jurist whose scientific or professional
work has had a particular influence on the law
or its teaching and research.

Considerations of figures and tables

Figures are drawings, maps, photographs,
diagrams, statistical graphs, diagrams or any
illustration other than table.

Tables are elements that contain the necessary
information, in content and title, to be interpreted
without having to refer to the text. They have
only horizontal lines to separate the header from
the body of the table. They should not include
vertical lines.

Articles containing figures and tables must
include a summary of these following the main
summary.

Quotes of text and bibliographical
references

The citations of text and bibliographical
references follow the style of APA citation in
its last edition.

Co-authorship

In accordance with the COPE standards and
considering that an article is the result of a
previous research or academic work, there are
two dimensions to consider in contributions to
an article:

Research: In this dimension are the
contributions that can be made (1) in the
research design; or (2) in the acquisition; or (3)
in the analysis and interpretation of the data.

The article itself: In this other dimension are
the contributions that can be made (4) in the
draft article; or (5) in the critical review of it in
intellectually important aspects.

In both dimensions substantial or critical
contributions are necessary. Therefore, an
observation, a comment or a mere exchange
of opinions, for example, does not qualify
as substantial contributions. In addition, it is
not enough to contribute to one of the two
dimensions, although it has been substantially.
There must be a contribution to both: research
and article.

In summary, in order to be part of the authorship
of an article, it is necessary:

Have made significant contributions in at least
one of the sections listed from 1 to 3; have
contributed at least one of the sections 4 to
5; and have approved the final version of the
article.

If someone has satisfied one or two of the
conditions, but not all three, then we can: a)
mention that person in the acknowledgments;
or b) cite any of its publications as long as it is
directly related to the article and we have used
ideas from it; but we cannot add it as co-author.

Ethical considerations in research and
publication

Vox Juris magazine adheres to the ethical
standards in force in scientific research and
publication, during the review and publication
process. The recommendations of the University
Ethics Committee and the Ethics Committee
in Publication (COPE) will be followed. The
most common forms of ethical misconduct in
publications are plagiarism, honorary or fictitious
authorship, data manipulation and attempted
duplicate or redundant publication. The magazine's
similarity reporting software is the Turnitin.
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Disclaimer of liability

The journal does not necessarily sympathize
with the opinion of the authors of the
contributions.

Payments for publication of articles

the journal has no charges or fees for the
publication of the contributions sent by the
authors or charges for the receipt of thearticles.

Editorial process

The contributions will be presented and
submitted to the Editorial Board, made up of a
team of outstanding jurists and social scientists
with experience in the research, which will
determine if it corresponds to the editorial line
of the journal and if it requires an evaluation
process by pairs, otherwise it will be returned to
its author.

Arbitration system and pair review

The arbitration system is carried out in two
stages, in the first one, it is verified that the
article complies with the formal aspects: this
sieve is made by a specialist appointed by the
president of the Editorial Board. Failure to
comply with the standards stipulated by the
journal these manuscripts will be returned
to the authors to make the corresponding
adjustments.

Inthe second stage, the contentand the scientific
contribution of the article are evaluated, for
which it is sent to an expert reviewer, who
evaluates the external pair of work, double
blind (referees do not know the identity of the
writers and vice versa). Then, the opinion will
be communicated within a period of no more
than 30 days. The opinion process requires
anonymity at all times. In the event that the
arbitrator issues an opinion rejecting the
article, a new one will be summoned to give
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an opinion. If the latter issues an opinion
against the opinion of the former, a third party
will be summoned to settle the dispute.

The editorial, the semblance and the historical
article, are evaluated only by a member of the
Editorial Board.

The article has three modes of evaluation:
* You are ready to publish.

« Some changes have to be made.

» Not recommended for publication.

Article writers can ask at any time about the
arbitration process of their manuscript. The
authors are informed by the Editorial Board
of the decision taken by the evaluating peers.
If observations are made, these should be
evaluated by the writers, who will report
within a period of no more than 30 days; after
this lapse, the article will be considered as new
in the waiting list.

Accepted and edited worksare sentto journalists
for review, these will be returned accompanied
by a letter of agreement for publication in the
respective issue of the magazine, within 30
days. Each author will receive a printed copy.

The opinions and data contained in this journal
are the responsibility of the authors. If awork is
accepted for publication, the rights of printing
and reproduction by any means and means are
from the journal.

Final process

Contributions that are approved for publication
will go through the final editing process. The
proofs of printing will be presented to the
authors for the respective control. The changes
that can be made will only be in correction
of style, correction of English, but not of
content. The proofs must be returned within a
maximum period of seven days by the authors,
or otherwise the final version will beaccepted.
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