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PRESENTACION

Vox Juris es una publicacién cientifica de periodicidad semestral de la Facultad de Derecho de
la Universidad de San Martin de Porres. Difunde articulos cientificos y trabajos de investigacion
de la ciencia y filosofia del Derecho, ciencias afines, temas éticos y socio juridicos. Esta 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 ningun medio, sea
electronico, 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 opinion, 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 andénima bajo la modalidad doble ciego, sobre la calidad
y validez cientifica de los trabajos; y sometidas a la correccidon 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.
Los revisores y la revista no se hacen responsables de las opiniones vertidas por los autores de las
contribuciones publicadas.

La revista es de acceso abierto en version digital. Cuenta con la Licencia Creative Commons
Attribution 4.0, licencia publica internacional CCBY- NC-ND. Esta disponible a texto completo en
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EDITORIAL

La investigacion juridica no se detiene. La publicacién de los articulos que contiene esta edicion,
da cuenta de como el saber en el campo juridico y areas afines avanza para generar conocimiento
y estimular al emprendimiento de otras investigaciones, con el consiguiente efecto bienhechor de
crear nuevos conocimientos para mejorar el estado del arte en cada una de las especialidades. Por
ello, la investigacion s6lo encuentra su finalidad social cuando el conocimiento generado se conoce
y aplica en la realidad, lo que tnicamente se consigue difundiendo la obra de los académicos.

Con ese singular motivo, el Consejo Editorial de la Revista Vox Juris, emblematica publicacion
cientifica en materia juridica y ciencias afines de la Facultad de Derecho de la Universidad de
San Martin de Porres, presenta a sus amables lectores el nimero 41-1, correspondiente al periodo
enero-junio del ano 2023, en el cual podran leer importantes contribuciones originales y de revision
hechas por reconocidos estudiosos y académicos de la region latinoamericana.

Entre los articulos originales, esta edicion comprende la investigacion intitulada “Analisis normativo
del FCI como mecanismo de acceso a la educacion superior en Colombia” de los prestigiosos
académicos de la Universidad Cooperativa de Colombia, Melisa Lopez Hernandez, Eduardo
Andrés Calderén Marenco, Camilo Andrés Garzon Correa y Oscar Yesid Céspedes Gutiérrez,
quienes estudian el Financiamiento Contingente al Ingreso (FCI), que es uno de los sistemas usados
en el mundo para financiar el ingreso a la educacion superior; y analizan las dificultades juridicas,
presupuestales y de otra indole que no han permitido su funcionamiento pese a que fue introducido
en 2018, asi como examinan a través del método de analisis sintesis, la regulaciéon colombiana en
clave histérica comparandola con la de otros paises en que también se usa el FCI.

Asimismo, este numero contiene la investigacion intitulada “Dimensiones de la memoria histérica:
Tejido social, asociatividad, ética-politica” de los acreditados académicos Alberto Prada Galvis,
Wilson Miguel Salas Picon y Karime Cure Requena, también de la misma reconocida universidad
colombiana, quienes analizan el escenario de la memoria historica para la reconstruccién del tejido
social, asociatividad y ético-politico, derivada del Acuerdo de Paz entre el gobierno de Colombia
y las FARC-EP, empleando el enfoque cualitativo, tipo revision sistematica exploratoria, que
les permitié inferir que los trabajos desarrollados en dicho escenario plantean la necesidad de
emprender acciones que transformen los ejercicios de memoria y se proponga un nuevo enfoque
que vaya mas alla de la busqueda de la verdad y se dirijan a desarrollar otras practicas basadas en
estrategias de empoderamiento y calidad de vida, a través de las cuales se dignifique la condicion
humana.

Cerrando el ambito de los articulos originales, la investigacion intitulada “Sistema de notificaciones
electronicas y la productividad judicial en la Corte Superior de Justicia de Cajamarca”, elaborada
por los autorizados estudiosos Abel Idrogo Zamora y Carlos Augusto Echaiz Rodas del Instituto de
Gobierno y Gestion Publica de la Universidad de San Martin de Porres y Jaime Agustin Sanchez
Ortega de la Universidad Norbert Wiener, quienes sostienen, luego de un estudio cuantitativo y
correlacional, que el sistema de notificacion electronica cumple con el propédsito de determinar la
relacion que existe con la productividad judicial en la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, en
tiempos de pandemia 2020; y sugieren que la Oficina de Informatica de la Corte Superior de Justicia
de Cajamarca a través de la Gerencia de Administracion Distrital, invierta en la mejora continua
del equipamiento tecnoldgico para conseguir mejores indicadores de productividad judicial y
capacitacion constante al personal o colaboradores que operan el sistema integrado judicial.

Entre los articulos de revision que contiene este numero, en la especialidad de Derecho Civil, se
publica uno intitulado “Acuerdo de gestacion. Un analisis desde de la experiencia mexicana” del
prestigioso académico Anibal Guzman-Avalos de la Universidad Veracruzana de México, en el
que analiza los acuerdos de gestacion como productores de una serie de efectos juridicos ubicables
dentro del campo del derecho patrimonial, independientemente de que se trate del ejercicio de un
derecho dentro del ambito de la autonomia de la voluntad en materia de relaciones familiares; y
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EDITORIAL 9

estudia sus elementos para que este tenga existencia y validez, sefialando en todo caso su ineficacia
y responsabilidad juridica en el ambito del derecho en México.

Asimismo, el interesante articulo “La metodologia del IX Pleno Casatorio Civil para la definicion de
la nulidad manifiesta ;debe ser considerada como vicio en su aplicacién?” de la notable académica
Elizabeth Rosmery Huaman Garcia, quien analiza la metodologia empleada por la Corte Suprema
en el IX Pleno Casatorio Civil para la argumentacion del alcance que le ha dado a la nocion de
nulidad manifiesta, como una causal de nulidad en el mismo contrato o a través de otro medio
probatorio; estableciendo los errores metodologicos en los que a su juicio habria incurrido por la
Corte Suprema al hacer uso inadecuado de lo tratado en la doctrina, las leyes y la jurisprudencia
nacional e internacional; y contrastando sus limitaciones y planteando su correccion, de tal manera
que sea 1til a nuestro ordenamiento juridico.

En la especialidad de Derecho del Consumidor, se publica el prolijo articulo “Alcances del
allanamiento y reconocimiento frente a la infraccion al deber de idoneidad en la justicia de
consumo en el Per1” del estudioso abogado peruano Omar Alfredo Damian Medina, quien analiza
hermenéutica y jurisprudencialmente los alcances del allanamiento y el reconocimiento de la
responsabilidad administrativa del proveedor en el marco de un procedimiento administrativo
frente a la infraccion al deber de idoneidad, a partir de la insercion de nuevos cuerpos legales que
redirigieron la practica del sistema de proteccion y defensa del consumidor en el Peru.

Enmateria de Derechos Humanos, el importante articulo ““Una critica a la configuracion del contenido
del derecho a la desconexién digital en el Pert” de la distinguida académica Fatima Deyanira
Arrivasplata Reyes, analiza criticamente y advierte algunas deficiencias en la configuracion del
contenido del derecho en referencia, pese a la positiva intervencion normativa peruana en el ambito
del derecho a la desconexion digital regulado en la modalidad del trabajo remoto y en el nuevo
marco normativo del teletrabajo desde una perspectiva critica; y alcanza propuestas de suficiencia
y conciliacion debidamente fundamentadas en los datos analizados.

En la especialidad de Derecho Laboral, el articulo “Libertad sindical en México. Aplicacion
de los Convenios 87 y 98 de la OIT en relacién con las obligaciones derivadas del T-MEC” de
la prestigiosa académica mexicana Maria de Lourdes Castellanos Villalobos de la Universidad
Veracruzana, examina la creacién de un nuevo paradigma en materia procesal laboral, que junto
con la renegociacion del tratado comercial entre Estados Unidos, Canada y México -conocido con
las siglas T-MEC- implico que en México se tuviera que ratificar el Convenio 98 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) relativo al derecho de sindicacion y de negociacion colectiva a fin
de adecuar su normativa interna; y analiza su impacto en favor del respeto a los derechos humanos
de los trabajadores, la equidad de género, la libertad sindical y la negociacion colectiva.

En la especialidad de Derecho Penal, se publica el articulo intitulado “Sancién penal y causas de
exencién de pena en las lesiones ocasionadas en la practica del futbol” del acreditado magistrado
supremo Juan Carlos Villena Campana, en el que estudia la lesiones corporales graves ocasionadas
en la practica del futbol, las cuales normalmente no son denunciadas a la autoridad competente
porque erradamente se suele entender que todas ellas no tienen relevancia penal, con el objetivo
de establecer cuando dichas lesiones constituyen delito doloso o culposo y en cuales casos estan
exentas de sancion penal por aplicacion de algin instituto de la teoria del delito.

En la especialidad de Derecho Romano se publica en este namero el articulo “Felipe Pinglo y
el derecho romano. El plebeyo en las XII tablas y la Lex Canuleia™, del reconocido académico
Julio Santiago Solis Gozar de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, el cual tiene como
objetivo dar a conocer ampliamente el origen, la estructura y la finalidad de la Ley de las XII Tablas,
instrumento juridico trascendental en la Republica romana, con especial énfasis en el matrimonio
entre patricios y plebeyos, evocando finalmente a la Lex Canuleia al ritmo de la cancién mas
emblematica del cantautor peruano Felipe Pinglo.

En la especialidad de Gestion Publica se publica el articulo intitulado “El liderazgo en el sector
publico, la variable critica para reformar la administracion publica” del prestigioso académico
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10 EDITORIAL

peruano René Arturo Barra Zamalloa, en el que aborda el problema de las reformas de la
administracion publica peruana desde la optica del liderazgo, la vision y la estrategia; sostiene
que a pesar de la relevancia y urgencia del cambio de la administracién publica, las reformas
emprendidas fracasan o nunca maduran por el énfasis en una gestiéon administrativa o burocratica
en lugar de una gestion estratégica de las mismas, con un liderazgo y una capacidad de visionar
que serian nuevos para el Estado; y plantea que para reformar la administracion publica se necesita
mucho mas liderazgo que administracion.

Finalmente, en la especialidad de Criminologia se publica el articulo intitulado “El compliance
penal como dispositivo politico criminologico” del estudioso profesor de nuestra casa superior de
estudios, Augusto Renzo Espinoza Bonifaz, quien expone diversos conceptos sobre el compliance
penal, la criminologia, la politica criminolégica y algunas teorias criminologicas relevantes para
prevenir la criminalidad empresarial; establece las relaciones que existen entre dichos conceptos; y
ensaya diversas propuestas de solucion para cada uno de los problemas identificados.

Es esta una edicion que reine un conjunto de articulos de diversas especialidades juridicas en
los que un selecto grupo de académicos aportan y crean conocimiento en sus respectivos campos
del saber, con los que aspiran a contribuir al desarrollo de los temas que tratan y motivan de esa
manera a otros profesionales a continuar investigando en ellos, lo que constituye la razén de ser del
quehacer investigativo. Los invitamos a leerlos.

Dr. Dr. Dr. H. c. mult. Gino Rios Patio
Presidente del Consejo Editorial
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RESUMEN

El Financiamiento Contingente al Ingreso
(FCI), es uno de los sistemas usados en el
mundo para financiar el ingreso a la educacion
superior. En Colombia fue regulado en el afio
2018, empero a la fecha no ha comenzado su
operacion, pues existen dificultades juridicas,
presupuestales y de otra indole que no le han

permitido al ICETEX su puesta en marcha.
En el presente articulo se analiza la regulacion
colombiana del FCI en clave historica frente a
su surgimiento y comparandola con la forma
que se usa en otros paises. Se ha adoptado
el método de andlisis sintesis, con el fin de
desestructurar el objeto de investigacion, para
luego sintetizar su contenido y asi evidenciar
y analizar cada parte de la estructura de los
mecanismos para el financiamiento de la
educacioén superior en Colombia.

PALABRAS CLAVE

Educacién superior, Financiamiento
Contingente al Ingreso, ICETEX, Ingreso a la
educacion.

ABSTRACT

Income Contingent Financing (FCI) is one
of the systems used in the world to finance
admission to higher education. In Colombia
it was regulated in 2018, but to date it has
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not started its operation, as there are legal,
budgetary and other difficulties that have not
allowed ICETEX to start up. In this article, the
Colombian regulation of the FCI is analyzed in
a historical key in front of its emergence and
comparing it with the way it is used in other
countries. The method of synthesis analysis
has been adopted, in order to unstructure the
object of investigation, to then synthesize its
content and thus demonstrate and analyze each
part of the structure of the mechanisms for
financing higher education in Colombia.

KEYWORDS

Higher Education, Income Contingent
Financing, ICETEX, Income to education.

INTRODUCCION

En la actualidad, como indica Vela Valdés
(2000) y Torres Vasquez & Rojas Angel (2013)
el acceso a la educacion superior para los
jovenes residentes en paises latinoamericanos
se convierte en una garantia de progreso y de
oportunidades, en cierto sentido, es una barrera
para combatir el ingreso de mas personas a
grupos ilegales y para garantizar la formalidad
laboral. La mayoria de los Estados cuentan
con diferentes sistemas de financiaciéon para
el ingreso a la educacién superior. En 1950
fue creado el Instituto Colombiano de Crédito
Educativo y Estudios Técnicos en el Exterior —
ICETEX -, como una entidad del nivel nacional,
cuya funcion principal es promover que las
personas con dificultades econdmicas y con
buen rendimiento académico en la educacion
media logren acceder a la educacion superior
por medio de créditos educativos, ya sea, con
recursos propios o de terceros. ICETEX fue
la primera institucion en Latinoamérica en
emplear este modelo de préstamos educativos
a estudiantes para que sea el egresado quien
retribuya esta financiacion. Ademas, en estas
siete décadas ha sido el principal actor del pais
en llevar a cabo este rol de financiacion para
el acceso a la formacién superior a mas de 5
millones de estudiantes colombianos.

La educacién superior como asunto
fundamental para el progreso social de
Colombia, debe ser tenida en cuenta como un
sistema integral en la articulacion para el logro
de objetivos para el desarrollo sostenible, en
ese sistema la financiacion tiene un rol central,
para lo cual se requiere analizar como la norma

colombiana la propone actualmente y cuéal
ha sido su recorrido a para llegar a la actual
regulacion normativa.

En los ultimos afios, en especial a partir de
las movilizaciones de estudiantes, profesores
y de la sociedad en general, se han generado
imaginarios que deben ser dimensionados
y caracterizados en forma objetiva, por ello
el ICETEX tiene el exigente y dinamico
desafio de contribuir en forma coherente
con las caracteristicas y condiciones de los
estudiantes que acceden y deben acceder a la
educacion superior.

En el afio 2018, Colombia adopté6 de manera
legislativa la Ley 1911 de 2018, donde
especifica el modelo de Financiamiento
Contingente al Ingreso como mecanismo al
acceso a la educacion superior, acogiendo uno
de los sistemas utilizados en el mundo, tal y
como se evidenciard mas adelante. En este
modelo el deudor paga la deuda basandose en
un porcentaje de sus ingresos hasta que termina
de cumplir con la obligacion, asi que el periodo
de amortizacion es variable, y no existe una
tasa de interés predeterminada, a diferencia
de los sistemas de crédito convencionales,
en los cuales se pacta el plazo para pagar la
obligacion y el interés, los cuales determinan
el valor de la mensualidad. Dicho de otra
manera, en el sistema de crédito tradicional
el tiempo de amortizacién es fijo y las cuotas
también, el componente variable se origina
de qué porcentaje de los ingresos destinan los
estudiantes para pagar esa cuota, esto porque la
cuota es fija pero el mercado laboral es variable,
si el estudiante se encuentra desempleado (por
ejemplo) la cuota es infinitamente mayor a su
ingreso. Por el contrario, en FCI el componente
fijo es el porcentaje que destinan los estudiantes
a repagar su financiacion y el componente
variable es el tiempo de amortizacidn.

Dicha decision de adoptar este nuevo modelo se
debe aun largo proceso de decisiones judiciales
de la Corte Constitucional colombiana,
estudios realizados por el Ministerio de
Educacién Nacional en compaiiia de asesores
internacionales y reflexiones internas del
ICETEX, para mejorar la prestacion de su
servicio. Pese a lo anterior, la comunidad
académica colombiana y los usuarios del
ICETEX no conocen como funciona este
nuevo sistema, pues por diversas dificultades
su implementacion no se ha dado de la
manera esperada.
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El presente articulo se desarrolla en tres
apartados, en el primero se abordan los
antecedentes para la expedicion de la Ley
1911 de 2018, iniciado por la importancia que
tiene la financiacion de la educacion superior
para disminuir las brechas entre la poblacion,
pasando por los antecedentes sociales y
juridicos que dieron pie la Ley. En el segundo
apartado, se aborda desde una perspectiva
comparada el concepto de financiamiento
contingente al ingreso, revisando como en
diferentes paises esta regulado, cuales han sido
sus beneficios y los aspectos por mejorar. En el
ultimo capitulo, se hace el analisis normativo
propiamente dicho de la regulacién colombiana
del financiamiento contingente al ingreso.

ANTECEDENTES Y MOTIVOS DE LA
EXPEDICION DE LA LEY 1911 DE 2018

Segin Amartya Sen, el desarrollo humano es
un proceso conducente a la ampliacion de las
opciones de las cuales disponen las personas,
es decir a la posibilidad de tener una larga y
saludable vida, a poder adquirir conocimientos
y tener acceso a los recursos necesarios para
disfrutar de un nivel de vida decoroso. En
este sentido, en la definicion de una sociedad
justa, son determinantes cuestiones como el
mejoramiento de las condiciones de vida, la
realizacion de una justicia social, y la ampliacion
de las oportunidades. Para Sen (2002) el
bienestar de las personas debe ser entonces el
objetivo final del modelo de desarrollo.

En la teoria de Sen (2003), la educacién es
una capacidad esencial, no saber leer, escribir,
contar o comunicarse resulta ser una gran
privacion y constituye un caso extremo de
inseguridad, pues el individuo tiene la certeza
de la privacién y la ausencia de cualquier
posibilidad de evitarlo. Igualmente, no contar
con educacion superior incidide negativamente
en la posibilidad que tiene el individuo de
escoger libremente su proyecto de vida y de
realizar el maximo de sus capacidades. Cuando
un pais, aun con una renta baja, logra que
todos sus ciudadanos accedan a la educacion
y a la asistencia sanitaria, puede tener muy
buenos resultados en cuanto a la longevidad y
calidad de vida de toda la poblacién (Londos
& Formichella, 2006). La educacion cumple,
entonces, un rol fundamental para disminuir
las brechas de desigualdad en una sociedad y
para garantizar un mejor desarrollo humano.

Una de las promesas fundamentales de
la modernidad y de su traduccion en los
sistemas constitucionales, fue aquella de la
libertad y la idea de que el individuo puede
cambiar sus condiciones futuras, a pesar de
sus circunstancias presentes'. La educacion
se convierte en el mecanismo privilegiado
para hacer posible esta movilidad social®. Sin
embargo, la coyuntura actual sumada a las
dificultades financieras y a las debilidades
institucionales de muchos paises, parecen
poner a prueba la realizacion de varios de
estos aspectos y en particular el derecho a
la educacion. Colombia no se escapa de tal
situacion, y al contrario resulta ser un buen
ejemplo, pues las diferentes crisis econémicas,
han agravado la desigualdad y aumentando las
brechas sociales, alejdndonos de los ideales de
la Constitucion del 91 (Abadia Alvarado, et.
al., 2020).

Frente a esta situacidn, los tltimos gobiernos
en Colombia han buscado dar respuesta a la
problematica ligada al acceso a la educacion
superior, como veremos a continuacion,
se han formulado wvarios programas de
financiamiento y crédito destinados a mejorar
las condiciones a acceso y permanencia.
Igualmente, desde el legislativo se ha dado una
importante produccion normativa, encaminada
a garantizar dicho nivel de educacion. Sin
embargo, los logros en la materia siguen siendo
insuficientes, para buscar un mayor progreso
recientemente fue expedida una nueva norma:
La ley 1911 de 2018, “por medio de la cual
se crea la contribucion solidaria a la educacion
superior y se dictan otras disposiciones sobre
los mecanismos y las estrategias para lograr
la financiacion sostenible de la educacion
superior”, a continuacion, se expondra
brevemente, algunos de los referentes
normativos en los cuales se inserta esta nueva
ley, para luego analizar las razones que llevaron
al legislador a su promulgacion.

1 Elindividuo de la modernidad es un ser auténomoy libre que
puede cuestionar su pertenecia a una sociedad, decidir sobre
su proyecto de vida y modificarlo cuando asi lo considere
necesario.

2 En la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se ha
defendido una postura liberal moderna del derecho a la
educacion. En la sentencia T-321de 2007, por ejemplo, el
tribunal afirmo que el derecho a la educacién es de naturaleza
fundamental, pues guarda una intima relaciéon con la
dignidad humana, en la dimensién relativa a la adopcion de
un plan de vida y la realizacion de las capacidades del ser
humano”, y en el fallo T-013 de 2017, agrego que tal derecho
“es la concretizacion de la posibilidad de elegir y acceder al
conocimiento segiin sus propias expectativas de vida”.

melisa.lopezh@campusucc.edu.co, eduardo.calderon@campusucc.edu.co
camiloa.garzon@ucc.edu.co, oscar.cespedesg@campusucc.edu.co

VOX JURIS, Lima (Perti) 41 (1): 12-28, 2023

ISSN: 1812-6804



Analisis normativo del FCI como mecanismo de acceso a la educaciéon superior en Colombia

15

Regulatory analysis of the fci as a mechanism for access to higher education in Colombia

Antecedentes normativos del
financiamiento a la demanda en el
acceso a la educacion superior

Mediante el Decreto 2586 de 1950 se creo el
ICETEX, como una entidad del Estado que
busca fomentar el acceso y la permanencia de
los estudiantes a la educacion superior, a través
del otorgamiento de créditos educativos. Esta
institucion fue transformada mediante la Ley
1002 de 2005, en una entidad financiera de
naturaleza especial con personeria juridica,
autébnoma administrativa y patrimonio propio
vinculada al Ministerio de la Educacion
Nacional, esto para garantizar mayor capacidad
de trabajo del Instituto.

E1ICETEX ha contado con varias modalidades
de créditos educativos, de las cuales se pueden
destacar por su nivel de relevancia (Abadia
Alvarado, et. al., 2020): entre ellas, en este siglo,
el crédito Acceso con Calidad a la Educacion
Superior - ACCES, y posteriormente el crédito
Tu Eliges.

El programa de créditos subsidiados ACCES
tuvo sus inicios en el afio 2002. La finalidad de
estamodalidad fue lade ofrecer lineas de crédito
alargo plazo para financiar programas técnicos,
tecnoldgicos o de ciclo complementario de
escuelas normales superiores, o universitarios.
La poblacion destinataria, era principalmente
aquella perteneciente a los estratos 1,2 y 3 con
excelente desempeiio académico. Su cobertura
estaba definida hasta el 75% del costo de la
matricula. Durante el periodo comprendido
entre los afios 2003 y 2015, ACCES beneficio
alrededor de “414 mil estudiantes de en
programas de pregrado, de los cuales cerca
del 80% son estrato 1 y 2” (DNP, Documento
CONPES 3880 de 2016, p. 10). A pesar de que
a través de esta modalidad de crédito se mejord
el acceso a la educacion superior, segiin el DNP,
persistian las barreras para los estudiantes de
bajos recursos (DNP, Documento CONPES
3880 de 2016, p.10).

Vale la pena mencionarlaLey 1012 de 2006 que
modifico el articulo 111 de la Ley 30 de 1992,
esta disposicion determind que las entidades
territoriales y la Nacion deben establecer una
politica publica de ayudas y créditos para las
personas de escasos ingresos economicos, en
el nivel de educacién superior. En virtud de la
citada norma se crearon los Fondos Educativos
Departamentales y Municipales, de alli que el

ICETEX y las entidades que crearon dichos
fondos estaran a cargo de la ejecucion de los
recursos. Asi mismo, por medio de esta Ley se
otorgo la facultad a los departamentos y a los
municipios de crear con recursos propios fondos
destinados a créditos educativos universitarios
(paragrafo 2°, art. 114 Ley 1016 de 2006,
modificado por la Ley 1012 de 2006). Parte de
estos fondos, estan destinados a promover la
educacion superior de los grupos con especial
proteccion constitucional, como, por ejemplo:
los afrodescendientes, indigenas, victimas
del conflicto armado interno o personas en
situacion de discapacidad® (Abadia Alvarado,
et al., 2020)

Por otro lado, el Gobierno colombiano lanzd en
2014 el programa Ser Pilo Paga. Su finalidad
principal fue beneficiar a 40,000 estudiantes
a través de créditos 100% condonables, los
requisitos que debian cumplir los estudiantes
para poder ser beneficiarios eran: I) obtener un
puntaje minimo en las pruebas Saber 11, II)
un puntaje determinado en el SISBEN vy, III)
ser admitido en una instituciéon de educacion
superior de alta calidad en el pais. Sin embargo,
el programa tuvo una duracion de cuatro
afios con el mismo nimero de convocatorias
nacionales (Abadia Alvarado, et. al., 2020).

En este contexto, en 2015 entré en vigor un
nuevo programa de crédito bajo el nombre
de Tu Eliges, el cual buscod ampliar las lineas
de crédito®. Esta modalidad brinda diferentes
tipos de financiacidon con distintas alternativas
de pago dependiendo del porcentaje de crédito
que pueda ser pagado durante la época de
estudio (DNP, Documento CONPES 3880 de
2016, p.10). A diferencia de ACCES, Tu Eliges
cubre la totalidad de la matricula y entre sus
opciones ofrece la posibilidad de un crédito sin
codeudor (DNP, Documento CONPES 3880
de 2016).

Finalmente, en el afio 2018 el Ministerio
de Educacion y el ICETEX suscribieron el
contrato interadministrativo 166, mediante el

3 De acuerdo con el documento CONPES 3880 de 2016, el
sostenimiento de estos fondos resulta ser determinante para
fomentar el acceso a la educacion superior de estos grupos y
asi lograr la materializacion del derecho a la educacién para
todos los colombianos sin desconocer la diversidad cultural
y territorial colombiana (Departamento de Planeacién
Nacional, 2016).

4 Entre 2015 y 2019 el programa ACCES operé para la
renovacién de créditos que fueron otorgados antes de 2015.
DNP CONPES 3880, 2016.
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cual se cred Generacion E. Con este nuevo
programa el Gobierno nacional, a través de
este ministerio, destina recursos para apoyar
el acceso y la permanencia en la educacion
superior a los mejores estudiantes en situacion
de vulnerabilidad econdémica con el objetivo
de destinar recursos.

Los motivos que dieron lugar a la
expedicion de la ley

En un sistema constitucional fundado en la
democracia, es necesario que la norma juridica
pueda someterse al andlisis y a la critica
ciudadana. En este proceso es indispensable
conocer las razones que justifiquen la
existencia y validez de la norma dentro del
sistema juridico, asi como el reconocimiento
de los principios constitucionales que la
validan y al mismo tiempo limitan la libertad
de configuraciéon del legislador (Martinez
Marulanda, 2019). Al respecto, la Corte
Constitucional, ha sostenido que:

[...] no basta con que el legislador haya tomado
una decisién para que ésta pueda considerarse
justificada en el Estado constitucional. La
ausencia de razones vulnera no solo el caracter
moral de las personas, sino que desconoce los
principios del sistema legal y constitucional
(Sentencia C-047 de 2001).

Teniendo en cuenta lo anterior, se pasa a
exponer las razones que motivaron al legislador
a formular la Ley 1911 de 2018. Segun los
ponentes de proyecto de Ley, la iniciativa tiene
fundamento en articulo 369 de la Ley 1819 de
2016 mediante el cual se formularon las bases
para la creacion de un sistema de financiacién
contingente al ingreso (en adelante FCI)
cuyo objeto es el de incrementar los indices
de cobertura y reducir la desercion. También
tiene como finalidad dar cumplimiento a la
obligacién del Estado de adoptar medidas que
faciliten mecanismos financieros que hagan
posible el acceso de las personas a la educacion
superior.

Igualmente, los ponentes tuvieron en cuenta la
jurisprudencia constitucional sobre el derecho
a la educacion superior. Segln el representante
a la camara Rodrigo Lara:

(el) proyecto se convierte en una oportunidad para
que el ICETEX de cumplimiento a la sentencia
T-013 de 2017 de la Corte Constitucional que
establecidé que la entidad debe tener en cuenta

las situaciones econdmicas particulares de los
beneficiarios de los créditos y ofrecer soluciones
mas flexibles para garantizar la continuidad de la
financiacion y evitar interrupciones de los ciclos
educativos (Universidad de los Andes, Congreso
visible, 2017).

En el fallo T-013 de 2017, citado por el
congresista, la Corte Constitucional reitero
su jurisprudencia en relacion con el derecho
a la educacion sostuvo que la educacion
superior tiene un doble caracter: es un derecho
fundamental y una obligacion progresiva. Esta
ultima se encuentra definida por:

I) La obligacién del Estado de adoptar medidas,
en un plazo razonable, para lograr una mayor
realizacion del derecho, de manera que la simple
actitud pasiva de éste se opone al principio en
mencion (aqui encontramos la obligacién del
Estado de procurar el acceso progresivo de
las personas a las Universidades, mediante
la adopcidon de ciertas estrategias, dentro de
las cuales encontramos facilitar mecanismos
financieros que hagan posible el acceso de las
personas a la educaciéon superior, asi como
la garantia de que progresivamente el nivel
cupos disponibles para el acceso al servicio
se vayan ampliando); II) no imponer barreras
injustificadas  sobre determinados  grupos
vulnerables y III) la prohibicion de adoptar
medidas regresivas para la eficacia del derecho
concernido (Sentencia T-013, de 1017).

Por otro parte, en la exposicion de motivos del
proyecto, se reconoce que Colombia ha logrado
avances importantes en el acceso a la educacion
superior gracias a la implementacion de las
estrategias orientadas a reducir brechas en la
materia, lo cual se traduce en un incremento
estimado en 13.2% en los ultimos afios. Sin
embargo, ese ritmo de crecimiento no es
suficiente para lograr los niveles de cobertura
de los paises miembros de la OCDE, cuyo
promedio es del 72%. De hecho, sostienen los
ponentes del proyecto:

[...] para el afio 2015 en Colombia tnicamente el
21% de las personas entre 25 y 64 afios habian
alcanzado niveles de Educaciéon Superior.
En 2016, la cobertura general fue del 51%
(Dato preliminar Ministerio de Educacién) y
la cobertura de alta calidad del 16,3% (...)En
concreto, el objetivo es mantener una tendencia
positiva en la evolucion de la cobertura de
Educacién Superior, para llegar a una tasa
de cobertura del 57% a 2018, que equivale a
300.028 nuevos cupos, con un 8% de tasa de
desercion, y de 75% de cobertura a 2025, que
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equivale a 991.337 nuevos cupos y un 6,5% de
tasa de desercion (...) De conformidad con lo
anterior, Colombia se ha propuesto en el Plan
de Nacional de Desarrollo 2014-2018 ser el
pais mejor educado de América latina en 2025
(Congreso de la Republica de Colombia, 2017,

p-11).

Segun los ponentes, dos de los factores que
inciden en la baja tasa cobertura de la educacion
superior, son: primero, la dificultad de acceder
al sistema de educacion superior y, el segundo,
la calidad de la oferta de las instituciones
existentes. Tales obstaculos tienen a su vez
un efecto directo en la capacidad contributiva.
Para los ponentes, la solucién a dicha situacion

[...] debe estar orientada a facilitar el acceso y
la permanencia en programas en instituciones
de educacion superior y, a crear mecanismos
de financiacion que sean consistentes con la
realidad econdémica. Asi las cosas, cualquier
contribucion al sistema debe realizarse en
funcion de los ingresos de los beneficiarios, a
medida que estos progresen a lo largo de su vida
laboral como consecuencia del éxito del mismo
sistema (Congreso de la Republica de Colombia,
2017, p.12)

En este sentido, para cumplir con las metas
y objetivos de la realizacién progresiva del
derecho a la educacion superior, en el proyecto
deley se propuso la creacion de una herramienta
de financiacién sostenible, y fue denominada
Sistema de Financiacion Contingente al
Ingreso “Sistema FCI”. De acuerdo con los
congresistas, a través de sistema

[...] se incrementara el alcance de la Educacion
Superior para un grupo de personas con
caracteristicas econdémicas y académicas
particulares. De esta manera, se reconoce
un sector especifico que incluye tanto a la
oferta como a la demanda en Educaciéon
Superior y se crea un sistema cuyo objetivo
es generar beneficios especificos para ambas
partes, haciéndolo sostenible a través de
una contribucién parafiscal (Congreso de la
Republica de Colombia, 2017, p.12)

El FCI se presenta, entonces, como
una alternativa frente a las dificultades
estructurales de los sistemas tradicionales de
subsidio y apoyo econdémico a la educacion.
Algunas de estas dificultades, resaltadas en la
exposicion de motivos, son: 1) los esquemas
tradicionales desconocen la capacidad de
pago del beneficiario de la financiacion, 1II) las
circunstancias reales que tienen los egresados

para conseguir un empleo estable, y asi
cumplir con sus compromisos financieros, I1I)
insuficiencia financiera de los sistemas.

Segin los congresistas ponentes, el FCI
resulta ser una buena alternativa a los modelos
tradicionales, pues el parte de dos supuestos:
I) los beneficiarios aportan Unicamente en
proporciones a sus ingresos y II) el sistema
reconoce la individualidad de los beneficiarios
y su ciclo econéomico para contribuir a que
las siguientes generaciones puedan también
acceder a la educacion superior (Congreso de
la Republica de Colombia, 2017, p. 13).

A través del FCI se pretende que un grupo
determinado de personas que logran acceder a
la educacion superior, posteriormente, cuando
sean egresados, puedan contribuir al financiar
el sistema (a través de un tributo)- respetando
su minimo vital. Para esto Gltimo se determina
un sistema de informaciéon que mantiene
actualizada el nivel de ingresos y el beneficio
real percibido. El sistema se fundamenta,

entonces, en:

[...] una relaciébn de cadena solidaria que
comienza con una financiacion directa hacia una
primera generacién de individuos, quienes en la
medida en que comienzan a percibir ingresos
susceptibles de ser gravados y en proporcion de
estos, financiaran la prestacion del servicio para
las siguientes generaciones de estudiantes. De
esta manera, se crea una contribucién solidaria
que sobrepasa el interés individual y propende
por el beneficio general, sostenible y progresiva
(Congreso de la Republica de Colombia, 2017,

p- 13).

De acuerdo con el representante a la Camara
Rodrigo Lara, el sistema contenido en la Ley
se diferencia del actual sistema de cobros.
En este ultimo, un recién egresado con un
salario promedio de $1,700,000 después de
pagar las cuotas de su crédito con el ICETEX
y hacer los aportes obligatorios de seguridad
social, termina recibiendo menos de un salario
minimo, limitando no solo la realizacion de
su proyecto de vida sino la sostenibilidad de
pago de su deuda. Segun el representante, con
esta ley se devuelve a la tranquilidad a miles
de familias que se hallaban acosadas por las
tacticas temerarias de agencias especializadas
de cobranza y se acaba con un negocio
inmoral de “6 mil millones de pesos” (Oficina
de Informaciéon y Prensa de Céamara de
Representantes, 2018).
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A continuacion, se expondrd como el FCI
se ha desarrollado en otros paises y los
propésitos que han servido de base para su
implementacion. Asi mismo, se analizaran sus
beneficios y algunos aspectos por mejorar.

FINANCIAMIENTO CONTINGENTE
AL INGRESO PARA LA EDUCACION
SUPERIOR (FCI)

La educacion superior es la base de cualquier
sociedad en medida en que genera habilidades
y riqueza, por ende, debe ser protegido
y garantizado por el Estado de manera
progresiva, si bien no es una obligacion directa
para procurar un acceso inmediato, debe
asumir su responsabilidad de procurarlo, por
lo menos asi ha sido considerada en Colombia,
especialmente por los pronunciamientos de
la Corte Constitucional. Teniendo en cuenta
lo anterior, la educacién superior ha pasado
por diversas dificultades, entre ellas, las
realidades latinoamericanas como las brechas
de desigualdad asociadas con la condicion
socioeconOmica, étnica y el area geografica
de residencia.

Los Estados juegan un papel importante en la
integracion y la coordinacion de la educacion
superior, la aplicaciéon del derecho a la
educacioén requiere financiacion, todo tiene un
costo de ahi que adopten politicas entorno a la
garantia de este derecho, sin embargo, este rol
es compartido con las universidades privadas
debido a las deficiencias de los sistemas
econdmicos nacionales, dado que el Estado
no puede asumir por completo el acceso a la
educaciéon superior de todos sus ciudadanos
eso generando una falta de oferta en el sector
publico que compensa el sector privado. A tono
con lo expresado en precedencia, los Estados
han creado diversos mecanismos para financiar
a aquellas personas que deseen acceder a una
educacion superior, entre ellos la adopcion
del Financiamiento Contingente al Ingreso
(FCI), por ello se hace imperativo abordar este
sistema por diferentes Estados.

¢Qué es el FCI?

Este sistema fue creado hace mas de 30
afios, con Australia que fue el pais pionero,
y recibio el nombre de Income Contingent
Loans (ICL). El principal argumento para su
creacion fue adoptar una nueva alternativa de

financiamiento que pretenden reembolsar el
préstamo al estudiante una vez que ingresa a la
vida laboral y obtiene ingresos, procurando la
eliminacién de cargas excesivas de reembolso
para aquellas personas de bajos ingreso que
recientemente estdn obteniendo un trabajo,
caracteristica particular de los estudiantes de
educacioén superior al graduarse de su carrera
(Britton, Erve et al., 2018).

Al igual que otros programas de financiacién a
la educacion superior, el objetivo que el Estado
entregue una partida monetaria por adelantado,
la cual puede estar sujeta a costos iniciales.
Ahora bien, este sistema se diferencia de otros,
por ejemplo, los prestamos tipo hipotecarios
que suelen reembolsarse segiin en un periodo
preestablecido al momento de la firma del
contrato, mientras que éste se recauda en
funcién de los ingresos del deudor (Chapman
& Dearden, 2017).

Como bien lo ha mencionado Gracia Avila
(2018), el FCI pretende paliar los problemas
que surgen por:

La calidad, la eficiencia, el acceso limitado para
las familias de menores ingresos, la transparencia
de la gestion de algunas instituciones y las
limitaciones de los diferentes gobiernos para
encontrar mecanismos de financiamiento de
las universidades publicas y acordes a las
necesidades de los estudiantes (p. 7).

En muchos paises, las instituciones financieras
coadyuvan al rol estatal estructurando
préstamos para estudiantes con términos y tasas
preferenciales, lo que resulta ser una falacia,
dado que el banco no pierde su naturaleza
mercantil y lucrativa, asi, el estudiante es
tratado como un cliente mas, igualmente,
para una institucion bancaria un estudiante
es una inversion arriesgada, en tal sentido los
requisitos a veces resultan ser inalcanzables,
verbigracia, fiadores, finca raiz, etc. Por estas y
otras razones, los gobiernos tienen la obligacion
de involucrarse en la concesién de préstamos
estudiantiles (Cabrales, Giiell, et al., 2018), y no
solo en la concesion sino crear una estructura de
préstamos que permita un acceso a la educacion
eficiente cumpliendo el reembolso de este, de
manera que proteja circunstancias adversas de
los estudiantes que es la gran diferencia entre un
préstamo bancario.

Asi, el FCI esta disefiado para otorgar una
opcidbn mas justa para garantizar el acceso
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a la educacidén superior. En este orden de
ideas, ademas de lo enunciado en lineas
anteriores, este sistema permite eliminar el
incumplimiento es decir la afectacion a la vida
crediticia debido al mecanismo de pago donde
el cobro de la deuda depende de la capacidad
de ingresos futuros del estudiante toda vez
que el Estado compensa los saldos pendientes
cuando se presentan situaciones de desempleo.

Algunos autores le llaman subvencion
oculta, por estas razones el FCI tiene muchos
defensores y detractores. Sin duda alguna, esta
caracteristica debe ser parte del disefio desde
su implementacion, es decir que el Estado
debe estar preparado econdémicamente para
subvencionar algunos prestamos que resulten
impagables por la situacién laboral o de
ingresos del beneficiario. Esto se convierte en
uno de los riegos mas altos para el Estado, cubrir
un alto porcentaje de préstamos dado que, en
los paises en desarrollo, las fuentes de ingresos
son variables a lo largo de los afios dificultando
el rastreo y la verificacion en la estipulacion
precisa y adecuada del porcentaje a pagar o
donde muchos tergiversan sus ingresos para el
no cumplimiento de ello (Johnstone, 2006). A
partir de estas aseveraciones pueden sefialarse
tanto ventajas como desventajas.

Ventajas y desventajas del FCI

Desde su conceptualizacién puede extraerse
sus ventajas, sobre todo para los beneficiarios.
Cabrales et. al., (2018) comparte de manera
acertada que, especialmente hoy en dia por
la situacién de pandemia a nivel mundial, los
mercados laborales son disfuncionales, esto
implica que exista una alta volatilidad, es
decir una fuerte entrada y salida de personas
al ambito laboral, sobresalta una connotaciéon
de temporalidad lo que representa un desafio
para recuperar los créditos. En Latinoamérica,
no es un secreto que existe un alto nivel de
desempleo para jévenes, mucho mas ain para
los recién graduados.

Stiglitz citado por Chapman y Dearden
(2017) indica que este sistema genera una
eficiencia transaccional, que simplifican
el proceso de pago para los deudores. Asi,
puede enunciarse una serie de ventajas, tales
como la eliminacion de la consideracion de
incumplimiento (denominada suavizacion del
consumo) derivado de ingresos menores, por
otro lado, permite asociarse a la moderacion

del consumo y la eliminacion de dificultades de
pago del deudor, igualmente permite, eliminar
los registros de deudores por morosidad en
caso de incumplimiento lo que posibilita que
los deudores continien con su vida crediticia,
y, por ultimo, para los Estado puede representar
costos administrativos minimos. A pesar de
que esto ultimo puede determinarse como una
ventaja, también puede ser una desventaja.

Debido a que los recursos son limitados y el
Estado asume el riesgo de incumplimiento
implica un alto costo para la sociedad,
privandolas de recursos que pudieran ser
destinados para otros servicios, como salud,
vias publicas, entre otras. Siempre existe este
intercambio en la asignacion, financiacién que
se da en educacion es dinero que no se puede
dar a otro sector.

Por otra parte, se critica este sistema dado
que el Estado fomenta la naturaleza de las
universidades privadas, el danimo de lucro y
la proliferacion de instituciones de educacion
superior para poder percibir recursos
econdmicos desvirtuando su finalidad como
instituciéon educativa, esto pone en riesgo la
calidad de una educacion superior (Gonzélez,
2018).

Apartir de las ventajas y desventajas, Johnstone
(20006) sugiere que los contratos de préstamos
celebrados en el marco del FCI deben procurar,
como minimo, el establecimiento de la carga
de reembolso anual, porcentaje de ingreso que
debe destinarse al reembolso del préstamo,
puede ser fijo o progresivo en dependencia
de los aumentos de ingresos del deudor; la
estipulacion exacta de lo que debe tenerse
como ingreso y la temporalidad del contrato; y,
la provision presupuestal para la liberacion de
reembolsos adicionales. Seguramente, América
Latina observa con cautela la implementacion
del FCI dada la situaciéon econdémica de sus
paises, sin embargo, ha sido aplicado en
diversos Estado, por ello se examinaré algunas
experiencias.

Experiencias acerca de la
implementacion del FCI en otros
paises

Sin lugar a duda, Australia fue el pais
pionero. En 1989 se inicié un cambio en la
educacioén superior, esto puede tomarse como
el primer paso para reformas internacionales
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con relacion a los préstamos a estudiantes.
Australia lo denominé Plan de Contribucion
para la Educacion, el cual implicaba una
recaudacion a la matricula de estudiantes con
la obligacion de pagar de manera diferida hasta
que los ingresos de los deudores superaran
un umbral establecido. En ese entonces, lo
reembolsos eran fijados en unos rangos entre
el cuatro y ocho por ciento de los ingresos
anuales (Britton, Erve et al., 2018).

Como se expresé en el apartado precedente,
el FCI presenta grandes ventajas, para
el caso australiano estas ventajas fueron
preponderantes, por ejemplo, evitar costos
administrativos y judiciales en caso de quiebra
o incumplimiento del prestatario; se apostd
por la recuperacion de créditos de forma mas
lenta pero recuperables en el caso de que
los deudores recibieran ingresos bajos y la
recepcion de reembolsos rapidos de préstamos
de deudores con altos ingresos iniciales. En
este caso, en Australia, por ejemplo, el hombre
graduado promedio paga su deuda en unos
diez afios después de graduarse (Martinenghi,
2021). Australia, asi como otros paises, puso
en marcha el mecanismo de cobro o retencion
por parte del empleador para poder pagarle al
Estado, esto es un mecanismo de garantia, el
monto de la retencion varia segin el porcentaje
establecido y el nivel de ingreso, a todas
luces es un proceso administrativo simple
que disminuye costos (Chapman, Dearden et
al., 2020).

A pesar de que se lea como un sistema
muy costoso para el Estado en términos de
riesgos, lo que se pretende es aminorar el
incumplimiento, donde la capacidad de pago
impulsa al sistema y no el tiempo, el gobierno
administra las contingencias, transfiriendo el
riesgo del estudiante al Estado pretendiendo
evitar el dafio que generan las politicas de
los gobiernos a la vida de los deudores, y en
ultimas un crédito irrecuperable. Asi, se tiene
que una fuente principal de financiacién de los
gastos de educacion superior es el gobierno.

Britton y Gruber (2019) comparten la
experiencia estadounidense, desde el afio 2009,
los estudiantes pueden solicitar el sistema FCI,
que implementan el /ncome Driven Repayment
Mechanism donde no es un plan de pago si no
que presenta diferentes opciones basadas en los
ingresos para la recaudacion de los préstamos
estudiantiles, los cuales son: 1) Income

Contingent Repayment (ICR), 2) Income
Based Repayment (IBR) 3) Pay As your Earn
Repayment (PAYE ) y 4) Revised Pay As you
Earn Repaymentent (REPAYE) donde cada
uno tiene diferentes periodos de pago entre 20
y 25 afios que al pasar este tiempo los saldos
restante se condonaran.

Otro ejemplo que se trae a colacion es el
surcoreano, implementado desde el afio
2010. Surge por las constantes propuestas de
los ciudadanos tras el aumento de las tasas
de matricula, lo que llevo a formular nuevas
politicas para mejorar el antiguo sistema de
préstamos, criticado por no estar acorde a las
necesidades financieras de estudiantes de bajos
ingresos. En este pais el FCI se implementa
Unicamente para estudiantes de pregrado, y el
reembolso de préstamos inicia una vez que el
estudiante ha salido de la universidad, mantiene
el empleo y posee un salario mensual que
exceda el minimo. Cabe destacar que existen
una serie de requisitos para que el estudiante
acceda a este programa, entre ellos el nivel de
ingresos de la familia, debe ser muy bajo, o
si la familia tiene mas de tres hermanos, por
otro lado, se les exige mantener un promedio
académico y tomar al menos 12 créditos por
semestres para continuar bajo el sistema FCI
(Kim & Wiederspan, 2021).

Es menester mencionar que Corea del Sur
posee un sistema muy particular, diferente
al de otros Estados. El FCI permite que el
reembolso inicie una vez que los estudiantes
tengan un trabajo después de graduarse, con un
limite maximo de 25 afios para reembolsar, es
decir que la duracién puede variar, a diferencia
de otros Estados. Ademas, el gobierno cobra
el crédito cuando el salario excede del nivel
de ingreso anual basico. Excedido el salario
minimo anual la tasa de recaudo es del 20%,
es una tasa mas alta que la de otros paises
como Inglaterra (9%), Nueva Zelanda (12%),
Australia (4-8%) y Estados Unidos (15%). Este
pais ha dado una justificacion al alto porcentaje
de la tasa, mientras en otros paises el FCI busca
incentivar el acceso a la educacion superior en
Corea no es necesario debido a que la asistencia
universitaria ya es alta, por tanto, lo que se
pretende es aminorar la carga financiera de los
estudiantes que ingresan implementando un
sistema flexible frente al pago con un tiempo
fijo y cuando realmente puedan pagarlo. (Kim
& Wiederspan, 2021).
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En Japon el sistema FCI fue implementado en
el afio 2017, derivado de un alto incremento en
empleos atipicos con menos seguridad laboral,
ademas en este pais los estudiantes dependen
de los ingresos de sus padres para financiar su
educacion. Desde este punto de vista la salud
econdmica de las familias no es favorable en
consecuencia que la capacidad de los padres de
financiar la educacion cada dia es mas limitada
en medida del incremento de las matriculas
que superan el ingreso disponible del hogar.
Otro fendmeno que se presenta es el ingreso
diferenciado por género, mientras los hombres
graduados tienen un ingreso mas alto las
mujeres tienen ingresos mas bajos. En el pais
oriental, se fijo una tasa de reembolso del 9%.
Se establece un reembolso minimo mensual
de dos mil yenes cuando el prestatario gana
anualmente entre 0 y 1.44 millones de yenes.
Igualmente, tal como acontece en Australia,
la deuda quedara cancelada en caso de que
el deudor quede en estado de discapacidad,
enfermedad permanente o muerte (Armstrong,
Dearden, et al., 2019).

La economia en los paises antes descritos tiene
caracteristicas similares, robustas y crecientes,
lo que permite una buena gestion del FCI
cumpliendo los fines establecidos. En América
Latina, aun no se presenta un buen panorama
por la incertidumbre en la implementacion de
un mecanismo efectivo de identificacion y de
recaudacion, si bien algunos paises como Chile
y Brasil lo han implementado, todavia queda
un largo camino por recorrer. En Chile, existen
dos sistemas de financiacion, tradicional y
contingente, este ultimo posee un monto de
reembolso en cuotas contingente al ingreso
de 5% (Banco Interamericano de Desarrollo,
2021). En cuanto a Brasil, lo implement6 en el
afo 2018, mediante ley establecié un sistema
de retencion del empleador condicionado a los
ingresos con una tasa maxima de reembolso
del 20% sobre las ganancias brutas totales, en
otras palabras, las tasas de reembolso variaran
gradualmente con los ingresos (Dearden &
Nascimento, 2019).

A pesar de su implementacién en los paises
de Chile y Brasil, para paises en vias de
desarrollo representa mayores retos. Chapman
(2015), hace hincapié en que una de las
dificultades versa en la falta de un mecanismo
de recaudacion efectivo. Por otro lado, cabe
mencionar que el cobro de préstamos depende
totalmente de la capacidad del Estado, de

manera concreta debe tener plena capacidad
para para rastrear y verificar todas las fuentes
de ingresos de todos los deudores durante la
mayor parte de su vida util. La problematica
se acentiia cuando existen multiples fuentes
de ingresos variables, y estos no se informan,
o bien se transfieren con facilidad, esto es
caracteristico de los paises en desarrollo,
las fuentes de ingreso no son declaradas,
practicamente invita a la tergiversacion de los
ingresos y crea ciertos déficits de reembolsos
(Johnstone, 2006).

Como colofon de este apartado, se tiene que el
FCI es un sistema que nacid para contrarrestar
las deficiencias de los sistemas tradicionales
tipo hipotecario que hacian incurrir en altos
montos invariables de reembolso de préstamos
otorgados a estudiantes que desearan
acceder a la educacion superior. Su principal
caracteristica es totalmente lo contrario, las
tasas de reembolso varian segun los niveles
e ingresos de los egresados una vez que se
incorporen a la vida laboral, adoptando plazos
maximos, y en caso de que el crédito resulte
impagable el Estado condona la deuda. En
el préximo capitulo se revisard la regulacion
colombiana, y su proposito de implementacion.

APROXIMACION CONSTITUCIONAL Y
LEGAL AL SISTEMA FCI EN COLOMBIA

La ley 1911 de 2018, tal como se menciond
en el primer acépite, tiene por objeto regular
lo que se denomina Sistema de Financiamiento
Contingente al Ingreso, reconocido con las
siglas FCI, mecanismo ideado por el legislador
para ampliar de manera progresiva y fomentar
el acceso y permanencia de los estudiantes
en la educacién superior. Se plantea por
parte de regulacion un modelo solidario y de
tipo contributivo para la financiacién de la
educacion superior. Este compuesto por el
Sabes, el FOSIES y la Contribucion Sabes
(Ley 1911, 2018).

Fundamentacion constitucional del
Sistema FCI

Este sistema que crea la ley bajo analisis esta
fundamentado constitucionalmente en normas
pristinas de la Carta Politica de 1991, las
cuales instituyen que Colombia es un Estado
Social de Derecho, democratico, participativo
y pluralista, fundado en el respeto a la dignidad
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humana, en el trabajo, y de forma enfatica,
en el ponderado valor de la solidaridad.
(Constitucion Politica de Colombia [C.P.],
1991, art. 1). En un escenario asi, es valido
preguntarse, ;cémo se plasma juridicamente
el axioma de la solidaridad frente a la
problematica del acceso al crédito educativo?

De modo categoérico, la ley sefiala al
respecto, que la solidaridad en este sistema
de financiacién contingente al ingreso se
materializa en la practica del mutuo apoyo,
interinstitucional, inter-contextual, tanto en
lo publico como en lo privado, a través de la
denominada Contribucion Sabes y ademas la
solidaridad se manifiesta a través de aportes
voluntarios (Ley 1911, 2018, art.3), que
pueden ser realizados tanto por contribuyentes
COMO por terceras personas.

De la misma manera, esta norma desarrolla
algunos de los denominados fines esenciales
del Estado, tales como promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion, verbigracia, el acceso a
la educacién, que ademas funge como un
derecho economico, social y cultural, DESC,
ademas son finalidades del Estado, asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo, y la educacion es una herramienta para
lograrlos. (Constitucion Politica de Colombia
[C.P.], 1991, art. 2).

En este sentido, teleologico del Estado,
preconiza la Constitucion que el bienestar
general y el mejoramiento de la calidad de
vida de la poblacion también son finalidades
sociales del Estado. Por tanto, sera objetivo
fundamental de la actividad estatal la solucion
de las necesidades insatisfechas de educacion.
Para tales efectos, en los planes y presupuestos
de la Nacion y de las entidades territoriales,
el gasto publico social tendra prioridad sobre
cualquier otra asignacion. (Constitucion
Politica de Colombia [C.P.], 1991, art. 366).

Al respecto, de la normativa constitucional, se
extracta que la educaciéon detenta una doble
connotacién. En primer lugar, funge como
un derecho fundamental del ser humano y, en
segunda dimension, como un servicio publico,
con una clara funcién social (Constitucion
Politica de Colombia [C.P.], 1991, art. 67).
Preconiza la Corte Constitucional que en “su
dimension de derecho, la educacion tiene el

caracter de fundamental, en atencién al papel
que cumple en la promocion del desarrollo
humano y la erradicacion de la pobreza y
debido a su incidencia en la concrecidén de
otras garantias fundamentales” (Sentencia
C-743, 2013, p.18).

También sefniala la Corte Constitucional que
el régimen de los servicios publicos cumple
funciones de intervenciéon econdémica por
mandato de la ley, pretende lograr el objetivo
constitucional de que la adecuada prestacion
de los servicios publicos, como la educacion,
y “las finalidades sociales inherentes a la
misma no queden libradas unicamente a las
fuerzas economicas del mercado” (Sentencia
C-955, 2007, p.36). La educacidén es un item
tan importante para el desarrollo social, que
no puede quedar su prestacion, librada a las
fuerzas que intervienen en una economia de
mercado, donde desde luego no rige el valor
juridico de la solidaridad.

De manera que, corresponde al Estado, en
cabeza del ICETEX, garantizar el adecuado
cubrimiento del servicio y asegurar las
condiciones necesarias para Su acceso y
permanencia en el sistema educativo. Es claro
que los servicios publicos como la educacion,
son ingénitos a la finalidad social del Estado,
son de su ontologia, por tanto, es deber de éste
asegurar la prestacion eficiente de los mismos
a la totalidad de habitantes del territorio
nacional.

La Carta Politica dejé6 en manos del Estado
la direccion de la economia, intervendra,
por mandato de la ley, en la prestacion de
los servicios publicos, para racionalizar
la economia con el fin de conseguir el
mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo
(Constitucion Politica de Colombia [C.P.],
1991, art. 344).

Por su parte, la ley del sistema FCI, se justifica
en la Constituciéon Nacional, respecto del
derecho a la igualdad, eje epistemoldgico,
de los derechos liberales, de manera que se
conmina al Estado a promover las condiciones
necesarias para que la igualdad no sea
simplemente una igualdad formal frente a
la ley, sino que sea una igualdad material,
se propugna porque la igualdad sea real y
efectiva, y que tenga un enfoque diferencial
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respecto de grupos historicamente marginados
o discriminados. (Constitucion Politica de
Colombia [C.P.], 1991, art. 13).

Para la Corte Constitucional uno de los
pilares del “Estado Social de Derecho es
la consagracion del principio de igualdad
material, es decir, de igualdad real y efectiva,
como expresion del designio del poder publico
de eliminar o reducir las condiciones de
inequidad y marginacién de las personas o los
grupos sociales” (Sentencia C-044, 2004, p.8)
y de esta manera, lograr condiciones de vida
acordes con la dignidad del ser humano, donde
sea efectivo un orden politico, econémico y
social justo, y es alli donde la Ley 1911 apunta.

En el mismo orden, la norma constitucional,
precepttia como el Estado facilitara
mecanismos financieros que hagan posible
el acceso de todas las personas aptas a la
educacion superior, (Constitucion Politica de
Colombia [C.P.], 1991, art. 69). De manera que
esta disposicion es el cimiento constitucional
de las actividades desarrolladas por el ICETEX
en materia de crédito educativo.

El sistema FCI frente al principio de
progresividad

El sistema FCI, que desarrolla el axioma de
la solidaridad, implica también la concrecién
de dos importantes categorias juridicas, que
conminan al gobierno a reglamentar los
alcances de la ley, estas son el principio de
progresividad y su complemento, la regla de
no regresividad.

El primero de ellos “se ha relacionado
particularmente con los derechos econdémicos,
sociales y culturales”. (Comisién Nacional de
los Derechos Humanos, 2018, p. 11), dentro
de este catalogo, el derecho a la educacion.
Desde luego tomando como referencia las
capacidades econdmicas e institucionales del
Estado, particularmente del ICETEX, de esta
forma “el principio de progresividad supone
obligaciones de hacer con miras a garantizar,
gradual y sucesivamente la plena efectividad
de los derechos™ sefiala la Corte Constitucional
(Sentencia 046, 2018, p. 37), este hacer debe
reflejarse en leyes, tales como la que se
analiza, que comportan acciones positivas,
premeditadas, y en un tiempo sensato para
conseguir una mayor realizacion de las
dimensiones positivas del derecho al acceso

a la educacion superior y a la permanencia.
La solidaridad se convierte asi en un estandar
minimo para el sistema.

Fundamentacion legal del Sistema FCI

La ley 1911 1018, presenta una estructura
que se divide en cinco -capitulos, unas
generalidades, que definen el objeto de
la ley, su campo de aplicacion y realiza
algunas conceptualizaciones basicas para su
comprension. En segundo lugar, la ley se centra
en la creacion del Sistema de Financiacion
Contingente Al Ingreso - Sistema FCI, su
propésito o finalidad, es decir, esboza los
principalesaspectos del sistema. Laterceraparte
de la ley se dedica a dilucidar los elementos y
caracteristicas de la contribucion solidaria a la
educacion superior denominada Contribucion
Sabes desde el enfoque de los beneficiarios
activos mientras que en el capitulo 4, regula
este mismo aspecto, pero entendida como la
Contribucidon Sabes para las instituciones de
educacion superior, IES. Finalmente, aborda
todos los aspectos relacionados con la gestion,
control, fiscalizacion y régimen sancionatorio
(Ley 1911, 2018).

En primer lugar, se encuentra dentro de la
estructura del sistema el Sabes, el Servicio
de Apoyo para el Acceso y Permanencia de
Beneficiarios Activos en Educacién Superior,
que consiste, segin la ley, en una atencion
integral al discente, que incluye la erogacion
de los recursos de caradcter econdmico para
el cubrimiento total o parcial del valor de la
matricula y/o de los giros de sostenimiento
principalmente, tendiente a lograr la
permanencia de los beneficiarios activos en
programas de educacion superior, se debe
mencionar que corresponde por mandato legal
al ICETEX la administracién del Sabes (Ley
1911, 2018, art.5).

En este mismo sentido, se entiende por
beneficiario activo, aquellos candidatos
elegibles que hayan culminado su proceso de
matricula efectiva en un programa de educacion
superior. Lanorma prescribe que son candidatos
elegibles, los nacionales colombianos que
cumplan con las condiciones socioeconémicas
y demas requisitos reglamentarios (Ley 1911,
2018, art.3).

En segundo lugar, los recursos de este sistema
estan administrados por un fondo, éste se
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denomina FOSIES, Fondo del Servicio
Integral de Educacién Superior, ese fondo
se encuentra a cargo del ICETEX, no cuenta
con personeria juridica, es decir no es una
persona juridica de derecho publico como
tal, e incluso los patrimonios del fondo y el
patrimonio particular de ICETEX permanecen
independientes uno del otro, tanto asi que se
llevan contabilidades diferenciadas, en este
fondo recaban los recursos que provienen de
la Contribucion Sabes (Ley 1911, 2018, art.6).

(El ICETEX tiene la responsabilidad de velar
por la sostenibilidad financiera del sistema
FCI, y el manejo del fondo, donde tendra
que cimentarse en su larga experiencia como
administrador de este tipo de trascendentales
recursos, que son la base del porvenir de la
educacién en el pais. Desde su creacion el
Instituto acumula una experiencia de 71 afios
en esta materia. Estos recursos provienen de
distintas fuentes, como podemos observar en
la grafica:

Grifica 1. Origen solidario de los recursos del FOSIES

Fuente: Ley 1911 de 2018.

En tercer lugar, el sistema esta integrado por la
Contribucion Sabes, la cual se aplica al sector
de la Educacion Superior, constituido por los
Beneficiarios Activos y las IES vinculadas al
Sistema FCI. A los Beneficiarios Activos y a las
IES les corresponde, el pago de la Contribucion
Sabes con ocasion de los beneficios que
perciben del Sistema FCI, de alli surge la
fuente de su obligacion contributiva y solidaria
al sistema (Ley 1911, 2018, art.12), mientras
que, para las IES, la obligacion de contribuir se
genera por el hecho de recibir un beneficio, por
parte del Sabes, quien entrega una prestacion,
la cual se materializa con el desembolso directo
realizado por el FOSIES para la erogacion

total o parcial de la matricula del Beneficiario
Activo (Ley 1911, 2018, art.23).

De manera técnica la ley distingue entre sujetos
activos y pasivos de la Contribucion Sabes,
dependiendo si éste recibe los beneficios o si por
el contrario debe asumir cargas obligacionales
frente al sistema. Este sentido y particularmente
respecto de ICETEX, el sujeto activo de la
contribucion porque finalmente es quien dirige
y administra el sistema (Ley 1911, 2018).

En este sentido, cuando un beneficiario
activo, percibe ingresos susceptibles de ser
gravados, se coloca en una situacion especial,
debe contribuir de manera solidaria al sistema,

melisa.lopezh@campusucc.edu.co, eduardo.calderon@campusucc.edu.co
camiloa.garzon@ucc.edu.co, oscar.cespedesg@campusucc.edu.co

VOX JURIS, Lima (Perti) 41 (1): 12-28, 2023

ISSN: 1812-6804



Analisis normativo del FCI como mecanismo de acceso a la educaciéon superior en Colombia

25

Regulatory analysis of the fci as a mechanism for access to higher education in Colombia

se convierte en sujeto pasivo de la obligacion
de sostenimiento financiero mediante la
Contribucion Sabes, la contraprestacion subsiste
mientras perciba ingresos gravables, que se da
en distintos porcentajes segun los ingresos que
se perciben (Ley 1911, 2018, art.17).

En este punto destaca que el sistema al ser
contingente, toma en consideracién las
realidades laborales, de los beneficiarios
activos, como su nivel de ingresos y su
permanencia en una relacién laboral,
reglamentaria, caso en el cual la retencion esta
a cargo del empleador, o en actividades que les
generan ingresos economicos, donde el pago
del importe esta en cabeza del beneficiario.

De la misma forma, se grava el 100% de los
ingresos mensuales, medidos en SMLYV, la
erogacion se realiza también mensualmente,
sin embargo, para el periodo en que no perciben
ingresos susceptibles de ser gravados, no se
causard la Contribuciéon Sabes (Ley 1911,
2018, art.15). Esta ductilidad destaca como
un punto positivo del sistema. En todo caso,
la obligacion subsiste hasta que sea cubierta
en su totalidad o hasta el fallecimiento del
beneficiario (Ley 1911, 2018, art.17).

Por otra parte, cuando la IES es sujeto
pasivo de la contribucion, la base gravable
para éstas se establece como el valor de los
desembolsos recibidos del FOSIES, por
matriculas de beneficiarios activos, inscritos
a sus distintos programas, por el periodo o
semestre académico (Ley 1911, 2018, art.26).
Este importe se descuenta en el momento que
el FOSIES lleva a cabo el giro por pago de las
matriculas a favor de las IES (Ley 1911, 2018,
art.28).

CONCLUSIONES

Los Estados modernos, sobre todo los que se
declaran con un modelo social de derecho,
tiene la obligacion de garantizar el acceso
a la educacién superior, y en el contexto
colombiano, conforme a la jurisprudencia de
la Corte Constitucional dicho acceso garantiza
equidad de oportunidades para las personas.
El Estado puede cumplir con su obligacion
de facilitar el acceso a la educacion superior,
asi como incrementar progresivamente
la cobertura, a partir de tres niveles: I) se
involucra a la sociedad en la realizacion del

derecho, 1I) el FCI es un esquema eficiente en
la administracion del gasto publico y recaudo,
III) se ofrece un mecanismo financiero
eficaz para permitir el acceso de la poblacion
mas vulnerable a la educacidén superior,
disminuyendo la desercién.

En el mundo, el FCI se cre6 para reajustar
la insuficiencia de los sistemas comunes de
crédito, que generan montos inmodificables
(en principio) de reembolso de préstamos
otorgados a las personas que pretenden
ingresar a la educacion superior. Este sistema
se caracteriza de manera inversa, pues las tasas
se determinan conforme al ingreso del egresado
que fue financiado una vez pueda acceder a un
empleo. Este sistema vio la luz en Australia,
luego ha sido implementado en diversos
paises con economias fuertes variando ciertas
caracteristicas como: porcentaje minimo y
maximo de tasas de reembolso, plazos maximos
de pagos y sistema de recaudacion. Tal como se
mencionod, Chile y Brasil 1o han implementado,
sim embargo, para la realidad latinoamericana
aun presenta muchas interrogantes, sobre todo
por la capacidad administrativa y econdmica
de los gobiernos.

Porultimo, desde el principio de noregresividad
de proteccion de derechos fundamentales en
Colombia, la ley 1911 de 2018, constituye una
poderosa apuesta por parte del Estado y del
ICETEX, su contenido esta acorde con el uso
que se ha dado en otros paises y contribuird a
la transformacion de la educacion superior en
Colombia, segin la Corte Constitucional todo
retroceso sera inconstitucional, pero puede
justificarse, por ejemplo, la sostenibilidad
financiera del sistema.

A lo largo de este texto, se ha justificado la
existencia e implementacion del FCI. La
normativa colombiana es un claro ejemplo de
los modulos que se han implementado en otros
paises. Igualmente, se ha alimentado de los
pronunciamientos de la Corte Constitucional
para garantizar el derecho a la educacion
superior. Probablemente, la problematica no
es la norma, sino la realidad econdémica del
Estado. La intencion del legislador fue adoptar
un sistema que permitiera asumir mayores
responsabilidades para garantizar este derecho
fundamental, empero, los recursos econdémicos
aan no estan dispuestos para la implementacion
de la norma.
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RESUMEN

Elacuerdo de paz entre el gobierno de Colombia
y las FARC-EP, reconocen a los sobrevivientes
como actor central en el pacto para dar fin al
conflicto armado. Para dar cumplimiento al
punto 5, se crea el sistema integral de verdad,
justicia, reparacién y no repeticion y con ello, se
plantea la memoria histérica para reposicionar
al sobreviviente. Por lo anterior, el estudio
analizé a través de una revision sistematica
el aporte que realiza la memoria histérica
para la reconstruccion del tejido social,
asociatividad y ético-politico. Se empled el

VOX JURIS (41) 1, 2023

enfoque cualitativo, tipo revision sistematica
exploratoria con una busqueda electronica
en Science Direct, Scopus, SPRINGER,
Taylor y Francis, OXFORD, PSICODOC,
EBSCOHOST, PSYCARTICLES, Istor,
PubMed, ERIC, Medline, Redalyc, Sciclo, de
articulos en inglés y espaiiol publicados entre
el 2010 y el 2019. Se conté con una muestra
de 25 documentos que cumplieron con los
criterios de inclusion y algunas caracteristicas
de la metodologia PRISMA. El analisis de los
documentos permitié inferir que los trabajos
desarrollados en el escenario de la memoria
historica plantean la necesidad de emprender
acciones que transformen los ejercicios de
memoria y se proponga un nuevo enfoque que
vaya mas alla de la busqueda de la verdad y
se dirijan a desarrollar otras practicas basadas
en estrategias de empoderamiento y calidad
de vida, a través de las cuales se dignifique la
condiciéon humana. Se hace necesario seguir
trabajando a nivel documental en los ejercicios
de memoria historica para resignificar a las
victimas como sujetos de derechos.
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ABSTRACT

The peace agreement signed by the Colombian
government and FARC- EP, recognizes the
victims of violence, as the main actor in the
armed conflict. In order to complay with
objective number 5 of the accord, a whole new
system which aims at every victim’s right to
expect truth, justice, reparation and guarantee
of not repetition, has been created. The
peace agreement also takes into account the
repositioning of survivors’s historical memory.
Accordingly, the current Project analyses,
throughtout a systematic revision how
important historical memory is for rebuilding
the social fabric, helping the associativity as
an initiative, and also contemplates the ethical
— political perspective as a key element. A
qualitative research method has been carried
out by implementing an electronic search on
different sources of information, based on
English and Spanish articles, published from
2010 until 2019 on databases such Science
Direct, Scopus, SPRINGER, Taylor & Francis,
OXFORD, PSICODOC, EBSCOHOST,
PSYCARTICLES, IJstor, PubMed, ERIC,
Medline, Redalyc and Scielo. All of them
focused on the studies categories in Colombia,
with some characteristics of PRISMA. The
results give account of the need of transforming
the emphasis that historical memory has,
into something that develops practices and
strategies of empowerment and dignity. It is
necessary to keep on working on historical
memory research projects, as to resignify
victims as subjects of rights.

KEYWORDS

Historical memory, social fabric, associativity,
ethical-political, survivors.

INTRODUCCION

En virtud de la conflictividad social que
ha vivido en su historia, Colombia es hoy
una fuente rica e inagotable de narrativas
de memoria. La poblacién de este pais, tan
golpeada por los hechos consuetudinarios de
violencia durante mas de seis décadas, no tiene
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que pedirle nada extra a la imaginacioén para
relatar episodios de vida, ya que las mismas
experiencias pasadas, que aun persisten en el
presente, manchadas de sangre y recordadas
con dolor, se constituyen en la materia prima
para que la memoria histérica sea un insumo
de lectura e interpretacion de la realidad que ha
tocado de frente a las victimas de este flagelo
y que ha minimizado la condicién humana de
quienes continian con las marcas de la guerra,
en situaciones de contexto diferentes, pero
en una lucha intensa por alcanzar justicia y
reparacion. Son victimas que

“continlan en un nuevo escenario de disputas
donde se juega la caracterizacion de su
experiencia, como experiencia o como valor en
si; como resistencia, o como daiio colateral; como
legado de nuevas movilizaciones sociales contra
la impunidad o como mera representacion”
(Antequera, 2011, p. 21).

Situadas en esa realidad, las victimas, directas
e indirectas de la violencia social, politica y
armada del pais, aportan con sus relatos una
serie de microsecuencias narrativas, pequenas
historias de sus vivencias personales y
colectivas, que les sirven a los historiadores,
investigadores, socidlogos y académicos, en
general, como insumos valiosos para construir
una plataforma tedrica critica desde la cual
se pueda comprender con mayor pertinencia
y objetividad el fendmeno de la guerra en
Colombia y sus efectos tan devastadores en
el tejido social. Significa, entonces, que la
memoria histérica pasa a ser fundamento
esencial de reconstruccion del nuevo ser,
del nuevo ciudadano de este pais, en clave
de conceptos y practicas primordiales como
la justicia transicional, la wvaloracion de
los derechos humanos, la no repeticiéon, la
reparacion integral y la desapariciéon de la
impunidad, entre otros.

Al respecto, existen ingentes esfuerzos de
parte de los estudiosos por enriquecer la
literatura sobre esta tematica tan cercana a la
vida de esta nacion, avida de paz y convivencia
social. No obstante, es valido reconocer que
todavia se hace necesario avanzar mucho mas
en la construcciéon de memoria historica, no
s6lo a partir de las narrativas de las victimas,
sino también en el didlogo de saberes entre
investigadores, sus obras, sus comprensiones y
sus cosmovisiones. Es en ese imperativo que
el presente estudio basa su tarea exploratoria
documental. Se pretende identificar el trabajo

ISSN: 1812-6804



Dimensiones de la memoria histérica: tejido social, asociatividad, ética-politica 31

Dimensions of historical memory: social fabric, associativity, ethics-politics

de la memoria, una panoramica documental
sobre los estudios en el campo de la memoria
historica, a fin de llenar ciertos vacios del
conocimiento que todavia persisten en el campo
de esta problematica y que, al ser identificados,
permitan reposicionar y resignificar a las
victimas como sujetos de derechos.

Sibien existen evidencias y trabajos de especial
reconocimiento en este ambito, vale la pena
desarrollar estudios exploratorios que amplien
el panorama sobre el asunto y sirvan como
referente de analisis en el esfuerzo conjunto
por ir mas alld de la reconstruccion de los
hechos, a partir de los relatos de las victimas,
con el propdsito sustancial de plasmar en
estos estudios las causas de los hechos de
violencia, los impactos sociales, econdmicos y
psicosociales en las colectividades afectadas y
en los sujetos que sufrieron y sufren hoy las
secuelas de los procesos victimizantes.

Estas acciones generadas desde la academia
o desde la institucionalidad lo que buscan
es “preservar la memoria histérica y crear
plataformas para que la voz de las victimas,
sus familiares, y de otros actores sociales
histéricamente marginados, sea escuchada,
validada e integrada en la narrativa del conflicto
y construcciéon de la paz en perspectiva de
reparacion integral” (Ley 1448 de 2011,
Art. 143).

“Usualmente, los analisis tedricos sobre los
ejercicios de memoria historica exaltan el papel
de los relatos de memoria para superar hechos
violentos o defienden labtisqueda de una verdad
alternativa a la producida institucionalmente”
(Castaiio-Zapata y Jurado, 2019, p.147). Por lo
anterior, trascender y reposicionar el enfoque
de la memoria historica en Colombia es clave
para lograr la paz y la reconciliacion.

Finalmente, el estudio hace parte del
macroproyecto INV. 2530, aprobado por la
Universidad Cooperativa de Colombia, titulado
“Una propuesta ética politica y asociativa
para la reconstruccion del tejido social en el
municipio de Barrancabermeja™.

METODOLOGIA

Tipo de estudio

Elestudio es de caracter cualitativo-descriptivo,
tipo revision sistematica exploratoria, toda vez

VOX JURIS (41) 1, 2023

que se pretende “describir qué investigaciones
se han realizado en una determinada area del
conocimiento pudiéndose tener en cuenta
distintos tipos de estudio, intervenciones y
medidas de impacto” (Manchado et al., p. 16.
Asimismo, se emplearon algunos lineamientos
de la declaracion PRISMA (Moher et al., 2009).

Por lo expuesto, se llevo a cabo una busqueda
de articulos en inglés y espafiol publicados
en revistas indexadas entre el 2010 y el 2019,
que abordaron las categorias: tejido social,
asociatividad, ético-politico, narrativas en
la construccion de la memoria histérica en
Colombia.

Procedimiento

Estrategia de busqueda

Se realiz6 una busqueda electronica en Science
Direct, Scopus, SPRINGER, Taylor y Francis,
OXFORD, PSICODOC, EBSCOHOST,
PSYCARTICLES, Jstor, PubMed, ERIC,
Medline, Redalyc, Scielo con la combinacion
de palabras clave: social fabric, associativity,
ethical-political, narratives, historical memory.
Asimismo, se utilizaron palabras clave en
espafiol como tejido social, asociatividad,
ético-politico, narrativas, memoria historica,
conflicto armado y el operador boléano AND.

La revision sistematica exploratoria se
realizé hasta julio del 2020, posteriormente,
se ejecutd un proceso de seleccion, analisis
y diligenciamiento de fichas bibliograficas
y matrices. Lo expuesto, permitié la lectura
critica y chequeo del cumplimiento de los
criterios establecidos por los investigadores/a.

Los criterios de inclusion fueron: Los descritos
en la estrategia de busqueda, tiempo de
publicaciéon (ventana de publicacion): 2010
— 2019, territorialidad: Colombia, tipo de
documento: articulos, capitulos de libros o
material en linea de acceso abierto, documentos
arbitrados, no se seleccion¢ literatura gris.

Extraccion y analisis de la
informacion

Esta etapa tuvo como propésito: eliminar
duplicados, identificacion de los documentos
de acceso abierto, revision de documentos
y calidad de estos. El proceso se realiz6 a
través de tres revisores, los cuales, disenaron
tablas para realizar de manera individual y
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luego colectivo la lectura y seleccion de los
documentos.

Clasificacion de articulos

Posterior a la aplicacion del protocolo de
busqueda, seseleccionaronlosarticulosmediante
la metodologia PRISMA y posteriormente,
se disefi® una matriz para clasificar los
documentos con base a los siguientes criterios:

RESULTADOS

tematica, método, poblacion, aportes. Para
la evaluacion de la adecuada seleccion de la
muestra documental se procedid a realizar una
valoracion inter-jueces.

Muestra documental

Se contd con una muestra documental de 25
articulos de investigacion y capitulos de libro.

Figura 1. Fases de la revision sistematica.

(n = 88.290)

Numero de registros identificados mediante busquedas en bases de datos

!
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Numero total de registros sin acceso
(n=43.262)
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!

(n=18.410)

Excluidos por descriptores en el titulo y/o resumen, calidad de estudio

!
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(n=131)

Total articulos completos analizados

Ley de pareto
(n=25)

!

Inclusion

(n =25)

Numero de estudios incluidos

A continuacion, se presentan algunas matrices de la revision sistematica exploratoria estructuradas
con los trabajos que se inscriben en el objeto del estudio.
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Linea base documental

Tabla 1. Categoria tejido social y memoria histérica

Titulo del articulo

Hallazgos

Aporte teérico/empirico

La construccion del hogar
desde la ecologia mental:
entre la memoria y la
creacion del tejido social en
Pueblo Bello

Un modelo de reconstruccion del tejido social
en la comunidad de Pueblo Bello. El modelo
se fundamenta en los principios del OIKOS y
se desarrolla una ruta de navegaciéon para la
reconstruccion del tejido social, el perdon, la
reconciliaciéon y el reposicionamiento de los
sobrevivientes del conflicto armado como sujetos
de derechos, politicos y de dignidad.

La ruta propuesta se integra por momentos de
navegacion:

La ecologia mental, la reconstruccion de
la memoria, el confiar en el otro y otros, la
espontaneidad, ecologia social (construccion,
reintegracion, proyectos comunitarios, tejer de
nuevo el territorio y la comunidad), ecosofia,
ecofilosofia, ecoética.

Se desarrolla un modelo de intervencion centrado
en la persona y la comunidad, el cual tiene como
objetivo el reposicionamiento del individuo
y la comunidad mas alla de lo politico. Por lo
anterior, se plantea una intervencion tripartita
de la memoria (cognitivo, emocional y socio-
comportamental) y de competencias (ser, saber y
hacer) en una ruta de navegacion que involucra
los principios de la ecosofia, ecofilosofia y
ecoética.

Se concibe el tejido social como un espacio
de encuentro, un hogar en el que se tejen, se
resignifica y construye comunidad-territorio.

Colombia: educacion
superior y post-conflicto.
Proceso de reconstruccion
de tejido social basado en el
post-conflicto

Se identifican los retos de la Educacion Superior:
Barreras de acceso (estigmatizacion), paradigma de
la educacion inclusive; la permanencia, propuestas
de formacion con un eje de reconciliacion,
estrategias de articulacion, insercion al mercado
laboral.

Para la reconstruccion del tejido social se requiere
que las propuestas de formacion desarrollen
competencias ciudadanas en lo cognitivo,
emocional, comportamental y comunicativo-
que permitan el reconocimiento del otro y otros
(alteridad).

El reconocimiento de los vacios y retos del
sistema educativo en la construccion de paz y la
reconstruccion del tejido social.

Mujeres sobrevivientes

del conflicto armado y
reconstruccion del tejido
social: una mirada desde el
enfoque de las capacidades
humanas

Se concibe el tejido social como un espacio para
el reconocimiento de los individuos como sujetos
sociales y politicos, la generacion de acciones para
la construccion del territorio y el establecimiento
de vinculos en pro de la gestion de la autonomia,
el empoderamiento, la dignidad, la libertad y las
condiciones de vida.

El tejido social involucra componentes tales
como participacion ciudadana y la justicia social.
Por lo anterior, los procesos de reparacion y
reconstruccion del tejido social deben ubicar
al sobreviviente del conflicto armado como el
principal protagonista de los procesos.

El conflicto armado genera afectaciones materiales
e inmateriales. El tejido social se ubica en la
dimension inmaterial.

Se propone un cambio en la vision de las politicas
publicas para la atencion de los sobrevivientes
del conflicto armado, dado que la perspectiva
instrumentalizadora que orientan las politicas
no permiten el reconocimiento de la condiciéon
humana como eje en el proceso de reinvencion,
re-significacion, satisfaccion y la reconstruccion
del tejido social.

Asimismo, se indica que dos elementos
fundamentales para la reconstruccion del tejido
social son: la satisfaccion de los minimos vitales,
la recuperacion de la capacidad de participacion
ciudadana y la defensa de la justicia social. Se
plantea el enfoque de las capacidades individuales
y comunitarias dado que se aborda el ser, el hacer
y el saber desde una dimension constitutiva y no
instrumentalizadora del individuo
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Espacios musicales
colectivos durante y después
del conflicto armado como
lugares de preservacion del
tejido social

El tejido social es una red que se teje con base en
la dignidad y los proyectos de vida individuales
y comunitarios. Por lo anterior, el tejido social se
concibe como una plataforma para ser y estar en
el mundo.

El conflicto armado conlleva a una privacién
en la participacion de los ciudadanos/as en
el campo publico y los limita a un escenario
privado-individual. Asimismo, la deslegitimacién
de las instituciones y el confinamiento en el
campo individual generan un debilitamiento
de los vinculos, dinamicas de relacionamiento,
liderazgos y, por ende, un efecto negativo en el
tejido social.

Se propone el abordaje de la reconstruccion del
tejido social a través de espacios musicales, toda
vez que, estos escenarios evidencian un efecto
positivo a nivel psicosocial en los sobrevivientes
del conflicto armado. Asimismo, se plantea como
espacios de integracién socio-comunitarios y de
sostenimiento emocional.

Se presenta evidencia empirica sobre los
efectos que tienen los espacios musicales
en la reconstruccion del tejido social, la re-
significacion de la experiencia y la promocion de
la convivencia, el perdon y la paz.

Memoria y resiliencia.
Estudio de la memoria

de las victimas del

conflicto armado en

el departamento del
Magdalena: presentificacion,
visibilizacion, catarsis y
resiliencia

La elaboracion de las memorias del conflicto
armado se convierte en una plataforma para
la visibilizacion de sus huellas al igual que su
resignificacion. Asimismo, se reconocen factores
diferenciadores como la personalidad y el contexto
que inciden en la conversion de la memoria como
fuente de sujecion o liberacion. Ahora bien, la
memoria es un escenario simboélico publico que
permite el reposicionamiento del sobreviviente y
le permite equilibrar su dolor.

Por lo anterior, la memoria es un mecanismo para el
reconocimiento de subjetividades, la recuperacion
de practicas, la defensa de espacios, instituciones
y dignidad, la visibilizacion de realidades al igual
que un instrumento colectivo-simbdlico contra el
olvido.

Los medios de comunicacion pueden llegar a
tener una doble funcion: in-visibilizacion de la
memoria.

Se propone que el trabajo de reconstruccion
del tejido social debe permitir des-victimizar y
transcender la situacion de victima, buscando con
ello, la reinvencion y liderazgos en el territorio.
Por lo anterior, el abordaje de la resiliencia y la
hiper-memoria son claves en el proceso, dado
que son mediadores entre el mundo interno
(individuo) y externo (comunidad, realidad).
Seplantea un ecosistema paralareconstruccion del
tejido social desde la memoria, presentificacion,
visibilizacion, catarsis y resiliencia

Fuente: elaboracién propia
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Tabla 2. Categoria narrativa y memoria histérica

Titulo del articulo

Hallazgos

Aporte tedrico/empirico

Tematizar la memoria del
conflicto armado desde
la literatura, la musica y
la narrativa para formar
la subjetividad politica,
la compasion y la ética
responsiva

Propone a la literatura, la musica y las narrativas,
como dispositivos para hacer pedagogia de la
memoria, con nuevos sentidos; asi, los “sujetos
educativos se configuran en politicos, eticos,
civilizados y compasivos” (Mosquera-Mosquera
& Rodriguez-Lozano, 2018, p. 46), desarrollando
competencias ciudadanas y de identidad, de
conformidad con la alteridad representada en la
victima del conflicto.

Se fortalece entonces una semantica de la
cordialidad, del perdon, de la democracia, como
valores que desechan la logica de la maldad.

Mediante el develamiento del sentido y
significado de la memoria colectiva del conflicto
armado, los sujetos educativos se forman
democraticos y se alejan de la logica de la cueldad
desde un plano antropolégico y politico con la
ayuda de la musica; cuando no se apoderan de la
palabra, respetan la diversidad y se comprometen
a realizar acciones en pro de la paz (Mosquera-
Mosquera & Rodriguez-Lozano, 2018, p. 69).

Perdon y reconciliacion: una
perspectiva psicosocial
desde la no violencia.

-Plantea que “abstenerse de invitar al perdon como
solucion sociopolitical” (Villa-Gémez, 2016,
p.151), (E1 NO perdén) no significa venganza.
-Es necesario recoger y abrazar los procesos de
perdon que surgen de la gente, valorando estas
dinamicas en el plano de lo personal y lo colectivo.
- “El trabajo por la memoria, la dignidad de las
victimas, la busqueda de justicia social y la lucha
por los derechos, no va en contravia de la logica
del perdon” (Villa-Gémez, 2016, p.151).

Esta reflexion vuelve a una premisa: el perdon no
es ni puede ser un deber moral. Ni un mandato
religioso ni una consigna para la paz.

Es una experiencia subjetiva que cada quién,
de acuerdo con sus propias determinaciones
histéricas y personales, sus trayectorias vitales,
transitard o no, pero que puede ser acompaiada
desde acciones psicosociales con comunidades
y personas afectadas directamente por el
conflicto armado, para que puedan confrontar
relatos, narrativas de memoria y dispositivos
emocionales promovidos desde medios de
comunicacion u otros mecanismos de poder que
legitiman la venganza y la perpetuacion de la
violencia (Villa-Gémez, 2016, p.150).

Memoria historica
razonada. Una propuesta
incluyente para las victimas
del conflicto armado interno
colombiano

Busca “que mediante la construccion de la
memoria historica razonada se comprendan
relatos de personas desplazadas a través de un
conocimiento complementario entre victimas e
investigadores, generando instrumentos contra
las marginalidades, negacionismos, silencios y
olvidos impuestos por centros de poder” (Rueda-
Arenas, 2013, p. 18).

Invita a la sociedad civil a una transformacion
haciendo conciencia de los testimonios que
narran las victimas, divulgados libremente,
para evitar las culpabilidades de las victimas,
sus re-victimizaciones, los negacionismos y los
silenciamientos.

“Elpaisafrontariauntriplereto: primero, adelantar
caminos académicos en busca de ampliar campos
investigativos desde la interdisciplinariedad y
la transdisciplinariedad para tener una vision
holistica de la problematica de las victimas y del
conflicto armado colombiano; segundo, construir
memoria historica razonada como una opcion
real de verdad, justicia, reparacion y garantias
de no repeticion de los hechos sucedidos y;
tercero, difundir mediante la creacion de medios
alternativos los relatos” (Rueda-Arenas, 2013,
p. 44).
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Efectividad del dafio

y desdibujamiento del
sujeto: aproximaciones

a las narrativas sobre el
sufrimiento en el conflicto
armado colombiano.

Se discuten algunas formas de relacion con el
sufrimiento humano que han caracterizado los
emprendimientos investigativos y la practica de
la defensa de los derechos humanos en Colombia
y que han sido constitutivas de ciertos tipos de
narrativas sobre la guerra y la violencia politica
en el pais (Aranguren-Romero, 2017, p.62).
-Estos modos de relacion han sido delineados, en
parte, por las logicas y gramaticas de la guerra
y la violencia, y han contribuido a desdibujar
las tramas intersubjetivas que hacen posible
el testimonio, por lo que obligan a reflexionar
criticamente acerca de los impactos de la guerra
y la violencia desde una ética de la escucha
(Aranguren-Romero, 2017, p.62).

Los “marcos de guerra delinean formas de relacion
con el sufrimiento” (Aranguren-Romero, 2017,
p-69) de los sujetos implicados. Ello conlleva
la tarea de comprender sus procedimientos,
su situacion en la guerra y reconocer los actos
de impugnacion, de resiliencia y resistencia;
también sus practicas de relacion con el otro.

Es menester situarse en su dolor, asi como ellos
ven el dolor de la otra victima, considerando sus
narrativas reveladoras de una interpelacion de las
gramaticas y las 16gicas de la violencia politica y
la Guerra (Aranguren-Romero, 2017, p.70).

Mecanismos de resistencia
comunitaria al conflicto
armado en Colombia-las
narrativas en los Montes
de Maria y el silencio en el
Tigre Putumayo

Es posible dar cuenta que un mecanismo de
resistencia responde tanto a calculos individuales,
como a una diversidad de factores contextuales,
histéricos, racionales y emocionales de las
personas que integran la comunidad. Por tanto,
la efectividad de cada uno de éstos para aportar a
la articulacion del tejido social, debe ser evaluada
tras haberse comprendido estas dinamicas.

Para los Montes de Maria, la creacion de medios
de comunicacién comunitarios es un paso para
pasar de la vida arrinconada, a la vida creativa: una
vida en la que la comunidad puede reconocerse
en su diversidad cultural mas alld del discurso
homogeneizante de la guerra, y hablar de recetas
tipicas, sueflos, musica del caribe. Por otro lado,
en el Tigre, el silencio es un mecanismo primario,
es la resistencia inmediata. Aparentemente, no
hay creacion elaborada, vivida. Pero la estrategia
es una manera de crear. El silencio es un paso
fundamental para que la comunidad pudiera
permanecer en el territorio.

Los mecanismos de resistencia  varian
sustancialmente de una region a otra. En Los
Montes de Maria, la comunicacion fue el eje
central para comprender el conflicto, construir
memoria y resignificar los hechos; en el Bajo
Putumayo, las narrativas se sumieron en un
silencio que les permitid estar cohesionados y
permanecer en su territorio. Es necesario repensar
el modelo de desarrollo y el modelo institucional
con base en las necesidades de la diversidad de
poblaciones que habitan los territorios.

Si bien las iniciativas de accion y resistencia
comunitaria pueden ser un primer y transversal
paso, no deben ser las Unicas, pues éstos no
pueden tomarse la justicia por sus manos ni suplir
funciones institucionales que son fundamentales
para la reparacion integral y el desarrollo, ojala
sostenible, de estas comunidades

Narrativas femeninas
del conflicto armado y
la violencia politica en
Colombia: contar para
rehacerse

Constituye una mirada hacia las voces femeninas,
cuyo punto de partida se centra en un recorrido
por algunas de las caracteristicas que varios
acontecimientos historicos han impreso en el
rol femenino en escenarios tanto politicos como
cotidianos.

Asimismo, se remite a algunas de las narrativas de
las mujeres protagonistas del conflicto politicoen la
historia reciente del pais, de manera particular, las
de excombatientes de organizaciones insurgentes,
para auscultar aspectos de la configuracion de
sus subjetividades y la constitucion de memorias
(Herrera & Pertuz-Bedoya, 2015, p.150).

Considrea que el grupo humano que va a jalonar,
que va a posesionarse una vez tenga conciencia
de esto, del avance de la humanidad, va a ser la
mujer, al margen de clase o género. El patriarcado
estd tocando ya su fin y la direccion y la salvacion
estda en manos de la mujer como dadora de la
vida y como conservadora de la vida; la mujer,
para poder cambiar, para poder realmente
posesionarse de esta nueva era de la humanidad,
debe tomar conciencia de su ser mujer, de lo que
eso implica en estos momentos del desarrollo de
la humanidad.

La mujer, para asumir ese destino que ya le
toco histéricamente, debe tomar conciencia de
su género, de su potencial humano y asumir su
responsabilidad politica e historica(Claux 2011,
307-310, citado en Herrera & Pertuz-Bedoya,
2015, p.160)
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Narrativas de la memoria:
el poder del lenguaje en
la construccion de sentido
después de una masacre

A partir de los relatos de algunas mujeres
pertenecientes a la Asociacion de Familiares de
Victimas de Trujillo (AFAVIT), este documento
busca analizar la manera en que se dota de sentido
la vida, en el dia a dia, asi como los repertorios a
los que se alude para hacerlo.

Detras esta la problematizacion sobre el papel
del lenguaje, que refleja la eterna tension que los
sobrevivientes sienten entre narrar lo sucedido
para evitar su repeticion, o no contarlo por efectos
de riesgo que atentan contra su bienestar fisico y
emocional (Torres-Cuenca, 2017, p.22).

Si las condiciones estructurales que permitieron
los hechos violentos contintian, el proceso de
construccion de memoria se afecta. Se deben
acoger otras herramientas para que sea posible un
discurso politico contundente de reivindicacion
desde la condicion de victima.

Estas organizaciones deben producir elementos
discursivos desde la accion de justicia, de ciertas
necesidades de reparacion estructural, para que,
los marcos institucionales que ellos interpelan,
legitimen mucho mejor su pliego de peticiones,
presentado como inversion social y no como una
lucha sustentada en la distribucion de la tierra.

Fuente: elaboracion propia

Tabla 3. Categoria ético-politica y memoria historica

Titulo del articulo

Hallazgos

Aporte tedrico/empirico

({Cual memoria? Los
efectos politicos y el
orden simbolico de los
trabajos oficiales de
memoria

Se “construye un concepto de memoria como relato
abierto, en un plano de reflexion politica” (Castafo-
Zapata y Jurado, 2019, p.147), estableciendo un
analisis de los ejercicios que en el mismo sentido
realiza la institucionalidad, desde una vision oficial.
Plantea la paradoja existente entre el orden social
establecido y las maneras de pensar de las victimas.
Se hace “un reclamo por la imposibilidad de un
cierre simbodlico pleno o totalizante del sentido
politico de toda narracion resultante de los informes
de la oficialidad. Se destaca la inconmensurabilidad
del conflicto y se critica la idea de relatos de
memoria con una simbolizacion cerrada y estable”
(Castaflo-Zapata y Jurado, 2019, p.147).

Al constituirse en un relato abierto, la memoria
precisa una interaccion politica y discursiva, que
se vincula a la base historica de la sociedad. Los
ejercicios de memoria exaltan el papel de los
relatos de memoria para superar hechos violentos
o defienden la biisqueda de una verdad alternativa
a la producida institucionalmente.

Se plantean los efectos del relato de memoria en el
plano de la politica en el que se pongan en juego
los traumas irrepresentables que reflejan victimas
no reconciliadas (Castafio-Zapata y Jurado, 2019,
p.147).

La memoria, entre la
politica y la ética

La verdad debe ser pensarla por fuera de todo
asunto de negociacion, ya que es lo que no se quiere
escuchar. Se exalta la posicion y el coraje de quien,
aun en la incertidumbre, se atreve a enunciarla. Hay
una posicion critica y desconfiada hacia la politica,
puesto que ésta busca acuerdos sobre lo que no
debe recordarse, convirtiéndose en el eje del olvido,
como el olvido de los desaparecidos, sin pensar en
los valores de la convivencia humana, los cuales
estan fundamentados en el Derecho; es un asunto
de la ética.

La politica meramente instrumental refuerza el
juego del mercado y reduce los valores, de tal forma
que se constituye en mera doxia y no en logos,
impidiendo que la memoria sea luz, no tanto sobre
el pasado, sino sobre lo que se debe hacer en el
futuro.

Pensar los derechos humanos desde la
universalidad de una ética humanista e integral,
patrimonio del pueblo, contiene una dimensiéon
politica. Tanto la memoria, como el olvido,
implican una responsabilidad de accion sobre el
presente y sirven de guia de la conducta, es decir,
que tienen un caracter etico.

La trama de la memoria se inserta en el universo
de los conflictos para oponerse a la presencia
del mal, develandolo y afrontandolo, mediante
el testimonio de su presencia ontoloégica, como
eleccion libre que se apoya en el espiritu humano
que tiene la responsabilidad de salvar al Otro.

VOX JURIS (41) 1, 2023

alberto.pradag@campusucc.edu.co
wilson.salas@campusucc.edu.co
Karime.curer @campusucc.edu.co

VOX JURIS, Lima (Peru) 41 (1): 29-48, 2023



38

ALBERTO PRADA GALVIS | WILSON MIGUEL SALAS PICON | KARIME CURE REQUENA

Politicas de la memoria
en Colombia: iniciativas

Desde la mirada del colectivo “H.IJ.O.S (Hijos
e Hijas por la Identidad y la Justicia contra el
Olvido y el Silencio), se analizan y se exponen
las iniciativas de reconstruccion de memoria
historica en Colombia, en consideracién de sus
tensiones, iniciativas y experiencias” (Aguilar-
Forero, 2018, p.111), en relacion con sus origenes y
reconfiguraciones identitarias. En esa accion, se ha
observado que la cultura hegemonica de la memoria,
instaurada por el Estado, en vez de visibilizar
los procesos de memoria, las iniciativas de los
colectivos en esta labor, lo que ha hecho es negarlos
y silenciarlos a través de su invisibilizacion.

Asi pues, ha habido una vulneracion sistematica
de los derechos humanos, lo cual ha sido causa
de tensiones y confrontaciones, de tal forma que
la experiencia historica de memoria es reducida,
puesto que se opone al olvido y a la impunidad.

Las politicas de la memoria desde la
institucionalidad estan ligadas a las agendas
gubernamentales (la Ley de Justicia y Paz;
la Ley de Victimas), pero también al margen
de la misma. El Estado promueve narrativas
oficiales que entran en pugna con los relatos de
las victimas, en temas como la legitimidad, la
pretension de verdad y sus efectos, generando una
disputa politica, contra hegemonica que busca
la restauracion de la dignidad y la resistencia al
olvido. No se acepta que el Estado defina lo que
debe ser recordado o no.

Es necesario que “las nuevas generaciones, a través
de ejercicios de memoria concretos y necesarios,
recuperen el pasado y promuevan, en el presente,
otros futuros posibles al reavivar la esperanza
de los miles de familiares, sobrevivientes y
simpatizantes que” (Aguilar-Forero, 2018, p.128)
aun creen y acompafian hoy su renacer.

Etica de la memoria

y cultura de los
derechos humanos. Una
aproximacion filoséfica

Hablar de derechos humanos se asocia al
imaginario social de la izquierda. Si se busca
sentar unas bases politicas en el tema de la memoria
historica, también. En ese sentido, las instituciones
de la sociedad civil han sido estigmatizadas por
la contribucion que hacen a la proteccion de los
derechos de las poblaciones mas vulnerables. Sin
embargo, se plantea defender la memoria historica
dentro del marco de una “Etica de la Memoria”
como método y filosofia de trabajo.

La idea es que cuando la victima decida hablar,
contar y recordar sucesos desagradables, encuentre
no solo oidos que la escuchen, brazos que la
consuelan, sino leyes que la resguarden y justicia
que sancione todo tipo de impunidad.

Las experiencias dolorosas en el ambito histérico
de las democracias lo que permiten es un
aprendizaje de iniciacion de acciones politicas
que exalten una cultura de los derecho humanos,
que se fortalezca una ética de la memoria, con
responsabilidades definidas.

Se fomentaria la No Repeticion, evitando
también que las causas que dieron origen al
conflicto desaparezcan, obviamente, disehando
democraticamente un sentido de justicia real y el
desarrollo de una alteridad auténtica.

Memorias de la violencia
politica y formacion
ético-politica de jovenes

El problema de investigacion se sitia en la
pregunta en torno a: ;Coémo las memorias acerca
de la violencia politica configuran subjetividades
y se relacionan con la formacién ética-politica
de los jovenes y maestros en Colombia? Se
estructura la definicion de una ruta metodologica
y da cuenta de algunas tematizaciones inscritas la
construccion teodrica de las subjetividades. Tiene
como proposito interpretar en la memoria de grupos
poblacionales los efectos de la violencia politica y
como esta configura sus procesos de subjetividad
y de formacion ético-politica (Ortega-Valencia &
Herrera, 2012, pp.89-91).

Al iniciar procesos de concienciaciéon sobre
memoria historica con jovenes, se busca
comprender como opera la memoria social e
individual, en situaciones la violencia politica,
esclareciendo sus conexiones con la formacion de
los sujetos, asi como las distintas estrategias de
pedagogia en torno a la memoria que son puestas
en accion por las diferentes politicas promovidas
tanto por el Estado, como por los actores del
conflicto y por la sociedad civil en general
(Ortega-Valencia & Herrera, 2012, pp.91-92).
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La construccion de la
memoria histérica como
derecho fundamental en
Colombia

Parte de la pregunta: ;Cuales son las condiciones
en la construccion de la memoria historica como
un derecho fundamental? Al respecto, analiza las
circunstancias, tanto conceptuales como historicas,
de la regulacion del derecho a la memoria en
Colombia. Habla de la defensa y la traducibilidad
de la construccion del derecho a la memoria
histdrica, en el marco de la teoria de los derechos
fundamentales desde un enfoque hermenéutico
y constructivista, como condicion de la dignidad
humana (Mufioz-Camacho, 2018, [p.2]).

Plantea que esa tarea no es tarea exclusiva del
Estado y sus instituciones; tampoco es una accion
exclusiva de la investigacion y de los académicos
o de organizaciones movidas por el altruismo, sino
que es un trabajo de la ciudadania, de las victimas
del conflicto, de quienes han sufrido el impacto de
la guerra.

El tema de la memoria histdrica y las concepciones
sobre la misma integran los aspectos individuales
y colectivos de los derechos de las victimas
a la verdad. Pone en relieve las luchas de las
organizaciones de victimas y a los elementos
filosoficos que acompaiian la discusion.

Pretende la reconstruccién de la vida personal
y colectiva de los pueblos y exige un estado de
derecho garante de esa libertad de eleccion, de
busqueda de la identidad y territorialidad en una
tradicion y una memoria que dé garantia a la
participacion de las personas en esa reconstruccion
(Mufioz-Camacho, 2018, [p.62]).

Colombia. La
construccion de una
narrativa de la memoria
historica como proceso
politico

Trata la memoria en Colombia desde el punto de
vista del discurso politico y de las politicas publicas.
Explica la paradoja existente entre la construccion
de una narrativa sobre la guerra, en un pais que
niega la existencia de un conflicto armado y en el
que no hay un consenso sobre la denominacion de
los multiples procesos violentos, que ha atravesado
a lo largo de su historia (Rodriguez-Pinzon, 2020,
p.109).

“La construccion social de los procesos de
memoria se confronta con los discursos politicos
y con la articulacion reciente en las politicas
publicas del actual proceso de postconflicto”
(Rodriguez-Pinzén, 2020, p.109). La memoria,
como proceso politico, es una forma dominante
cuando la violencia es parte de la misma.

Se consideran tres momentos: La violencia de
mediados del siglo XX, el proceso de justiciay paz
que tramitd la desmovilizacion de las autodefensas
armadas de Colombia, y el proceso de negociacion
y firma del Acuerdo de Paz definitivo con las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
en 2016 (Rodriguez-Pinzoén, 2020, p.111).

La memoria historica y
su dimension politica,
social y académica

El tema de la memoria genera tensiones y conflictos
en el debate nacional e internacional sobre su
confrontacion con la institucionalidad, ya que
¢ésta lo que hace es utilizar los relatos de manera
instrumentalizada para que sirvan de propaganda
al poder establecido, en una democracia ficticia, en
la cual las victimas participan sin quererlo como
instrumentos para lograr mas adhesiones y mas
cohesiones alrededor de ese poder official.

Se fortalecen politicas estatales que propician
identidades colectivas que legitimen el ejercicio
de su autoridad, dando origen de reconocimiento
de ciertos grados de represion y, por ende, la
legitimizacion de un poder y de una autoridad
politica que impone el discurso hegemoénico o que
alienta politicas de memoria que elevan los valores
del poder del Estado tergiversando la verdad u
omitiendo la emergencia de memorias que se le
opongan.

Propicia el reconocimiento de la memoria en la
sociedad y le permite a la poblacion experimentar
la ciudadania con una mayor expresion en el
espacio publico, hacia una mayor participacion
politica dentro de las democracias incompletas de
las sociedades complejas contemporaneas.

Las polémicas sobre la memoria traen consigo
efectos sobre la dimensién humana y social de las
victimas que reclaman, que reivindican derechos,
que solicitan justicia restaurativa, que claman por
la verdad y la reparacion integral. La memoria
implica un acto de propagar; es inevitable
para todos los actores sociales. La dimension
académica entra a controvertir en la defensa de
los individuos y colectividades silenciadas o las
narrativas hegemonicas tergiversadas.

Fuente: elaboracion propia
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Tabla 4. Memoria historica

Titulo del articulo

Hallazgos

Aporte tedérico/empirico

Memoria historica

y propaganda.

Una aproximacion
teorica al estudio
comunicacional de la
memoria

Los contenidos de memoria “fluyen a través de los
grandes medios de comunicacion” (Vazquez-Lifian &
Leetoy, 2016, p.90), por el que circulan los mensajes
que resulten de la legislacion. Se analiza como la
industria de medios influye en la memoria colectiva y
lo que se hace necesario para alcanzar la memoria que
se quiere comunicar, en un marco legal que en realidad
se construya con la verdad y no lo que expresan los
medios; de esa manera, hay construccion identataria
y conservacion de un particular imaginario social,
con un discurso especifico que hace viable lo que fue
invisibilizado, reivindicando la mirada de las victimas
como un acto de justicia, ya que sin memoria de la
injusticia no hay justicia possible.

Sin embargo, cualquier politica sobre memoria
histérica debe contemplar, no solo las campaias de
comunicacion asociadas, sino el estudio de la industria
cultural (Vazquez-Lifian & Leetoy, 2016, p.72).

Los recuerdos “del pasado dan forma a las
acciones de la gente en el presente” (Vazquez-
Lifian & Leetoy, 2016, p.74), movidas por una
verdad comunicada que genera en ellos una
concepcion sobre su historia. Las narrativas que
cuentan los hechos estan influidas por tendencias
especificas mercantilizadas, con la intencion
de imponer relaciones de poder, a nivel local,
nacional y transnacional.

La memoria histérica como efecto de la
manipulacion y mediacion de las industrias
culturales se construye una esfera publica en la
que participan voces que no son las voces de la
verdad porque hay un nivel de intervencion del
mercado mediatico que convierten las politicas de
la memoria en acciones distantes de la realidad de
las victimas del conflicto.

Pedagogias de las
memorias de la
historia reciente
colombiana: ;construir
memoria, en el campo
de una memoria
imposible?

Ante los acontecimientos historicos en la historia
reciente del pais, en un mundo globalizado, econémica
y culturalmente, la memoria se posiciona como un
tema politico y social en los ambitos académico y
extraacadémico y se erige como portadora situada
de una pluralidad (inherentemente conflictiva) de
verdades semanticas con valor contrastativo.

Los hechos de memoria historica en Colombia
han derivado del estado de guerra irregular cuasi
permanente, degradado y complejizado, en virtud
de la incorporacion del narcotrafico como fuerza re
dinamizadora del alto grado de victimizacion de la
poblacion civil (Vélez-Villafafie, 2012, p.247).

Se aborda la memoria como fendémeno socio
historico, en un andlisis interdisciplinar que la
ubica en un ambito de accion politica y cultural, en
el que se generan debates académicos relacionados
con contextos transicionales. Se plantea que los
actos de memoria no pueden reificar—legitimar el
statu quo de modo consensualista—legitimador,
amenazador que reedita la democracia restringida
y potencia la permanencia del conflicto interno
armado, perpetuando el silenciamiento y la
marginacion, creando amnesia colectiva.

Visualiza la construccion de un proyecto de
pedagogia social (descentrada de la escuela)
para avanzar en la tramitacion del pasado-
presente de violencia politica, por via de
aportar a la construccion narrativa de tejidos de
memoria histérica emblematico que conduzca a
la constitucion de nuevas ciudadanias de caracter
heterogéneo y la busqueda de justicia social y
restaurativa (Vélez-Villafaie, 2012, pp. 247-249)
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La memoria histdrica
en los procesos de
acompaflamiento
pastoral a personas
en situacion de
desplazamiento

“Los procesos sociopoliticos de superacion de los
conflictos armados y la recuperacion de la memoria
histérica estan ocupando un lugar central en asuntos
como la efectiva reconciliaciéon donde la verdad, la
reparacion y el perdon forman parte de ese proceso.
Se apertura una reflexion critica sobre qué memoria,
desde donde, desde quiénes; se restaura a las victimas
y se transforma su dolor con el potencial liberador de
Dios. Hace una invitacion a transformar la pastoral
urbana, acompafiando a las personas en situacion de
desplazamiento” (Vélez et al., 2016, p.33).

Las Iglesias deben ser capaces de articular fuerzas
entre ellas y con la sociedad civil y su eficacia depende
de la integralidad de sus acciones. Esa articulacion
supone mantener una conciencia critica y una postura
mas clara frente al conflicto y a los actores inmersos en
¢l. Asi, el evangelio se pone del lado de las victimas y
busca su curacion y liberacion integral.

El acompafiamiento a las victimas es una tarea
de todos. Todas las instancias sociales, politicas,
culturales y religiosas han de integrarse en ese
fin. Los ejercicios de memoria (talleres) es una
estrategia para conseguir la meta. Los relatos
no se construyen desde la neutralidad, ya que la
violencia es estructural e involucra todo un proceso
histérico sostenido por situaciones politicas y
econdmicas. Se adhieren las resistencias sociales
y las alternativas politicas de las victimas que
levantan tanta persecucion por parte del poder
establecido.

Propone una pastoral urbana que responda
de manera mdas eficaz a la situacién del
desplazamiento. El haber indagado sobre
la categoria memoria desde la dimension
sociopolitica exige a la pastoral urbana dejar
las posturas neutras y ser capaces de tener una
conciencia critica suficientemente informada
para acompailar a las personas en situacion de
desplazamiento.

Memoria histérica

y sistematizacion de
experiencias de la
comunidad muisca de
Sesquilé

Trata el asunto de la memoria con una la vision
comunitaria de la cultura indigena, caso los Mhuysgas
(muiscas) de Sesquilé, en un trabajo sistematizado
sobre sus experiencias. Se pregunta ;Cudles son los
componentes constitutivos de la memoria historica,
sus practicas sociales, culturales y politicas? Alli, el
concepto de memoria tiene un caracter colectivo,
hace alusion al esfuerzo del grupo por vincularse
con su pasado, sea real o no, el cual se da de manera
consciente.

Se hace una reflexién sobre la memoria social en su
complejidad, historicidad y la trascendencia simbolica
e intersubjetiva de la realidad que posibilita en algun
sentido, la continuidad de lo social. Se expresa el
derecho a la reparacion que explica el derecho de las
victimas a ser participes en proyectos y programas que
estén orientados a reparar en cierta medida el dafio que
han sufrido, y las garantias de no repeticion

Alerta sobre el descuido que existe sobre el acceso
a cierta informacion sobre los hechos histdricos e
identatarios. Hay un desconocimiento de muchos
aspectos propios de la comunidad Muisca, a pesar
de convivir en un mismo espacio.

La representacion que se hace sobre esta
comunidad es muy superficial, unicamente de
lo visible (vestimenta, practicas), pero el pueblo
tiene un conocimiento errado contado por los
libros, sin el verdadero fundamento por lo que
han luchado, su identidad, su pasado, creencias y
costumbres para transmitir.

Pedagogias para la
memoria historica:
reflexiones y
consideraciones

para un proceso de
innovacion en el aula

Parte de la pregunta ;como hacer procesos de
innovacion en la ensefianza de las ciencias sociales
en educacion basica y media que propendan a la
evocacion critica de la historia colombiana, haciendo
de ello un proceso de aprendizaje significativo, en
aras de contribuir a la construccion de ciudadania?
(Londono et al., 2015, pp. 135-141).

Las pedagogias de la memoria histérica sirven para
propiciar escenarios de paz en el post-conflicto
en Colombia. Se analiza aqui una experiencia de
innovacion pedagogica basada en la construccion
de memoria historica, a la luz de los postulados
del aprendizaje significativo, una experiencia de
ciudadania y posicionamiento politico frente al
conflicto armado. en nuestro pais (Londofio et al.,
2015, p.124).

Plantea la memoria historica como memoria viva
que se construye en la interaccion social; por
eso, es fundamental que el ejercicio de memoria
alcance el proceso cognitivo de la evocacion
en el escenario escolar mediante el concepto de
aprendizaje significativo.

La idea es que los contenidos trabajados desde
las pedagogias de la memoria aporten de manera
significativa al proceso de ciudadania desde las
aulas, bajo el objetivo de la construccién de paz
como actitud y accidn politica. Se trata que se vea
al educando como un sujeto que posee demandas
de justicia y tiene derechos. Es una ciudadania
que se construye sobre la base de los derechos
humanos y que se expresa en lo publico (Londofio
etal., 2015, p.130)

Fuente: elaboracion propia
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DISCUSION

En el ambito de los derechos humanos, la
dignidad constituye el principio fundamental
sobre el cual se construye y se explica la
condiciéon humana en su verdadera pluri-
dimensionalidad. Si la memoria (como
capacidad mental) es elemento inherente a
la naturaleza del ser humano, se entiende
por logico razonamiento que ésta ocupa un
rol esencial en la interpretacion de lo que es
verdaderamente humano, asi como lo es la
dignidad. De esa manera, dignidad y memoria
definen a la persona, su Ser, su dramaturgia
y, por ende, deben ser consideradas para
su proteccioén en el contexto de los DDHH.
Sea dicho, entonces, que, en el devenir de la
historia personal y social de las comunidades
de victimas de la guerra, la memoria historica
se convierte en un eje trascendental que
interpreta el pasado, para luego dar para paso,
en el presente, a los procesos de reconstruccion
de la persona y a la restauracion del tejido
social, en clave de derechos humanos. No
obstante, tales procesos implican, ademas de
lo material, una profunda transformacion de lo
humano, a fin de que se alcance una verdadera
reparacion integral. Esta vision antropologica
ocuparia otro tipo de reflexiones que en el
presente documento no es tratada, dado el
caracter ético-politico de la memoria histérica
como dimensién objeto de este analisis.

Si se analizan las multiples dimensiones de
la persona, entonces, tendria que afirmarse
que la restauracion ha de ser en cada uno de
esos aspectos; no solo lo bioldgico/fisiologico,
sino también lo psicologico, lo ético-moral,
lo econémico, lo socioldgico; lo cultural, lo
semiologico y lo educativo, entre otras.

Desde la perspectiva expuesta, la memoria
historica deberia ocupar hoy wun lugar
preponderante en la discusién acerca del
vinculo existente entre derechos humanos,
dignidad y restauracion del tejido social. Es de
gran prioridad ubicar a la memoria histérica
como plataforma que trasciende el concepto y
la praxis de la verdad, para que se le entienda
en su compromiso esencial de ir mucho mas
alla de ésta, de tal manera que, al interpretarse
en esa funcion, las personas, es decir, las
subjetividades presentes a través del relato,
puedan ser reposicionadas y reestablecidas
en su dignidad, que puedan reinterpretarse
ontologicamente como sujetos de realidades
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ético-politicas, no como individuos que
actiian aisladamente, sino como colectividades
que asumen responsabilidades historicas en
procesos de asociatividad para crecer humana,
solidaria y productivamente, para restaurar el
tejido social.

Esta ligazén implica que deben ser atendidos
todos los relatos de las victimas, en el marco
del entramado semantico que los comprenden
y en el cual estan insertos, a fin de lograr
un consenso para que las fuerzas vivas
que representan a las comunidades puedan
organizarse y en el interior de estas nuevas
sociedades conformadas puedan defender los
DDHH y exaltar el rol de la memoria histoérica,
propiciando la funcion de reconocimiento de
las victimas (CNMH, 2014).

Asi se dara lugar a una nueva y mas luminica
defensa de la memoria historica, conducente al
disefio y desarrollo de politicas ptiblicas a nivel
nacional que, por fin, terminen desvirtuando el
discurso hegemonico estatal que, inclusive, ha
alienado, enajenadoy cosificado las conciencias
de las propias victimas, quienes, en gran
parte y medida, tienen la tarea de oponerse al
establecimiento con discursos propios, con la
palabra fundante que surge de sus conciencias,
impulsadas por el recuerdo, mediante el
fortalecimiento de las subjetividades que, al
generarse interiormente, conforman el nuevo
sentido que busca impactar la verdad, dejando
a un lado los temores, y asumiendo el olvido
como tarea reparadora, lo cual termina por
ahondar la dialéctica existente entre memoria
(centro cerebral) y olvido en la experiencia
humana.

La triada expuesta (derechos humanos,
dignidad y restauracion del tejido social), vista
desde el vinculo sustancial que la integra,
establece un contacto directo e indisoluble
con las categorias que fueron analizadas en la
investigacionrealizada. Porunlado, lamemoria
histérica vista en su perspectiva ético-politica
y, por el otro, su expresion como narrativa que
construye plataformas ideologicas y se instala
en la historia misma para constituirse en los
testimonios de vida de comunidades afectadas
por el conflicto armado.

En ese horizonte, se va reconstruyendo también
el tejido social, lo cual podria posibilitar
una realidad y una mirada distinta en los
procesos de interpretacién y comprension de
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quienes sufrieron los rigores de la guerra en
Colombia y que actualmente aspiran a que el
efecto reparador de la ley sea una realidad de
conformidad con las necesidades, a partir de las
cuales y en consonancia con los diagndsticos
coyunturales que se realicen, se disefien los
programas y proyectos que deben surgir desde
las mismas comunidades, a fin de alcanzar las
metas de restauracion personal y social, de tal
forma que los relatos sean también fuente de
No Repeticion.

De lo expuesto, se desprende que el respeto y
proteccion de la dignidad, como fundamento
de los derechos humanos, tiene en la memoria
histérica un instrumento mediador para
alcanzar la paz; su impacto es fundamental en
un pais que, en el proceso de implementacion
de la justicia transicional, se dirige hacia un
anhelo nacional que quiere finalmente aliviar
tensiones, satisfacer derechos y lograr la mayor
suma de justicia social, para el logro de la paz.

Como elemento connatural presente en cada
individuo, la memoria, como connatural a lo
humano, actia en el mundo de la vida como
los ojos, como las ventanas abiertas que
establecen una comunicacién intrinseca entre
el sujeto-victima y los hechos que les causaron
cicatrices y que se mantienen en el recuerdo,
esperando reparacion. En su naturaleza, como
centro fundamental, inherente en el cerebro
humano, la memoria establece un puente entre
lo que la persona recuerda, su sufrimiento
personal, su conciencia de los hechos y la
expresion lingiiistica de lo sucedido a través del
relato. Asi pues, la memoria histérica adquiere
sentido desde su propia naturaleza en el Ser
humano, razén que la hace imprescindible y
trascendente en las propuestas de restauracion
del tejido social.

En la revision sistemadtica realizada, con el
fin de sefialar el norte de la memoria historica
como herramienta imprescindible para que, en
cada territorio nacional afectado por el conflicto
armado, se conformen asociaciones y a través
del trabajo conjunto se desarrollen estrategias
para reconstruccion del tejido social. En
virtud del analisis ético-politico de la misma,
se han inferido algunas unidades tedricas que
corroboran lo expuesto hasta ahora.

Con todos los aportes encontrados, se podria
pensar en un discurso socio politico, cuyos
pilares sean basado en una ética que esté
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sostenida por unos valores y principios
innegociables que prevean las consecuencias
funestas de una palabra mal pronunciada y
descontextualizada en el horizonte de la verdad
y que exalte a la memoria histérica como la
fuente de nuevos programas y proyectos que
reparen de una vez por todas, o al menos
mitiguen en un alto porcentaje, los efectos del
desastre que la guerra ha dejado en todo el
territorio nacional. No obstante, tal prospectiva
requiere de estrategias que la mantengan en
el tiempo, hasta que su permanencia logre
satisfacer integralmente a las victimas, en el
marco de la sostenibilidad.

En la medida en que se logren mas adhesiones
auténomas alrededor de la verdad y se aumente
el nivel de confianza en la palabra, mayor sera
la identidad con la historia contada y mejores
seran las acciones que se promuevan para el
establecimiento de un nuevo orden social. De
ahi que sea de importancia mayuascula entender
que el restablecimiento de los derechos de las
victimas a su estado inicial, la recuperacion
de su dignidad mediante las medidas de
satisfaccion y el reconocimiento de la verdad
por parte de los victimarios, asi como el
otorgamiento de la mayor suma de bienestar
material y psicologico son acciones enmarcadas
en la ley que contribuyen a mitigar el estado
de incertidumbre y vision de "No futuro de las
victimas" (Ley 1448/11, articulo 139).

Para Pérez (2016), la configuracion socio-
historica de la violencia en Colombia ha hecho
queloscolombianosrealicenunreconocimiento
de su propio terreno, abstrayendo desde su
interioridad una comprensién de si mismos y
de su mundo, atendiendo a los recursos que da
la metafisica de exterioridad en la comprension
de ese "ser otro" que no es él, pero que forma
parte de su marco de experiencias en el
contexto de la guerra y, en consecuencia, la
memoria histérica se constituye en herramienta
valida para que se relaten los acontecimientos
alrededor de la misma.

Seglin este autor, citando a Burke (2003),
siempre existe la perspectiva de contar una
nueva historia, pero viendo la historia pasada
desde el relato de las victimas protagonistas de
la memoria narrada. No se trata de privilegiar
los datos objetivos de una realidad visible
que no tiene discusion, sino de analizar las
construcciones subjetivas que se originan en
los acontecimientos del pasado, que se situaron
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en el &mbito de la cultura y que hoy se levantan
como cicatrices que el pasado ha dejado en
los cuerpos y en el pensamiento de miles de
victimas.

De ahi que sea fundamental atender
prioritariamente las expresiones verbales de
las experiencias subjetivas que perviven en
el recuerdo (Todorov, 2012); no obstante, tal
realidad avizorada ha de exaltar el acto de
narrar como una ética que busca que cada
persona se reconozca en su propio relato y que
reconozcatambién a los demas en lo narrado. Es
reconocimiento y respeto por el Otro que esta
presente en el relato, por sus sufrimientos, por
sus dolores, por sus cicatrices, expresandose
asi la ética de la alteridad como producto de la
memoria historica.

Ademas, en las narrativas se puede leer el
caracter politico del discurso, puesto que se
manifiesta a través de la verdad contada por el
sujeto un pensar y un sentir sobre su relacion
con el entramado que sobreviene al conflicto.
La interacciéon con el universo de la guerra
genera formas particulares de pensamiento que
sefialan un sentido y unas acciones con alto
contenido ideologico.

Gran parte de los estudios que se han
desarrollado sobre la memoria histérica
plantean la importancia de ésta como el
eje propulsor que lanza a las sociedades en
conflicto hacia una transicion mas promisoria.
Se infiere que, mientras las victimas recuerdan
su pasado traumatico y lo exponen ante otras
victimas y ante la autoridad publica, se da una
catarsis que, si bien es dolorosa por su origen
tragico, permite el transito hacia una sociedad
reconciliada (Galeano, 2017).

Aduce también el autor que la representacion
del tiempo que se describe con la palabra
narrada permite, con la memoria colectiva,
reconstruir el tejido social. Asi, entonces, los
hechos dolorosos presentes por el recuerdo del
pasado se constituyen en representaciones que
forman parte de la historia personal y colectiva
de comunidades enteras que explican el tiempo
y las circunstancias vividas por ellas como
actos de la historia que les otorgd una nueva
identidad mediante el fortalecimiento de la
memoria historica.

Es, de acuerdo con Sanchez (2006), citado
por Galeano (2015), “una nueva forma de
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representacion del tiempo que se asocia con
identidad, movimiento y pluralidad; esta
asociada con la historia con perennidad y
unicidad” (p. 21). Asi se van conformando
ideologias, activismos y encuentros que le
dan el caracter ético-politico a la memoria
historica, originando con ello convenciones
grupales de reclamaciones de derechos y de
consolidaciéon de libertades reclamadas, las
que, en un pasado, habian sido arrebatadas por
la violencia, pero que, en el presente, estan
llenas de nuevos significados (Charry, 2008).

En ese contexto, cada acto de memoria
histérica se proyecta hacia el cambio, esta
cargado de futuro y su énfasis se basa
precisamente en “la forma como todas estas
iniciativas se cargan de futuro, miran hacia
adelante sin ignorar la catastrofe, afirman en
el presente un futuro abierto que, al mismo
tiempo, restaura y renueva las formas de vida
comunitaria” (CNRR y GMH, 2009, p. 19).
Todo ello contribuye a la reparacidén simbdlica
y la reconciliacion.

La Comision Nacional de Reparacion y
Reconciliacion, en particular el grupo de
memoria historica, considera que, al fortalecer
a ésta, en el ambito de los contextos de guerra,
las victimas toman conciencia de que lo
sufrido por ellas no es mas importante que lo
que ellas deberian hacer con la historia narrada
en relacion con lo vivido, y su responsabilidad
ético-politica para desarrollar procesos de
transformacion de todo aquello que les generd
dolor y pesadumbre.

Es imprescindible dejar claro que los relatos de
sufrimiento, de acontecimientos de violencia,
experimentados en el mundo de la vida por
los dolientes del conflicto armado pasan a ser
indudablemente un estimulo permanente para
la transformacion; involucra personas que
luchan por un nuevo orden en el que la justicia
social los incluya y tenga la prevalencia que
no tiene hoy. Esas narrativas originan ritos y
producciones culturales que exaltan el valor
de la memoria histérica como catapulta que
proyecta procesos sociales que buscan con
denuedo la igualdad y el restablecimiento de lo
que se perdio en el pasado.

Ahi estda una de las tareas del deber de la
memoria historica, el cual consiste en indagar
cudl es el vinculo que la une a la busqueda
incesante de igualdad de oportunidades y la
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prevalencia de los DDHH, por encima de
la justicia vista desde el contexto juridico;
igualmente, es menester conocer la relacion
que debe existir entre memoria y democracia,
para que se entienda que el reconocimiento de
la participacion de las victimas en procesos de
narracion de verdades es fuente de estabilidad
politica del pais y, al mismo tiempo, va unida
a conceptos ineludibles en la discusidn, tales
preservacién-conservacion y  transmision
(Jelin, 2013).

Se tipifica de esa manera un espiritu y una
fuerza politica que persisten en un proyecto
de reconocimiento, de visibilizacion y de
reinterpretacion de su propia ontologia. Es
por ello que una valoracion ética del proceso
implica una alta dosis de verdad, de resistencia,
de acciones conducentes a un futuro de impacto
y a la repeticion constante de las narrativas que
se opongan al discurso hegemonico del Estado.
Pareciera un juego de palabras con contenido
dialéctico, es decir, con una alta frecuencia de
repeticion del discurso de la memoria histoérica;
sin embargo, no lo es. Esa repeticion recurrente
es un asunto de alta trascendencia mediante el
cual se evita la No Repeticion de la violencia
causada por la guerra. Si cesan las acciones de
violencia politica, por la fuerza transformadora
de la memoria, inobjetablemente se alcanzaran
estados singulares y colectivos de paz y
armonia social.

CONCLUSIONES
La reconstruccion del tejido social, el
reposicionamiento de los sobrevivientes,

los proyectos sociales comunitarios de
reiintegracion y el reconocimiento de las
victimas como sujetos sociales de derechos,
son tareas que constituyen un reto para todos los
ciudadanos, quienes tienen la responsabilidad
politica y ¢tica de hacerlo realidad desde la
plataforma que se construye con las narrativas
implicitas en la memoria historica.

El territorio se teje precisamente desde los
relatos individuales y colectivos que cuentan,
en el tiempo y en el espacio, lo que sucedié en
el pasado, lo que se sufre en el presente y lo
que se encamina hacia un porvenir, en el cual
el dolor ya no haga presencia en el recuerdo
de las victimas que luchan contra el olvido.
En esa paradoja se condensa la aspiracion de
un pueblo que piensa una realidad distinta con
base en la pedagogia de la memoria.
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Los trabajos de exploracion desarrollados
acerca de este tema plantean la necesidad
de emprender acciones que transformen los
ejercicios de memoria, de tal manera que
rompan los paradigmas de la gestion estatal y se
dirijan a desarrollar otras practicas basadas en
estrategias autonomas, a través de las cuales se
dignifique la condicién humana de las victimas
y las narraciones sean elevadas al estatus de
reconocimiento que deben tener como fuente
de verdad y expresion auténtica de identidad,
en el marco de un pasado que ha sido aciago,
y que reclama ser visibilizado para que no se
repita en el futuro.

Segin el analisis documental realizado, la
memoria exige que se le tenga en cuenta en
su dimension ético-politica para que ocupe
un lugar privilegiado en la discusién sobre lo
publico, para que el imaginario social conozca
la verdad sobre lo que realmente sucedié en
la historia del pais, a partir de los relatos de
quienes experimentaron los hechos en sus
propias vidas. Sin embargo, la tarea puede
ser obstaculizada por el discurso hegemoénico
de quienes detentan el poder y pretenden con
sus politicas propiciar escenarios en los que
el olvido sea la maxima expresion. Es por esa
razén que se busca en otros espacios nuevas
expresiones de la memoria que puedan tejer un
nuevo camino que conduzca a la sociedad civil
a la tranformacion de su universo simbolico.

Entre éstos, las aulas de clase conformarian
centros de interés de ejercicios de memoria
que formen en ciudadania y en valoracion de la
alteridad; las artes que impulsen la sensibilidad
y en la estética se encuentren estados de
humanizacién; la asociatividad alrededor de
emprenderismos comunitarios, entre otras
expresiones. Es asi como la memoria lucha
contra el olvido: la pluridimensionalidad
humana de las victimas se expresa en el
relato, y en el trabajo creativo, suscitando
el advenimiento de una realidad proxima
a sus aspiraciones de reivindicacién y de
restauracion integral, ya que entienden que sin
memoria no son humanos.

No importa si ésta es episddica o semantica
o declarativa, la ética de la memoria que
se construye en esos escenarios genera
instrumenots que se oponen a la logica de la
maldad; que luchan contra la marginalidad,
la invisibilizacion, los silencios y el poder
impuesto. Ademas, en esas practicas practicas se
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suscitan gramaticas que propician escenarios de
perdoén a través de los testimonios. Finalmente,
subyace un deber moral y una accion politica
de trascender subjetividades y afianzar
competencias comunicativas de defensa de
los derechos humanos y fortalecimiento de la
ciudadania, para restaurar la inmaterialidad del
tejido social.
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RESUMEN

El sistema de notificacion electrénica cumple
con el proposito de determinar la relacion
que existe con la productividad judicial en la
Corte Superior de Justicia de Cajamarca, en
tiempos de pandemia 2020. Esta investigacion
es de tipo basica, de enfoque cuantitativo y de
nivel descriptivo — correlacional. La poblacion
estuvo conformada por 150 colaboradores
en una muestra de 109 trabajadores de
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diversas areas. Los resultados sefialan que la
notificacion por correo electronico y pdgina
web es de significancia 0.000<0.05, la cual
demuestra una relacion directa. Conclusion,
se sugiere que la oficina de Informatica de
la Corte Superior de Justicia de Cajamarca
a través de la Gerencia de Administracion
Distrital, invierta en la mejora continua del
equipamiento tecnoldgico para conseguir
mejores indicadores de productividad judicial
y unificado a la capacitacién constante al
personal que operan el sistema integrado
judicial.

PALABRAS CLAVES

Productividad, Legal, Justicia, Gobernanza,
Sistemas, Notificacion Electronica.

ABSTRACT

The purpose of determining the existing
relationship between the electronic notification
system and judicial productivity in the Superior
Court of Justice of Cajamarca throughout the
pandemic year of 2020 has been achieved
by the electronic notification system. Basic
research, quantitative research approach as
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well as descriptive correlational methods
were used. The population comprises 150
collaborators with a sample of 109 workers
from different working areas. The analysis
shows both the email and web page notification
have a significance of 0,000<0,05, confirming
their direct relationship. To conclude, it would
be advisable that the Information Technology
office of the Superior Court of Justice of
Cajamarca through the District Administrative
Management invest in the ongoing
technological equipment improvement so as
to have better judicial productivity indicators
along with a standing training to the judicial
integrated system personnel and collaborators.

KEYWORDS

Productivity, Judicial, Justice, Governance,
Systems, Electronic Notification.

INTRODUCCION

En esta parte se menciona toda la informacion
relacionada al tema de estudio, problemas
que han surgido hasta hoy y que ha ido
evolucionado a través del tiempo, los mismos
que son mas eficientes para cada institucion
publica o privada.

Asimismo, los avances tecnoldgicos de la
notificacion electronica en cuanto a capacidad
y actividad de el sistema judicial ha brindado
recientemente nuevas oportunidades en
los tribunales para optimizar la eficiencia,
la calidad y la transparencia de los casos
judiciales en tiempos de pandemia; que deriva
en una mejor gestion del control de registros
y archivamiento del caso; ante la posibilidad
de la normalidad en el sector publico que
garantice el proceso administrativo electronico
(Ruiz, 2020).

Es necesario plantear que hay partes negativas
en la ejecucion de este dispositivo que
dependen de la proteccion del cambio y la
disposiciéon de los representantes publicos
que desconocen el avance de estos ciclos; una
gran parte de ellos comprende las medidas de
administracion electronica. A través de avisos
electrénicos, el destinatario puede conocer
su situacion legal desde su hogar, oficina, o
cualquier lugar donde se encuentre, logrando
asi una impresionante reserva de tiempos y
recursos, donde se establece que los actos
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administrativos electrénicos gozaran de la
misma validez y eficacia juridica que los
medios tradicionales (Revoredo, 2016).

Por lo tanto, la notificacién ha sido y sigue
siendo un problema en la Corte Superior de
Cajamarca, asi podemos observar que del
100% de las notificaciones fisicas, el 52.70%
fueron de carécter electrénico en los juzgados
de mayor produccién judicial que se ubican en
las ciudades mas pobladas; Sin embargo, hay
un 29.73% de notificaciones electronicas en
tribunales ubicados en ciudades mas remotas
donde la notificacién fisica atin representa la
forma mas rapida y efectiva teniendo en cuenta
la geografia existente.

En cuanto al aspecto econdémico, el Poder
Judicial estipula que el maximo tribunal del pais
prevé en su plan de trabajo anual el presupuesto
y demas gastos necesarios para completar la
notificacion electronica. Cabe recordar que
la notificaciéon es una de las operaciones mas
importantes del proceso, para no vulnerar el
derecho a la defensa. Sin embargo, se puede
hacer a través de comisiones, asi como de
autorizaciones, retransmisiones o decretos.
Ademas, las medidas previstas también
son efectivas en los siguientes casos: orden
(comunicacion dada por el juez a otra persona
de la misma categoria para la ejecucion de los
actos judiciales necesarios para el proceso),
que también puede realizarse via telefonica.

Finalmente, tiene relevancia social; porque
se enfoca en los beneficios para el ciudadano
usuario de los servicios judiciales ya que
invierte en capacidad de respuesta efectiva
y seguridad ante la pérdida de informacion
Jjudicial. En Cajamarca se estd implementando
la conectividad para agilizar los procesos
Judiciales, con la finalidad de dejar atras las
viejas prdcticas tradicionales (Gestion, 2017).

ANTECEDENTES DEL ESTUDIO

En referencia al estudio realizado por Waykan
(2018), manifiesta que la organizacion de
justicia ha registrado diversos problemas de
parte de la directiva estos se manifiestan en
retrasos en la entrega de informes y accesos
que garanticen la eficiencia en los tramites
de los procesos, costos, y tiempos para
lograr un servicio de calidad. Asimismo,
se tuvo que implementar el programa de
notificaciones electronicas E-justicia y lograr
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que su funcionamiento se encuentre acorde
a las necesidades en la gestion interna, para
facilitar a los ciudadanos un servicio eficiente
y rentable. Dando como resultado la asistencia
legal rapida y segura.

Segin, Brito (2017), basandose en la Ley
No 20886 relaciona los procedimientos
judiciales a través de la utilizacién de los
llamados e-services y las herramientas TIC.
Sin embargo, los resultados del estudio indican
que dicha reforma aun estd en proceso de
implementacion. Por otro lado, Garcia (2018),
refiere que la implementacion de juzgados sin
papeles desarrollado en la localidad de Nuevo
Leodn, el procedimiento del sistema debe ser
de manejo especializado y eficiente de tal
manera que los funcionarios puedan enviar sus
informes a los tribunales de manera rapida y
efectiva para mejorar la productividad en la
economia procesal de las instituciones a través
de la justicia electrénica.

Asimismo, Gonzales (2018), a través una
investigacion indagd la problematica del
area de reclamaciones de EPSEL S.A en
Chiclayo, donde se evidencia la importancia
del disefio de notificacion electronica como
herramienta basica para mejorar el proceso
de reclamos de la mencionada empresa.
También, Espinosa (2018), muestra un estudio
que tuvo como resultado que del 12% de las
empresas (representantes personales) habian
recibido notificaciones por correo certificado
y de registros administrativos a través de
mensajeria. Mientras que el resto de las
empresas recibieron notificaciones a través de
sistemas electronicos (88%). Por lo tanto, la
efectividad del procedimiento de recaudacion
obligatoria y el procedimiento de inspeccidon
o verificacion de la empresa en estudio, la
contribuciéon notificada es valida tanto para
la empresa notificada por el particular como
para las otras empresas. Demostrando que el
proceso de cobranza coactiva es tan eficaz con
notificacion personal, como con notificacion
de sistema electrénico. Callao (2017),
refiere basada en una propuesta desarrollada
en Chiclayo, y de acuerdo Los resultados
obtenidos muestran que una mala gestion al
utilizar el sistema de notificacion electronica
afectara su productividad y generara retrasos
en la prestacion del servicio.

Segun, Tofan et al (2022), analiza la
importancia del comercio electrénico y sus
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tendencias observadas en el proceso regulatorio
europeo en el periodo actual, a través de normas
legales aplicables y sus efectos para facilitar el
control de los pagos a distancia. Asimismo, el
cumplimiento del régimen del IVA (impuesto
al valor agregado) se aborda en el contexto
descrito por las dos categorias importantes
de normas juridicas activas: las normas para
la proteccion del consumidor y las normas
relacionadas con la garantia de la proteccion
de datos. Por lo tanto, se abordan los efectos
fiscales de los pagos de comercio electronico
y los desafios para el régimen del impuesto al
valor agregado, tanto del punto de vista tedrico
como con aportes de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea.

BASES TEORICAS

Hall y Taylor (1996), analizan el ambito de la
estrategia publica, su posicion se centra en el
examen del plan y ejecucion de los arreglos
publicos en las medidas de intercambio
entre las diversas reuniones coordinadas que
resguardan sus ventajas especificas tanto
durante el ciclo autoritativo como durante la
interaccion de ejecucion. Por otra parte, la
posicién utilitaria generalmente se comunica
a través del examen de la ventaja del ahorro
de dinero como una técnica para evaluar otras
opciones politicas.

Ahmed, et al (2021), sefiala que los sistemas
de tribunales electronicos automatizan los
procesos judiciales y proporcionan una
administracién de casos con una imparticion
de justicia mas eficaz y eficiente. Sin embargo,
en 2020 la pandemia de COVID-19 trajo como
necesidad inmediata la de utilizar plataformas
tecnologicas sin planificacion, esto conllevd
a un proceso mas transparente y una mayor
seguridad en los casos judiciales e integrar
para afianzarse ante la implementacion de un
gobierno electronico en otras ciudades en Irak.

Por otro lado, se define la notificacion
electronica (NE), como parte de la informatica
de gestién juridica aplicada en el ambito de la
gestion judicial publica. Esto quiere decir que
forma parte del llamado e-gobierno, que se
precisa como

[...] la implementaciéon de wuna serie de
diligencias que actualmente realiza una regién
especifica, las autoridades competentes de
los Estados Unidos han hecho uso de nuevos
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recursos tecnoldgicos, especialmente los
proporcionados por Internet. A través de las NE
utilizadas en el ambito judicial, los litigantes
podran encontrar decisiones judiciales en la
comodidad de sus hogares, oficinas o en kioscos
publicos de Internet y permitiéndoles ahorrar
tiempo y dinero a los litigantes (Galvdn, 2017).

Asimismo, estas teorias sobre notificacion
electronica son factibles porque se rigen por la
norma técnica N © 27419, la que asegura que
la plataforma de Internet realice el proceso
a través del correo electronico al buzén del
abogado. El sistema es flexible, ahorra tiempo,
es confidencial y controlado. En cuanto a la
seguridad del programa, el sistema proporciona
un firewall correspondiente al cifrado de la
informacion. Por lo tanto, es importante contar
con una infraestructura técnica que pueda
suministrar efectivamente los materiales
informaticos, asi como con personal calificado
y experto en gestion de herramientas digitales.

Cifuentes (2015), declara que las
notificaciones electronicas se refieren a
aquellas  comunicaciones emitidas  por

administraciones publicas y privadas mediante
métodos electronicos (como Internet, correo
electronico, fax y teléfono).

Por otro lado, los elementos especiales de la
notificacion por e-mail son los siguientes:

a. Domicilio virtual; radica en un email
sugerida por el interesado para que todas las
notificaciones que aparezcan en el proceso
puedan ser enviadas a esta direccion.

b. Confirmacion de recepcion,; este mecanismo
es preciso para avalar la seguridad legal que
debe hallarse en todos los procesos. El acuse
de recibo consta de un sistema informatico a
través del cual el notificante puede conocer
la fecha y hora exacta de recepcion de la
notificacion en la direccion electronica
indicada. Incluso puede saber cuando leer
correos electronicos en su computadora.

c. Operatividad; En vista del hecho de que
el uso de ordenadores e Internet no esta
generalizado, es necesario ser coherente con
el estado actual del pais y mantener la opciéon
de notificacion por correo electrénico.

Las notificaciones electronicas suponen en
la actualidad un importante avance en la
modernizacién de la Administracion Publica, y
es una ayuda que viene a suplantar el método
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convencional de recibir avisos de forma
habitual, es evidente que es mas rapido a través
de Internet, en cualquier momento y lugar
asociado a través de una cuenta de PC segura.

La definicion de notificacion electronica es una
comunicacion emitida por administraciones
publicas y privadas, utilizando métodos
electrobnicos y de procesamiento de
informacién a distancia como Internet y el
correo electronico para este fin. En el ambito
del gobierno judicial, el sistema parece ser
una opcién inmediata, que puede asegurar que
los procedimientos judiciales que siempre se
han utilizado son de caracter certificado y de
notificacién fisica, adopten este método y se
ejecuten de manera mas rapida, economica y
procesalmente segura. (Bena y Hesbert, 2013).

Las notificaciones electronicas de la directiva
en el PJ pueden ser a través de una pagina Web,
las mismas que se comunican por distribucion
en la entrada electrénica o pagina web
institucional, en caso de que sean publicas, no
brindan la debida privacidad. Otra clase, son
las notificaciones realizadas a través de correo
electronico, las cuales se coordinan a una
ubicacion electronica procesal recientemente
mostrada por los culpables o sus asesores
legales donde registrardn las soluciones u
objetivos que se den trabajando en ello.

También las notificaciones electronicas en otros
paises; se vienen efectuado con mucho éxito,
asi tenemos: “NE en Argentina, ultimamente,
el Poder Judicial de Rio Negro ha coordinado
progresivamente los avances de datos para
desarrollar una Administraciéon General de
Informatica Juridica” (Bella, 2016).

Por otro lado, las notificaciones Electronicas
en Costa Rica del Poder Judicial dieron a
conocer las disposiciones de notificacion y
comunicacion electronica en la Circular No.
2366 aprobada por la Corte Suprema en el 15°
periodo de sesiones del 3 de abril de 2000; que
establece el articulo. Asimismo, los tribunales
del Primer y Segundo Circuito Judicial de San
José tienen derecho a notificar las decisiones
judiciales por via electronica. También las
notificaciones electrénicas en Canada; en el
ambito judicial, desde el 17 y el 97, los juicios
en Toronto (Canadd) se estan realizando en
forma de archivos electréonicos. No hay duda de
que los proyectos desarrollados en diferentes
paises estan avanzando hacia este objetivo.
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Finalmente, la notificacién electronica en
Espafia; Zaragoza,

[...] se implantard en cuatro juzgados de la
capital aragonesa un nuevo sistema de NE de
decisiones judiciales impulsado por el Consejo
General del Poder Judicial y el Consejo de
la Fiscalia, que podra notificar directamente
a las autoridades judiciales. A través de la
computadora del juez o el secretario del tribunal
informara a cada abogado a través del sistema de
firma electronica.

La mayoria de los paises utilizan tecnologia
de encriptacién para las comunicaciones
electronicas interadministrativas, como
las carreteras interestatales de Espana, que
son utilizadas por el Sistema Nacional de
Comunicaciones Electronicas desde 1996
(Garcia, 2016).

MARCO NORMATIVO DE LAS
NOTIFICACIONES ELECTRONICAS

Segun Ley del Sistema para la Modernizacion
de la Gestion Nacional- “Ley N © 27658, cuyo
objetivo es trabajar en la competencia de las
administraciones residentes en el uso de datos
y avances de correspondencia”. Ley No. 27291
declarada el 24 de junio de 2000, “Accede el
manejo de medios electrénicos para comunicar
el uso de marcas electronicas™.

Ley N © 27291 promulgada el 24 de junio de
2000, “ Utilizacion de los medios electronicos
para transmitir la expresion de voluntad y el
uso de firmas electronicas”.

Ley No. 27419 promulgada el 2 de julio de
2001. Al notificar por correo -electronico,
“el correo electronico y otros métodos estan
permitidos dentro del alcance de la Ley de
Procedimiento Civil.

Ley N ° 30229, “Modificar la ley sobre el
uso de las tecnologias de la informaciéon y
las comunicaciones en el sistema de subasta
judicial y el servicio de notificacion de
decisiones judiciales, y modificar la Ley de
Organizacion del Poder Judicial, la Ley de
Procedimiento Civil, Ley de Procedimiento
Constitucional y el Procedimiento Laboral”

Decreto Supremo No. 18-2001-PCM, que
estipula: “Las entidades del sector publico
incluyen procedimientos para facilitar el acceso
alainformacion en sus procedimientos de Texto
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Unico de Procedimientos Administrativos
(TUPA). Establece que estos tramites deben
realizarse de manera electronica”.

Ley N © 27269 “Ley de Firma y Certificados
Digitales y Modificacion del Reglamento”.

Decreto Supremo N ° 52-2008-PCM, sobre las
reglas de implementacion de la “Ley de Firma
y Certificacion Digitales”™

La Resolucion Administrativa No. 69-2015
CE-PJ aprob¢ la “Implementacion del Sistema
de Notificacion Electrénica (Sinoe) a nivel
nacional y en todos los campos profesionales™.

Segin Vuong (2018), sefiala que la
productividad se entiende como la produccion
de riqueza, la cual debe ir acompafnada de la
ética para traer beneficios sociales. Por otro
lado, la productividad también esta relacionada
con la conformacién de las politicas de un pais.

Valdés (2018), Sefiald6 que medir la
productividad, la eficiencia y la efectividad son
parte de sus componentes. Eficiencia; es decir,
independientemente de los recursos utilizados,
la persona efectiva puede lograr los resultados
deseados de manera satisfactoria y la persona
efectiva es la que menos recursos utiliza para
completar las tareas (Hernandez y Rodriguez,
2014, p. 23). Por otro lado, la eficacia; evaluar
el trabajo realizado, el impacto de los productos
o servicios prestados. No basta con producir
servicios o productos que sean 100% efectivos
en cantidad o calidad, puedan satisfacer las
necesidades del cliente o influir en el mercado.

Productividad laboral; También conocido
como beneficio por cada hora trabajada, tiene
que ver con la extensiéon o disminucién en
la ejecucion para asegurar el resultado final.
La productividad total de los factores (PTF);
incremento o disminuciéon en la ejecucion
debido a la variedad de algin lugar alrededor de
una de las partes que median simultdneamente,
como trabajo, capital o datos.

Sin embargo, Maximo y Moraes (2021), sobre
los factores que conducirian a una actuacion
eficiente o ineficiente del sistema judicial,
y parte de las discusiones académicas se
refiere a los antecedentes de desempeio/
productividad judicial relacionados con los
tribunales y los magistrados. En ese sentido,
los aspectos determinantes de la productividad
en los tribunales ayudan en la comprension
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de los encargados. Asimismo, Banasik, et al
(2022), afirman que los jueces controlan su
productividad judicial por razones distintas
a la remuneracion, posiblemente el sentido
de servicio/mision y la amenaza de diversas
consecuencias adversas, cuya evidencia, sin
embargo, también es débil.

MATERIAL Y METODOS

Se investigd la metodologia del estudio segun
autores que plantearon cada tipo y diseno de
investigacion. El estudio fue un disefio no
experimental de corte transversal. El tipo de
investigacion basica de enfoque cuantitativo,
nivel descriptivo y correlacional. Su poblacion
estuvo conformada por 150 trabajadores en
diferentes areas; asimismo se utilizd una
confianza de 95% y un error de estimacion
del 5%, una muestra de 150 trabajadores
equivalente a 109 personas para la obtencion
de datos ingreso de los mismos al programa
SPSS. Para la obtencion técnica e instrumentos
de recoleccion de datos, se aplicd encuestas
estructuradas con un total de 20 preguntas

paramétrica de Rho de Spearman.

escala de Likert.

La confiabilidad a través de una prueba piloto
del alfa de Cronbach obteniendo para el primer
instrumento .808 y el segundo .726 ambos de
10 items por instrumento, asimismo sefalo
que son confiables, ambos instrumentos tienen
caracter institucional y fueron validados por
expertos con amplia experiencia.

Por otro lado los procedimientos, se realizaron
medinante una carta de autorizacion para el
encargado de la corte superior de justicia de
Cajamarca, para su respectiva aplicacion del
instrumento a los trabajadores. Se tabulo a
traves del programa de SPSS.

ANALISIS DE RESULTADOS Y
DISCUSION

En la prueba de normalidad de los datos,
la prueba Kolmogorov-Smirnov en todos
los valores evaluados presenta un nivel de
significacion menor a 0.005. En consecuencia
se rechaza la hipodtesis de normalidad. Por lo
tanto, los datos no siguen una distribucion
normal y se recomienda utilizar la prueba no

Tabla 1. Analisis de notificacion por correo electrénico

Productividad
judicial

Notificacion por correo

electronico
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Coeficiente de correlacion 1.000 .390%*
Rho de Spearman . L
Notificacion por correo . .
electronico Sig. (bilateral) . .000
N 109 109
Coeficiente de correlacion .390%* 1.000
Productividad judicial ~ Sig. (bilateral) .000
N 109 109

**_ La correlacion es significativa en el nivel 0.01 (bilateral).

Se observa en la Tabla 1, el nivel de confianza del 95% y una significancia de 0.000<0.05, y con
un valor de Rho=.390. Se establece que existe relacion directa baja entre la notificacion por correo
electronico con la productividad judicial en la Corte Superior de Justicia de Cajamarca. Estos
hallazgos coinciden con Espinoza (2018) el mismo que plantea en su revision la ejecucion de

avisos electronicos dentro
iniciandose un cambio pr Notificacién por
el tremendo e inmanejabl pagina web

Poder Judicial.

Tabla 2. Analisis de notificacion por pagina

web
Coeficiente de correlacion 1.000 .334%*
notificacion por pagina web Sig. (bilateral) . 000
N 109 109
Rho de Spearman
Coeficiente de correlacion .334%* 1.000
Productividad judicial Sig. (bilateral) .000
N 109 109

** La correlacion es significativa en el nivel 0.01 (bilateral).

Asimismo, en la Tabla 2, basado en el segundo objetivo especifico, evalua la notificacion por
pagina web con la productividad judicial en la Corte Superior de Justicia de Cajamarca. Sefialan
un nivel de significancia de 0.000<0.05, y con un valor de Rho=. 334, la cual manifiesta que la
notificacion por pagina web con la productividad judicial, es baja.

Estos resultados coinciden con; Waykan Tabla 3. Analisis de notificacion por
(2018), este estudio manifiesta que los tipos Notificacion electréonica y productividad
de notificacion utilizadas por la SUNAT, judicial

enviadas a las empresas en estudio, predomina
el sistema de comunicacion electronica/
pagina web SUNAT, con 84 empresas que
fueron notificadas con este tipo de notificacion
electronica que representa el 64.7%.
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Coeficiente de coﬁ@@c]ii')qad de inV?.rdéﬁ en la mejora3§7®ntinua

Sistema de Notificaciones

electronicas
N

Sig. (bilateral)

del equipamiento tecnologico para conseguir
. . q- . .. 00 ,.°.

mejores indicadores de product1v1dad0 judicial.

Por lo tanto, se dé€be implementar ¥9pagina

Rho de Spearman

Productividad judicial

N

Coeficiente de coMbgRicEON la maygg-eapacidad de intgggccion
Sig. (bilateral)

para mejorar la proo(()l&lctividad.

Finalmente, los fumcionarios publicms de la

**_ La correlacion es significativa en el nivel 0.01 (bilateral).

Finalmente, en el analisis del ultimo
objetivo especifico, medir la correlacion
entre las dimensiones del sistema de
notificaciones electronicas y las dimensiones
de la productividad judicial.; en un nivel de
significancia de 0.000<0.05, y con un valor de
Rho=. 387, afirma que la correlacion entre las
dimensiones de las variables, sefiala que tienen
una relacion baja. Estos hallazgos coinciden
con Morales (2016), donde sefiala que el
resultado, 49.21% de trabajadores tienen una
percepcion desfavorable sobre la aplicacion de
las notificaciones electronicas, se obtiene que
el 53.97% tienen una percepcion desfavorable
referente a la productividad juducial.

CONCLUSIONES

En la Corte Superior de Justicia de Cajamarca,
se concluye que el sistema de notificaciones
electronicas, esunaherramientamuyimportante
pero no esta siendo utilizada de manera
eficiente por parte del personal involucrado en
el uso del sistema, es por este motivo que la
gerencia de administracion distrital de la Corte
Superior de Justicia de Cajamarca a través de
la oficina de informatica deben invertir en
equipos informaticos que ayuden al mejor uso
del sistema de notificaciones electronicas.

Asimismo, se concluye que existe una relacion
directa entre la notificaciébn por correo
electronico con la productividad judicial, pero
esta relacion es baja. Asimismo, sefalan que
al momento de enviar por correo electronico
causa demora, no se visualizan o se pierde la
informacién que se quiere obtener.

Es importante que la oficina de informatica
a través de la gerencia de administracion
distrital de la Corte Superior de Justicia de
Cajamarca, solicite a la gerencia general
del poder judicial mayor presupuesto con la
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Corte Superior de Justicia de Cajamarca,
deben optimizar el sistema de notificaciones
electronicas para acelerar el proceso de
servicios de informacién digital al ciudadano.
Es pertinente, lograr el mejoramiento paulatino
de la tecnologia, pese a la carencia de recursos
técnicos, con el fin de gestionar de manera
virtual sus procesos.
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RESUMEN

En este trabajo se hace un analisis de los
acuerdos de gestacion, segun los cuales una
mujer ubicada como gestante se obliga con otra
u otras personas a llevar el proceso fisioloégico
de la gestacion de un hijo(a) para posibilitar su
maternidad y/o paternidad, la cual, por diversas
razones, no pueden lograr por si mismos, por lo
que se comprometen a realizar todo lo necesario
para lograr la reproduccion. Este hecho
engendra una serie de efectos juridicos que se
trata de identificar y ubicar dentro del campo
del derecho patrimonial, independientemente
de que se trate del ejercicio de un derecho
dentro del ambito de la autonomia de la
voluntad en materia de relaciones familiares.
Es decir, la decision de convenir la procreacion
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de un hijo(a) entra en la esfera de un derecho
de indole familiar constitucionalmente
reconocido, pero externado bajo la Optica
del derecho patrimonial en un convenio /lato
sensu. En tal virtud, se analizan los elementos
del convenio necesarios para que este tenga
existencia y validez, sefalando en todo caso
su ineficacia y responsabilidad juridica, en el
ambito del derecho en México.

PALABRAS CLAVES

Filiacién, maternidad, sustitucion; acuerdo.

ABSTRACT

In this work, an analysis is made based on the
agreements on gestation on which a woman
who is sorted as pregnant is forced with another
or other people to follow a physiological
procedure in a child’s gestation to enable her
maternity and/or paternity, which from a variaty
of reasons cannot be achieved themselves, by
which they are compromised to do everything
that is needed to achieve reproduction. This
fact engenders a series of legal effects that
are being tried to be identified and set in the
property right’s field. Independently either it is
about enforcing a right in the autonomy willing
ambit in the matter of family relationships.
Therefore, the decision to agree on procreation
of a child is in the sphere of a family right
wise context, constitutionally recognized but
outsourced under the vision of the patrimonial
law in a lato sensu agreement. Therefore, the
elements of the agreement are analyzed so that
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it has existence and validity, pointing out in any
case, its ineffectiveness and legal responsibility
in the law matters in Mexico.

KEYWORDS

Filiation, maternity, substitution, agreement.

INTRODUCCION

Hace algiin tiempo se viene generando la
practica en la que una mujer se obliga con
otra u otras personas a gestar un hijo —con
el auxilio de una técnica de procreacion
médicamente asistida—, mismo que, después
del parto, les sera entregado a los que se haran
cargo del nifio. A la primera de esas personas
le denominaremos gestante y a los segundos,
padres y/o madres legales.

De esta manera se han formado familias
de diversa indole, integradas por parejas
heterosexuales o del mismo sexo, asi como de
hombres y de mujeres en solitario. No obstante,
esta practica no siempre ha sido pacifica, ya que
en algunas ocasiones deriva en controversias
judiciales, las cuales a veces llegan a ser
sumamente dramaticas (Guzman, 2007).

Este es un hecho juridico que se ha tratado de
encuadrar en alguna institucion juridica clasica,
siempre dentro del derecho patrimonial,
especificamente en un contrato o transmision
de las obligaciones como la subrogacion,
concepto mas generalizado actualmente; sin
embargo, como se expone en este trabajo, este
acto tiene una connotacién distinta, ya que
entrafia efectos diversos con obligaciones ex
lege mas alla del consenso, como la renuncia
a los derechos que derivan de la gestacion y
del parto.

En varios lugares del mundo esto se ha regulado
siguiendo tres vertientes: la gran mayoria de
los paises simplemente ha guardado silencio;
otros la han prohibido (Espaiia, Alemania,
Italia, Francia y siete estados de la Union
Americana); en cambio, algunos paises han
optado por regularla como 17 estados de que la
permiten y en 7 mas estados la aceptan a través
de decisiones jurisprudenciales; En Rusia y en
Ucrania, solo altruistamente se considera, asi
como en Tailandia, Canada, Grecia, Sudafrica,
Reino Unido, Brasil y Australia. En México, las
unicas entidades federativas que la contemplan
son Tabasco y Sinaloa; sin embargo, existe una
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propuesta de ley de caracter federal que, en un
momento determinado, obligaria a que todo
México la considerara en su legislacion. Para
la Ciudad de México hay una ley aprobada,
sin que haya entrado en vigor; no obstante,
recientemente hay una nueva iniciativa. Sin
embargo, ciertamente constituye un hecho
nuevo cuyas consecuencias respecto del
derecho hay que meditar.

En este trabajo sélo nos referiremos, en el
ambito espacial de México, especificamente a
las entidades federativas donde esta practica se
permite expresamente: Tabasco, que tiene una
regulacion al respecto desde 1997, pero que
ha debido implementar reformas para corregir
errores y lagunas detectados en el 2015, mismas
que fueron publicadas en enero de 2016. El otro
estado es Sinaloa y, recientemente, la Ciudad
de México, en donde se presentd la iniciativa
de Ley de Reproduccién Humana Asistida
y Utero Subsidiario, sin que hasta la fecha
se haya aprobado esta que, en lo sucesivo,
denominaremos Iniciativa de la Ciudad
de México.

Partimos de la autonomia de la voluntad de
las personas como principio para estructurar
sus relaciones juridicas familiares, misma que
las legitima para celebrar este tipo de acto
juridico; se expone su naturaleza juridica, mas
alla de considerarla inicamente una técnica de
procreacion médicamente asistida —lo que s6lo
es una herramienta que motiva el consenso—,
sino considerandola a la luz del derecho
patrimonial, dentro de las obligaciones
civiles, como convenio lato sensu, plurilateral
que crea, trasmite, modifica y extingue
derechos y obligaciones, no solo entre las
partes directamente involucradas, sino que
trascienden hasta el hijo que la gestante va a
procrear y a entregar después del parto a los
padres y/o madres legales.

Ubicada su naturaleza juridica como convenio
lato sensu, se hace un analisis de los elementos
de existencia y validez del supuesto que
decidimos llamar acuerdo de gestacion.

RELACIONES FAMILIARES Y
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

La autonomia de la voluntad, como principio,
surge del libre juego de las fuerzas econémicas
y como producto de la ideologia liberal e
individualista del siglo XIX que proclamaba:

ISSN: 1812-6804



Acuerdo de gestacion. Un analisis desde de la experiencia mexicana 61

Gestation agreement. An analysis from the mexican experience

laissez faire, laissez passer, bajo el lema:
libertad, igualdad, fraternidad (solidaridad).
Este principio estuvo ausente en la construccion
del Derecho de familia en México, salvo en
materia de capitulaciones matrimoniales.
No obstante, hoy encontramos una ‘“nueva”
connotacién que se adquiere a la luz de las
consideraciones hechas por la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
al sostener que “‘el principio de autonomia de
la voluntad goza de rango constitucional y no
debe ser reconducido a un simple principio que
rige el derecho civil” (Semanario Judicial de
la Federacion [SJF], 2014, p. 219). Por tanto,
se sustenta que el individuo tiene libertad
para estructurar sus relaciones juridicas
familiares, respetandose su autodeterminacion
y atendiéndose a sus deseos.

Este enfoque se interpreta bajo la oOptica de
los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y en tratados internacionales, fuera
del derecho patrimonial, que comprenden los
principiosdedignidad,igualdad,libredesarrollo
de la personalidad, autodeterminacion y no
discriminacién, los cuales hoy deben permear
la construccion de un nuevo Derecho de las
familias. En este sentido, el libre desarrollo
de la personalidad, cuya expresion juridica
constituye el principio liberal de “autonomia
de la persona”, permite la eleccién individual
de planes de vida, sin interferencia del Estado
o de cualquier otra persona en su persecucion
(SJF, 2015, p. 975).

EsapareceserlavisiondelaPrimera Salacuando
sostiene la constitucionalidad del matrimonio
entre personas del mismo sexo, la adopcidon
homoparental y la inconstitucionalidad de las
causales de divorcio, entre otras figuras.

Esto sin perder de vista que, en materia de
procreacion, el articulo 4° constitucional
concede a los ciudadanos el derecho a decidir
el nimero de hijos que se desea tener y el
espaciamiento en su procreacion, lo que es
maxima garantia de libertad, misma que tiene
valor juridico directo al otorgar a los sujetos
actuar con plena libertad, entendiendo que
la procreacion es un negocio privado de las
personas, en lo individual o en pareja, y cuyo
ejercicio constituye una opcion personal
reservada a la esfera de su autonomia,
determinante en el papel que juega en la
atribucion de la filiacidn, al pertenecer a la
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esfera mas intima de la vida privada y familiar
de una pareja, pues “la forma en como se
construye esa decision es parte de la autonomia
de la voluntad de una persona” (SJF, 2018, p.
957). No obstante, en los acuerdos de gestacion,
mas alla de la autonomia estan los efectos que
la ley hace derivar de ese consentimiento y que
trascienden el ambito del derecho de familia.

La voluntad debe encuadrarse en una correlativa
responsabilidad entre la libertad de procreacion
y la atribucidén de garantias a la nifia o nifo
procreado, debiendo el Estado dar las bases
y vigilar cuando existen intereses que deben
protegerse con un adecuado control sanitario.

NATURALEZA JURIDICA

Este hecho se ha ubicado en los contratos con
diversas denominaciones. Asi, en México, en
el Estado de Tabasco, es llamado ‘“gestacion
por contrato”; en Sinaloa, ‘“subrogacion de
la maternidad”. Ambos codigos lo refieren
como contrato de uso; no obstante, el articulo
284, fraccion 111, del Codigo Civil de Sinaloa
especifica que se trata de un contrato de
“prestacion de servicios” por el cual se paga
una cantidad cierta y determinada.

Por su parte, la Iniciativa de la Ciudad de
México reconoce su naturaleza patrimonial,
pero con muchas imprecisiones, ya que en el
glosario de términos (articulo 3, fracciones
XTI y XXXIX) define el “Contrato de tutero
subsidiario” que pareciera ser el término que
se acufiaria; sin embargo, en el cuerpo de la
Iniciativa (articulo 43), asi como en la Iniciativa
de reforma al Cdédigo Civil (articulo 369 bis),
se le denomina “Contrato de aceptacion”,
sin mencionar nuevamente el contrato de
utero subsidiario que, aunque cuestionable,
identificaba mas al hecho, lo que no hace el
denominado contrato de aceptacion, toda vez
que todos los contratos, para existir, requieren
del consentimiento integrado por dos elementos:
oferta y aceptacion. Por ende, todo contrato
implica aceptacion, asi que esta terminologia
no caracteriza el hecho adecuadamente, lo cual
constituye un rotundo error.

Las dos entidades federativas y la Iniciativa
de la Ciudad de México reconocen el caracter
contractual del hecho juridico; pero por su
funcion juridica este pertenece a los convenios
en sentido lato, porque no sélo tiene por efecto
producir y transmitir derechos y obligaciones,
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sino también modificar y extinguir, como lo
explicamos enseguida.

Hay creacion y trasmision de derechos
y obligaciones, por ejemplo: a) en la
concertacion entre gestante y padres legales
al comprometerse: la primera a prestar un
servicio bioldgico y los segundos a entregar un
pago; b) entre los padres legales y la instituciéon
sanitaria, médicos, etc.; ¢) entre el nifio y los
padres y/o madres legales.

Pero también hay extinciéon de derechos, ya
que los derechos de filiacidn de la gestante y su
pareja—si la tiene— sobre el nifio se extinguen y,
por consecuencia, ese vinculo se produce entre
este y los padres y/o madres legales. El acuerdo
de gestacion tiene por efecto esa manifestacion
de voluntad decisiva para atribuir la maternidad
y/o la paternidad a otra persona que desea un
hijo (creando derechos) y no a la gestante que
no desea hacer valer ese titulo, ni lo quiere, ni
tiene voluntad procreativa (Guzman y Valdés,
2017, p. 75) (extingue el derecho al renunciar
al hijo y so6lo acepta su gestacion), como es el
caso en la Iniciativa de la Ciudad de México en
cuanto al “contrato de aceptacion.” En Tabasco,
al implicarse la aportacion reproductiva y
genética (subrogada), se exige la entrega
del recién nacido a la madre legal mediante
adopcion plena, figura que por un lado crea
derechos para los adoptantes y los extingue a
los padres biologicos y, por el otro, permite
transmitir la patria potestad y modificar las
lineas de parentesco, etcétera.

También hay extincion de principios juridicos
clasicos, como el que sefiala que “los hijos que
la conyuge tenga son del marido™. Si es el caso
que la gestante esté unida en matrimonio, ya no
se le considerara al marido padre del nifio, pater
is est... Igualmente cae por tierra el principio
juridico acunado por el pretor Paulo: “mater
sempre certa est”. Ya no se puede asegurar
que el parto atribuya la maternidad, toda vez
que se modifican las reglas al privilegiar la
voluntad de quien desea gestar y no puede pero
que puede ser madre gracias a la solidaridad
de otra. Asi, en Tabasco, cuando hay un
contrato de gestacion con la participacion de
una sustituta, se presume la maternidad a “la
madre contratante”, lo que no ocurre con la
participaciéon de una madre subrogada porque,
en este caso, se esta cefiido a lo dispuesto por
una adopcidn plena.
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Se modifican una serie de derechos y de
obligaciones que se encuentran previstos en la
legislacion de la materia que tienen que ver con
la paternidad, la maternidad, la patria potestad,
los alimentos, el parentesco, etc., al permitir un
supuesto que anteriormente era imposible: “la
transaccion en la filiacion™ o el reconocimiento
del hijo de una mujer casada por otro hombre
que no sea el marido, como hoy procede en
Tabasco, cuando se trata de un hijo nacido de
una madre gestante sustituta.

Hay que aclarar que el hecho no es propiamente
una técnica de procreacion médicamente
asistida. Se trata de una convencion entre una
mujer, su pareja —si la tiene— y otra persona
y su pareja —si la tiene—. La técnica es sbélo
el vehiculo, la herramienta que utilizara la
gestante para cumplir con el fin propuesto, del
mismo modo que, en un contrato de prestacion
de servicios profesionales, el pintor tiene como
medio el lienzo donde va a realizar la pintura
solicitada o el médico que va a realizar una
cirugia de trasplante de rifién tiene el quir6éfano,
el instrumental y el 6rgano del donante, entre
otras cosas. Las técnicas de reproduccion
humana se emplean para que una persona se
someta a que se realicen una serie de acciones
en su propio cuerpo, para lograr la procreacion
en el ambito de la autonomia y de la libertad, y
con las consecuencias juridicas que el derecho
de familia les impone; por tanto, no se trata
de un método de procreacién médicamente
asistida; es s6lo una concertacion para que una
mujer procree por otra.

Es este un negocio juridico que podemos
ubicar en el ambito del derecho patrimonial,
pero no bajo el manto de una figura clasica
como el arrendamiento o la subrogacion, toda
vez que se trata de un acto juridico sui generis,
con fisonomia distinta, encuadrado en los
convenios, en sentido amplio.

Este convenio puede ser oneroso o gratuito.
En varios lugares se acepta siempre que sea
gratuito; en otros, se permite su onerosidad, a
veces disfrazandolo con un término que no sea
‘pago’. Lo cierto es que en algunas ocasiones
puede encontrarse una mujer gestante que
accede a colaborar altruistamente con los
padres legales merced a determinado vinculo
que los una, como el parentesco, la amistad,
etc.; pero, en la mayoria de las veces, la
gestante acepta motivada por la retribucion
econdmica; la expectativa de un pago es lo
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que determina su participacion. En Tabasco,
como Sinaloa, se acepta la retribucion a la
mujer gestante; sin embargo, en la Iniciativa
de la Ciudad de México se decreta que es a
titulo gratuito y sin animo de lucro, aunque en
algunas disposiciones particulares se prescribe
lo contrario, porque en el articulo 25 refiere
que, cuando el 6vulo es de la mujer gestante,
la Comisiéon de Reproduccion Humana
asistida podra determinar si hay compensacion
econdmica (;pago?); el articulo 32 refiere
que los padres legales deberan garantizar
una compensacion (;pago?) por la accion
subsidiaria de la gestante, y el 47 ratifica que
es gratuito, pero que la gestante puede recibir
una compensacion como gratificacion, pero no
como un pago. Entonces ;es gratuito?

La gestacion puede ser total o parcial,
dependiendo de quién aporte los gametos. Es
total cuando la madre, ademas de prestar el
vientre, también aporta su 6vulo, cuando se
trata de la inseminacion artificial, en cuyo caso
el esperma se obtiene de quien quiere ser el
padre, o si éste es estéril, de un donante. En
cambio, es parcial cuando la gestante sblo
aporta su vientre y la pareja interesada aporta
ambos gametos. También se da el caso de que
la pareja sea del mismo sexo, o solteros, y no
puedan aportar dicho material genético, de
manera que se tiene que recurrir a un donante.
Por ultimo, puede darse el caso de que tanto el
6vulo como el espermatozoide sean aportados
por donadores (Jiménez, 2012, p. 9; Farnds,
2010, p. 5). Sinaloa dispone que el hecho
es total cuando hay contribucién genética y
capacidad reproductiva; en cambio, cuando
solamente se contrata a la gestante para portar
el embrion de los padres y/o madres legales,
es parcial. En Tabasco se denomina subrogada
cuando la gestante tiene una doble contribucion:
capacidad reproductiva y genética; pero si s6lo
se contrata su capacidad reproductiva se dice
que es sustituta. En la Ciudad de México, se
refiere como tradicional cuando implica no
s6lo la capacidad reproductiva sino también
la aportacion genética, y como gestacional
cuando so6lo hay aportacion de la capacidad
reproductiva.

CONVENIO

Hemos sefialado que el acuerdo de gestacion
es un convenio lato sensu, cuyo vinculo
juridico se genera entre la gestante que resulta
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obligada con los padres y/o madres legales a
prestarles un servicio bioloégico (Rueda, Mejia
y Pinzén, 2015, p. 91) y estos a exigirles
ese cumplimiento, asi como a entregar la
contraprestacion pactada. A este convenio lo
hemos denominado Acuerdo de Gestacion,
toda vez que se trata de una concertacion
entre dos partes para que una de ellas geste
un nifio para la otra, y cuyos efectos juridicos
son producir, trasmitir, modificar y extinguir
derechos y obligaciones.

Los sujetos que intervienen en principio son
personas fisicas: gestante y padres y/o madres
legales, pero también pueden formar parte
personas juridicas como un establecimiento
sanitario o el mismo Estado. En tal virtud,
estamos ante una obligacion compleja, por los
sujetos que intervienen.

Es posible la participacion de hasta tres
mujeres; una primera, que produce y dona el
ovulo, cuya participacidén inicia el proceso
generativo (madre genética); una segunda,
que lleva a cabo la gestacion (madre biologica
gestacional:); unatercera, lamadre de intencion,
de deseo, educacional afectiva y social (madre
legal: quien asume la maternidad con voluntad
y autorresponsabilidad) (Costanza, 1987, p.
1021). En mas de las ocasiones s6lo participan
dos mujeres, en combinaciones diferentes,
porque dos de esas funciones la puede realizar
una sola mujer: primero, cuando la gestante
también colabora con su propio gameto y
la otra mujer so6lo tiene participacion legal.
Segundo, cuando la madre legal también aporta
el gameto y la otra mujer s6lo es gestante;
dicha contribucion es mas aceptada, dado que
es un mecanismo que asegura la maternidad
genética y da fuerza legal a los acuerdos que se
estipulen entre las partes.

La participacion masculina se da en los
siguientes supuestos: primero, si la mujer
gestante estd casada, el marido es parte, y
debe consentir en el hecho. Segundo, si la
mujer legal se encuentra unida en matrimonio
o en concubinato, su pareja forma parte de
la convencién, independientemente de que
tengan aportacion genética o haya donador
de esperma. Tercero, si se requiere de la
participacion de un donador de esperma,
en cualquiera de los supuestos, aunque no
necesariamente. Cuarto, si se lleva a cabo
Unicamente con la intervenciéon de hombres,
en solitario o en parejas, con la colaboraciéon
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de la mujer gestante con su propio 6vulo o con
la donacién de gametos.

Participan también en el acuerdo, si es el
caso, la institucién que concierta a las partes y
el personal médico responsable encargado de
asistir el procedimiento. Los médicos deben
ser especialistas en la materia, registrados ante
la institucion que regula el procedimiento,
quienes, entre otras cosas, deben advertir a las
partes acerca de todos los riesgos que conlleva
el procedimiento, seleccionar la fecundacion
idonea, practicar los examenes de rutina, en
caso de requerirse, certificar si los padres legales
padecen de algiin obsticulo para procrear o
gestar, para asi realizar la fecundacion y seguir
el proceso hasta el alumbramiento. En Tabasco
y en Sinaloa, debe acreditarse que se cumple
con la autorizacién de la Secretaria de Salud
del Gobierno del Estado, y hay la obligacion
de informar ampliamente acerca de las
consecuencias médicas y legales a la gestante;
debe constatarse que las partes satisfacen las
formalidades y requisitos tanto legales como
fisicos, y debe actuarse con estricto apego al
secreto profesional. En el caso de la Iniciativa
de Ley de la Ciudad de México, se requiere
también la autorizacion de la Secretaria de Salud
y de la Comision de Reproducciéon Humana
Asistida que se creara con esa misma ley.

Al notario publico, quien elabora y firma
el documento, le corresponde verificar el
cumplimiento de los requisitos y condiciones
que el acto requiere. En Tabasco y en Sinaloa,
asi como en la Iniciativa de Ley de la Ciudad
de México, se exige esta formalidad.

Por otra parte, un oOrgano jurisdiccional
encargado debe aprobar el acto. En Tabasco,
una vez suscrito el instrumento ante notario
publico, debe ser aprobado por un juez
competente, en un procedimiento judicial no
contencioso, donde se reconozca el vinculo
entre los contratantes y el feto, y donde, a su
vez, la gestante y, en su caso, su conyuge o
concubinario renuncien a cualquier derecho de
parentesco con el recién nacido.

En algunos lugares se solicita la colaboracion
de abogados, quienes deben orientar a las
partes legalmente, para que todo sea conforme
a la ley. En la Iniciativa de Ley de la Ciudad de
Meéxico esa tarea se confiere a la Comision de
Reproduccion Humana Asistida. En Tabasco y
en Sinaloa, asi como en la Iniciativa de Ley de la

anibalguzman@uv.mx
VOX JURIS, Lima (Peru) 41 (1): 59-70, 2023

Ciudad de México, se contempla la colaboracion
de un intérprete, si fuera necesario.

Puede haber intermediarios entre los padres
y/o madres legales y las mujeres gestantes;
sin embargo, no es lo deseable; es mas: debe
prohibirse, pues, ademas de entorpecer el
proceso, los costos y las comisiones se elevan
siempre en beneficio de dichos intermediarios,
y la gestante recibe un menor porcentaje, que
no cubre la accion que realiza. Cuando entré en
vigor el Codigo Civil de Tabasco, en 1997, se
permitio la intermediacién, lo que arroj6é malas
experiencias. Por ello, a partir de 2016, se
sanciona con nulidad el acuerdo si intervienen
agencias, despachos o terceras personas.

ELEMENTOS DE EXISTENCIA Y
REQUISITOS DE VALIDEZ

El acuerdo de gestacibn como convenio
requiere de elementos esenciales y de validez,
como a continuacién se refiere.

Elementos de existencia

El convenio debe reunir consentimiento y
objeto. El consentimiento, en este supuesto,
es complejo, porque se implica no s6lo para
la celebracion del acuerdo sino para todos los
efectos que se originan con la atribucion de la
filiacion.

En principio, se requiere del consentimiento
entre los sujetos que intervienen, donde consten
los términos y condiciones en que se obligan.
Se debe precisar el grado de participacién en
la gestacion, la colaboracion genética, riesgos,
responsabilidades, retribuciones, etc. Como
se precisa en las dos entidades federativas
multicitadas y en la Iniciativa de la Ciudad
de Meéxico, este consentimiento debe ser
informado a las partes, de manera explicita,
y adecuada, desde la técnica a utilizar, el
tratamiento o intervencion quirdrgica requerida
(Brena, 2012, p. ix) las posibilidades de éxito,
los riesgos que pudieran darse y sus bondades
y desventajas, no s6lo desde el punto de vista
médico, sino también desde una perspectiva
juridica y psicoldgica (Mantovani, 1994, p. 93).

Desde luego, se trata de un consentimiento
complejo, en el que confluyen varias
voluntades:
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a. Quien solicite el hijo: mujer u hombre en
solitario.

b. La pareja, en su caso, quien asumira la
filiacion.

c. El donador o donadora de gametos, si los
hay.

d. La gestante.

e. Si la gestante es casada, el esposo. Y, si vive
en concubinato, el concubinario.

f. La institucion y/o servicio médico que
realizaré el procedimiento.

Cada una de estas manifestaciones de voluntad
tiene consecuencias diversas (Guzmany Valdés,
2017, p. 75). Sobre todo, por la determinacion
de filiacién del nifio gestar, que no se sujetara a
las normas y principios juridicos clasicos de su
atribucion, sino que en su lugar se constituira
un vinculo con quien decidi6 su procreacion.

El objeto se refiere al proceso fisiologico de la
gestacion, otorgar la posibilidad de maternidad
y/o paternidad a quienes por diversas razones no
las pueden lograr por si mismos. Es el ejercicio
responsabilizado de la funcién procreativa,
y no el hijo, a quien debe considerarse como
una finalidad con individualizaciéon propia.
Incluye también hacer todo lo necesario para
lograr la reproduccion. La maternidad, mas
que una relacion bioldgica o genética, es una
relacion social y cultural, donde prevalece la
voluntariedad (Lamm, 2013, p. 50). Sélo hay
sustitucion de la gestacion, no de la maternidad
(Vila-Coro, 2015, pp. 283 y 287). La
maternidad implica algo mas que la gestacion,
y la gestante sabe que no estd gestando su
hijo porque ha renunciado a la maternidad y
se obligd a entregarlo al parir. “Gestara como
persona un ser humano, pero no gestara como
madre” (Ferrer, 2018, p. 77).

Esverdad quesetratadeunobjeto controvertido,
toda vez que se ha insistido en que el ser humano
no puede ser objeto de negocio juridico,
como si fuera cosa; sin embargo, el fin no es
la entrega del hijo que hace la gestante a los
padres y madres legales, independientemente
que reciba a cambio una gratificaciéon, cuando
no es altruista la intervencion (Winter, 1998,
p- 859; Bernard, 2000, p. 107; Silva, 2016,
pp- 5-6), sino prestar un servicio: el proceso
fisiolégico de la gestacidn, que simplemente
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requiere posibilidad y licitud. En tal virtud, la
mujer debe tener la posibilidad de gestar, debe
estar sana para llevar a cabo este proceso, pues
se acuerda su capacidad reproductiva y sera
licito siempre que no se encuentra prohibido.

En México, esa licitud para las entidades
federativas que no regulan el supuesto
expresamente se puede rastrear desde la misma
Carta Magna, en el articulo 4°, primer parrafo,
el cual expresa que la mujer y el hombre son
iguales ante la ley, protegiendo la organizacién
y el desarrollo de la familia; de la misma
manera en el postulado del segundo parrafo:
“Toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el
namero y el espaciamiento de sus hijos™.

Lo anterior significa que el Estado tiene la
obligacion de emitir las normas conducentes,
no solo para la organizacién de la familia
sino para su desarrollo; ademas, supone un
derecho reproductivo que incluye el derecho a
adoptar decisiones relativas a la reproduccion,
lo que implica que cualquiera puede realizar
las acciones pertinentes para lograr una
fecundacion natural o con el auxilio de los
avances cientificos para si mismo o a través de
la colaboracion de una tercera persona.

Fundar una familia es un derecho humano,
y en congruencia con el derecho a procrear,
como parte de los derechos fundamentales,
no se puede negar que una mujer decida llevar
a cabo un embarazo para entregar el hijo a
otra persona. Instrumentos internacionales
en la materia han declarado que la familia
es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la protecciéon de la
sociedad y del Estado (Declaracion Universal
16.3; Declaraciéon Americana de Derechos y
Deberes del Hombre VI; Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos 23.1; Pacto
de San José de Costa Rica 17.1), que todos
los seres humanos tienen derecho a fundar una
familia sin restriccién alguna, a partir de la
edad nubil (Declaracién Universal 16.1; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
23.2; Pacto de San José de Costa Rica 17.2)
y que nadie puede tener injerencias arbitrarias
en dicha familia (Declaracion Universal
12; Declaraciéon Americana de Derechos y
Deberes del Hombre V.) Es cierto que no
existe una declaracion especifica en cuanto
al derecho a procrear, pero también es cierto
que ello implicitamente se puede considerar
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comprendido, toda vez que es aspiracion
del ser humano fundar una familia, lo cual
conlleva también el “derecho” de dar vida a
una descendencia propia.

El mismo articulo 4° de la Constitucion de
México, también regula el interés superior de
la nifiez como principio rector y el derecho a la
identidad, derechos relevantes que conceden al
menor conocer su filiacion. Este fundamento
es utilizado por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, cuando sefiala
en tesis aislada que a un menor de edad nacido
por acuerdo de gestacion se le debe establecer
la filiacién, aun en ausencia de regulacion
especifica (SJF, 2019, p. 1159), para respetar,
proteger y garantizar sus derechos humanos.

Esto consecuentemente da licitud a los
convenios, en aras del interés superior
y del derecho a la identidad, rebasando
disposiciones juridicas que consignan que
no habrd ni transaccién ni compromiso con
arbitros en materia de filiacién, como aquellas
que otorgan la maternidad a la mujer que pario.
Asi las cosas, se deben modificar con caracter
ex lege los derechos y las obligaciones que
se trastocan con los acuerdos de gestacion
para garantizar el interés superior del menor.
En Tabasco y en Sinaloa, dado que tienen
regulado expresamente el acuerdo, éste es
completamente licito.

Requisitos de validez

Los sujetos que participen en la celebracion
de un acuerdo de gestacion deben cumplir con
capacidad juridica plena; debe otorgarse de
manera libre, consciente, licita, y ser externado
con la forma requerida por la ley.

Forma

El instrumento, dadas su naturaleza e
implicaciones legales, no puede ser tacito
ni verbal sino, por el contrario, requiere
que la voluntad conste expresamente por
escrito en documento indubitable, como lo
exija el ordenamiento correspondiente. El
instrumento da seguridad juridica a las partes
y, sobre todo al nifio por nacer, ya que resulta
ser un reconocimiento previo de su filiacion
y le asegura el embalaje de derechos que
debe adquirir.

En tal virtud, el consentimiento no sélo debe
constar expresamente y por escrito, sino debe
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ser externado ante notario publico. En Tabasco,
Sinaloa, asi como en la Iniciativa de la Ciudad
de México, exigen que el documento se externe
ante notario publico con dos testigos.

Se requiere la intervenciéon del Estado en
el procedimiento, tanto desde la regulacion
con las formalidades necesarias como en su
participacion en el proceso, designando a una
autoridad encargada de vigilar y de verificar
el cumplimiento de la ley. En Sinaloa y en
Tabasco se encomienda esta facultad a las
autoridades de Salud. Para el caso de la Ciudad
de México, independientemente de que se
requiere la autorizacién de la Secretaria de
Salud, también se solicita la de la Comision de
Reproduccion Humana Asistida.

En algunos lugares se exige una homologacion
judicial, siendo la autoridad jurisdiccional
competente quien verifique que el acto sea
conforme a la ley, a fin de poder autorizar el
inicio del proceso del acuerdo. En Tabasco, una
vez formalizado el instrumento juridico ante
notario publico, y ya que la Secretaria de Salud
del Estado haya verificado el cumplimiento
de la ley, debe ser aprobado por un juez
competente, a través de un procedimiento
judicial no contencioso, donde se reconoce, por
un lado, el vinculo entre los padres y/o madres
y el feto y, por otro, la renuncia de la gestante
y, en su caso, de su conyuge o concubinario, a
cualquier derecho de parentesco con el nifio.
Aprobado que sea el instrumento, se notifica
para sus efectos a la Secretaria de Salud del
Gobierno del Estado.

Es posible que el ordenamiento juridico exija
otras formalidades, que varian atendiendo a
cada legislacion, como requerir que los padres
y/o madres legales tengan cubierta la cantidad
estimada como retribucion, algin seguro de
gastos médicos, etcétera.

En Tabasco, en Sinaloa y en la Iniciativa de
la Ciudad de México, se establece que el
incumplimiento de los requisitos y de las
formalidades sefialadas en la legislacion
provoca la nulidad del acuerdo. Los notarios
publicos que indebidamente den fe o certifiquen
estos convenios sin apego a las disposiciones
juridicas aplicables, seran separados
definitivamente de su cargo, en términos de la
ley en la materia, sin demérito de las demas
responsabilidades o delitos en que incurran.
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Capacidad

La capacidad puede variar atendiendo a la
legislacion del lugar donde se celebre, y puede
ser distinta también entre la madre gestante
y los padres y/o madres legales. En México,
la capacidad para celebrar actos juridicos se
obtiene a los 18 anos; no obstante, existen actos
juridicos que requieren, ademas de capacidad,
una legitimacion.

La distincion entre capacidad y legitimacion
se establece con toda evidencia: capacidad
es la aptitud intrinseca de una persona para
dar vida a actos juridicos; legitimacion es la
aptitud para hacer surgir actos que tengan un
determinado objeto, en virtud de una relacién
en que la parte se encuentra con éste. Hay que
ver en la capacidad la idoneidad de la persona
para el acto juridico, con independencia de una
relacion del sujeto con el objeto del acto. En la
legitimacion, la idoneidad de la persona para el
acto, resultante de una particular relacion del
sujeto con el objeto del acto mismo. Asi, por
ejemplo, cuando se dice que el menor de edad
no puede realizar negocios juridicos, se resuelve
un problema de capacidad; cuando se dice que
el tutor no puede ser adquirente de los bienes
confiados a su gestion, se resuelve un problema
de legitimacioén (SJF 1973, p. 17).

La persona debe tener la idoneidad para
realizar el acto, como en el caso de la adopcion,
respecto del cual en Veracruz y en otras
entidades federativas, independientemente de
que se tenga capacidad de goce y de ejercicio,
se requiere que los adoptantes sean de mas de
25 afos.

Los sujetos que intervienen en un acuerdo
de gestacion no solo deben ser capaces, sino
que deben contar con legitimacion. Las
legislaciones no han sido uniformes en cuanto
a establecer una edad; es obvio que puede ser
distinta entre la gestante y los padres y/o madres
legales, pues, mientras que a la primera se le
pide una edad que corresponda a su capacidad
reproductiva, a los segundos se les pide una
edad congruente con la tarea de crianza y
educacion de los menores. En los estados
mexicanos de Tabasco y de Sinaloa se requiere,
ademas de capacidad de goce y ejercicio de la
gestante, que su edad oscile entre 25 y 35 afios.
(En Rusia, la gestante debe tener entre 25 y 30
afos; en Australia, minimo 25 afios, y no se
pone un limite maximo; en Ucrania, de 18 a 35
anos; en Canada, de mas de 21 anos; en Grecia
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no se pone limite a la gestante, sino a la legal,
que no debe de exceder de 51 afios.)

En algunas legislaciones, la idoneidad para
celebrar el acto se concede a la mujer gestante
siempre que acredite, entre otras cosas, estar
casada, en perfecto estado de salud, registrada
en la institucion que lleva el control de estos
acuerdos, con un hijo como minimo, no haber
colaborado en estos procedimientos por mas de
dos veces consecutivas y que, al momento de
iniciar el proceso, acredite que ha pasado como
minimo un ano sin estar embarazada, Asi se
prescribe en Tabasco y en Sinaloa; en cambio,
en la Iniciativa de la Ciudad de México no se
menciona nada al respecto.

Por otro lado, también para los padres y/o
madres legales se puede sefialar un minimo y/o
un maximo de edad, a fin de garantizar madurez
y estabilidad para que tengan la fuerza necesaria
para dedicarse a la crianza. Se considera
adecuada una edad entre 25 y 40 afios.

Suele exigirse a la mujer que va a convenir
con la gestante que acredite su incapacidad
para gestar o, en todo caso, que la pareja o
alguno de ellos acredite la existencia de una
enfermedad que puede ser hereditaria al menor
0 que ponga en riesgo la vida de la mujer,
como diabetes, sida, preclamsia, cancer, entre
otros, o que presenten un cuadro de esterilidad
o infertilidad que impide la gestacion, como
se hace en Tabasco y en Sinaloa. Al exigirse
incapacidad procreativa de la madre legal, no
se legitima a hombres en solitario o en parejas
a celebrar un acuerdo de gestacion, siendo
discriminados en términos del articulo 1° de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. En la Iniciativa de la Ciudad de
México aun no es un requisito, presumiéndose
que estara permitido, lo que resulta congruente
con la postura vanguardista que sigue la
Asamblea Legislativa de la Ciudad de México.

Una persona casada no tiene legitimacién para
donar esperma u Ovulo a madre portadora
sin el consentimiento de su conyuge, como
sucede en Sinaloa. En algunas legislaciones,
suele pedirse que los gametos a utilizar no
sean de la gestante, para evitar una relacion
consanguinea con el neonato. Lo ideal es que
al menos uno de los padres y/o madres legales,
si se trata de una pareja, o la persona soltera,
aporte su material genético para asi constituir
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una vinculacion; o, en caso de tener problemas
de salud, se utilice donacidén de terceros o de
un familiar, debiendo renunciarse a cualquier
derecho. No obstante, en Tabasco, en Sinaloa y
en la Iniciativa de la Ciudad de México esto no
es restrictivo, ya que regulan el convenio con o
sin gametos de la gestante.

En ambas legislaciones so6lo se permite
celebrar acuerdos de gestacidn a quienes
acrediten la nacionalidad mexicana, o al menos
que lo haga uno de la pareja, para evitar asi
el turismo reproductivo (Alkorta, 2015, p. 79),
como sucedia en un principio en Tabasco. En
la Iniciativa de la Ciudad de México no hay tal
prohibicién; por consecuencia, los extranjeros
podran celebrar acuerdos de esta naturaleza.

Tampoco estan legitimadas ambas partes si
no les resulta favorable la evaluacion mental,
fisica, social y econémica, como se establece
en Tabasco, en Sinaloa y en la Iniciativa de la
Ciudad de México.

El hecho que aqui tratamos constituye un acto
personalisimo, que no permite la participacion
de intermediarios, al menos no para el caso
de la gestante. Asi se estipula en Tabasco y
en Sinaloa. En la Iniciativa de la Ciudad de
México no se senala nada al respecto.

Si resultare incapacidad o mueren las madres
y/o padres legales, ambas legislaciones
nacionales establecen que la gestante, con
el consentimiento o reconocimiento de su
conyuge, si hubiere, puede pedir la custodia al
amparo de este convenio.

Ausencia de vicios del consentimiento

Puede darse el caso de que la voluntad no sea
otorgada de manera espontanea o consciente;
puede ser afectada o influida, como en el
caso de error en la identidad al convenir con
personas que pretender ser padres y/o madres
legales, pero no son quienes afirman ser. En
las legislaciones de Tabasco y de Sinaloa se
insiste mucho en el error y el dolo en cuanto a
la identidad de los padres y/o madres legales.
Seguramente habran historias en el pasado
de estos Estados en cuanto a suplantacion
de personas. En ambas entidades federativas
se establece la nulidad si hay algin vicio
de la voluntad relativo a la identidad de las
personas. A mayor abundamiento, en Sinaloa
se puntualiza que el acto carece de validez si
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hubo error o dolo respecto a la identidad de los
padres legales por parte de la mujer gestante.

Encambio, hay dolosilagestante intentaabortar
0 no concluye con el acuerdo en los términos
pactados o tiene algun padecimiento que ponga
enriesgo el bienestary el sano desarrollo del feto
durante el periodo gestacional; asi se establece
en Tabasco y en Sinaloa. En la Iniciativa de la
Ciudad de México corresponde a la Comision
de Reproduccion Humana Asistida vigilar que
la gestante no tenga enfermedades genéticas o
hereditarias graves.

Hay mala fe si los padres legales presentan
un certificado de infertilidad, cuando la pareja
no es infértil, o si éstos no se cercioran de
que la gestante tiene la edad exigida por la
ley, etcétera. Puede existir violencia sobre la
gestante, mediante la utilizacion de la fuerza
fisica o de las amenazas de los padres y/o
madres legales para obtener su voluntad y
conseguir su participacion sin su voluntad,
o puede ser influenciada por alguien mas; o
puede ser que se le practique alguna técnica
de procreaciéon asistida sin que haya todavia
otorgado su consentimiento, etcétera.

Objeto, motivo o fin licito

El motivo determinante de la voluntad para la
celebracion del convenio debe estar de acuerdo
con las leyes de orden publico y las buenas
costumbres.

Si se pacta un acuerdo de esta naturaleza
en algin lugar donde no estd permitido, es
ilicito, y da lugar a nulidad; los padres y/o
madres legales no tendrian la atribucion de la
filiacion sino la mujer que pario, siguiendo la
maxima mater sempre certa est. Por supuesto,
esta madre gestante no podria ser obligada
judicialmente a entregar a su hijo(a), aunque
en Meéxico la licitud la otorga la propia
Constitucion, en el articulo 4°, y hay que
recordar el criterio sustentado por la Primera
Sala de la SCJIN referido lineas arriba.

Pueden catalogarse como conductas ilicitas el
supuesto de que los padres y/o madres legales
tengan la intencién de utilizar al menor para
pornografia, para trafico, etc., o que se realice
un acuerdo contraviniendo disposiciones,
como seria el caso al autorizar una gestacion
con material genético de la gestante, si
estd prohibido; también seria ilicito pactar
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una retribucion si s6lo se permite en forma
gratuita o autorizar la gestacion con base en la
incapacidad procreativa de la mujer solicitante
siendo ésta fértil, etc. En la Iniciativa de la
Ciudad de México se cataloga de conducta
ilicita el nacimiento forzado y el posterior
trafico de sus Organos, cuya sancion se
determina de acuerdo con la legislacion de la
materia; también sera ilicito el hecho de que un
médico realice reproduccion humana asistida
sin consentimiento de la mujer del caso, como
queda establecido en la iniciativa de reforma
al Coédigo Penal del Distrito Federal que se
presenta junto con la Iniciativa de Ley de
reproduccion humana asistida.

INEFICACIA Y RESPONSABILIDAD

En Tabasco, en Sinaloa y en la Iniciativa
de la Ciudad de México se establece que
el incumplimiento de los requisitos y
formalidades sefialados en la legislacion
provoca la nulidad del acuerdo; también si
se establecen compromisos o clausulas que
atenten contra el interés superior del nifio y la
dignidad humana o clausulas que contravengan
el orden social y el interés publico.

En las regulaciones de las dos entidades
federativas referidas se sefiala que, en caso
de nulidad, las partes concertantes no quedan
eximidas de las responsabilidades adquiridas y
derivadas de su existencia. Y lo mas curioso es
que, en Sinaloa, en la ultima parte del articulo
288, se dispone que “no obstante que se declare
nulo, el contrato produce todos sus efectos”.
Esto quiere decir que las partes que incumplan
los términos de lo convenido de todos modos
se hacen acreedores a la responsabilidad civil
o penal. Los sujetos que intervienen pueden
violar el orden juridico establecido, contractual
o extracontractualmente, actuando con culpa o
sin ella; pero de todos modos pueden causar
dafio o perjuicio y engendrar responsabilidad.

El equipo médico y/o el centro de salud deben
realizar sus intervenciones con la diligencia
necesaria para evitar que surjan patologias en
el producto de la concepcion y lesiones en la
integridad fisicadela gestante,enelmomentode
lafecundacién o posteriormente; delo contrario,
pagaran dafios y perjuicios, atendiendo a los
principios de la responsabilidad contractual y
extracontractual. Hay responsabilidad objetiva
si no cuentan con el instrumental necesario o
no funcionan debidamente; si no se brindé a los
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pacientes la informacioén adecuada respecto de
las intervenciones de que vayan a ser objeto, si
se viola el secreto médico y si se transmitieran
enfermedades hereditarias o congénitas que
pudieran haber sido evitadas con base en un
estudio. También tienen responsabilidad, no
s6lo civil sino penal, si realizan la fecundacion
sin el consentimiento y plena aceptacion de la
gestante, mediante violencia fisica, intimidacion
y lesiones causadas a ella o si se encuadra en
conductas tipificadas como delitos.

En Tabasco y en Sinaloa se dispone que la
gestante puede demandar civilmente a los
padres y/o madres legales el pago de gastos
médicos, en caso de patologias que deriven
de una inadecuada atencién y control médico
prenatal y postnatal. En Tabasco estan obligados
a una garantia de seguridad mediante una
poliza de seguro de gastos médicos mayores,
expedido por una institucion de seguros
establecida legalmente en territorio nacional,
que cubra los gastos originados en la atencion
del embarazo, parto y puerperio, a favor de la
gestante sustituta o subrogada. La Iniciativa
de la Ciudad de México senala que los padres
legales tienen responsabilidad por dafios en
la salud de la gestante y, en caso de fallecer
ésta, deben indemnizar a los familiares que se
haya designado en el contrato; tienen también
la obligacion y responsabilidad econdémica
en cuanto a la manutencion de la gestante,
su atencion médica y la compensacion de la
accion subsidiaria.

Hay responsabilidad civil de los padres
legales cuando hayan acordado la gestacién
y, posteriormente, se rechusen a acreditar la
paternidad y/o maternidad; deben responder,
entre otros, por los dafios y perjuicios frente
a la mujer y el nifio, desde luego, y fincar la
responsabilidad alimentaria y demas que se
deriven de la filiacion.

Los notarios publicos que indebidamente den
fe o certifiquen estos convenios sin apego a
las disposiciones juridicas aplicables seran
separados definitivamente de su encargo, en
términos de la ley de la materia, sin demérito
de las demas responsabilidades o delitos en
que incurran.

A MANERA DE CONCLUSION

Podemos definir al acuerdo de gestacién como:
el convenio lato sensu, por medio del cual una
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mujer denominada gestante se obliga, onerosa
o altruistamente, con otra u otras personas
denominadas madres y/o padres legales, a
gestar con o sin aportacion genética, a quienes
entregara el nifio después del parto y quienes
tienen la atribucion de la filiacién, mediante
el auxilio de una técnica de procreacion
médicamente asistida.

Si bien es cierto que la decisién entra en el
ejercicio de la autonomia de la voluntad como
parte de la libertad para estructurar relaciones
juridicas familiares, también es cierto que el
acuerdo que se externa es un convenio bajo la
optica del derecho patrimonial.
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RESUMEN

Algunas de sus disposiciones de nuestro
Codigo Civil son claras respecto a su contenido
y otras son un tanto difusas y cuestionables.
Una normatividad que generan polémica en
cuanto a su concepto y empleo es la referida
a actos o negocios juridicos que ha conllevado
a que los Supremos Jueces emitan sentencias
contradictorias y herradas partiendo de la
nocion desactualizada o fuera de contexto.

El objetivo del presente trabajo consiste en
analizar la metodologia empleada por la Corte
Suprema en el IX Pleno Casatorio Civil para

VOX JURIS (41) 1, 2023

la argumentacion del alcance que le ha dado
a la nocidén de nulidad manifiesta, como una
causal de nulidad siempre facil de advertir,
en el mismo contrato o a través de otro medio
probatorio.

Consideramos de gran importancia establecer
los errores metodologicos incurrido por la
Corte Suprema al hacer uso inadecuado
de lo tratado en la doctrina, las leyes y la
jurisprudencia nacional e internacional, para
luego contrastar sus limitaciones y plantear su
correccion, de tal manera que sea 0til a nuestro
ordenamiento juridico.

PALABRAS CLAVE

Sistema de invalidez, acto juridico, nulidad de
negocio juridico, referentes juridicos, nulidad
manifiesta.

ABSTRACT

Some provisions of our Civil Code are clear
regarding their content and others are somewhat
vague and questionable. A regulation that
generates controversy in terms of its concept
and use is the one referring to the legal acts
or business that has led the Supreme Judges to
issue contradictory and erroneous sentences
based on the outdated notion or out of context.

The aim of this paper is to analyze the
methodology used by the Supreme Court
in the IX Civil Cassation Plenary for the
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argumentation of the scope that it has given
to the notion of manifest nullity, as a cause of
nullity that can be easily noticed in the same
contract or through other evidence.

It is extremely important to establish the
methodological errors incurred by the
Supreme Court when improperly using what is
treated in the doctrine, laws and national and
international jurisprudence, to later contrast its
limitations and propose its correction, in a way
that is useful to our legal system.

KEYWORDS

Disability system, legal act, nullity of legal
business, legal references, manifest nullity.

INTRODUCCION

Un problema de resonancia social se presenta
en los frecuentes casos judiciales en los que,
los justiciables pretenden la declaracion de la
nulidad de negocios juridicos por diferentes
razones y la mayoria de ellos llegan en busca
del amparo de una casacion que muchas
veces ante petitorios similares han merecido
sentencias contradictorias.

El objetivo fundamental del derecho es
garantizar al ciudadano, a través de un
ordenamiento juridico, la seguridad de ser
protegido y de alcanzar reparacion si el caso
amerita, aspiracion que se logra si se cuenta
con un sistema normativo claro, preciso y
coherente en tiempo y espacio, que permita
la uniformidad de criterios en la toma de
decisiones de los tribunales de justicia. Para
este fin, se convocan a reuniones de jueces
supremos, en los conocidos como Plenos
Casatorios que, con caracter vinculante
establecen uniformidad de interpretacion en la
resolucion de conflictos andlogos.

Para Campos (2014) los Plenos Casatorio
para afrontar el problema concreto hacen uso
metodolégico de generar didlogo entre los
formantes doctrinales y legislativos, los que
deben responder a un mundo real, en continuo
movimiento y cambio, que se mueve en dos
niveles: en el espacio, en el que existen los
objetos y los sujetos; y en el tiempo, en el que
se dan los hechos y los actos. Segiin Morales
(2014) todo sistema juridico y un hecho real
se encuentran firmemente vinculados, por lo
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tanto, la norma tiene que crear un lenguaje
juridico hipotético y concreto a determinado
tiempo y espacio.

Campos (2014) afirma que, con el proposito
de resolver la uniformidad de interpretacion
de la posible validacién del negocio juridico
en un proceso sumarisimo cuyo petitorio es
el otorgamiento de escritura publica y en su
intento de llenar de contenido a la nulidad
manifiesta incurrié en un defecto metodoldgico
de circunscribirlo a una causal “facil
de advertir”.

De este modo, resulta necesario en la presente
investigacion, plantearnos como objetivo:
analizar la metodologia empleada por la Corte
Suprema en el IX Pleno Casatorio Civil para la
argumentacion del alcance que le ha dado a la
nocién de nulidad manifiesta, como una causal
de nulidad siempre facil de advertir, en el mismo
contrato o a través de otro medio probatorio.

Con tal fin, corresponde establecer como
punto de partida la configuracién doctrinaria
de acto juridico, para luego tratar la ineficacia
y la invalidez del negocio juridico, hacer una
distincion entre lo que debemos comprender
por nulidad del negocio juridico; para
posteriormente centrarnos en el objetivo del
presente trabajo, analizar el procedimiento
metodolégico empleado por la Corte Suprema
en el IX Pleno Casatorio Civil para argumentar
el alcance del contenido de la nulidad
manifiesta;, y, finalmente, plantearemos
nuestras conclusiones.

EL ACTO JURIDICO

Para Bobbio (2018) el acto juridico se deriva
de un sistema normativo que otorga a los
ciudadanos el poder de autorregularse, se
vuelven legisladores en pequeiio, de tal forma
que los contratos se integran al universo de las
normas, semejante a una legislacion.

La sentencia Casatoria N° 3098-2011-Lima, de
fecha 30 de julio del 2012, afirma que, el acto
juridico, es un acto constituido por una o varias
voluntades con sus respectivas manifestaciones
anunciadas por los sujetos con el fin de lograr
un efecto practico que la norma juridica le
confiere un efecto juridico que consiste en la
creacion, modificacion, regulacion o extincion
de relaciones juridicas.
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Segin Rodriguez y Chavez (2020), el acto
juridico es el ejercicio de una facultad de toda
persona de reglar las relaciones entre si con el
fin de satisfacer necesidades privadas y para
Alcocer (2017) esun acto legal, con declaracion
voluntaria y autbnoma de los sujetos, orientada
a la consecucion de consecuencias queridas,
contempladas en el derecho objetivo y que en
su origen presenta dos aspectos: la validez que
corresponde a su estructura y la eficacia que
corresponde a sus efectos juridicos.

INEFICACIA DEL NEGOCIO JURIDICO

Alcocer (2017) define el negocio juridico
ineficaz como aquel acto que no produce los
efectos juridicos esperados, por lo que no
detenta utilidad, por lo tanto, la ineficacia
produce falta de resultados del acto juridico
como efecto principal de la invalidez del acto.

La sentencia del V Pleno Casatorio Civil
(2014) afirma que, la ineficacia negocial
explica la no producciéon de efectos juridicos,
prefijados en el acuerdo negocial privado y
que corresponden al proposito de las partes,
la misma que se origina por la presencia de
causas intrinsecas o extrinsecas del negocio
juridico. (Fundamento Juridico 145).

Para Tantalean (2019) la ineficacia de un acto
juridico se debe ya sea a causas intrinsecas,
cuando el acto nace grave o moderadamente
viciado atacando su propia estructura, de ahi
el nombre de original o estructural; o por
causas extrinsecas, cuando la falta de efectos
se produce por un hecho posterior y externo
a su celebracion, se le conoce también,
como sobreviniente.

Segiin Torres (2018) la ineficacia es una
categoria genérica que corresponde a los actos
juridicos que nunca causan o no dan los efectos
perseguidos o que, produciendo, cesan de
producir a consecuencia del surgimiento de una
causa sobreviniente a la génesis del negocio.

Se distinguen dos figuras de ineficacia:
La primera, lo constituye la ineficacia
sobreviniente o funcional, originado a causa
de la existencia de factores extrinsecos; que
produciendo normalmente efectos juridicos,
mas adelante cesa en su eficacia, debido a la
presencia de un motivo acaecido después de
la génesis del negocio juridico; y la segunda,
que es la ineficacia inicial, originado por la
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existencia de algiin defecto en su estructura,
desde el mismo momento de su nacimiento;
por ello también se le denominada ineficacia
estructural; que nuestro Codigo Civil reconoce
a la nulidad y a la anulabilidad como invalidez
del negocio juridico.

LA INVALIDEZ DEL NEGOCIO
JURIDICO

Sobre la invalidez del acto juridico podemos
citar a Vasquez y Zegarra (2017) quienes
afirman que, la invalidez es el remedio juridico
originado por la falta de conexion entre un
negocio juridico concreto y la norma establecida
por el legislador y que segtin Barassi procede de
una deficiencia en la configuracién del negocio,
de falta de algun elemento interno, concurrente
al instante de su formacidn, es decir adolece de
una ineficacia estructural.

La invalidez nos dice Alcocer (2017) es una
situacion patologica que se presenta en el origen
del acto juridico por ciertos vicios, anomalias o
alteraciones en su conformacién no conformes
a ley, es decir, es falta de concurrencia de
los elementos esenciales en su conjunto y el
incumplimiento de las condiciones de validez
que individualmente deben cumplir éstos y
que citando a Espinoza (2017) complementa
que dichos elementos son: agente, objeto, fin 'y
formalidad solemnitatem.

Torres (2018) sefiala que, la invalidez del acto
juridico se presenta cuando el acto adolece de
algan requisito que la ley ordena o que dichos
requisitos se encuentran viciados, de tal forma
que siendo invalido puede ser ineficaz; pero
no siempre todo acto ineficaz es invalido. La
relacion ineficacia-invalidez es de género
a especie, siendo la ineficacia el género y la
invalidez que se manifiesta con la nulidad
y anulabilidad, es la especie de la ineficacia
estructural.

Por lo general, los negocios validos son
eficaces, pero también es posible identificar
negocios perfectamente estructurados o sea
validos pero que no producen efectos juridicos,
es decir, ineficaces; como también se presentan
negocios con defectos en su conformacion, es
decir, invalidos, pero que producen efectos
juridicos, es decir, eficaces.

Esto conduce a que, el ordenamiento juridico
valore la idoneidad o inidoneidad del
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negocio juridico, estableciendo las causas
de nulidad y anulabilidad para asignarles sus
correspondientes efectos juridicos, de eficacia
o ineficacia; y que, por interés del presente
trabajo, trataremos la nulidad como una figura
de la invalidez del acto juridico.

LA NULIDAD DEL NEGOCIO JURIDICO

Segun Vidal (2016) el acto nulo adolece de
ciertos elementos esenciales o se lleva a cabo
vulnerando leyes de caracter imperativas o
de interés publico y no produce efectos, ni
positivos ni negativos para los sujetos que lo
celebran o terceros, es por tanto una negacion
de toda eficacia al acto nulo y considerado
como no celebrado; ademdas refiere que,
la nulidad del acto, siendo una nulidad de
pleno derecho, no requiere de una sentencia
declaratoria dado que se trata de un acto
juridicamente inexistente con apariencia de
validez que origina consecuencias, pero que es
nulo de pleno derecho.

Para Alcocer (2017) el acto juridico nulo es el
acto que estructuralmente presenta ausencia
de ciertos elementos esenciales o estando
completos no retnen las condiciones para su
validez o que se formd violentando normas
imperativas o de orden publico; mientras que,
el acto juridico anulable a pesar de contener en
su estructura a todos los elementos esenciales,
sufre de un vicio estructural en su configuracion,
y que, a pedido de una de las partes puede
sancionarse con la nulidad quedando sus
efectos purificados y si las partes desean
conservarlo corrigiendo los vicios presentes
en su estructura optaran por la confirmacioén
quedando sus efectos purificados.

Anade el mismo autor que, la nulidad es
la consecuencia de la configuracion de la
invalidez del acto juridico, que constituye la
causa para buscar impedir que el acto juridico
produzca cierto efecto juridico considerandolo
sin existencia, lo que constituye una ineficacia
estructural. Presenta doble dimension: sancion-
remedio.

Es una sancion hacia los efectos defectuosos de
los individuos que no cumplieron observar que
los elementos esenciales retinan condiciones
de validez para que genere efectos (acto nulo o
acto anulable), sancion que impide todo efecto
juridico desde su celebracion. Es un remedio
porque esta dirigido a depurar los efectos
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dafiinos producidos desde su celebracion.
Sancidn-remedio que se presenta con mayor
claridad en los actos que sufren de efectos
anulables y que pueden ser confirmados en
caso les es favorable a las partes, en cuyo
caso no hay dafio alguno y no hay razoén para
sancionar el acto como nulo ni aplicar remedio
alguno porque no hay dafno que reparar. Si no
es confirmado pueden ser objeto de nulidad, es
decir la sancion-remedio que conlleva opera a
pedido de una de las partes.

La doctrina sefiala que, existe nulidad siempre
en cuando el acto juridico adolece de un
requisito esencial en su estructura como
de elementos, presupuestos y requisitos de
validez, es la nulidad estructural; que sea
establecida textualmente en la norma, es la
nulidad textual; que atente contra el orden
publico o las buenas costumbres, o que violenta
una norma imperativa, es la nulidad virtual.

Al respecto Mejia (2017) indica que, el Estado
como ente rector y protector de los intereses
de la sociedad, como el de resguardar el orden
juridico, otorga al Poder Judicial la facultad
de declarar nulos los actos juridicos, sin la
necesidad que las partes lo invoquen, cuando
comprueba la presencia de una causal de nulidad
absoluta siempre que la nulidad sea manifiesta.

ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO
METODOLOGICO EMPLEADO
POR LA CORTE SUPREMA EN LA
ARGUMENTACION DEL ALCANCE
DEL CONTENIDO DE LA NULIDAD
MANIFIESTA

Para analizar la argumentacion desarrollada
por la Corte Suprema en relacion del alcance
que ha asumido sobre la nocién de “nulidad
manifiesta”, debemos precisar lo que la doctrina
sostiene sobre la utilidad de la metodologia de
la argumentacion juridica.

Asi tenemos, que a criterio de Fernandez
(2017), toda justificacion metodolégica en
una argumentacion juridica, que compara
ordenamientos juridicos, aplicando
determinados referentes, como las doctrinas,
la jurisprudencia y los referentes legislativos;
no radica fundamentalmente en el analisis de
los resultados obtenidos, sino a un analisis de
la validez, oportunidad y procedencia en su
utilizacion al caso concreto, y que obedecen
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a un momento histdérico-juridico; de esta
manera, la argumentacién juridica en una
sociedad democratica es util para ofrecer un
derecho justo. razonable y motivado, como
resultado de un proceso de debate complejo,
considerando a los actores, a los hechos como
sujetos de argumentacion; de tal forma que una
argumentacion juridica serd deductivamente
valida, cuando la conclusion es correcta, justa
y verdadera por cuanto procede de una premisa
también correcta, justa y verdadera.

Al respecto, Huerta (2017) sefiala que, en toda
argumentacion juridica se cuestiona la validez
de las premisas y de las reglas de inferencia,
los que estan intimamente vinculadas
a reglas y valores de una determinada
sociedad; y citando a Savigny afirma que una
argumentacion juridica debe tener en cuenta la
l6gica, gramatica e histérica para aprehender el
pensamiento de la ley.

Establecido la teoria de la argumentacion
juridica, pasamos a analizar la metodologia
utilizada por la Corte Suprema en el IX Pleno
Casatorio Civil, para establecer los alcances de
la “nulidad manifiesta”, asumiendo que,

Para este Supremo Tribunal la nulidad manifiesta
es aquélla que resulta evidente, patente,
inmediatamente perceptible, en suma, aquella
que resulta facil de detectar sea que se desprenda
del acto mismo o del examen de algin otro
elemento de prueba incorporado al proceso. La
nulidad manifiesta no se circunscribe a algunas o
a alguna especifica causal de nulidad, sino que se
extiende a todas las causales que prevé el articulo
219 del Codigo Civil siempre que —repetimos- la
incursién en alguna causal, cualquiera que ésta
sea, resulte facil de advertir. (...).

La deconstruccion de la posicion asumida por
la Corte Suprema sobre la nulidad manifiesta
se basa fundamentalmente en dos variables:

* Que puede desprenderse del mismo contrato
o de otro medio probatorio incorporado al
proceso.

e Pero que, cualquiera que sea la causal de
nulidad, siempre debe ser facil de advertir.

Procede ahora concentrar nuestra atencion en
los referentes utilizados por la Corte Suprema.

El referente doctrinario nacional citado por
la Corte presentan dos grupos de posiciones,
el primer grupo se sustenta en el analisis de
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Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena para
quien, la nulidad manifiesta puede proceder de
aquello que el juez percibe a través de otros
elementos de prueba o sobre hechos ajenos al
acto juridico mismo; o puede ser de aquello
que se expresa en el acto mismo y no requiera
de prueba extrinseca; inclindndose por la
alternativa no cubierto o desconocido, que no
requiera de prueba alguna o de analisis externo
y que, por lo tanto, no son casos de nulidad
manifiesta los que precisan de una prueba
extrinseca. Doctrina que sanciona a la nulidad
manifiesta sin ningun sustento y explicacion
del porqué se inclina por la segunda alternativa
desechando la primera. Esta misma postura
es compartida por José Ledn Barandiardn y
Fredy Escobar. El segundo grupo, conformado
por Fernando Vidal Ramirez, quien refiere
que, inicialmente se presenta encubierta, pero
luego resulta manifiesta, como consecuencia
de la evaluacion que realiza el juez; posicidon
compartida por Ninamancco (2014) que nos
dice que, la nulidad manifiesta ocurre no sélo
cuando la causa de la nulidad resulta evidente
a raiz de una evaluacion del negocio en si
mismo, sino también resulta visible luego de
un examen de otros elementos que forman
parte del proceso; de tal forma que, procede
de un menor analisis probatorio requerido para
su comprobacién y que por lo tanto admite
menos margen de discusion; y Torres (2017)
quien sefala que, la nulidad manifiesta se
deduce del analisis documentario relacionado
al acto juridico, o de elementos aportados
como prueba al litigo; en ese sentido la nulidad
es manifiesta, cuando se origina en el mismo
acto juridico por la violacion de normas que
son imperativas, de orden publico, que atenten
a las buenas costumbres; o surge de las pruebas
presentadas por las partes en el proceso o de
las conseguidas de oficio por el Juez.

El Supremo Tribunal considera acertado
la posicion asumida por el grupo de Juan
Lohmann, sin ningun debate que al final
determine la razén o razones que hacen
consistentes el asumir dicha posicién, por
cuanto, como lo sefiala Campos (2017), se debe
analizar al formante doctrinario (el referente)
si es consistente, con lo tratado y resuelto por
su jurisprudencia, frente a casos concretos, a
fin de identificar los verdaderos problemas
objetos de su reflexion, que conlleven a una
acertada posicion.
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A nivel jurisprudencial la Corte cita a la
Casacion N° 2009-2002-Puno, que sanciona la
nulidad manifiesta como aquel que se deriva
del acto mismo; y a la Casacion N° 609-2009-
Lima, como aquel que se deriva de algun
otro medio probatorio actuado en el proceso,
conclusion que arriban de acuerdo a los casos
concretos tratados y que son diferentes en
cada casacion. Tal como se evidencia del
fundamento 39 del IX Pleno, s6lo se trata
de un simple acopio de las sentencias de las
respectivas Cortes, sin ninguna trascendencia
en la motivacion utilizada por el Pleno que
refleje lo util de recurrir a dichas fuentes.
Haciendo nuestro el criterio de Campos
(2017), senialamos que la jurisprudencia es
un recurso que tonifica la motivacién, por
cuanto contiene un conocimiento amplio de
la legislacion, de los principios que sirven
de base en la interpretacion de normas y de
los aportes doctrinarios alimentados por los
hechos concretos que desarrollaron.

A nivel legislativo latinoamericano, también
realiza una simple cita de los Codigos Civiles
de Chile, de Ecuador, de Colombia, Uruguay
haciendo referencia como aquel que aparece de
manifiesto en el acto o contrato, y en cuanto al de
Paraguay que sanciona como una manifestacion
en el acto o que haya sido comprobada en
juicio, que a criterio de Campos (2017) la
fuente de informacion del plenario lo constituy6
el anterior Codigo Civil Argentino que, de
acuerdo a los articulos 1038 y 1047 se entendia
que la nulidad manifiesta era aquella nulidad
considerada como absoluta, que se verifica del
mismo acto incidido por la imperfeccion, y que
por lo tanto no necesita del aporte de elementos
que prueban su verificacidon; en consecuencia,
dicho texto que alude a la nulidad manifiesta
como aquella que se desprende del mismo acto
afectado de vicio y que no requiere de otros
medios probatorios, no es util para optar dicho
contenido por estar contextualizado aun tiempo
diferente a lo actuado, siendo lo idéneo el haber
tomado como referente legislativo el nuevo
codigo argentino, que conforme a su doctrina,
establece que la nulidad so6lo es posible si el
defecto se sustrae rectamente del orden publico,
del dafio a la moral y las buenas costumbres,
debido a las pruebas aportadas al litigio, por
los justiciables o las que se obtengan durante lo
actuado en el litigio.

En este contexto ya no figura la mencion al
“acto o contrato” que restringia la aplicacion de
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la “nulidad de oficio”; mas al contrario requiere
de una evaluacién concienzuda y meticulosa
de todos los medios de prueba que dispone el
proceso, con lo que debe prescindirse de que
dicho vicio sea ‘““facil de advertir” por cuanto
debe encontrarse absolutamente acreditada,
exenta de lamenor duda posible, que garantice el
principio de conservacion del negocio juridico.

Como se puede desprender del fundamento
40, la Corte Suprema recurrid a una simple
coleccion de algunas normas latinoamericanas,
sin realizar ningiin analisis de los fundamentos
que llevaron a sancionar el contenido de dichos
coédigos y sin ninguna referencia del tiempo
que suscitaron los hechos; de tal forma que no
se entiende la importancia y el sentido de citar
dichas referencias normativas.

De acuerdo a la teoria de la argumentacion
juridica wutilizada en la comparacion de
referentes juridicos, resulta de vital importancia
un debate amplio y profundo, transversal e
integral, entre los referentes doctrinarios,
jurisprudenciales y los legislativos; que la Corte
Suprema no observoé al hacer un inadecuado uso
de dichos referentes juridicos, sin establecer
las razones que justifican su determinacion,
deslegitimando su actuacion para establecer
precedentes judiciales, todo lo cual evidencia
que incurrid en vicios metodologicos que
restringe la causal de nulidad manifiesta a una
condicion de facil de advertir, que conlleva a
confusion y a una falsa conclusion.

Asi, a manera didactica de explicar dicha
confusion, los autores Vasquez y Zegarra
(2017) lo ilustran con el siguiente ejemplo,
que para mejor entender lo hemos adaptado
con el proposito de ejemplificar esta corriente.
Imaginese que la sociedad “A” celebra
mediante documento con firmas legalizadas un
contrato de compraventa destinado a transferir
el principal activo fijo a la sociedad “B”,
ambas vinculadas juridicamente, el mismo que
permanece inscrito a nombre de la vendedora
en tanto el acto traslativo nunca sera registrado
por decision de las partes.

Posteriormente, “X”, acreedor de “A”, logra
trabar un embargo del referido inmueble
de la compraventa con “B”, que permanece
registrado a nombre de “A”. Con la finalidad
de evitar la ejecucién del inmueble, “B”
inicia un proceso de terceria de propiedad
fundamentando que el mencionado activo
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le pertenecia en virtud del contrato de
compraventa con firmas legalizadas.

SUPUESTO 1: “La nulidad manifiesta
es aquella que resulta evidente, patente,
inmediatamente perceptible, en suma, aquella
que resulta facil de detectar que se desprenda
del acto mismo”’.

FALLO 1: La demanda de terceria seria
declarada fundada lo cual es un injusto.

SUPUESTO 2: “La nulidad manifiesta
es aquella que resulta evidente, patente,
inmediatamente perceptible, del examen de
algin elemento legitimamente incorporado al
proceso”.

Como medios probatorios incorporados al
proceso figura un acta en la cual se registra
que, la junta general de accionistas de “A”
celebra la compraventa del activo fijo con la
Unica y exclusiva finalidad de evitar que el
referido inmueble sea materia de embargo por
sus acreedores.

FALLO 2: La demanda de terceria seria
declarada infundada, lo cual es justo.

Analizando la configuracion de la categoria
que se opta como “la nulidad que se desprende
del acto mismo” y de “facil de detectar”, o
aquella que se desprende “del examen de algiin
otro elemento incorporado al proceso”, queda
definitivamente deslindado que debe dejarse
de lado como la nulidad que se desprende del
mismo acto; porque restringe el concepto de
nulidad manifiesta y debe quedar sellada la
segunda, “del examen de algiin otro elemento
incorporado al proceso”.

CONCLUSIONES

La mala interpretacion y uso de los referentes
juridicos  legales,  jurisprudenciales vy
doctrinarios conlleva a errores y dificultades
en su aplicacién, al no estar contextualizado
con hechos concretos que se quiere analizar
y sancionar.

La declaracién de la nulidad de oficio que evite
causar dificultades o injustos a los justiciables y
alasociedad requiere de una correcta definicion
de nulidad manifiesta, que comprenda los
momentos y el espacio en el que se desarrolla
los casos, es decir contextualizados en tiempo
y espacio.
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No resulta correcto definir a la nulidad

manifiesta empleando sinénimos como
“evidente, patente o inmediatamente
perceptible”, “aquella que resulta facil de

detectar” porque constituyen criterios muy
relativos, dificil de uniformizar, porque cada
sujeto tiene su forma de entenderlo y que por
lo tanto generan confusion en el intérprete.

Consideramos que la Corte Suprema en el
IX Pleno Casatorio Civil ha interpretado
incorrectamente, que la “nulidad manifiesta”
es aquella que es “facil de detectar” y “aquella
que se desprende del acto mismo” al incurrir
en vicios metodologicos en los argumentos
utilizados para comparar juridicamente los
referentes doctrinarios, jurisprudenciales y
legislativos.

Planteamos que debe prescindirse que el vicio
de nulidad sea “facil de detectar” y dejarse
de lado la nocidon restrictiva de la nulidad
manifiesta como “aquella que se desprende
del acto mismo” y quedar sellada la que se
desprende “del examen de algun otro elemento
incorporado al proceso”.
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RESUMEN

La presente investigacion analizara los
alcances del allanamiento y el reconocimiento
de la responsabilidad administrativa del
proveedor en el marco de un procedimiento
administrativo frente a la infraccion al deber
de idoneidad, a partir de la insercion de nuevos
cuerpos legales que redirigieron la practica del
sistema de proteccion y defensa del consumidor
en el Peri. De ese modo, nuestro proposito
se desarrollarda bajo un enfoque normativo,
hermenéutico y jurisprudencial, desde la
evaluacion de los diversos pronunciamientos
de la Sala Especializada en Protecciéon al
Consumidor del Indecopi en el periodo
comprendido desde el 2012 hasta el 2021.
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PALABRAS CLAVE

Consumidor Proveedor Deber de
Idoneidad - Responsabilidad Administrativa -
Allanamiento = Reconocimiento * Atenuantes

ABSTRACT

This research will analyze the scopes of
the acceptance and the recognition of the
administrative liability of the supplier in the
framework of an administrative proceeding
against the infringement of the duty of
suitability, from the insertion of new legal
bodies that redirected the practice of the
system of consumer protection and defense
in Peru. Consequently, our purpose will be
developed under a normative, hermeneutic and
jurisprudential approach, from the evaluation of
the various pronouncements of the Specialized
Chamber on Consumer Protection of Indecopi
in the period from 2012 to 2021.

KEYWORDS

Consumer - Supplier - Duty of Suitability
* Administrative Responsibility - Seizure -
Recognition - Mitigating

INTRODUCCION

El régimen de “economia social de mercado”
resalta en el articulo 65° de la Constitucion
Politica del Peru, su orientacion por la defensa
del interés de los consumidores y usuarios
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respecto de la informacion, salud y seguridad
del agente mas débil en una relacion de
consumo. De ese modo, el deber de idoneidad
se consagra como una especial categoria
juridica binaria, desde un corte sustantivo
y adjetivo, que procura la justicia en las
relaciones de consumo, a partir del respeto de
la aptitud de los bienes que son ofrecidos al
mercado y se encuentran a disposicion de los
consumidores.

En ese contexto, el deber de idoneidad confina
sus alcances interpretativos, junto a las demas
normas que se consagran en el Codigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor, a los
distintos 6rganos resolutivos que conforman
el Instituto Nacional de Defensa de la
Competenciay de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual (en adelante, Indecopi), en su
calidad de agente promotor y vigilante de la
libre y leal competencia en el mercado peruano.
Sin embargo, en los ultimos afios, nuevos
cuerpos legales como el Decreto Legislativo
Nro. 1308 y la Directiva Nro. 001-2021/
COD-INDECOPI —que derogdé totalmente
a las Directivas Nros. 006-2017/DIR-COD-
INDECOPI, 004-2018/DIR-COD-INDECOPI,
005-2018/DIR-COD-INDECOPI, 005-2017/
DIR-COD-INDECOPI-  reorientaron la
practica jurisprudencial administrativa sobre
el desarrollo juridico de nuestro sistema de
proteccion y defensa del consumidor.

Enrazén aello, resulta posible identificar que el
problema que motiva la presente investigacion
se circunscribe sobre la considerable crisis
que afronta el deber de idoneidad, puesto
en evidencia por el irrestricto hilo conductor
de su interpretacion, a partir de la propia
aplicacion de la Sala Especializada en
Proteccién al Consumidor. Ello, sin detrimento
del agravante que generan las implicancias de
las figuras del allanamiento y reconocimiento
de la responsabilidad administrativa del
proveedor en el marco de los procedimientos
administrativos.

En ese orden de ideas, la importancia del
tratamiento a enmarcar circunscribe su eje
tematico sobre el analisis de los alcances
e impactos que representan la insercion
del allanamiento y el reconocimiento de la
responsabilidad administrativa del proveedor
frente a las infracciones al deber de idoneidad
en el sistema de proteccion y defensa del
consumidor en el Peru.

VOX JURIS (41) 1, 2023

ESTADO DEL ARTE

Conscientes de la trascendencia de la presente
investigacion, destacamos —aunque no
compartimos—el aporte humanistico que recoge
la tesis intitulada «Los deberes de proteccion
a favor del deudor-consumidor: ;Exceso de
proteccion del Estado o la obligacion como
medio efectivo de cooperacidnintersubjetiva?,
cuyo estudio apunta que la funciéon que se le
otorga a la diligencia requerida al consumidor!
termina por ser un mecanismo de exclusion de
la proteccion especial que constitucionalmente
es reconocida, toda vez que s6lo admitird al
sujeto recurrente de tutela cuando hubiera
tenido el cuidado de observar todas o la
gran parte de las implicancias posibles de su
actuacion, lo cual, desde su punto de vista,
percibe que el consumidor tutelado sera so6lo
aquel que actue con racionalidad.

Desde el otro horizonte, saludamos
respetuosamente la tesis intitulada «Fl
procedimiento de proteccion al consumidor
que se sigue ante el Indecopi por denuncia de
parte debe ser trilateral y no sancionador»; no
obstante, no sera considerada, toda vez que no
reviste un nivel profesional adecuado al grado
que apunta nuestro proposito.

ASPECTOS ADJETIVOS DEL DEBER
DE IDONEIDAD

El ordenamiento juridico peruano, atendiendo
a los principios contenidos en la Constitucion
Politica de 1993, abraza en toda su extension
a la Ley Nro. 29571, Cédigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor, que confina sus
alcances interpretativos a los distintos 6rganos
resolutivos que conforman el Indecopi.

De esa manera poco usual frente a la normativa
comparada, nuestro legislador, a través del
articulo 18° consagro el deber de idoneidad,
comprendiendo esta categoria como la
correspondencia entre lo que el consumidor
espera frente a aquello que efectivamente

1 Para el precitado autor,

La definicion del consumidor o usuario, en funcién a
su diligencia es confusa. La diligencia es una categoria
del derecho de obligaciones que sirve de parametro al
cumplimiento de las prestaciones, vale decir, la medida
que permitira descartar en los supuestos de inejecucion de
obligaciones, la responsabilidad del deudor. A éste, seria
imputable tal incumplimiento en tanto no ha desplegado
los comportamientos debidos, de manera que, finalmente la
conducta de cooperacién no llega a realizarse.
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recibe, en funciébn a diversos factores
que apuntan al contexto, circunstancias,
informacién y naturaleza de la oferta de los
bienes que el proveedor pone a disposicion en
el mercado.

Para Stucchi (2005: 65) y Baca Oneto (2013:
36-37), la idoneidad de un bien depende
significativamente de la informacién que
el proveedor haya puesto a disposicion del
consumidor, toda vez que la misma, determina
las expectativas razonables de cada ciudadano
respecto de aquello que evalta adquirir para
satisfacer alguna de sus necesidades. Por ese
motivo, ambos autores arriban que la idoneidad
y la informacién se encuentran estrechamente
vinculadas; sin embargo, destacan que esto
no nos debe llevar a entender que es el unico
parametro para determinar la idoneidad, sino
que ademéas debera evaluarse la naturaleza
del bien.

Por su parte, Damian, refiere que:

Estamos frente a una norma bipartita que
se instaura desde una doble perspectiva, la
cual: (i) Por una parte, ampara el Derecho del
Consumidor, de exigir el cumplimiento de
lo que espera recibir (ex ante) frente a lo que
efectivamente recibe (ex post), en funcién a la
oferta e informacién que previamente le fue
proporcionada —Ilo cual no necesariamente
hace referencia a la publicidad— ademas de las
circunstancias y condiciones de la transaccion;
y, (ii) por otra, resalta el Deber del Proveedor
de cumplir todas las expectativas legitimas
y razonables que el consumidor origine en
virtud a lo previamente ofrecido e informado
y que aquello que recibira, se ajuste a las
circunstancias del caso, asi como a la aptitud y
naturaleza propia del producto o servicio para
atender a la finalidad por la cual ha sido puesto
en el mercado (2019: 455).

Sin perjuicio de lo expuesto, los precitados
aportes doctrinarios, s6lo obedecen a un
aspecto sustantivo de esta especial categoria,
omitiendo la naturaleza adjetiva o procesal
de esta norma que se desprende desde una
interpretacion sistematica a partir de la lectura
de los articulos 19°, 20° y 104° del Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor.

Atendiendo a lo expuesto, se desprende que
los articulos 19°, 20° y 104° (en su primer
parrafo), apuntan claramente que el proveedor
serd responsable por la falta de idoneidad de los
bienes que traslada al mercado. No obstante,
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no se debe perder de vista que la evaluacion
del deber de idoneidad sera determinada por
la atencion de las garantias legales, explicitas
e implicitas que circunscriben al bien, bajo un
adecuado dinamismo probatorio que recae,
en primer término, sobre el consumidor, a
excepcion de aquellas situaciones, donde la
naturaleza procesal, demanda la inversion de la
carga de la prueba y, en un segundo momento
al proveedor, quien debera acreditar que el
bien es idoneo.

El precitado criterio fue desarrollado por la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor
a través de la Resolucion 2547-2015/SPC-
INDECOPI, en la cual se establecid que:

Si bien mediante Resolucion 177-2012/SC2-
INDECOPI, la Sala consider6 que la existencia
de una falla potencial en un producto constituia
una infraccién al deber de idoneidad, esta Sala
considera necesario realizar un cambio de
criterio, a fin de establecer que el analisis del
deber de idoneidad, respecto de si el producto
adquirido o servicio prestado corresponde a
lo esperado por el consumidor, surge en tanto
quede acreditado, en primer lugar, la existencia
de fallas o desperfectos (sic).

En este apartado, es importante sefialar que
la exigencia probatoria descrita, no parte del
arbitrio de la autoridad de consumo, sino que
reposa en lo preceptuado en el articulo 162°,
que establece que la carga de la prueba se
rige por el principio de impulso de oficio —
contenido en el mismo cuerpo normativo— y
preceptia que corresponde a los administrados,
aportar pruebas mediante la presentacion de
documentos y demas diligencias permites o
aducir alegaciones.

Para Hernando Devis Echandia,

Si no existiera esta regla de juicio que faculta
al juez para evitar el non liquet cuando falte
la prueba, seria muy frecuente el fracaso del
proceso y la consiguiente pérdida de tiempo,
trabajo y dinero para el Estado y las partes.
[...] La carga de la prueba es, por consiguiente,
una medida imprescindible de sanidad juridica
y una condicidon sine qua non de toda buena
administracién de justicia (2019, 429).

Con mayor exhaustividad procesal, conviene
recordar que, en razén al principio de la carga
de la prueba, la responsabilidad de probar
los hechos corresponde a quien los alega. De
conformidad con lo expuesto, el articulo 173°
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del Texto Unico Ordenado de la Ley Nro.
27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado mediante Decreto Supremo
Nro. 004-2019-JUS y el articulo 196° del
Codigo Procesal Civil, norma de aplicacion
supletoriaalos procedimientos administrativos,
establece la carga de los administrados de
aportar pruebas en el procedimiento.

En tal medida, si un proveedor considera que
el defecto acreditado en el procedimiento no
le es imputable, debera presentar los medios
probatorios idoneos que permitan demostrar
ello, mas alla de la mera contradiccion.
Por tal motivo, corresponde determinar la
responsabilidad de la entidad financiera por el
hecho materia de denuncia.

En la misma linea de prioridades, sobre el
desarrollo de la etapa de actuaciéon probatoria
que recae sobre las partes, la Sala Especializada
en Protecciéon al Consumidor, en reiterada
jurisprudencia, a través de las Resoluciones
3230-2019/SPC-INDECOPI, 3229-2019/SPC-
INDECOPI, 2826-2019/SPC-INDECOPI,
2412-2019/SPC-INDECOPI, 1134-2019/
SPC-INDECOPI, 243-2018/SPC-INDECOPI,
219-2018/SPC-INDECOPI y 3232-2018/SPC-
INDECOPI, ha resuelto que:

El supuesto de responsabilidad administrativa
en la actuacion del proveedor impone a este la
carga procesal de sustentar y acreditar que no
es responsable por la falta de idoneidad del bien
colocado en el mercado o el servicio prestado,
sea porque actudé cumpliendo con las normas
debidas o porque pudo acreditar la existencia de
hechos ajenos que lo eximen de responsabilidad.
Asi, una vez acreditado el defecto por el
consumidor o la autoridad administrativa,
corresponde al proveedor acreditar que este no
le es imputable.

VOX JURIS (41) 1, 2023

Sin embargo, el precitado articulo 104°
desarrolla las exclusiones de responsabilidad
del proveedor, frente a la acreditacion de una
causa objetiva, justificada y no previsible que
configure la ruptura del nexo causal por caso
fortuito o fuerza mayor, hecho determinante
de un tercero o la imprudencia del propio
consumidor afectado.

A razoén de lo precedido, se desprende que el
deber de idoneidad es una categoria juridica
binaria que se bifurca en dos vertientes
claramente  diferenciadas: Un  aspecto
sustantivo y un aspecto adjetivo. Por una
parte, encontramos un aspecto sustantivo que
reconoce el derecho de los consumidores de
adquirir y disfrutar de productos y servicios
que cumplan con la aptitud por la cual fueron
desplazados hacia el mercado; siendo deber de
todo proveedor, cumplir con el compromiso
legal, explicito o implicito que se adhiere a su
oferta. Por otra, hallamos un aspecto adjetivo o
procesal que establece las reglas y excepciones
probatorias a efectos de arribar a la verdad
material de los hechos materia de controversia.

A efectos de ilustrar esta postura, compartimos
el siguiente esquema’ que denota la esencia
binaria, sustantiva y procesal del deber
de idoneidad:

2 El esquema fue presentado por primera vez en: DAMIAN
MEDINA, O. La interpretacion del deber de idoneidad desde
el analisis de la responsabilidad administrativa del proveedor
Yy su impacto en el sistema de proteccién y defensa del
consumidor, Tesis presentada para optar por el titulo de
Abogado por Universidad de San Martin de Porres, 2016.
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Esquema 1: Aplicacion sustantiva y procesal del deber de idoneidad

Garantias

JA\

Legales

/

Son los parametros esquematicos que definen los
alcances del deber de idoneidad.

Explicitas

Implicitas

A partir de su analisis, se desprende la funcionalidad
bipartida del Deber de Idoneidad.

[

Funcionalidad
Sustantiva

Funcionalidad
Adjetiva o Procesal

De su evaluacion,
se desprende su
Dinamismo Probatorio

I

Derecho del Deber del
Consumidor Proveedor

REFLEXIONES DEL ALLANAMIENTO
Y RECONOCIMIENTO A LA LUZ DEL
DECRETO LEGISLATIVO NRO. 1308 Y
LA DIRECTIVA NRO. 001-2021/COD-
INDECOPI

Para Vicente Gimeno Sendra (2007: 254) «el
allanamiento es un acto del demandado, por
el que, manifestando su conformidad con la
pretension formulada por el demandante, pone
fin al proceso, provocando la emision de una
resoluciéon con todos los efectos de la cosa
juzgaday.

En la misma sintonia, Marianella Ledesma
(2014, T. I, p. 438), destaca que:

El allanamiento es el negocio juridico procesal
unilateral del demandado a través del cual
este acepta el petitorio de la demanda dirigida
contra ¢l por el demandante en el proceso».
Asimismo, afade que, en el proceso civil, «La
oportunidad para allanarse es dentro del plazo
para contestar la demanda y la respuesta que
provoca el allanamiento aprobado por el juez
es en cualquier estado del proceso, previo a la
sentencia. Si se realiza dentro del plazo para
contestar la demanda genera la exoneracion de
gastos procesales (2014, T. I, p. 438).

omaralfredo.damian@unmsm.edu.pe
VOX JURIS, Lima (Peru) 41 (1): 80-96, 2023

A razon de ello, no debemos perder de vista,
la importante anotacion de Gimeno Sendra
(2007: 255), cuando precisa que:

[...] dicho acto de disposicién (allanamiento)
puede ser total o parcial. Es total, cuando el
demandado reconoce todas las pretensiones,
declarativas y de condena, del actor y manifiesta
su disposicion a cumplir voluntariamente con
todas las prestaciones. Es parcial, cuando
dicho reconocimiento se limita a determinadas
pretensiones (asi, ante una pretensioén mixta, el
demandado reconoce la declarativa, pero no la
de condena) y no a otras o cuando existiendo una
sola pretension la conformidad se circunscribe a
un solo pronunciamiento (asi a la principal de
la condena, pero no a la de pago de intereses
y costas) [...]. Tan solo el allanamiento
total produce la finalizacion anormal del
procedimiento [...], debiendo, en el parcial,
continuar el procedimiento contra los demas.

Sin embargo, esta ultima referencia no debe
ser confundida con el forzado concepto de
allanamiento o reconocimiento parcial de
una pretension, el mismo que, de manera
acertada y oportuna fue rechazado por la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor
a través de la Resolucion 542-2021/SPC-
INDECOPI, la misma que apoyada en
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la Directiva Nro. 006-2017/DIR-COD-
INDECOPI, actualmente derogada por Ila
Directiva Nro. 001-2021/COD-INDECOPI,
Directiva Unica que regula los procedimientos
de proteccion al consumidor previstos en
el Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, sostuvo que, cuando la infraccion
no ha sido reconocida en su totalidad, sino,
en parte de ella, no corresponde aplicar la
circunstancia atenuante prevista en el articulo
257°.2 literal a) del TUO de la LPAG, toda
vez que, en estricto, no puede ser considerado
como un reconocimiento de responsabilidad
sobre la infraccion imputada.

Por su parte, para Alberto Hinostroza (2018:
626), por medio del reconocimiento, el sujeto
declara expresamente que acepta la pretension
y la certeza o autenticidad de los hechos
y la fundamentacién juridica en que dicha
pretensidn se sustenta.

En el mismo escalafon de prioridades, el
precitado Alberto Hinostroza, anota que:

Al igual que para el allanamiento, si el
reconocimiento fuese parcial y se hubiesen
desestimado en la sentencia las pretensiones
no comprendidas en ¢él, entonces, la condena
del pago de costas y costos incide unicamente
sobre aquellas pretensiones que hayan sido
acogidas para el vencedor (que fueron objeto
de reconocimiento), correspondiendo su pago
al vencido. Ello se desprende del tercer parrafo
del articulo 412. Ademas de la exoneracion del
pago de costas y costos por declaracion judicial
expresa y motivada (a la que alude la parte
final del primer parrafo del art. 412), existe otra
salvedad a la regla general, cual es, en el caso
particular, la exoneracion del pago de costas y
costos de quien reconoce la demanda dentro del
plazo para contestarla (art. 413 Gltimo parrafo)
(2018: 631).

Examinadas cada una de las prerrogativas
expuestas, conviene resaltar que, en el caso
de nuestra legislacion procesal de consumo,
la Directiva Nro. 001-2021/COD-INDECOPI,
denominada Directiva Unica que regula los
procedimientos de proteccion al consumidor
previstos en el Coédigo de Proteccion vy
Defensa del Consumidor, mediante el literal
b) del articulo 29°, preceptia —al igual
que su antecesora— que «el allanamiento o
reconocimiento puede abarcar la totalidad de
las pretensiones o algunas de ellas; en este
ultimo caso, el procedimiento administrativo
continua respecto de aquellas pretensiones
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no comprendidas en dicho allanamiento o
reconocimiento».

Es importante sefialar que, como consecuencia
del allanamiento o reconocimiento de los
proveedores denunciados en el marco de un
procedimiento administrativo de proteccion
al consumidor, los oOrganos resolutivos
deberan tener en consideracion las siguientes
disposiciones:

1. El1 allanamiento o reconocimiento no
impiden evaluar la procedencia de los
hechos materia de denuncia, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 108°,
oportunamente modificado por los Decretos
Legislativos 1308 y 1390, el mismo que
reune las razones de improcedencia de la
denuncia, cuando: a) no exista legitimidad
para obrar activa; b) no exista legitimidad
para obrar pasiva; ¢) no exista una relacion
de consumo; d) si ha prescrito la facultad de
la autoridad administrativa; e) si existe falta
de interés para obrar; y, f) si el proveedor
subsana corrige la conducta constitutiva de
infraccion administrativa con anterioridad a
la notificacion de la imputacion de cargos.

2. Sin perjuicio de la defensa que el proveedor
ejerza sobre el fondo, se da por concluido
el procedimiento con la resolucion de
determinaciéon de responsabilidad del
proveedor, estableciéndose la sancion,
el dictado de medidas correctivas segun
corresponda y la inscripcion del denunciado
en el Registro de Infracciones y Sanciones
del Indecopi.

En la misma sintonia, la Sala Especializada
en Proteccion al Consumidor, mediante la
Resolucion 483-2019/SPC-INDECOPI es
enfatica al sefialar que:

No obstante, si el proveedor denunciado
invoca el allanamiento o reconocimiento
condicionado a que, primero, se realice un
analisis respecto de sus alegatos de defensa,
la Sala considera que corresponde desestimar
aquella solicitud, por no ser directa, y en ese
sentido pronunciarse sobre el fondo de la
controversia.

3. De igual forma, se precisa que, cuando
el denunciado presente el allanamiento
o reconocimiento, dentro del plazo para
realizar sus descargos, se podra imponer
una amonestacion. Asimismo, se dispondra
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la exoneracidn de costos del procedimiento,
Gnicamente, si alcanza a todas las
pretensiones del denunciante.

Al respecto, a través de la Resolucion 327-
2019/SPC-INDECOPI, la Sala precisa que
«si el proveedor invoca el allanamiento
y/0 reconocimiento entre sus alegatos de
defensa, el pedido —si es claro y expreso—
debe surtir sus efectos, siendo que carece de
objeto pronunciarse sobre tales alegatos en
torno al fondo de la controversia».

4. Cuando el denunciado presente el
allanamiento o reconocimiento, fuera del
plazo para realizar sus descargos o del
plazo de prorroga concedido para ello,
necesariamente, se impondra una sancion
pecuniaria, sin perjuicio de la facultad de
aplicar los criterios atenuantes al graduar
la sancion. En estos casos no procede la
exoneracion del pago de los costos del
procedimiento.

Sin menoscabo de lo expuesto, resulta
pertinente repasar la jurisprudencia emitida
por la Sala Especializada en Proteccion
al Consumidor, en la cual, en un primer
momento, a través de las Resoluciones
3115-2018/SPC-INDECOPI y 3523-2018/
SPC-INDECOPI, reconocio6 que:

De conformidad con el Coédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, en
los procedimientos de oficio promovidos por
una denuncia de parte, cuando el proveedor
se allana a la denuncia presentada o
reconoce las pretensiones en ella contenidas,
liminarmente se da por concluido el
procedimiento por ese o esos extremos de la
denuncia respecto de los cuales el proveedor
pretende allanarse o reconocer, siendo que,
bajo ese contexto, corresponde a la autoridad
declarar fundada la denuncia.

Ahora bien, si el proveedor reconoce o se
allana en la oportunidad en que debe presentar
los descargos, corresponde a la autoridad,
luego de declarar fundada la denuncia,
amonestarlo y exonerarlo uUnicamente del
pago de los costos del procedimiento.
Por el contrario, si el allanamiento o
reconocimiento fue presentado, luego o
fuera del plazo en que el proveedor presentd
sus descargos, la autoridad evaluara esta
situacion como atenuante para la graduaciéon
de la sancidn y, de otro lado, no lo exonerara
del pago de los costos del procedimiento.
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Como es posible advertir, si bien, por un lado,
la norma advierte la posibilidad de imponer
una amonestacion frente al allanamiento
o reconocimiento del proveedor; por otro,
la jurisprudencia que esgrime la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor
determind, contrariamente a  cualquier
interpretacion, que corresponde a la autoridad
amonestarlo.

No obstante, afios mas tarde, a través de las
Resoluciones 2405-2019/SPC-INDECOPI
y 2404-2019/SPC-INDECOPI, el mismo
colegiado, sefial6 —en una nueva version— que:

[...] aceptar el allanamiento no implica imponer
automaticamente una amonestacion, sino que,
en base a la evaluacién del caso concreto,
se estimarda la posibilidad de imponer una
multa pecuniaria, en cuyo caso se asignara a
dicha figura un porcentaje determinado como
atenuante de la infraccion.

Indudablemente, este pronunciamiento
deja en evidencia otro gran problema:
La impredictibilidad de las resoluciones
administrativas y el quebrantamiento del
principio de confianza legitima en los
procedimientos administrativos en proteccion
al consumidor, el mismo que, bajo la
comprension de Rivero y Damian, debera
tenerse en cuenta que:

[...] este principio, pretende orientar la actividad
de la autoridad administrativa hacia la certera
comprension de su actividad, los requisitos,
gestion, plazo de demora y posibles respuestas
que se podrian obtener a partir que se encuentra
obligada a brindar informacién veraz, completa
y confiable sobre cada procedimiento a su
cargo. De ese modo, la norma avizora que las
actuaciones de la autoridad administrativa,
seran  congruentes con las expectativas
legitimas de los administrados razonablemente
generadas, siempre que obedezcan a la practica
y los antecedentes administrativos, salvo que
existan nuevos criterios que, debidamente
fundamentados, se aparten de la predictibilidad
en la que se enmarcaban. Bajo esta formula, el
legislador pretende salvaguardar y preservar la
seguridad juridica del ordenamiento nacional,
alejandolo de las posibles irregularidades que
puedan mal encaminar la interpretacion de las
normas aplicables y la jurisprudencia (2019:
888-889).

En el mismo sentido, Rivero y Damian, afiaden
que:
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La confianza legitima institucional de esta
agencia de competencia, s6lo se construira sobre
la uniformidad jurisprudencial que persiga cada
una de las resoluciones que sus distintos 6rganos
resolutivos centralizados y descentralizados
emitan en cada una de sus instancias, alineados
a la normatividad y los principios rectores
vigentes que rigen nuestro Sistema de Proteccion
y Defensa del Consumidor (2019: 892).

Retornando al punto medular de estudio, es
importante informar al lector que, la «nueva»
formula que trajo consigo el allanamiento
y reconocimiento, asi como otras variables
al espiritu procesal del derecho de consumo
en el Peru, no partieron de la Directiva Nro.
006-2017/DIR-COD-INDECOPI, Directiva
que regula los procedimientos en materia
de proteccion al consumidor, previstos
en el Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor; lamisma que, en la actualidad, fue
derogada por la Directiva Nro. 001-2021/COD-
INDECOPI, Directiva Unica que regula los
Procedimientos de Proteccion al Consumidor
previstos en el Codigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor, sino que yacen de la matriz
que instaur6 el Decreto Legislativo Nro.
1308, denominado Decreto Legislativo que
modifica el Codigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor.

Sin embargo, el énfasis de sefalar que
estamos frente a una «nuevay férmula sobre el
reconocimiento, surge a partir de las memorias
que nos dejo el estudio de la jurisprudencia
mediante la Resolucion 3113-2013/SPC-
INDECORPI, en la cual, la Sala Especializada
en Proteccion al Consumidor del Indecopi,
asumiendo una interpretacion en concordancia
con el principio in dubio pro consumidor,
consider6 que, incluso cuando se verifique
que el proveedor reconocio la veracidad de
los hechos denunciados, no debe configurarse
un perjuicio para el consumidor, toda vez que
incurridé en una serie de gastos para interponer
su denuncia por le corresponde validamente
que le sean devueltos. En ese sentido, resolvio
en mayoria —con el voto de los vocales Julio
Durand Carrién, Alejandro Rospigliosi Vega y
Javier Zuiiiga Quevedo— que:

[...] la interposicién de un reconocimiento no
debe traer como consecuencia que el denunciado
sea exonerado del pago de las costas y costos
del procedimiento a favor del consumidor.
En ese orden de ideas, discrepa con el criterio
adoptado por la Comision en el sentido que la
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interposicién del reconocimiento no conlleva a
dicha exoneracion, no resultando aplicable al
caso el articulo 413° del Codigo Procesal Civil.

En la misma sintonia, mediante la Resolucion
3575-2012/SPC-INDECOPI, en referencia
al allanamiento, la Sala Especializada en
Protecciéon al Consumidor del Indecopi,
resolvid también en mayoria, bajo las mismas
consideraciones  expuestas  anteriormente
frente a la interpretacion del principio in dubio
pro consumidor, con el voto de los mismos
vocales, que:

[...] la interposicion de un allanamiento no debe
traer como consecuencia que el denunciado
sea exonerado del pago de las costas y costos
del procedimiento a favor del consumidor. En
tal sentido, concuerda con el criterio adoptado
por la Comision en el sentido que no resulta
aplicable el articulo 413° del Codigo Procesal
Civil al caso [...].

Por lo ahora desarrollado, se advierte que el
Decreto Legislativo Nro. 1308, no s6lo abordo
cambios sustanciales en la aplicacion del
allanamiento y reconocimiento, contrarios a
los principios que alguna vez defendio la Sala
Especializada en Proteccién al Consumidor,
sinoqueademasrealizd diversasmodificaciones
a las competencias del Indecopi en materia de
proteccion y defensa del consumidor sobre los
procedimientos a su cargo’.

De igual forma, introdujo cambios a lo referido
a la aplicacion de las medidas cautelares,
sanciones y los criterios de graduacion de
las sanciones administrativas, las medidas
correctivas reparadoras, multas coercitivas
por incumplimiento de mandatos, multas
coercitivas por incumplimiento del pago de
costas y costos, la competencia de los 6rganos
resolutivos de procedimientos sumarisimos de
proteccion al consumidor y, en especial, a la
postulacioén del procedimiento, laincorporacion
de «nuevas» formas de conclusidén anticipada
del procedimiento de oficio, asi como sus
implicancias y la eliminacién del recurso
de revision®.

3 De igual manera, el referido Decreto Legislativo, modifico
algunos alcances del Decreto Legislativo Nro. 1033, Ley
de Organizacién y Funciones del Indecopi, en el extremo
referido a las Salas funcionales del Tribunal y la capacidad
de conocer en consulta, los precedentes de observancia
obligatoria emitidos por las Comisiones que interpreten
de modo expreso y con caracter general, el sentido de la
legislacién en su competencia.

4 El recurso de revisién se encontraba destinado a atender
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Aspectos positivos

Si bien, el Decreto Legislativo Nro. 1308
inserté6 diversas modificaciones que fueron
objeto de duras criticas, resulta importante
mencionar que preservo los procedimientos
por incumplimiento de medidas correctivas,
medidas cautelares, pago de costas y costos,
asi como los procedimientos por proporcionar
informacién falsa, ocultamiento y negativa
injustificada ante los requerimientos de
la autoridad.

En el mismo camino de acierto, indirectamente,
esta norma marc6 un hito importante hacia la
autorregulacion que solo existia en muy pocas
propuestas empresariales y reforzé su estricto
cumplimiento a través del empoderamiento
que recibieron los procedimientos por
incumplimiento de acuerdos conciliatorios o
cualquier otro que, de forma indubitable, deje
constancia de la manifestacion de voluntad de
las partes.

De ese modo, el disefio de esta norma inserto el
primer punto de partida hacia la corregulacion®
a través de la coexistencia entre la regulacion
estatal y el cumplimiento normativo o
compliance y la autorregulacion.

cuestiones de puro derecho frente al apartamiento de
un precedente de observancia obligatoria o la incorrecta
interpretacién juridica. El precitado mecanismo, se
encontraba reservado para los procedimientos sumarisimos
de proteccion al consumidor y, en su aplicacién cotidiana,
fue indebidamente calificado como una suerte de casaciéon
administrativa o tercera instancia y su resolucion se
encontraba a cargo de la Sala Especializada en Proteccion
al Consumidor; no obstante, en la actualidad, los
procedimientos sumarisimos de proteccién al consumidor,
concluyen en segunda instancia ante la resolucién final
que emite la correspondiente Comisién de Proteccién al
Consumidor, agotando de ese modo la via administrativa.
En evidente obediencia, la Sala Especializada en Proteccién
al Consumidor a través de las Resoluciones 974-2017/
SPC-INDECOPI, 160-2017/SPC-INDECOPI y 9-2017/SPC-
INDECOPI, reafirmé lo expuesto por la norma, senalando
que:

«En virtud del Decreto Legislativo Nro. 1308, Norma que
modifica el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
y que resulta de aplicacion inmediata conforme a su unica
Disposicion Complementaria Transitoria, el recurso de
revision ya no esta contemplado en los procedimientos
sumarisimos en materia de proteccién al consumidor a cargo
del Indecopi como medio impugnatorio y, por ende, la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor ya no tiene la
facultad de conocerlo ni resolverlo».

5 «The groups can be wholly responsible for developing the self-
regulatory instruments, monitoring compliance and ensuring
enforcement, or they can work with government entities and
other stakeholders in these areas, in a co-regulatory capacity.
Co-regulation can be seen as being part of the continuum
between self-regulation and government regulation. Self-
regulatory schemes entailing some degree of Government
involvement are common; the level of involvement, however,
can vary significantly among schemes». OECD (2015: 11).
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Ello, toda vez que, bajo el esquema actual,
los procedimientos por incumplimiento de
acuerdos conciliatorios, fuerzan la conciencia
en el proveedor que acostumbraba a desatender
sus promesas conciliatorias y, ahora, con mayor
fuerza, se ven compelidos a su adecuado,
estricto y oportuno cumplimiento si es que no
quieren asumir el inicio de un procedimiento
por incumplimiento que puede resultar mas
gravoso que un litigio sobre el fondo de la
litis, a través de sanciones que parten desde
una (1) hasta las doscientas (200) Unidades
Impositivas Tributarias, sin perjuicio de la
responsabilidad civil o penal que corresponda.

En la misma retorica, quizas, la propuesta
referida al allanamiento y reconocimiento se
encuentre justificada en el hecho de acelerar
los procedimientos llevados a cabo ante la
autoridad administrativa; sin embargo, esta
celeridad no puede ni debe ir en desmedro de
un mecanismo de proteccion adecuada, acorde
con los principios constitucionales® que se
desarrollan con motivo de nuestro sistema de
proteccion y defensa del consumidor.

Aspectos negativos

De conformidad con lo expuesto, el articulo
29° de la Directiva Nro. 001-2021/COD-
INDECOPI, concordante con el propodsito
al cual apunta el Decreto Legislativo Nro.
1308, detalla los alcances del allanamiento
y reconocimiento del proveedor frente a una
denuncia administrativa por infraccién a los
derechos de los consumidores, contenidos en
nuestra normativa de tutela.

Si la invocaciéon del proveedor denunciado se
origina de manera oportuna, es decir, dentro el
plazo que la autoridad otorga para presentar
sus descargos’, se evaluara y determinara
su responsabilidad, la misma que podra

6 «El fin de esta regulacién es proteger al publico, pues en caso
contrario, se situaria en indefension o debilidad contractual.
Son limites a la libertad derivados del derecho de los demas
a la necesaria proteccién de la igualdad de las transacciones.
Esta regulacion del sujeto y de la actividad es una regulaciéon
conforme al mercado. La mayor parte de las veces la
regulacién tiende a preservar el buen funcionamiento del
mercado, a asegurar o introducir competencia alli donde ésta
no exista o esté amenazada» (ARINO ORTIZ, G, 2004: 296).

7 Lanorma es clara cuando senala que, en aquellos casos donde
el denunciado presente el allanamiento o reconocimiento
fuera del plazo para realizar sus descargos o del plazo de
prorroga concedido, necesariamente, se impondra una
sancién pecuniaria, sin perjuicio de la facultad de aplicar
los criterios atenuantes al graduar la sanciéon. Asimismo, se
senala que, en estos casos, no procede la exoneraciéon del
pago de los costos del procedimiento.
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desencadenar en una amonestacién —siempre
que el derecho infringido no se encuentre
vinculado a la salud, vida, sustancias peligrosas
y discriminaciéon, en cuyo caso, la sancion
siempre sera pecuniaria— que sera inscrita en
el Registro de Infracciones y Sanciones del
Indecopi, se dictaran las medidas correctivas
que correspondany se dispondra la exoneracion
de costos del procedimiento (p.e., honorarios
profesionales del abogado patrocinante), en
este ultimo caso, Unicamente, si alcanza a
todas las pretensiones del denunciante. Es de
precisar que dicha exoneracidén no involucra
las costas procedimentales, referidas al pago
de la tasa por denuncia administrativa.

Conocidas las implicancias del allanamiento
y reconocimiento en los procedimientos
administrativos de proteccion al consumidor,
coincidimos con el criterio esbozado por la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor del
Indecopi, a través de las anteriormente citadas
Resoluciones 3113-2013/SPC-INDECOPI vy
3575-2012/SPC-INDECOPI. Como el lector
podra recordar, el criterio apunta al propodsito
de ejercer una auténtica tutela de los derechos
del consumidor, sustentando su interpretacion
en el principio in dubio pro consumidor, por
el cual, resulta claro que el Estado ejerce una
accion tuitiva a favor de los consumidores,
de modo que, la defensa de sus derechos no
debe configurar ningin perjuicio para el
consumidor afectado, quien ya incurrié en una
serie de gastos para interponer su denuncia,
por lo que, corresponde validamente que sean
reembolsados.

El principio in dubio pro consumidor ha sido
abordado por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano, a través de la sentencia
emitida en el marco del Expediente 3315-
2004-AA/TC, senalando que:

Dicho postulado o proposicion plantea que los
operadores administrativos o jurisdiccionales del
Estado realicen una interpretacion de las normas
legales en términos favorables al consumidor
o usuarios en caso de duda insalvable sobre el
sentido de las mismas. En puridad, alude a una
proyeccion del principio pro-consumidor.

Atendiendo a la premisa que debe ejercer el
Estado, somos de la opinién que las razones
que en algin momento llevaron a la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor
a reconocer el reembolso de los costos que
ya fueron incurridos por el consumidor en
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el inicio y desarrollo de un procedimiento
administrativo (de naturaleza protectoria),
reside en la imposibilidad factica y juridica del
accionante, quien no puede conocer por ningiin
medio, de qué forma su contraparte ejercera su
derecho de defensa.

En este acapite, es importante recordar
que el ejercicio o la renuncia al derecho de
contradiccion es una alea que no resulta
conocida ni conocible por el accionante?, con
anterioridad a la notificacion de imputacion
de cargos por parte de la autoridad judicial
o administrativa, segin corresponda. En ese
sentido, podemos afirmar que el allanamiento,
como manifestacion de renuncia al derecho
de contradiccién es una decision intrinseca —
arbitraria, inmotivada, libre y unilateral— de la
contraparte en el marco de una controversia.

Expuestas asi las posibilidades de ejercicio
o renuncia al derecho de contradiccion de
nuestra contraparte y que €stas son variables
desconocidas por el accionante, debe tenerse
en cuenta que, en materia de protecciéon al
consumidor, las partes envueltas en un conflicto
de consumo, se encuentran en posiciones
asimétricas que evidencian una situacion de
fragilidad cognoscitiva del agente mas débil
del mercado. Dicha situacidén, se manifiesta
de multiples formas, entre las cuales, se halla
el desconocimiento civico del consumidor,
lo cual, conlleva a que muchas veces incurra
en gastos de patrocinio legal por parte de un
letrado especialista para la defensa de su causa.

En este punto, conviene recordar que la latente
fragilidad cognoscitiva del agente mas débil
del mercado, se genera desde el momento en
el cual:

El consumidor no estd capacitado para
defenderse espontaneamente ante un contrato
con clausulas abusivas, ante una publicidad que
lo discrimina o ante una situaciéon que viola su
derecho a ser tratado con dignidad. La mayoria
de las veces, ni siquiera sabe que esta siendo
engafado o abusado, otras veces podra tener una
sensacion de injusticia o de opresion; pero por
si solo no podréa entender cudl de sus derechos
estd siendo afectado y qué puede hacer para
defenderse (Zentner, 2009: 17).

8 Entiéndase, demandante en la via civil o arbitral o
denunciante en la via administrativa, frente a los
procedimientos administrativos de proteccion al consumidor.
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Sin perjuicio de ello, cuando un imputado
recibe una sancidon menos gravosa, €s propenso
a repetirla, sea ignorando el cumplimiento
de la norma o abusando de las deficiencias
del sistema, como se advirtido en la endémica
impredictibilidad  de las  resoluciones
administrativas y la falta de aplicacion de
decisiones mas drasticas ante la reincidencia y
reiterancia de las conductas infractoras.

¢El allanamiento debe ser regulado
obedeciendo a su funcionamiento
en materia procesal civil o su
aplicacion debe ser completamente
independiente?

En primer término, el lector debe recordar que:

El allanamiento es un mecanismo de defensa que
se perfecciona con la declaracion de voluntad
y representa la renuncia parcial o total —segin
su invocacion— al derecho de contradiccion,
sometiéndose a la pretension que obra en sucontra
y abandonando toda posibilidad de defensa, que
no da lugar a la conclusién del proceso sino a
la sentencia subsiguiente (Division de Estudios
Juridicos de Gaceta Juridica, 2014: 38).

Asi, se desprende que el allanamiento parcial
o total, no agota la relacién juridica procesal,
toda vez que la extincién se produce sélo
con la resolucion que se expida en razén a la
controversia y, por ningun motivo, exime al
denunciante de probar los hechos en los que
basa su pretension, siendo que, incluso, puede
desestimarse si no se logra acreditar de manera
adecuada.

En referencia a la oportunidad, resulta
claro que se buscaba que el allanamiento
o reconocimiento, se realice en el primer
acto procesal del denunciado a través de
la presentacion de descargos, a efectos de
no ocasionar mayores dilataciones en el
procedimiento y este pueda ser resuelto de
manera mas expeditiva. Por ese motivo,
la autoridad reconoce su sinceridad, con
una sancién no pecuniaria a través de una
amonestacién; caso contrario, como la
misma norma lo sefiala, la sancidén tendra un
corte patrimonial aminorado, mediante la
imposicion de una multa que se vera reducida
por el atenuante que la norma confiere.

Situacion contraria se aprecia sobre el segundo
punto de la norma, donde se advierte la omision
de supuestos de improcedencia o denegatoria
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del allanamiento, como si lo hace el Cddigo
Procesal Civil y que incluso no debieron
verse aminorados mediante atenuantes, frente
a supuestos de discriminacion, vida, salud
y sustancias peligrosas, sino que ademas
debidé contemplar mayores supuestos que se
desprenden de la lectura de la norma adjetiva
anteriormente descrita en contraste con la
normativa de consumo, cuando senala que
no procedera cuando el conflicto de intereses
afecte el orden publico, las buenas costumbres
o se haga referencia a derechos indisponibles.

De esa manera, el allanamiento o
reconocimiento no deberd proceder cuando
estemos frente a casos de contenido cuasi-
delictual (p.e., cuando existe la falsificacion
de documentos que obligan al consumidor a
asumir prestaciones que no pacté o el llenado
de letras en blanco); cuando dafie la dignidad
del consumidor en supuestos mas alla de la
discriminacién® o trato diferenciado ilicito,
frente a métodos abusivos de cobranza; cuando
se desvie o impida al consumidor poder acceder
a cualquier mecanismo autocompositivos o
heterocompositivos que propicia el sistema
de justicia de consumo!'?; cuando la conducta
es  sistematicamente  reiterativa  sobre
informacién'!, salud y seguridad'?, en atencion
al mandato del articulo 65°; cuando la conducta
contravenga el deber de inocuidad alimentaria
y derive en un supuesto de idoneidad al poner
en riesgo la salud e integridad del consumidor;

9 Cabe recordar que, «[...] el consumidor tiene derecho a recibir
un trato equitativo basado en causas objetivas y no en sus
caracteristicas personalisimas como son la raza, el género,
nivel socioeconémico, entre otros» (FERRAND RUBINI, 2004:
66).

10 «Estos sistemas de resolucion de conflictos, generan
certidumbre para las partes y, obviamente, dichas certezas
se transfunden al mercado. Un mercado con reglas
de juego que permita el equilibrio de las partes entre
consumidores y proveedores —e incluso entre proveedores
entre si, atendiendo a un plano mas extenso desde otro
enfoque del Derecho- es un mercado confiable y justo. Si
la posibilidad del consumidor de solucionar sus conflictos
es baja, entonces la credibilidad del mercado es baja, las
actitudes de los proveedores tenderan al incumplimiento
y los beneficios del intercambio no llegaran a alcanzar en
forma adecuada el bienestar de la sociedad» (AMAYA AYALA,
L., 2003: 22-23).

«La eficacia y suficiencia de la informacion afecta también al
contenido. De ahi que se distinga dos fases en la informacién:
Una precontractual, que entranara la aportacion de todos
los datos exigidos por la Ley y una posterior, referida a la
informacién sobre cada producto, que quedaria concreto en
la fase de ejecuciéon del contrato». (REYES LOPEZ, Maria
José, 1999: 271).

12 «El deber de seguridad de los empresarios, tiene que ver
con la obligacion de poner en el mercado, los productos y
servicios, en condiciones tales que no ocasionen dafios al
consumidor, en su persona o en sus bienes» (STIGLITZ, G.,
1998: 15).
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cuando se contravenga los derechos de los
consumidores en servicios esenciales, tales
como la educacién; entre otros.

No menos importante, frente al Gltimo aspecto
que se desprende frente al allanamiento o
reconocimiento formulados con la presentacion
de los descargos del proveedor, creemos que
no debe exonerarse al denunciado del pago
de los costos del procedimiento, toda vez
que, como hemos sefialado con anterioridad,
el desconocimiento civico del consumidor,
conlleva a que muchas veces incurra en
gastos de patrocinio legal por parte de uno o
mas abogados especialistas para la defensa
de su causa. De negarse el reembolso de
los costos, éste sélo constituird un gasto no
previsto ni reembolsable para el accionante,
lo cual generara una pérdida para éste y una
inminente contravencion a su derecho de
defensa'?, incidiendo directamente en el deber
constitucional del Estado de defendery proteger
el interés de los consumidores y usuarios en el
marco de una economia de mercado'.

A razén de todo lo expuesto, las figuras del
allanamiento 'y reconocimiento, deben ser
reguladas sobre las bases del Cédigo Procesal
Civil pero adecuada a la realidad situacional de
desequilibrio que ocupan las partes en el marco
de una relacién y conflicto de consumo.

13 En este apartado, cabe recordar que, anteriormente, la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor del INDECOPI,
mediante las Resoluciones 2165-2014/SPC-INDECOPI;
1955-2014/SPC-INDECOPI y 1981-2014/SPC-INDECOPI,
senal6 que:

* El objeto del pago de costas y costos es reembolsar a la
parte denunciante, los gastos en que se vio obligada a
incurrir para acudir ante la Administraciéon a denunciar
el incumplimiento de la norma por parte del infractor. Por
ello, las costas y costos asociados al procedimiento deben
ser asumidos por la parte cuya conducta dio origen al
procedimiento.

¢ Atendiendo a ello, la doctrina sefiala que los costos
y costas son un conjunto de desembolsos dinerarios
efectuados por un proceso determinado que guardan
con éste relacién de causalidad y necesidad. En términos
generales, la condena en costas y costos merece un juicio
favorable desde el punto de vista del derecho de acceso
a la justicia por actuar como incentivo para el ejercicio
de las pretensiones fundadas, al tiempo que evita, que
se presenten aquellas otras con escasa consistencia
juridica, y regidas por la mala fe o temeridad.

14 «La economia de mercado, segun la versién de sus corifeos
neoconservadores, es la designaciéon del orden espontaneo
en el que suceden las acciones deliberadas y propositos
individuales que hacen que la vida en sociedad se desarrolle
en forma tal que todos los individuos, en determinado
momento, lleguen a cooperar entre si y satisfacer sus
necesidades con economia de recursos». MOSSET
ITURRASPE, J. y SOTO COAGUILA, C., 2004: 105).
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¢A quién beneficia el «<nuevo» concepto
de allanamiento instaurado en el
Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor?

En principio, la modificatoria del numeral 3
del articulo 112° de la Ley Nro. 29571, Cédigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor, a
partir del Decreto Legislativo Nro. 1308 y su
reafirmacion a partir del Decreto Legislativo
Nro. 1390, no puede ser vista desde una sola
perspectiva, sino desde multiples puntos de
vista.

A cualquier justiciable —y, en este caso en
concreto, el consumidor— no le interesa
obtener un papel digno de enmarcar que sefale
que su caso resultd favorable y que se dictara
—de haber sido declarada fundada la accién, a
partir de la evaluacion del caso y los medios
probatorios que obran— una medida correctiva
reparadora en su beneficio, sino que ademas
se debe perseguir que éste no asuma ningin
perjuicio en razéon a su legitimo derecho de
defensa, el cual puede ser propia o cautiva.

Conforme 1lo ha sefialado el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida a
la luz del Expediente 52-2010-PA/TC, el
allanamiento no supone la exoneracion del
reembolso de los costos procesales a la parte
vencedora, toda vez que, con ello, se busca
reponer las cosas al estado anterior a la
eventualidad lesiva, siendo que ademas, se
protege el derecho contractual que existi6 entre
el accionante con sus abogados y el respeto
por la labor prestada por los patrocinantes,
quienes desplazaron tiempo y esfuerzo para la
consecucion del éxito obtenido.

Sin embargo, cualquiera que sea la Optica
desde la cual se pretenda evaluar esta norma,
es claro que, con la excesiva emocidén que
produce resolver casos de manera mas
célere y expeditiva, se dejé de lado aspectos
fundamentales sobre los cuales no deberia
proceder el allanamiento y se genero
incentivos para los proveedores que buscan
beneficiar al Estado y que terminaron por
convertir a la protecciéon en «desproteccidon»
para los consumidores y mas aun en pilares
tan fundamentales como el derecho a la
informacion y deber de idoneidad.
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CONCLUSIONES Y REFLEXIONES
FINALES

El deber de idoneidad es una categoria juridica
binaria que se bifurca en dos vertientes
claramente  diferenciadas: Un  aspecto
sustantivo y un aspecto adjetivo. Precisamente,
en este ultimo aspecto, nuevos cuerpos
legales redirigieron la practica jurisprudencial
administrativa sobre el desarrollo juridico de
nuestro sistema de proteccion y defensa del
consumidor, afectando la aplicacion del deber
de idoneidad, confindndolo hacia una situacion
critica, a partir de la insercion del allanamiento
y el reconocimiento de la responsabilidad
administrativa del proveedor en el marco de un
procedimiento administrativo.

Sobre este ultimo punto, debemos sefialar
que, probablemente, la propuesta referida
al allanamiento 'y reconocimiento  se
encuentre justificada en el hecho de acelerar
los procedimientos llevados a cabo ante la
autoridad administrativa; sin embargo, esta
celeridad no puede ni debe ir en desmedro de
un mecanismo de proteccion adecuada, acorde
con los valores constitucionales y principios
que consagra nuestro sistema de proteccion y
defensa del consumidor.

Aventurandonos a calcular friamente las
posibles consecuencias de esta norma, creemos
que, si bien, un efecto positivo del allanamiento
y reconocimiento es la disminucion de la carga
procesal para la resolucion de conflictos de
consumo, no lo es para su prevencion. De
ese modo, advertimos que el impacto que
engendra el Decreto Legislativo Nro. 1308,
nos lleva a comprender que, con este nuevo
rumbo, nuestro sistema de tutela perdi6 la
perspectiva de proteger y defender el interés
de los consumidores. Sin perjuicio de ello,
consideramos que el disefio de esta norma, no
es del todo negativo, toda vez que engendro el
primer punto de partida hacia la corregulacion
a través de la coexistencia entre la regulacion
estatal y el cumplimiento normativo o
compliance y la autorregulacion.

En ese escalafén de prerrogativas, coincidimos
con el criterio esbozado por la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor
del Indecopi, a través de las Resoluciones
3113-2013/SPC-INDECOPI 'y 3575-2012/
SPC-INDECOPI que apuntaban al propodsito
de ejercer una auténtica tutela de los derechos
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del consumidor, en base a la interpretacion del
principio in dubio pro consumidor.

Ello, toda vez que, frente a la contravencion de
los derechos del consumidor —por ejemplo, al
deber de idoneidad— el ejercicio o la renuncia
al derecho de contradiccién es una «alea»
que no resulta conocida ni conocible por el
accionante, con anterioridad a la notificacion de
imputacion de cargos por parte de la autoridad,
lo cual, sumado al desconocimiento civico del
consumidor, conlleva a que muchas veces, este
agente incurra en gastos de patrocinio legal
para la defensa de su causa, con lo cual, de
negarse el reembolso de los costos, éste s6lo
se constituird como un gasto no previsto ni
reembolsable, lo cual generara una pérdida y
una inminente contravencion a su derecho de
defensa.

Finalmente, no debemos omitir que, cuando un
imputado recibe una sancidon menos gravosa,
es propenso a repetirla, sea ignorando el
cumplimiento de la norma o abusando de las
deficiencias del sistema, como se advirtio en la
endémica impredictibilidad de las resoluciones
administrativas y la falta de aplicacion de
decisiones mas drasticas ante la reincidencia
y reiterancia de las conductas infractoras, lo
cual genera a todas luces, un quebrantamiento
importante en nuestro sistema de proteccion y
defensa del consumidor.
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SpacesStore/2d1bce49-bd17-4660-9f80-
baf31541e967

Resolucion 3229-2019/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/

getDoc?docID=workspace://SpacesStore/
db02691b-e958-47fb-881f-82d4bfa4a87a

Resolucion 2826-2019/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/
getDoc?docID=workspace://
SpacesStore/607b2144-bd69-46bf-aae5-
3f0194abd21d

Resolucion 2412-2019/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/
getDoc?docID=workspace://
SpacesStore/9baa2e4b-b3aa-40fc-b213-
950932¢8fd52
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Scope of the search and acknowledgment of the infringement of the duty of fitness

in the consumer justice in Peru

Resolucion 2404-2019/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/
getDoc?docID=workspace://
SpacesStore/45902173-5a3b-4995-92de-
c8128ddd81a7

Resolucion 1134-2019/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/
getDoc?docID=workspace://
SpacesStore/2ccf4e92-4f5¢-429c-83dd-
8le3bd46ade7

Resolucion 483-2019/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/
getDoc?docID=workspace://
SpacesStore/9037d7be-c007-41£f-9718-
1e083d3c56¢ce

Resolucion 327-2019/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/

getDoc?docID=workspace://SpacesStore/
b77d8447-242c-4e31-8588-c846¢c174f7ee

Resolucion 3232-2018/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/
getDoc?docID=workspace://
SpacesStore/0ed9098c-65bf-4dfc-b002-
d28aad8el87a

Resolucion 3523-2018/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/

getDoc?docID=workspace://SpacesStore/
d6159500-be7d-4af6-8066-e95d0f40ebac

Resolucion 3115-2018/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/
getDoc?docID=workspace://SpacesStore/
cc6c4172-db51-4009-bfed-1131de3af64b

Resolucion 243-2018/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/
getDoc?docID=workspace://
SpacesStore/4a50b2f5-0bfb-4732-2926-
a3f1636a2d4e

Resolucion 219-2018/SPC-INDECOPI

Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/
getDoc?docID=workspace://
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SpacesStore/384354be-bf28-426d-9872-
b2214879¢a8b

Resolucion 974-2017/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/
getDoc?docID=workspace://
SpacesStore/5af3e577-c598-4eed-8774-
79c0e45£f8bdb

Resolucion 160-2017/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/
getDoc?docID=workspace://
SpacesStore/141633b3-9fle-45e9-8cld-
780c4f99067b

Resolucion 9-2017/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/
getDoc?docID=workspace://
SpacesStore/628dbb88-c03¢c-41bl-b3e2-
cba2dd686¢d9

Resolucion 2547-2015/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/
getDoc?docID=workspace://
SpacesStore/43del0a7-4a52-44d5-a2e5-
c0fe87d92337

Resolucion 2165-2014/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/
getDoc?docID=workspace://SpacesStore/
bel44aad-9e7d-4c5c-9419-74aef164b18b

Resolucion 1955-2014/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/

getDoc?docID=workspace://SpacesStore/
c8bb591e-569-4d4a-9b79-a180fddd3b68

Resolucion 1981-2014/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/
getDoc?docID=workspace://SpacesStore/
fc2811cb-b605-4233-ad83-2619988070¢1

Resolucion 3113-2013/SPC-INDECOPI
Enlace: https://servicio.indecopi.
gob.pe/buscadorResoluciones/
getDoc?docID=workspace://SpacesStore/
€6403d34-dc6a-486¢e-aeb5-facf2f3ef691
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RESUMEN

A pesar de la positiva intervencion normativa
peruana en el ambito del derecho a la
desconexion digital regulado en la modalidad
del trabajo remoto y en el nuevo marco
normativo del teletrabajo a través del Decreto
de Urgencia 127-2020, del Decreto Supremo
004-2021-TR y del Proyecto de Ley 5408/2020-
CR, se advierten, no obstante, algunas
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deficiencias en cuanto a la configuracion del
contenido del derecho en referencia. En ese
escenario y desde una perspectiva critica, se
estudia el derecho a la desconexion digital
bajo el propédsito de mejorar los dispositivos
precitados, en suficiencia para el tercero y en
claridad para el segundo. El resultado de la
investigacion formula, respecto del Proyecto
de Ley 5408/2020-CR, un deber de garantia
a cargo del empleador encaminado a asegurar
el ejercicio efectivo de la desconexion digital,
en tanto que para el Decreto Supremo 004-
2021-TR se postula un uso empresarial
razonable de tales herramientas tecnoldgicas
fuera de la jornada de trabajo conciliando
el uso empresarial extra jornada de las
Nuevas Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones [NTICs] a efectos laborales y
el deber de garantia de la desconexion digital.
Enlometodolodgico, lainvestigacion de enfoque
cualitativo y método tedrico fundamentado en
el estudio sistematico de la cuestion incluy6
el de la doctrina pertinente al caso y el de la
normativa nacional; luego, una vez alcanzada
la saturacion del estudio de las deficiencias en
la normativa nacional antes sefialadas, se llegd
ala emergencia de las propuestas de suficiencia
y conciliacién, debidamente fundamentadas en
los datos analizados.

PALABRAS CLAVE

Bienes juridicos protegidos; Deber empresarial
de garantia; Derecho a la desconexion digital;
Riesgos psicosociales; Uso razonable de las
NTICs.
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ABSTRACT

Despite the positive peruvian normative
intervention in the field of the right to digital
disconnection regulated in the modality of
remote work, and, in the new regulatory
framework of telework, through the Decreto
de Urgencia 127-2020, Decreto Supremo
004-2021-TR and of the Proyecto de Ley
5408/2020-CR, some deficiencies are noted,
however, regarding the configuration of the
content of the right in reference. In this scenario
and from a critical perspective, the right to
digital disconnection is studied with the aim
of improving the devices, in sufficiency for the
third and in clarity for the second. The result of
the investigation formulates, within respect to
Proyecto de Ley 5408/2020-CR, a guaranteed
duty in charge of the employeraimed atensuring
the effective exercise of digital disconnection,
while for Decreto Supremo 004-2021-TR it
postulates a reasonable business use of such
technological tools outside the working day,
conciliating the extra-day business use of
the NICTs for employment purposes and the
duty to guarantee digital disconnection. In
methodological terms, the research with a
qualitative approach and theoretical method
based on the systematic study of the issue,
included that of the relevant doctrine to the
case and that of the national regulations; then,
once the study of the deficiencies in the national
regulations was saturated, the adequacy and
reconciliation proposals emerged, duly based
on the data analyzed.

KEYWORDS

Protected legal assets; Business guarantee duty;
Right to digital disconnection; Psychosocial
risks; Reasonable use of New Information and
Communication Technologies.

INTRODUCCION

La insercién de las NTICs en la sociedad
y en el ambito del trabajo asi como los
beneficios que ellas reportan en términos
de agilidad en el fluyjo de informacion y
conexiones interpersonales sincronicas, sin
duda constituye un lugar comun y de cotidiana
realidad. Enfocando este escenario en el marco
de la gestion informatizada de las relaciones
laborales, el trabajador, de ordinario, se
encuentra en un estado de continua conexion
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respecto a las cuestiones laborales, llegando
a difuminarse las barreras que demarcaban
el tiempo de trabajo del de descanso
dedicado a su vida personal o familiar,
comprometiendo negativamente importantes
bienes juridicos fundamentales, como la
salud, privacidad, descanso, la conciliacién
entre la vida profesional y personal, entre
otros. En efecto, gracias a las herramientas
tecnologicas hoy existentes, se ha facilitado
el acceso a todo lo concerniente al trabajo asi
como la deslocalizacion espaciotemporal del
centro o puesto laboral, vislumbrandose una
situacion de intensificacion del ritmo y carga
de trabajo que a la par dificulta al trabajador
su desenganche de las responsabilidades
laborales, agudizandose ello en el terreno de las
modalidades de trabajo a distancia, prevalentes
hoy a raiz de la pandemia COVID-19. En
esta realidad, el Peri no es la excepcion.
La dimension de la problematica laboral y
sanitaria ha propiciado la regulacion de la
modalidad temporal del trabajo remoto a través
del Decreto de Urgencia 026-2020 y su norma
de desarrollo recaida en el Decreto Supremo
010-2020-TR, conformantes del paquete de
medidas adoptadas por el Gobierno peruano
con la finalidad de frenar la propagacion del
coronavirus.

En ese contexto, la problematica generada por
la hiperconectividad digital que afecta a los
trabajadores ha conllevado el reconocimiento
del derecho a la desconexion digital por
medio de respuestas legales, primero, en
algunos paises de la Uniéon Europea como
Francia, Italia y Espafia y luego en otros de
Latinoamérica, como el Pert. Es asi como el 1
de noviembre de 2020 se publicé oficialmente
el Decreto de Urgencia 127-2020 en virtud
del cual se consagré el referido derecho en el
contexto del trabajo remoto; luego, y bajo el
proposito de alcanzar una mayor concrecion
de la regulacion primigenia sobre aquel, a
inicios del afio en curso se difundio6 el Decreto
Supremo 004-2021-TR estableciendo los
lineamientos para su aplicaciéon. A posteriori,
el pleno del Congreso aprob6 el Proyecto de
Ley 5408/2020-CR que propone en texto
sustitutorio, la «Ley del teletrabajo», aplicable
para el sector publico y privado, en virtud
del cual también se previo el derecho en
comentario a favor del teletrabajador.

Asi pues, si bien se considera que la regulacion
nacional en materia de desconexion digital
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representa una progresion en la tutela de
diversos derechos fundamentales laborales a
través de la delimitacion del tiempo de trabajo,
también se advierten algunas deficiencias en
la configuracién del contenido del derecho en
referencia. La primera de ellas, concretada en
la insuficiencia advertida sobre ese particular
en el Proyecto de Ley 5408/2020-CR por
cuanto, y a criterio propio, la sola estipulacion
de un deber atribuible al empleador de no
exigir a su contraparte la reanudacion del
contacto con los asuntos laborales durante sus
horas de descanso, no se ajusta suficientemente
al cumplimiento de la finalidad tuitiva del
derecho bajo examen.

La segunda, se concreta en una aparente
contradiccion advertida en el Decreto Supremo
004-2021-TR respecto al uso extrajornada de
las NTIC por el empleador con fines laborales
y el cumplimiento del deber de garantia ahi
previsto, enfocado en asegurar el ejercicio
efectivo de la desconexion digital. A resultas
de lo anterior, se plantea la pregunta de
investigacion siguiente: (De qué manera se
puede contribuir a la mejora de la configuracion
del contenido del derecho a la desconexion
digital en las deficiencias identificadas?

En atencion a esta problematica, es propodsito de
este estudio, respecto a la primera deficiencia,
contribuir a la suficiencia en la configuracion
del contenido del derecho en estudio mediante
una propuesta de obligacion empresarial de
garantia en el ambito de la desconexion digital.
Ahora, en relacién a la segunda de ellas,
esta investigacion se dirige a formular una
propuesta interpretativa conciliatoria sobre la
posibilidad de un uso razonable de las NTIC
por parte del empleador fuera de la jornada
de trabajo, proponiéndose asi determinadas
medidas concretas dirigidas a garantizar la
desvinculacion tecnologica del trabajador
durante sus horas de descanso.

La relevancia de las propuestas derivadas de
esta breve investigacion estriba en que a través
de ellas se potencia la adecuada actuacion del
derecho en analisis y por ende, el efectivo
disfrute de bienes juridicos fundamentales tales
como el derecho al descanso, a la intimidad y a
la seguridad y salud en el trabajo -por nombrar
los aqui tratados-, previniéndose de ese modo
el recorte de la finalidad tutelar del derecho en
estudio, lo que a su vez redunda en favor no
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solo de los trabajadores sino de la contraparte
empleadora, en la medida que la desconexion
digital, a causa de los bienes que protege,
también representa un factor potenciador de la
productividad y del rendimiento de aquellos.

En la investigaciéon tedrica se empled
un método que, una vez identificada la
problematica, se enfocd en la consulta
literatura y normativa nacional e internacional
pertinentes al tema, relacionandolas con el
criterio propio en la busqueda de soluciones
a las cuestiones planteadas, sefialandose las
contribuciones de las propuestas en el capitulo
VII. La metodologia se enmarca en un estudio
de enfoque cualitativo interpretativo con
observacion bibliografica como medio de
recoleccion de datos, analizandose la teoria y
la normativa nacional buscando relaciones y su
significado con la realidad laboral peruana.

REFLEXIONES DE LA DOCTRINA EN
TORNO A LA CONFIGURACION DEL
CONTENIDO DEL DERECHO A LA
DESCONEXION DIGITAL

Con la finalidad de abordar el objeto de
esta investigacién, se considera necesario
partir de algunas reflexiones que la doctrina
especializada en el tema ha introducido sobre
el contenido del derecho a la desconexion
digital. Efectivamente, para un sector de esta,
el derecho en estudio constituye un poder
de autodeterminacion del trabajador que lo
habilita a decidir su conexion o desconexion
de los dispositivos digitales vinculados con los
asuntos laborales, postura no exenta de criticas
como ya se advertira en los parrafos siguientes.

Ahora bien, junto a dicha posicién, concurre
otra que en sintesis sugiere el encuadramiento
de la desconexion digital, mas que en un
derecho del trabajador, en wuna auténtica
obligaciéon empresarial, asignandosele asi
un rol activo a la parte empleadora en lo que
concierne al cumplimiento del propésito tutelar
predicable del desenganche tecnoldgico en el
ambito laboral, en la medida que la aludida
garantia puede verse afectada si se le traslada
integramente al trabajador la asuncién diligente
de la responsabilidad sobre su disponibilidad
conectiva respecto de las cuestiones laborales
durante su tiempo libre, dada la subordinacion
estructural connatural al contrato de trabajo.
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De otro lado, en los parrafos siguientes
se expone otro punto de vista que podria
reputarsele complementario en relacion a la
postura anteriormente descrita y desde la cual
es factible concebirse a la desconexion digital
como el derecho que confiere a su titular la
posibilidad de oponerse a permanecer en el
entorno organizativo empresarial durante su
tiempo libre, enlazandose correlativamente
con una obligacién del empleador traducida
en abstenerse de entablar con su contraparte
cualquier tipo de comunicacion con fines
laborales tras la finalizacién de la jornada,
asi como de llevar a cabo toda practica que
entorpezca el adecuado disfrute del tiempo
de descanso, calificindose de antijuridicas
tales conductas empresariales invasivas; ello,
sin desatender el enfoque que propugna que
a la par del comentado deber del empleador
se encuentra el deber de colaboracion que le
corresponde asumir al trabajador, encaminado
a hacer un uso prudente y razonable de las
herramientas digitales utilizadas con fines
laborales, facilitandose de este modo su propia
desconexion digital fuera de jornada, ademas
de la eficacia de las medidas implementadas
por el empleador de cara a asegurar el ejercicio
efectivo del derecho en analisis.

Asi pues, lo expuesto en el parrafo anterior
refiere de forma breve las posiciones doctrinarias
que han tratado de explicar -cada cual desde
su particular perspectiva- la configuracién que
podria adoptar el derecho a la desconexion
digital, a través de los intentos de la doctrina por
articular la construccidn tedrica de su contenido,
tarea aquella que permite proporcionarle
anticipadamente al lector una visidén genérica
desde la cual enjuiciar el objeto de esta
investigacion, a saber: contribuir a la mejora de
la configuracién del contenido del derecho a la
desconexion digital en el marco de la normativa
nacional expedida sobre la materia.

Ahondando ahora en la cuestion, una primera
posicion doctrinaria que sobre el particular
se destaca es aquella que por el derecho en
estudio entiende que éste, “(...) confiere a
los trabajadores la posibilidad de decidir,
con caracter transitorio o permanente, su
disponibilidad conectiva con los dispositivos
técnicos digitales” (Aleman, 2017, p. 31). Por
ello, partiendo de dicha concepcion, el derecho
en analisis se configura como uno de ejercicio
potestativo por cuanto en el trabajador reside
la autodeterminacion del momento en que
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se desconecta de los instrumentos digitales
cuanto que también decide la reanudacion de la
conexion con los asuntos del trabajo (Aleman,
2017, pp- 31-32).

Sin embargo, ante dicha postura cabe objetar
que el abordaje de la desconexion digital bajo la
figura de una facultad del trabajador dejada a su
libre arbitrio genera una serie de implicancias
practicas en cuanto a su exigibilidad, ya que
ello conllevaria transferirle al trabajador la
entera responsabilidad en su observancia
y cumplimiento, circunstancia ésta que
compromete negativamente su efectividad si se
atiende a la particular posicion contractual en
la que aquel se encuentra dentro de la relacién
laboral. De ahi que, desde los alcances de tal
posicioén, habria también que cuestionarse qué
tan libre puede ser la decision del empleado de
no ejercer la desconexion digital y por ende
de permanecer en una situacion de completa
disponibilidad hacia los requerimientos
del trabajo.

Por otro lado, el mencionado criterio tampoco
guarda correlato con la finalidad preventiva
de los riesgos psicosociales que se pretende
satisfacer a través de la implementacion del
desenganche tecnoldgico del trabajador puesto
que los perjuicios que la hiperconectividad
digital puede acarrear en su salud, plantea
la necesaria formulacion de prescripciones
normativastendentesaimpedirqueelempleador
lleve a cabo ciertos comportamientos capaces
de propiciar un entorno laboral ubicuo, lo cual
dificilmente puede lograrse en un escenario en
el que la efectividad de la desconexién digital
queda librada al mero arbitrio del trabajador.

Partiendo de la critica ante el enfoque
anteriormente comentado, se ha afirmado que
la insercién de la desconexion digital en el
marco de una obligacion empresarial, de hecho
optimiza en mayor medida la finalidad tuitiva 'y
garantista que se atribuye al derecho en estudio
por cuanto este deja de representar solo una
posibilidad de actuacion dejada al libre arbitrio
del trabajador, para ser asumida como una
responsabilidad indisponible del empleador
pasible de un mayor control por parte de las
instancias estatales (Gutiérrez, 2020, pp. 5-6).

Como complemento del punto de vista
precedente, se inscribe otro autor para quien
el derecho en andlisis lleva aparejada la
obligacion empresarial de no contactar a su
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contraparte durante el tiempo de descanso,
en la medida que aun cuando se atribuye a su
titular la posibilidad de resistirse a permanecer
en el entorno organizativo empresarial una vez
concluida su jornada; sin embargo, en razén de
la desigualdad juridica que afecta a las partes
del contrato de trabajo, es probable que debido
a ello, muchos trabajadores no se sitiien en la
mejor posicion para reivindicar el derecho del
que son titulares (Taléns, 2019, p. 159).

Otros autores han expresado que la desconexion
digital es mas que una mera consecuencia de la
delimitacion del ambito de obligatoriedad del
contrato de trabajo por cuanto aquella no solo
abarca la potestad del trabajador de oponerse
a cualquier actuacion empresarial que intente
extenderse mas alld de los parametros
espaciotemporales a los que se circunscribe la
deuda de su actividad a cargo, sino que a la
par de ello también comporta la antijuricidad
de tales conductas empresariales, de modo que
a la mencionada posicién juridica de ventaja
reconocida a favor del trabajador se anuda
correlativamente el deber del empleador de
no poner en practica determinadas conductas
que interfieran en el adecuado disfrute de los
tiempos vitales de sus empleados (Nores &
Goerlich, 2020, Cap. 5).

No obstante, a este respecto también se ha
sostenido que de instituirse un deber empresarial
de no contactar al trabajador fuera de las horas
laborales, el problema que se suscita es que en
ese caso quedaria abierta la posibilidad de que
el empleador alegue que fue un acto voluntario
del trabajador el permanecer en conexion
durante su tiempo de ocio. Es por esa razon que
se postula que el deber de abstencion atribuible
al empleador debe articularse con el deber de
colaboracion del trabajador dirigido a facilitar
la desconexion de los dispositivos digitales
utilizados como herramientas de productividad
(Igartua, 2018, pp. 363-365).

Finalmente, otro enfoque que ha sido acogido
sobre el tépico en analisis, es el que se
desprende del Informe Mettling de 2015 en el
que se sostiene que el derecho en comentario
no solo comporta una garantia del trabajador
puesto que sobre ¢l igualmente recae un deber
de desconexion fiscalizable por el empleador

1 El cual inspir6 la norma francesa en materia de desconexion
digital antes comentada, recaida en la Ley 2016-1088,
conocida como Loi Travail o Loi El Khomri vigente el 1 de
enero de 2017.
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entendiéndose que aquel es corresponsable
junto con este ultimo en cuanto a la supervision
y organizacion del trabajo y del tiempo
que a este se dedica, sin perjuicio de que el
cumplimiento de dicha obligacién a cargo del
trabajador deba ser apoyada por la empresa, por
ejemplo a través de la cobertura de la jornada
asi como recurriendo a la implementacion de
politicas de formacion en el uso responsable
de las NTIC, en razon de que a dicho deber
del trabajador subyace la habilidad adquirida
-por aprendizaje-, consistente en saber
desconectarse de las cuestiones del trabajo
(Triclin, 2016, pags. 329-331).

Sin embargo, en contraposicioén a la referida
postura se ha objetado que ello podria dar lugar
a algunas practicas cuestionables tales como la
imposicion de sanciones disciplinarias a quien
incumpla con dicha obligaciéon o en contraste
con esto ultimo, la sancion del trabajador
motivada porque, aun cuando haya respetado
estrictamente el deber de desconexion, le es
ahora imputado un deficiente rendimiento
laboral por no haber alcanzado las metas
de produccion requeridas en su modalidad
contractual (Triclin, 2016, p. 324).

PRECEDENTES EN EL AMBITO
COMPARADO: EXPERIENCIAS
LEGISLATIVAS PREVIAS EN FRANCIA,
ITALIA, ESPANA, CHILE Y ARGENTINA

El reconocimiento del derecho a la
desconexion digital fuera del tiempo de trabajo
fue regulado originalmente en Francia el afio
20162 a través de la publicacion de la Ley n.°
2016-1088 conocida como Loi Travail vigente
desde el 1 de enero de 2017, en virtud de la
cual se consagré el derecho en estudio a favor
de todos los trabajadores, encomendando en

2 Noobstante, enlaetapa precedente alaregulacion heteronoma
del derecho a la desconexion digital, la reglamentacion de
dicha garantia tuvo como fuente la voluntad unilateral de
determinadas empresas asi como la autonomia colectiva
propiciadora de diversos convenios colectivos que abordaron
esa materia. Un caso ejemplo de ello es la empresa alemana
Volkswagen en la cual se instituyé la politica restrictiva
de llamadas a teléfonos méviles fuera de la jornada; de
igual forma el Grupo Daimler-Benz instauré un sistema
de redireccionamiento de correos electronicos a empleados
que estuvieran gozando de permisos o vacaciones. Por otro
lado, en cuanto al resultado de la negociacion colectiva, cabe
rescatar los pactos celebrados en Espafa por las empresas,
Thalés (2014), Areva (2012), Syntec (2014) y Cinov 39 (2014),
asi como el convenio suscrito por la empresa AXA SEGUROS
(2017-2020) a través del cual se reconoci6 el derecho de los
trabajadores a no contestar mensajes o comunicaciones de
indole profesional fuera de la jornada de trabajo (Vallecillo,
2020, pp. 224-227).
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gran medida la labor de la delimitacion de
sus modalidades de ejercicio a la negociacion
colectiva, confiriéndole a través de ello, una
elevada dosis de dinamismo a dicha garantia
ya que su contenido practicamente se adaptara
a la realidad especifica de cada empresa, a la
par de que, en defecto de acuerdo, obliga al
empleador a implementar una serie de medidas
encaminadas a efectivizarla (Cialti, 2017,
p-155).

Posteriormente, en Italia se promulgo la Legge
22 maggio 2017, n.° 8181/2017, en vigor
desde el 14 de junio de 2017, a través de la
cual se regularon determinadas modalidades
contractuales caracterizadas por combinar
bloques de tiempo de presencia en la empresa
con periodos de trabajo fuera de ella,
haciéndose ello posible gracias al uso intensivo
de herramientas tecnologicas aplicables a esos
efectos. Es en ese marco donde se contemplo
el deber de las partes de pactar los mecanismos
pertinentes a fin de asegurar el desenganche
del trabajador de los equipos tecnoldgicos
(Purcalla, 2018, p. 108).

Mientras tanto en Espaiia, el derecho en estudio
se regulod en la Ley Organica de Proteccion
de Datos y Garantia de Derechos Digitales
3/2018 del 5 de diciembre de 2018, a través de
la cual se reconocio a favor de los trabajadores
el derecho a la desconexion digital con el fin
de tutelar su tiempo de descanso asi como su
intimidad personal y familiar, encomendandose
a la negociacion colectiva -0 en su defecto al
acuerdo entre la empresa y los representantes
de los trabajadores-, la definicion de las
modalidades de ejercicio del derecho en
cuestion, segun la naturaleza y objeto de la
relacion laboral, sin perjuicio de comprometer
al empleador en cuanto a la puesta en practica
de acciones de formacién y sensibilizacion
del personal sobre el uso razonable de las
NTIC de cara a prevenir el riesgo de fatiga
informatica (Gutiérrez, 2020, p. 4). Sobre esta
altima regulacion, es pertinente destacar que,
al igual que la norma francesa, ambas otorgan
un papel central a la negociacion colectiva
en la concrecidon del derecho en mencion; sin
embargo otro aspecto importante a resaltarse
es que dichos textos legales coinciden en
establecer a cargo del empleador, la obligacion
de formular una politica interna de corte mas
bien preventivo ante la emergencia de riesgos
psicosociales vinculados al uso intensivo de
las NTIC (Trujillo & Valero , 2020, Cap. 11).
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Sucesivamente y a nivel latinoamericano, en
Chile se promulgo la Ley 21.2020 difundida
el 26 de marzo de 2020, cuyo texto consagra
el derecho a la desconexién digital, aunque
en el marco de la regulaciéon del trabajo a
distancia, comprendiendo en su ambito al
colectivo de trabajadores con capacidad para
autogestionar las horas de trabajo y de quienes
se encuentran excluidos de los maximos de
la jornada, confiriéndoles un tiempo minimo
de desconexion de 12 horas continuas en un
arco temporal de 24, en cuanto que para la
parte empleadora, dicho texto normativo
también ha instituido expresamente un deber
de abstencion de entablar contacto durante el
periodo de descanso o desconexion.

Finalmente, en Argentina también se ha
regulado el derecho a la desconexion digital
en el marco de la Ley 27.555, Régimen Legal
del Contrato de teletrabajo, en virtud del cual
se le otorgd al trabajador la posibilidad de
desengancharse de los dispositivos digitales
y/o de las NTIC por fuera de la jornada laboral,
con el agregado de que no podra sancionarsele
por el ejercicio de la desconexion digital
instaurandose asimismo la prohibicion del
empleador de cursarle comunicaciones durante
su tiempo de descanso.

EL DERECHO A LA DESCONEXION
DIGITAL EN LA NORMATIVA PERUANA

El Decreto de Urgencia 127-2020

El 1 de noviembre de 2020 se difundio
oficialmente el Decreto de Urgencia 127-2020
que mediante disposicion complementaria
modificatoria incorpor6 al Decreto de Urgencia
026-2020° el articulo 18° en virtud del cual se
estipulo la obligacion a cargo del empleador
de respetar el derecho a la desconexion
digital en la modalidad del trabajo remoto,
previéndose también que el trabajador tiene la
posibilidad de desengancharse de los medios
tecnoldgicos empleados con un fin profesional
durante su tiempo de descanso en general. En
contrapartida de ello, el dispositivo en mencion
agregd que el empleador debe abstenerse
de exigir a su contraparte la atencion de los
asuntos del trabajo a lo largo del intervalo
de desconexion digital. Finalmente, la norma

3 A través del cual se establecieron una serie de medidas
juridicas temporales dirigidas a prevenir la propagacioén de la
COVID-19 en el Pais.
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en comentario comprendiéo en el ambito del
derecho al personal excluido de los limites de
la jornada maxima, reconociéndoles un periodo
de desconexion de 12 horas ininterrumpidas en
un arco temporal de 24, ademas de los tiempos
de suspension previamente citados.

El Decreto Supremo 004-2021-TR y los
ambitos de aplicacion del derecho a la
desconexion digital

Con la finalidad de concretar ain mas la
regulacion primigenia sobre el derecho en
estudio, el 11 de marzo de 2021 se publicod
el Decreto Supremo 004-2021-TR en el cual
se previd la inclusiéon del articulo 9-A en el
texto del Decreto Supremo 010-2020-TR, el
cual desarroll6 normativamente la categoria
del trabajo remoto originalmente contemplada
en el precitado Decreto de Urgencia 026-
2020. Al respecto, es preciso subrayar que
la referida disposicion mantuvo intacto el
contenido adscrito al referido derecho en el
Decreto de Urgencia 127-2020, sin embargo
precis6 algunas categorias tales como
tiempo de desconexion ademas de establecer
determinadas causales de excepcion en cuanto
al ejercicio del derecho, sumandose a ello la
estipulacion de un expreso deber de garantia de
la desconexidn digital atribuible al empleador.

Es por ello que, estando a los aportes
proporcionados por la referida norma en cuanto
a la concrecion del derecho en examen, se
considera pertinente abordar con mayor detalle
lo previsto por el articulo 9-A, enunciandose,
de modo no categorico, los ambitos que pueden
desprenderse de dicha disposicion normativa
respecto al ejercicio del derecho bajo anélisis.

Ambito objetivo

De acuerdo con lo previsto en el articulo
9-A.1, a favor del trabajador se reconoce: el
derecho a desvincularse de las herramientas
tecnoldgicas empleadas como herramientas de
productividad, lo que a nuestro criterio reporta
al trabajador el derecho a desengancharse de los
asuntos del trabajo fuera de su jornada a través
del bloqueo de las funcionalidades que ofrecen
los dispositivos digitales a efectos laborales,
independientemente de la titularidad real que
sobre ellos ostenten los sujetos contractuales.

De otro lado, a cargo del empleador, se atribuye
el deber de abstenerse de exigir a su contraparte
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a través de las herramientas tecnologicas utiles
a esos efectos, la atencion de los asuntos del
trabajo durante sus horas de descanso sea que
dicha exigencia se concrete en la imparticion
de 6rdenes de trabajo, en obligar a contestar los
mensajes electronicos enviados o en entablar
reuniones de coordinacidon sobre cuestiones
laborales.

Sobre este particular, es pertinente puntualizar
que la normativa bajo analisis, en su articulo
9-A.2, introduce la precision de que el derecho a
ladesconexion digital no le impide al empleador
hacer uso de dichos medios tecnoldgicos para
esos cometidos pues lo que formaria parte del
contenido obligacional enlazado a ese derecho,
seria el deber empresarial de abstenerse de
exigir a los trabajadores la atencion de los
requerimientos laborales cursados a través de
medios telematicos fuera de la jornada.

En suma, a diferencia de la regulacion
chilena y argentina comentadas supra, desde
la perspectiva de la regulacién nacional que
se comenta, el empleador estaria facultado
a remitir contenidos laborales valiéndose de
canales digitales fuera de la jornada de trabajo
ya que su deber se circunscribiria inicamente
a no exigir a sus dependientes su atencion
dentro del intervalo de desconexion digital
establecido en la norma respectiva.

Sin embargo, en cuanto a ello, cabe igualmente
destacar que en dicho dispositivo se ha
contemplado un deber a cargo del empleador de
adoptar los recaudos necesarios encaminados a
asegurar la adecuada actuacion del derecho, de
modo que si bien para la norma en referencia,
este ultimo no excluye que aquel pueda enviar
comunicaciones laborales extrajornada, cierto
es que con el objetivo de evitar incongruencias
en el sentido de sus estipulaciones, dicha
practica debera ser comprendida y aplicada
en el marco del deber de garantia ahi previsto,
de modo que no entorpezca su despliegue,
conforme se verd mas adelante.

Ambito subjetivo

De acuerdo con el articulo 9-A.5 seguido del
articulo 9-A.6 de la norma en comentario, el
derecho en estudio ha sido conferido a favor de
quienes realizan sus labores bajo la modalidad
-coyuntural- del trabajo remoto.
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A mayor abundamiento, del texto del referido
dispositivo es factible apreciar que este no ha
dejado huérfanos de proteccion a los colectivos
de trabajadores que, en ese contexto, se
encuentran fuera de los confines de la jornada
maxima -a saber, trabajadores de direccion, los
que brindan servicios intermitentes y el personal
no sujeto a fiscalizacidon inmediata en cuanto a
su jornada-, aspecto este que resulta destacable
puesto que el mayor margen de autogestion
del tiempo de trabajo con el que ellos suelen
contar puede al mismo tiempo reportarles
una mayor dificultad para trazar los limites
necesarios que demarquen la esfera del trabajo
de la personal y familiar, comprometiendo sus
horas de descanso y eventualmente su salud.

Es por ello que resulta mas que justificada la
importancia de acoger en el ambito de ejercicio
de la desconexion digital, a los grupos laborales
mencionados pues ello redunda en beneficio
de una adecuada delimitacién de los tiempos
vitales de los trabajadores que desarrollan su
actividad bajo esas condiciones.

Por otro lado, en cuanto al empleador, se sabe
que este, en calidad de titular de la posicidon
juridica -pasiva- correlativa al derecho del
trabajador, viene a ser el llamado a garantizar
su adecuado ejercicio; de ahi que no en vano
en el articulo 9.A-2 de la norma en comentario
se le atribuya el deber de adoptar las medidas
idéneas dirigidas hacia ese proposito.

Ambito temporal

Acorde con los articulos 9-A.3, 9-A.4 y el
precitado 9-A.5 de la regulaciéon comentada
en este apartado, el ejercicio del derecho en
estudio se incardina a extramuros del tiempo
de trabajo, habiéndosele denominado a este
marco temporal como tiempo de desconexion,
el cual comprende el intervalo horario que
media entre la culminacion de la jornada diaria
y el inicio de la siguiente asi como los dias de
descanso semanal, feriados, vacaciones, dias
de licencia y demas periodos de suspension del
vinculo laboral.

Bajo esa premisa, es razonable colegir que el
derecho en estudio no desplegara su eficacia
durante las horas de trabajo, lo cual podria
comprender, salvo pacto en contrario, aquellos
lapsos de inactividad inmersos dentro de ella,
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por ejemplo, los momentos de pausa o break
concedidos por algunas empresas®*.

Asimismo, de las disposiciones invocadas
es posible colegir que la desconexién digital
se ejercita dia a dia y durante un lapso
ininterrumpido y acotado, de ahi que a favor
de los colectivos laborales exentos de los
limites maximos de la jornada, el dispositivo
en comentario les haya conferido un tiempo
minimo de desconexiéon digital de doce horas
continuadas de un total de veinticuatro,
adicionales a los demas periodos de suspension
de la relacion laboral descritos supra.

Ambito de excepcién

Al amparo de los precitados articulos 9-A.1
y 9-A.3 del decreto supremo sub examine,
se advierte que en este ambito se acogen
determinados supuestos a mérito de los
cuales se restringe el ejercicio del derecho
en examen por parte del trabajador, a saber:
a) el acuerdo con el empleador para realizar
labores en sobretiempo; y b) el acaecimiento
de situaciones configuradoras de un hecho
fortuito o fuerza mayor que puedan conllevar
un riesgo inminente a las personas o los bienes
del establecimiento empresarial o que ponga
en peligro su integridad, de conformidad con
lo previsto por el articulo 9° del TUO del
Decreto Legislativo 854, Ley de Jornada de
Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo,
aprobado por Decreto Supremo 007-2002-TR
[TUO-DLS854].

A este respecto, es preciso subrayar que, para el
dispositivo en cuestion, la desconexion digital
decae practicamente ante el sobretiempo
convenido con el empleador para realizar
alguna labor, asi como cuando aquel se
torna forzoso debido al acaecimiento de
circunstancias excepcionales contempladas en
la norma respectiva.

4 Aunque sobre el derecho en cuestiéon no se cuenta con
muchos referentes jurisprudenciales, cabe traer a colaciéon
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia [TSJ] de
Madrid 962/2020, emitida el 4 de noviembre de 2020, la
cual se pronuncié sobre la oportunidad prevista para el
ejercicio de la garantia en alusion, con ocasion de abordar la
calificacion como tiempo de trabajo o de descanso, respecto
del par de horas demandadas al trabajador por un curso
online implementado por el empleador, concluyendo que la
desconexion digital no despliega sus efectos dentro de las
horas de trabajo sino solo durante el tiempo de descanso.
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Asi pues en lo concerniente al primer supuesto
previsto en el literal a), cabria preguntarse si
cualquier tipo de tarea encomendada durante
las horas de descanso -desde la convocatoria
a una reunién virtual con el personal de la
empresa hasta la realizacion de un informe-,
podria ser considerada trabajo en sobretiempo
retribuible como tal, ante lo cual, sin animo
de dar una respuesta definitiva sobre el
asunto se considera que ello depende de las
caracteristicas derivadas del requerimiento,
entendiéndose que la sola constatacion de un
exceso en el tiempo de conexion por fuera
de la jornada no puede automaticamente dar
lugar al reconocimiento pecuniario de horas
extraordinarias; en cualquier caso este punto se
deja como una cuestion e hipodtesis emergente.

Otro aspecto a destacar respecto a ese supuesto
reside en que si bien la norma no es especifica
respecto a si es exigible un acuerdo expreso
entre ambas partes, sin embargo sobre el
particular se considera que, dada la amplia
accesibilidad y ubicuidad que caracterizan a las
herramientas tecnologicas desde las cuales por
lo general se lleva a cabo la actividad laboral,
en esos casos deberia requerirse autorizacion
expresa del empleador para realizar trabajo
en sobretiempo siempre que no se descuide la
necesaria transparencia informativa hacia los
trabajadores respecto de las reglas de uso de
los dispositivos informaticos desde donde tiene
lugar la ejecucion de la prestacion asi como de
la ordenacién del tiempo de trabajo, seguido
de la adopcion por parte del empleador de
medidas técnicas adecuadas a fin de prevenir
horas extras no deseadas.

Por otro lado, en cuanto a las circunstancias
descritas en el literal b), cabe subrayar que como
aquellas habilitan la inaplicaciéon del derecho
en cuestion, es preciso entonces interpretarlas
en clave restrictiva en consonancia con las
peculiaridades del caso especifico, por lo que,
en ese entendido, no cabrian dentro de su
ambito las situaciones, que si bien puedan ser
urgentes de atender, no representan un riesgo
inminente para las personas o los bienes de la
empresa o un peligro para su preservacion.

El Proyecto de Ley 5408/2020-CR: La
nueva ley del teletrabajo

El pleno del Congreso aprobdé en fecha
20.05.2021 el Proyecto de Ley 5408/2020-CR
que propone en texto sustitutorio, la «Ley del
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teletrabajo», aplicable para el sector publico
y privado, en virtud del cual tendra lugar la
derogacion de la Ley 30036 que hasta la fecha
ha venido regulando dicha modalidad laboral.
Es asi como, entre los aspectos novedosos
del dispositivo en mencién se encuentra el
reconocimiento a favor de los teletrabajadores,
del derecho en analisis contemplado en
el articulo 10 de dicho cuerpo normativo,
habiéndoseles conferido el derecho a
desconectarse digitalmente fuera de la jornada
aplicable y durante los periodos de suspension
laboral.

A diferencia de las dos normas antes
comentadas, en esta se ha optado por dejar
expresamente sentada la finalidad tuitiva del
derecho en cuestion, al estipular que este se
dirige a optimizar el tiempo de descanso del
trabajador ademas de la compaginacion entre
la esfera laboral y la vida privada y familiar.

A mayor abundamiento, en el dispositivo sub
examine se estipula que el empleador tiene el
deber de observar el derecho en comentario
garantizando que su contraparte no se encuentre
obligada a responder comunicaciones o
demandas formuladas durante su tiempo de
descanso, salvo situaciones excepcionales,
habiéndose también incluido en el campo del
derecho en estudio, a los ya mencionados
colectivos excluidos de la jornada maxima,
a quienes se les confiere un intervalo diario
de desconexion, siendo que de acuerdo con
lo previsto por el articulo 11° del dispositivo
en comentario, la delimitaciéon de ese lapso
especifico ha de ser fijado por acuerdo entre
los sujetos contractuales, sea en la etapa
de celebracion del contrato respectivo o al
momento de suscribir el pacto que conlleva la
variacion a la modalidad de teletrabajo.

Vistas asi las cosas, de la norma legal en
comentario se espera que en la via de su
reglamentacion, se acoten tales circunstancias
excepcionales que habilitan la inaplicacion
del derecho en examen, mediante el
establecimiento de ciertos parametros que
permitan concretizar su margen operativo en
funcion de las particularidades de cada realidad
empresarial, ello con la finalidad de prevenir
que a causa de la cuestionada indeterminacion
se termine invalidando la posibilidad real de
ejercicio del derecho.
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Otro aspecto cuestionable del referido
dispositivo es que en este no se contempla la
duracion minima que debe tener el periodo de
desconexion digital en el supuesto de los grupos
de trabajadores exonerados de los limites
maximos de la jornada, como si se ha hecho
en el Decreto Supremo 004-2021-TR antes
abordado, resultando igualmente objetable
que se haya contractualizado dicha condicion,
cuando lo que deberia quedar librado a la
voluntad de las partes es la determinacion del
momento en que el citado intervalo comenzaria
a transcurrir, mas no su alcance temporal.

ACERCA DE LA POSITIVIZACION
DEL DERECHO EN EXAMEN: UNA
NECESIDAD

Llegado a este punto, resulta relevante
abordar lo atinente al caracter necesario de
la positivizacion del derecho en referencia,
cuestion discutida por la doctrina especializada
en la materia, la cual se ha planteado si ya
era suficiente el marco normativo vigente
hasta ese momento en materia de descanso y
jornada, para dar cobertura a las situaciones de
hiperconectividad digital facilitadas por el uso
intensivo de las NTICs a efectos laborales y
fuera del tiempo de trabajo, o si por el contrario,
era necesaria la positivizacion del derecho
en estudio para dar cuenta de esas nuevas
realidades. Es asi como, hacia ese proposito se
dirigen las lineas siguientes, en las cuales se
traen a colacion las posturas adoptadas a ese
respecto por la doctrina espaifiola, finalizdndose
luego con una breve exposicion del criterio
acogido en este estudio.

Acerca del tema en cuestion, una parte de la
doctrina ha venido postulando que laregulacion
positiva del derecho en estudio no condiciona
su existencia sobre la base de las estructuras
normativas preexistentes en materia de
ordenacidén del tiempo de trabajo, por lo que,
respecto de quienes suscriben dicho criterio,
el derecho bajo examen no seria mas que una
manifestacion de otros derechos preexistentes
como el derecho al descanso, el derecho a la
intimidad y el derecho a la proteccion de la
salud en el trabajo. Por ejemplo, con ocasién
de las criticas formuladas a la regulacion del
derecho en comentario en la Ley 2016-1088
asi como en la Ley 3/2018, una seccion de la
doctrina espafola, suscriptora de la posicion
previamente descrita, sostiene que el derecho
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en estudio no representa ningun aporte al
bagaje juridico preexistente al no ser sino una
version tecnoldgica del clasico derecho al
descanso recogido en numerosos instrumentos
internacionales, concibiéndolo antes bien
como una politica de accién con propodsitos
preventivos (Vallecillo, 2020, p. 216).

Asi, en concordancia con lo anterior, se sitia
quien ha defendido la idea de que el derecho en
analisis constituye uno de caracter instrumental
del derecho al descanso y del derecho a
la intimidad, considerandosele exigible
independientemente de su positivizacion.
(Molina, 2017, p. 273).

No obstante, en el mismo contexto anterior
y frente a dicha postura, se encuentra la que
admite el cardcter necesario de la regulacion
sobre la desconexién digital en la medida que
reconoce la importancia de la intervencion
normativa que aborde el problema relativo a la
incapacidad del trabajador para desengancharse
de los asuntos laborales, cuestionando sin
embargo la configuracion normativa respecto
a la desconexion digital por cuanto propone
que esta realidad debid ser abordada desde
la perspectiva del empleador antes que del
trabajador, a través del establecimiento de una
obligacion atribuible al primero en vez de la
estipulacion de un derecho o libertad a favor de
este ultimo dificilmente ejercitable a causa de
la subordinacién estructural que caracteriza a
las relaciones laborales, potenciandose, desde
este enfoque, su caracter tutelar contra los
riesgos derivados del exceso de conectividad a
efectos laborales (Taléns, 2019, p. 159).

En esa misma linea se encuentra quien
defiende la relevancia de su positivizacion
considerandola una respuesta del ordenamiento
juridico frente a los peligros que conlleva el
uso excesivo de las NTICs, las que a su vez
han propiciado la confusion de los limites
espaciotemporales que otrora separaban
la esfera personal y familiar respecto a la
profesional (Aleman, 2017, p. 17).

Otro autor, en similar direccion, plantea
la pertinencia del derecho bajo examen,
argumentando que a pesar de que a los
trabajadores ya les ha sido reconocido bienes
juridicos fundamentales como el descanso;
sin embargo, la incorporacion masiva de
herramientas tecnologicas en la gestion de las
relaciones laborales plantea nuevas realidades
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con sus propias dificultades que justifican
ampliamente la introduccién de un derecho
especifico para esos nuevos supuestos (Cialti,
2017, pp. 164-166).

Otra opinién que corre en ese sentido es aquella
que reconoce la trascendencia de regular el
derecho en estudio sobre la base de que a
través de aquel se aborda la situaciéon cada vez
mas comun de que no sea el empleador quien
valiéndose de las facilidades comunicacionales
que proporcionan las NTICs, imparta una orden
expresa que interfiera en el tiempo de descanso
de sus trabajadores, sino que por el contrario
sean estos quienes de forma espontanea y
voluntaria deciden permanecer conectados con
los asuntos del trabajo fuera de su jornada y sin
que medie necesariamente alguna instruccion
empresarial que demande dicha disponibilidad
mas alla del horario establecido.

En suma, lo que a través de cllo se intenta
sostener es que el derecho en comentario se
encuentra dirigido a proteger al trabajador
frente a situaciones de autoexplotacién en que
pudiera incurrir por hacer un uso irresponsable
delasnuevas tecnologias especialmente cuando
estas son aplicadas hacia un fin productivo,
escenario este que difiere de aquel en el que
se enmarca la clasica normatividad sobre
jornada de trabajo, lo que conlleva defender la
virtualidad tuitiva del derecho sub examine, su
singularidad y consecuentemente la relevancia
de su consagracion normativa (Torres, 2020,
pp. 254-255).

En ese marco de opiniones, y a efectos de este
estudio, se considera que independientemente
de su categorizacion como derecho autébnomo
o derecho instrumental de otros de larga data
(el descanso o la salud), la normativizacioén
del derecho en examen se perfila necesaria y
relevante puesto que a esta garantia subyace
la necesidad de limitar la disponibilidad
tecnoldgica del trabajador fuera de la jornada
establecida, situacién que no ha podido ser
afrontada eficazmente por las normas clasicas
sobre los alcances y limites de la jornada de
trabajo y descansos, debido al enorme potencial
de las NTICs para erosionar las fronteras
demarcadoras de las horas de trabajo y de las
de descanso volviéndolas permeables a su
influjo; mas aun si es factible que la reconexion
con el trabajo fuera de la jornada responda
no solo a una actuacion del empleador quien
irrumpe en los tiempos vitales del trabajador
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sino también aquella puede originarse por
el accionar imputable a este ultimo, quien
de forma voluntaria retoma el contacto con
los asuntos laborales mas alla del tiempo
de trabajo. Es asi como la situacién descrita
constituye una nueva realidad que requiere de
la desconexion digital como garantia juridica
capaz de abordarla adecuadamente, al punto
de llegar a sostenerse que hoy en dia resulte
impensable que el derecho al descanso, sin el
derecho en estudio, posea alguna virtualidad
tuitiva ante tales supuestos, considerandose
mas que justificada la positivizacion del
derecho en analisis, aunque claramente esto
altimo no implica conformidad total con la
configuracion que sobre aquel se ha adoptado
en la normativa nacional existente sobre
la materia, aspecto sobre el que se volvera
mas adelante.

BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS POR
LA DESCONEXION DIGITAL

Con base en la normativizaciéon del derecho
en examen, cuya necesidad y relevancia
se ha sostenido en el parrafo anterior, otro
topico importante de abordar por ser util para
perfilar su margen de accion normativa, asi
como para articular mecanismos adecuados
dirigidos a garantizar su ejercicio efectivo,
es el relativo al establecimiento de los bienes
juridicos subyacentes a aquel, los cuales a su
vez justifican, a modo de base legitimadora, su
positivizacion.

Ello es asi en la medida de que si se considera
que al derecho sub examine subyace a titulo de
bien juridico protegido, el derecho al descanso
y a la limitacién razonable de la jornada de
trabajo, entonces su configuracién no puede
estar ajena a las disposiciones y limites
contemplados en la normativa sobre jornada
de trabajo (Altés y Yague, 2020, p. 66).

De otro lado, si se asume que la tutela de la
seguridad y salud en el trabajo subyace al
derecho en andlisis, sera razonable que las
directrices que informan la normativa en
materia preventiva condicionen de cierto modo
el contenido preceptivo adscrito al derecho en
estudio, aunque no se descarta que este también
propicie una relectura del sentido de la politica
de prevencion de riesgos a ser implementada
por el empleador.
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Concomitantemente, el vincular la desconexion
digital con la tutela de la intimidad personal
y familiar, podria conllevar a comprenderla
no solo en su rol limitador del ejercicio del
poder directivo del empleador concretado en
la posibilidad de impartir 6rdenes o formular
requerimientos fuera de la jornada, sino
también como garantia frente al despliegue de
facultades de vigilancia y control empresarial
que pudieran tener lugar durante ese intervalo
(Cruz, 2019, p. 35), principalmente cuando
su actuacion se operacionalice a través de la
implementacion de soluciones de software
o aplicaciones instaladas en los dispositivos
electrénicos de los empleados capaces de
monitorizar su actividad informatica sin
restricciones espaciotemporales.

Finalmente, si mediante el derecho a la
desconexion digital se busca facilitar o
potenciar para el trabajador, la conciliacion
de su vida laboral y familiar, dicha relacion
comportaria el robustecimiento de Ia
imperatividad del derecho en estudio y
consecuentemente el respeto irrestricto de
los periodos off call en el marco del trabajo
a distancia por mediar frecuentemente la
atencion de responsabilidades personales o
familiares del trabajador (Cardona, 2020,
pp. 122-123).

En suma, en vista de lo relevante de establecer
los bienes juridicos subyacentes a la desconexion
digital se han senalado los que a criterio de la
autora, poseen conexion directa con el derecho
en analisis, de los cuales tinicamente se abordan
los tres primeros, a saber, el descanso y limitacion
de la jornada trabajo; la seguridad y salud en el
trabajo; y, la intimidad personal y familiar. Se
excluye el concerniente a la conciliacion de la
vida laboral y personal-familiar del trabajador
en razon del grado de complejidad que conlleva
el abordaje de su conexion con el derecho en
estudio en la medida que aquel comprende en
su ambito situaciones de diversa naturaleza en
funcién de cada caso en concreto ademas de
que las medidas de desconexion que pudieran
articularse en aras de garantizar los tres bienes
juridicos que le anteceden redundan finalmente
en beneficio de éste ultimo, potenciando
su ejercicio.

La limitacion de la jornada de trabajo y
el derecho al descanso

El derecho sub examine ciertamente posee
una vertiente fundamental relacionada con el
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descanso y por ende con la extension razonable
del tiempo de trabajo, al evitar que, de facto,
este ultimo se prolongue indebidamente a
causa de hacer un mal uso -o abuso- de las
NITC, configurandose de ese modo como
garantia de no interferencia del trabajo durante
los tiempos vitales de la persona. De ahi que,
resulta confirmativo de ello, lo estipulado en
el articulo 10 del Proyecto de Ley 5408/2020-
CR en el que, distintamente a lo que ocurre con
el Decreto de Urgencia 127-2020 y el Decreto
Supremo 004-2021-TR, aparece expresamente
consagrado el proposito del derecho a la
desconexion digital de los teletrabajadores
referido a asegurar el descanso y disfrute del
tiempo libre.

En ese orden de ideas, y, quedando sentado
entonces el caracter instrumental del derecho en
examen de cara a garantizar la efectividad del
derecho a la limitacién razonable de las horas
de trabajo asi como del derecho al descanso
y al disfrute del tiempo libre, cabe destacar
que estas garantias se encuentran recogidas
en importantes tratados internacionales sobre
derechos humanos los cuales son vinculantes
para el Pert, de conformidad con lo previsto en
el articulo 3, articulo 55 y la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion peruana.

Por otra parte, a nivel de nuestra Constitucion,
se tiene que el articulo 25° también recoge
determinados  derechos atinentes a la
ordenacidn del tiempo de trabajo, entre los que
resalta a los efectos de este estudio, el relativo
a la jornada maxima de trabajo como garantia
del derecho humano a la limitacion razonable
del tiempo de trabajo, aunque al encontrarse
supeditada, de forma disyuntiva, a un limite
diario de 8 horas o a uno semanal de 48 horas,
desde ya esto confiere al empleador un mayor
margen de acciéon para organizar el tiempo
de trabajo de sus dependientes de cara a la
consecucion de los objetivos de la organizacion
empresarial.

Sin embargo, en lo concerniente al derecho
al descanso y al disfrute del tiempo libre
consagrado en el articulo 22 del Texto
Constitucional’, viene caso subrayar que pese

5 Jurisprudencialmente, nuestro Tribunal Constitucional
ha tenido la oportunidad de pronunciarse expresamente
sobre el derecho al descanso y al disfrute del tiempo libre
en el Expediente N° 4635-2004-AA/TC (Caso Southern),
senalando: “Es evidente que el ejercicio del derecho al
descanso y al disfrute del tiempo libre guarda estrecha
relacion con la implantacién de una jornada de trabajo
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a su vinculacion con la tutela de la salud del
trabajador, en el medio nacional aun no se ha
desarrollado con suficiencia lo relacionado con
su contenido adscribible asi como lo referente
a las garantias que deberian articularse para
asegurar su efectivo disfrute. Por ello, ante ese
escenario se considera que la normativizacion
del derecho a la desconexion digital representa
un avance en ese sentido por preservar la
impenetrabilidad de las horas de descanso al
configurar un limite frente al poder de direccion
que puede ser ejercido de modo invasivo por el
empleador, quien haciendo un uso no razonable
de las NTIC podria llegar a traspasar los tiempos
y espacios vitales del trabajador.

Es asi que, tras haberse establecido la estrecha
vinculacion entre el derecho en estudio con el
derecho a la limitacion razonable de la jornada
y el derecho al descanso, es igualmente
necesario destacar que el derecho en estudio
es ejercitable precisamente mas alla del tiempo
de trabajo; por esto ultimo, para que el derecho
en referencia pueda cumplir eficazmente su rol
garante de tales derechos constitucionales, es
necesario que en principio se encuentre bien
delimitado el intervalo temporal durante el cual
los trabajadores se dedicaran a su actividad
laboral asi como que exista un adecuado
registro de tal periodo.

Ahora bien, aun cuando dicha delimitacién
no resulte problematica en el caso de quien
labora sujeto a un horario y jornada rigidos, el
escenario cambia sustancialmente en aquellos
supuestos en los que la actividad laboral se
encuentra deslocalizada como ocurre con los
vendedores o comisionistas que prestan sus
servicios sin hallarse sujetos a un lugar fijo
o si el trabajo se hace desde el domicilio,
y en general si se desarrolla a distancia,
generalmente sustentado en el uso intensivo de
las NTIC.

En efecto, dado que es caracteristico -aunque
no exclusivo- de dichas formas de empleo
su flexibilidad horaria, dicha libertad de
organizaciéon puede llegar a representar un
riesgo puesto que si bien puede reportar
ventajas, es igualmente cierto que aquella

razonable. Entonces, la jornada de trabajo no puede ser
un impedimento para el adecuado ejercicio del mencionado
derecho o convertirlo en impracticable. Es valido por ello
concluir, también, en que las jornadas atipicas deberan
ser razonables y proporcionadas segun el tipo de actividad
laboral, a fin de que el derecho al descanso diario sea
posible.” (Fundamento N° 20).
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puede acarrear complicaciones en cuanto a
la capacidad del trabajador para separar la
esfera laboral de la personal y familiar (OIT,
2018, p. 5), sin descontar el hecho de que
a causa de dicha flexibilidad horaria y de
la autoorganizaciéon del tiempo de trabajo
-por lo menos en nuestra legislacion- es
plausible el encuadramiento de las referidas
modalidades dentro de las categorias excluidas
de la jornada maxima, de conformidad con lo
previsto en el articulo 5° del TUO-DL854¢;
con la consiguiente exoneracion del registro
obligatorio de las horas de trabajo, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 1° del Decreto
Supremo N° 004-2006-TR, complicandose la
referida delimitacion del tiempo de trabajo asi
como del intervalo de desconexion digital.

Ahora bien, acerca de dichos -colectivos
excluidos de la jornada méxima, es preciso
sefialar que de acuerdo con el precitado
articulo 9-A.5 del Decreto Supremo 004-
2021-TR, se ha reconocido a favor de tales
categorias, un tiempo minimo de doce horas
continuadas de desconexion digital dentro
de un intervalo doble, sin perjuicio de los
dias de descanso semanal, anual, licencias y
en general de los periodos de suspension del
vinculo laboral, replicandose ello en el citado
PL5408/2020-CR, en cuyo articulo 11° se ha
encomendado a la voluntad de ambas partes
contractuales la delimitacion del periodo de
desconexion digital a favor de esos grupos
laborales. Sin embargo, se echa en falta en los
textos normativos mencionados, la prevision
de algiin mecanismo idoneo que garantice una
supervision eficaz del cumplimiento del tiempo
de desconexion digital’, el cual no puede

6 El Articulo 5° del TUO-DL854 establece: “No se encuentran
comprendidos en la jornada maxima los trabajadores de
direccion, los que no se encuentran sujetos a fiscalizacion
inmediata y los que prestan servicios intermitentes de
espera, vigilancia o custodia”.

7 Contexto en el que cobraria relevancia, entre otras medidas
complementarias, la implantaciéon de soluciones que
viabilicen el control efectivo de las horas de trabajo diario, el
cual, si bien no podria ser utilizado a efectos de un eventual
computo de sobretiempo -dada la exclusién de la jornada
maxima que pesa hasta ahora sobre ellos- cierto es que,
especialmente en relacién con quienes tienen la capacidad
de distribuir libremente su jornada diaria, el aludido registro
sirve principalmente como una herramienta de prevencion en
el marco de la seguridad y salud en el trabajo capaz de proveer
informacion util de cara a verificar el modo en que se ha ido
articulando la organizacion flexible del tiempo productivo del
trabajador, ademas de permitir la delimitacion del periodo
ininterrumpido de desconexion digital diaria que debe mediar
entre una jornada y otra, a la vez de que podria proporcionar
una serie de indicadores para que se efectiien reajustes en
la carga de trabajo asignado, en las metas de productividad
o en los plazos de entrega exigibles, en orden a asegurar
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decaer en tales supuestos, especialmente en los
que la flexibilidad en la gestion del tiempo de
trabajo configura un factor habilitante para la
exclusion de las reglas de la jornada maxima.
De ahi que, la consagracion del derecho en
analisis a favor de dichos colectivos laborales
representa, entre otras cosas, un desafio para la
situacion actual de la normativa sobre jornada
de trabajo, la cual reclama como necesaria, su
adecuacion a las formas actuales de empleo.

Proteccion de la salud en el trabajo y
prevencion de riesgos psicosociales

Aunque en la normativa nacional que regula
la desconexion digital, no se estipule su
vinculacién con la tutela de la salud de la
persona trabajadora®, ciertamente se considera
que su conexidn teleoldgica con la prevencion
de riesgos laborales -de acuerdo con lo
preceptuado en los incisos a) y ¢) del articulo
49 de la Ley N° 29783, Ley de Seguridad y
Salud en el Trabajo, [LSST]’- se encuentra
plenamente sustentada en el hecho de que
la desconexion digital se erige como factor
atenuador de la hiperconectividad digital en que
puede hallarse inmerso el trabajador, derivando
ello en la proteccion de su salud y bienestar,
los cuales pueden resultar afectados debido a
la desmejora de la calidad del descanso que
propicia el uso negligente de las herramientas
tecnolégicas aplicadas al campo laboral,
siendo también factible que esto ultimo acarree
un conjunto de riesgos de variada naturaleza
(Cardona, 2020, pp. 119-120).

de que, por ejemplo, en el terreno de las modalidades de
trabajo por objetivos no termine quedando en papel mojado
el ejercicio efectivo del derecho a la desconexion digital, el
cual viene representando un avance en el establecimiento de
limites que aboguen por la duracion razonable de la jornada
de trabajo, algo tan reclamado en colectivos que laboran a
distancia -en sus distintas modalidades- como en aquellas
categorias de trabajadores sin jornada maxima.

8 Consagrado en el articulo 7 de la Constitucién peruana,
respecto al cual, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
alegando que aquel confiere a su titular la posibilidad de
lograr y conservar un estado de plenitud fisica y psiquica
no significando solo la ausencia de enfermedad (STC N°
2945-2003-AA/TC, FJ 30). Por otro lado, no puede dejar de
destacarse su conexion con el derecho a la vida concebida
desde una dimensién material, segin la cual aquella no
solo es la ausencia de peligro de muerte sino que comporta
la exigencia de garantizar condiciones de existencia digna
manifestandose en una vida saludable (STC N° 05954-2007-
PH/TC, FJ 11).

9 Cuyo objeto se traduce en el deber empresarial consistente en
asegurar en el lugar de trabajo las condiciones encaminadas
a preservar la vida, salud y bienestar de los empleados
mediante la implementacion de las medidas que resulten
necesarias en aras de prevenir los riesgos laborales.
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Es asi que, sin animo de desatender la posible
concurrencia de riesgos fisicos y ergonomicos
en el trabajo basado en el uso intensivo de
las NTICs, ciertamente en este contexto
cobran relevancia aquellos riesgos derivados
de factores de indole psicosocial alusivos a
determinadas condiciones vinculadas con el
entorno de trabajo, la organizacion empresarial,
la naturaleza de la prestacion y la ejecucion de
actividades que afectan real o potencialmente
la salud y bienestar del trabajador, de acuerdo
con la definicion que al respecto se recoge
en la Resolucion Ministerial 375-2008-TR
que aprueba la Norma Basica de Ergonomia
y de Procedimiento de Evaluacion de Riesgo
Disergonémico.

Asi, entre los riesgos psicosociales asociados a
la sobreexposicion tecnologica del trabajador
con motivo del ejercicio de su labor, se
encuentran la tecnofatiga'®, la tecnoadiccion'!,
el sindrome de Burnout'?y el tecnoestrés'?, los

10 La tecnofatiga es otro de los riesgos psicosociales que se
definen como un estado psicolégico nocivo o negativo con
presencia de sensacién de cansancio psicolégico y cognitivo
intimamente vinculado con el uso de NTIC, hacia las
cuales el trabajador manifiesta actitudes pesimistas. Un
tipo de tecno-fatiga es el denominado sindrome de la fatiga
informativa materializada en la sobrecarga informativa
viabilizada a través de Internet (Salanova, 2003, pag.
230). Entre los efectos mas comunes de la tecno-fatiga es
la deficiente habilidad para interiorizar nueva informacién
obtenida de la navegacion on line con la consecuente
emergencia de la carga mental negativa (Salanova, Llorens,
& Cifre, 2007, p. 2).

La tecno-adiccion es el tecnoestrés especifico generado por
la necesidad incontrolable de mantenerse permanentemente
conectado a internet o estar en modo always on, siendo
irrelevante el espacio donde se esté, situacién ésta que se
potencia por las amplias funcionalidades que ofrecen las
NTICs a tal punto que quienes lo padecen estructuran su
vida en torno a tales tecnologias (Salanova, 2003, p. 230).

1

—_

12 El Sindrome del Burnout o también conocido como sindrome
de estar quemado por el trabajo, constituye el tipico supuesto
de estrés laboral que no es sino una respuesta negativa
cuando las demandas de trabajo sobrepasan los recursos
del trabajador, causando perjuicio en su productividad
y eficiencia en el cumplimiento de su actividad laboral.
Este sindrome se origina por exponerse continuamente a
factores de riesgo psicosocial (elevado flujo de informacion,
intensificacion del ritmo de trabajo, alta demanda de
movilidad y flexibilidad horaria, hiperconectividad, estado de
permanente disponibilidad tecnolégica, estabilidad laboral
precaria, etc.), traduciéndose en un estrés cronico respecto
del cual se han enunciado tres dimensiones: agotamiento
emocional, despersonalizaciéon hacia el trabajo y valoracion
pesimista de la propia funcién, hallandose condicionado, el
estado psicologico, a factores laborales y organizacionales
(Lépez, Garcia, y Pando, 2014, p. 165).

13 El tecnoestrés podria definirse como un padecimiento
o estado psicologico negativo producido por la dificil
adaptacion a las nuevas tecnologias, ligado a un desbalance
entre las elevadas demandas requeridas por la organizacion
empresarial y las capacidades o recursos técnicos y
cognitivos de la persona involucrada. Su origen causal
puede obedecer a una variedad de causas como el ritmo de
trabajo acelerado por las NTICs, excesiva carga cuantitativa
o cualitativa de trabajo, deficiente infraestructura técnica
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cuales pueden repercutir negativamente en el
rendimiento laboral de quienes los padecen al
traer consigo una serie de trastornos o estados
psicologicos negativos como desmotivacion,
insomnio, ansiedad, depresion, dificultad en
la concentracion, etc. (Vallecillo, 2020, pp.
230-233).

A proposito de lo antes mencionado, cabe
puntualizar que, la prevencion de riesgos
psicosociales como los antes sefialados resulta
plenamente exigible en el ordenamiento
juridico peruano en atencion a la obligacion
del empleador de proveer seguridad y salud,
concordando con lo dispuesto en el articulo
56 de la LSST en cuya virtud se consagra
su deber de prever que la exposicion a los
agentes psicosociales presentes en el lugar de
trabajo no acarreen dafos en la salud de sus
empleados, destacandose igualmente en el
articulo 57 del dispositivo legal en referencia,
la exigencia empresarial de poner en marcha
un analisis y actualizacion de todos los riesgos
con el entorno laboral o con la organizacion
del trabajo, al menos una vez al afio o cuando
se susciten modificaciones en las condiciones
de trabajo o se hayan materializado eventos
perjudiciales para la seguridad y salud de
los trabajadores, evidenciandose de ello la
amplitud con la que se aborda normativamente
la categoria de los riesgos presentes en el
ambito del trabajo, lo cual sin duda incluye a
los de tipo psicosocial.

Es asi que, partiendo de la exigibilidad para
empleador de adoptar una politica preventiva
en materia de riesgos psicosociales vinculados
a la utilizacion de las NTIC y ante la
hiperconectividad digital que estas permiten,
se suscribe la idea de que el derecho en estudio
se resignifica como una herramienta util de cara
a garantizar finalmente la salud del trabajador,
llegando a ser entendida como una medida de
prevencion frente a riesgos psicosociales como
los indicados anteriormente (Fernandez, 2018,
pp- 10-11). En esa linea, cabe subrayar que

y problemas de conectividad, englobandose entre otros
como factores objetivos. Sin embargo, también influyen
factores subjetivos como las aptitudes, actitudes y habitos
de los trabajadores. Los efectos en la salud a consecuencia
de la referida condicién podrian resumirse en sensacién
de ansiedad causada por temor a estar desconectado
(Salanova, 2017, pp. 4-5). Finalmente, es preciso subrayar
que la categoria del tecnoestrés es un constructo amplio en
el cual pueden entenderse comprendidos otros especificos
como la tecnofatiga y la tecnoadiccién abordados en las
anteriores notas al pie (Salanova, 2003, p. 230).
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habiéndose relievado el sustento -de indole
preventivo- que acompafia al derecho bajo
examen, se tiene que ello lo aproxima mas a
su dimension obligacional correlativamente
atribuible al empleador, respecto de quien, se
asume, deberd implementar las medidas de
desconexion que eviten el uso desviado de las
herramientas tecnologicas durante el tiempo
de descanso.

Desconexion digital y derecho a la
intimidad

En el marco de la progresiva virtualizacion
de las relaciones laborales, es sabido que las
NTIC no solo despliegan su influencia en el
modo de ejecutar la prestaciéon de servicios
sino también en el modo en que es ejercitado el
poder de direccion del empleador, en la medida
que es frecuente que se recurra a herramientas
sofisticadas que permitan implantar un control
cuasi milimétrico del trabajo y de todos los
aspectos circundantes a este.

Esto se ha hecho posible gracias al
procesamiento y andlisis de cuantiosa
informacién personal de los trabajadores
que queda almacenada en los dispositivos
digitales moviles -smartphones, tabletas,
relojes o pulseras inteligentes- utilizados como
herramientas de productividad en beneficio
del empleador, con independencia de quien
detente la propiedad real sobre ellos. Asi, entre
los métodos mas comunes de tecnovigilancia
empresarial cabe mencionar la utilizacion
de dispositivos de geolocalizacion por GPS,
los sistemas de videovigilancia conectadas a
internet, monitorizacion y registro del uso de
ordenador a través de programas informaticos,
entre otras (Goni, 2017, pp. 3-5), aunque
también ingresan en esa lista, la denominada
tecnologia vestible o wearable devices inserta
en pulseras, chaquetas, relojes, etc., la cual
frecuentemente cubre desde el lugar de trabajo
hasta el domicilio de los empleados cuando los
portan (Mercader, 2020, apdo. VII).

Por lo general, las mencionadas tecnologias son
capaces de poner en marcha un control ubicuo
por cuanto tienden a trascender los limites
espaciotemporales, a los que histéricamente
se habia circunscrito el despliegue de las
facultades de ordenacion y fiscalizacion
del empleador, asi como los limites de la
prestacion debida, propiciando naturalmente
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que se difuminen las fronteras entre lo laboral
y lo privado o familiar de los trabajadores'.

En el contexto descrito anteriormente, si bien
la desconexion digital ha sido analizada desde
la perspectiva de la exclusion del trabajador
del ambito rector del empleador a través del
desenganche o unplugged de la red telematica
empresarial cuando aquel se encuentra fuera
de su jornada, también se vislumbra que
aquella no solo configura una restriccion frente
al poder empresarial de impartir directrices
durante el tiempo de descanso, sino que a
su vez, el derecho sub examine puede ser
abordado desde la perspectiva de la salida del
trabajador del circulo de vigilancia y control
del empleador durante sus horas de descanso
(Cruz, 2019, pp. 34-35).

Es asi como la desconexion digital también
operaamodo de contrapeso frente al despliegue
de tales facultades, las que pueden llegar a
interferir en los tiempos y espacios vitales del
trabajador creando un entorno laboral ubicuo.
Lo expuesto cobra plena actualidad en las
modalidades de trabajo a distancia basadas en
el uso intensivo de las NTICs, por cuanto en
este contexto, es frecuente que el trabajador
realice el home office aportando sus propios
dispositivos digitales a fin de aplicarlos a
una dualidad de usos, personal y profesional,
lo que puede conllevar a amplificar el riesgo
de sobrexposicion al influjo del control
tecnificado desplegado por su contraparte, el
cual en esos supuestos, suele ser implementado
con la finalidad principal de preservar la
intangibilidad del soporte informatico
empresarial, aunque debido a las maultiples
funcionalidades que ofrecen las herramientas
tecnologicas utilizadas a tal efecto, pueden
terminar sirviendo a otros fines claramente de
corte fiscalizador hacia el trabajador viéndose
plausiblemente comprometida su esfera
privada (Baz, 2019, apartado 5.2).

En ese orden de consideraciones, a pesar de
que en la normativa nacional sobre el derecho
bajo analisis no se encuentre expresamente
plasmada la vinculacion entre la desconexion

14 Un ejemplo de ello reside en una aplicacién que es capaz
de hacer un seguimiento del comportamiento del trabajador
denominada Hubstaff, la cual tiene por funcion, supervisar
el tiempo que aquel dedica a la ejecucion de su labor por
medio de capturas de pantallas aleatorias con captacién de
suimageny espacio, recogiendo a su vez datos de localizacion
via rastreo GPS, ademas de registrar la navegacién por
sitios web realizada por el trabajador (Tryjillo, 2020, p. 45).
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digital con el derecho a la intimidad del
trabajador de acuerdo con la linea argumental
previamente explicada, se considera razonable
postular que otro de los bienes juridicos
fundamentales respecto del cual el derecho en
analisis se perfila como garantia instrumental,
es la intimidad personal del trabajador
contemplada en el Art 2°, inciso 7 de la
Constitucion peruana's.

Con esta base, el derecho en cuestion no solo
desplegaria su eficacia ante la prolongacion de
la jornada laboral derivada del uso negligente
de las herramientas tecnoldgicas -por parte del
trabajador y/o del empleador- sino que también
actuaria frente a la implantacién de formas de
vigilancia electronica configuradas de tal modo
que contintian operando mas alla de la jornada.

SOBRE LA CONFIGURACION DEL
CONTENIDO DEL DERECHO A LA
DESCONEXION DIGITAL EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO NACIONAL

En este capitulo se estudian las deficiencias que
a criterio de la autora existen en la normativa
peruana sobre la configuracion del contenido
del derecho a la desconexion digital.

Critica a la configuracion actual del
derecho a la desconexion digital en el
Proyecto de Ley 5408/2020-CR

En el marco doctrinal antes expuesto y volviendo
sobre el tenor del Proyecto de Ley 5408/2020-
CR, se considera que si bien la desconexion
digital se ha configurado normativamente
como un derecho especifico del trabajador a
desvincularse de los medios informaticos y
analogos utilizados a modo de herramientas
de productividad, cierto es que de una primera
lectura a dicha normativa, especificamente
del articulo 10.2 del referido dispositivo,
podria extraerse que, desde la perspectiva del
trabajador, la desconexion digital se aproximaria
mas a una libertad de aquel para decidir sobre su
disponibilidad con los asuntos laborales a través
del uso de los dispositivos digitales durante sus
horas de descanso.

15 En el articulo 2, inciso 7 de la Constitucién peruana se
encuentra este derecho, cuya esencia refiere a la proteccion
de un espacio personalisimo, condicién necesaria para
un desarrollo pleno de la personalidad de su detentor,
considerandose que lo contrario conllevaria a un serio
compromiso psicolégico para aquel (Sentencia del Tribunal
Constitucional de fecha 29 de agosto de 2007, FJ. 41).
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Ello se sustenta en el hecho de que en la
regulacion en comentario, solo se compele
al empleador a garantizarle al trabajador,
que durante sus horas de descanso, no estara
obligado a atender los requerimientos de indole
laboral, lo que no se traduce sino en un deber
de abstenerse de exigir a sus trabajadores la
atencion de tales demandas laborales durante
el tiempo de desconexion digital, mas no se
le exige crear activamente las condiciones
necesarias a fin de facilitar el efectivo
desenganche tecnologico del trabajador, es
decir, que lo que a aquel se le demandaria
unicamente seria la no interferencia de dicha
libertad decisoria reconocida al trabajador a
través de su abstencion en cuanto a imponerle
la reanudacion del contacto con los asuntos del
trabajo fuera de la jornada y durante sus dias
de descanso.

Sin embargo, a ese respecto se considera que,
si a partir de dicho deber empresarial de no
exigencia, se califica la desconexion digital
como un derecho de ejercicio potestativo,
pendiendo su efectividad del libre arbitrio
del trabajador; ello significaria, en términos
practicos, transferirle a aquel el integro
de la responsabilidad en su cumplimiento,
atribuyéndose solamente al empleador el
comodo deber de no imponerle a su contraparte
la reanudacién del contacto con las demandas
o pendientes laborales fuera de su jornada, a
partir de lo cual, el deber de respeto del derecho
a la desconexidn digital que se contempla en
el dispositivo previamente mencionado podria
acercarse mas a una perjudicial pasividad
ante lo que resuelva hacer el trabajador con el
derecho en analisis.

Esto ultimo a su vez se perfila incompatible
con la finalidad de dotar al derecho en examen
de garantias idoneas exigibles principalmente
al empleador que aseguren su ejercicio
efectivo por parte de su titular, las cuales se
tornan necesarias en razoéon de que su posicion
contractual  estructuralmente subordinada
puede llegar a comprometer negativamente la
posibilidad real de reivindicar el derecho que
le ha sido reconocido, més aun si en algunos
casos no hara falta una actuacion material
del empleador para que aquel termine siendo
afectado. Considérese por ejemplo el supuesto
de quien labora por objetivos, aun cuando no se
le curse un correo laboral o no se le exija atender
un pendiente durante el tiempo de desconexion
establecido, puede suceder que si se le ha
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asignado una carga de actividades excesiva
en funcion de la potencialmente realizable en
una jornada razonable, en los hechos no se
le dejara otra opcion que extenderla si es que
busca satisfacer las expectativas depositadas
en ¢l por parte de sus superiores, o, incluso
motivado por la competencia con sus pares.

En suma, si bien conforme se estipula en
dicha norma, no le es exigible al trabajador
reconectarse con los asuntos de la empresa
durante el tiempo de descanso, resulta
insoslayable que ello por si solo no coadyuva
a garantizar el efectivo desenganche extra
jornada del trabajador respecto de la red
telematica del empleador por cuanto, como se
ha sefalado supra, aquel no se encuentra en la
mejor posicidén contractual para hacer valer el
derecho en cuestion tras la finalizacion de su
jornada, lo cual puede generar implicancias
desfavorables para su ejercicio.

Por cllo, habiéndose arribado a la insuficiencia
enlaconfiguracion normativa de la desconexion
digital traducida en la sola estipulacién de un
deber empresarial de no exigencia en cuanto a
la atencion de cometidos laborales fuera de la
jornada, el cual a su vez conlleva que aquella
se aproxime mas a una mera libertad decisoria
del trabajador respecto a su disponibilidad
conectiva durante sus horas de descanso, cabe
entonces partir desde una interpretacion acorde
con el estatus que ella posee en el dispositivo
aqui comentado, esto es, como un derecho del
trabajador que evoca respecto de su contraparte
algo mas que un mero deber de no exigencia, por
albergar la pretension dirigida a que aquel sea
debidamente garantizado en aras de optimizar
el cumplimiento de su finalidad protectora
sobre los bienes juridicos fundamentales
implicados en su reconocimiento, postulandose
asi su dimension obligacional correlativamente
atribuible al empleador, significada en el deber
empresarial de garantizar activamente el
desenganche tecnoldgico del trabajador.

Propuesta de deber de garantia en el
Proyecto de Ley 5408/2020-CR

Aun cuando en el Proyecto de Ley 5408/2020-
CR no se encuentre expresamente previsto
un deber de garantia a cargo del empleador
respecto a la desconexion digital, si que es
cierto que para que el reconocimiento del
referido derecho posea alguna utilidad, dicha
obligaciéon empresarial debe considerarsele
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una posicién juridica correlativa del primero,
a fin de que éste no vea afectada su eficacia,
puesto que, conforme a lo ya expuesto, la sola
estipulacion de un deber empresarial relativo
a la no exigencia de realizacion de labores
extrajornada resulta a todas luces insuficiente
de cara a asegurar el propdsito tutelar de los
bienes juridicos que subyacen al derecho sub
examine.

Sentado ese aspecto, viene al caso senalar, que
si bien el contenido adscribible al deber de
garantia previamente formulado podria variar
segun la realidad especifica de cada empresa
en la que aquel se aplique, ciertamente el
estandar minimo que dicha obligacion deberia
alcanzar se concretiza en la exigencia dirigida
al empleador de adoptar las medidas idoneas
encaminadas a asegurar la adecuada actuacion
del derecho bajo examen tal y como, por
ejemplo, se ha establecido en el precitado
articulo 9-A.2. del Decreto Supremo 004-
2021-TR. Partiendo de esa premisa cabe
subrayar que la referida obligacion poseeria
un contenido complejo en el entendido de que
las medidas a implementarse en la empresa
no solo comportarian el cumplimiento de
deberes negativos o de abstenciéon a cargo
del empleador, sino también la puesta en
practica de acciones positivas que conduzcan
a crear determinadas condiciones -de diversa
naturaleza- que favorezcan y faciliten la
desconexion digital de los trabajadores fuera
de su jornada.

Ahora bien, independientemente de lo
expuesto en lineas precedentes, es necesario
enfatizar en que la existencia del comentado
deber de garantia imputable al empleador, en
modo alguno conlleva restar importancia a la
colaboracion que debe prestar el trabajador a
fin de potenciar la eficacia de las medidas o
politicas de desconexién digital implantadas
en la empresa, siempre que previamente
aquel cuente con la formacién necesaria en
materias importantes a esos efectos, tales
como la gestién del tiempo de trabajo y uso
responsable de las NTIC dentro y fuera de
la jornada, priorizacion de tareas, etc.; por
cuanto el aprendizaje de habilidades para la
desconexion digital no solo esta relacionado
con la formacion sobre el uso razonable de las
NTIC durante el tiempo de descanso, sino que
también se encuentra indisolublemente unido
al desarrollo de habilidades en lo referente a
la productividad durante la jornada de trabajo,
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con el fin de evitar que esta se prolongue
indebidamente, comprometiendo la eficacia
del derecho en estudio.

Finalmente, a modo de agregado, cabe subrayar
que si bien al igual que en el Proyecto de Ley
5408/2020-CR, en el Decreto de Urgencia 127-
2020 no se prevé un deber de garantia en el
campo de la desconexion digital cierto es que
carece de objeto desarrollar algin argumento
a favor de su formulacién ya que la anotada
omision ha sido de cierto modo suplida
mediante el Decreto Supremo 004-2021-TR
en cuyo texto si se recoge expresamente dicha
obligacion en el marco del trabajo remoto. No
obstante, sobre este ultimo es necesario dejar
sentado que aun cuando en su tenor se encuentre
regulado el aludido deber de garantia a cargo
del empleador, por ese solo hecho no deja de
ser necesario recalcar la relevancia que adquiere
esta obligacion en lo que atafie a la configuracion
del contenido del derecho sub examine.

Ello se trae a colacion toda vez que en el
precitado decreto supremo, el anotado deber
de garantia concurre con el comentado deber
de no exigencia a cargo del empleador,
pudiendo acarrear cierta confusion en cuanto
a la interrelacion que existiria entre ambas
obligaciones, pues podria pensarse que el
cumplimiento del primero se agota con la
observancia del segundo, conclusiéon esta
que no es recibida en este estudio, ya que de
acogerse dicho criterio se estaria incurriendo en
la ya explicada insuficiencia que se desprende
de la sola institucion del referido deber de
no exigencia.

Es asi como, ante ese escenario, cabe
introducir solo a modo de aclaracién, que
a pesar de que en el Decreto Supremo 004-
2021-TR se reconozca la plena vigencia del
deber de no exigencia atribuible al empleador,
este se posiciona en un estatus logicamente
subordinado al deber de garantia antes referido
al no formar sino parte de este ultimo cuyas
posibilidades de actuacién consecuentemente
no se agotan en aquel.

Aparente contradiccion en el Decreto
Supremo 004-2021-TR con el
cumplimiento del deber de garantia

Sin perjuicio de que en el Decreto Supremo 004-
2021-TR se encuentre previsto expresamente
el deber del empleador de garantizar el derecho
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en examen mediante la implementacion de
medidas adecuadas, la referida norma a su
vez estipula que esto ultimo no impide que el
empleador recurra a herramientas tecnologicas
para remitir actividades pendientes o correos
a sus trabajadores fuera de la jornada laboral,
siempre que no exija su atencion inmediata, lo
cual podria conllevar una contradiccion con el
hecho de asegurar el desenganche tecnolégico
del trabajador, tanto mas si como se vio supra,
alguna posicion doctrinaria ha postulado como
parte de las medidas dirigidas a garantizar
la desconexion digital, la institucién del
correlativo deber del empleador de no asignar
pendientes o remitir comunicaciones a la
finalizacion del jornada laboral.

En ese orden de ideas, si bien en base a dicha
postura doctrinal, la prevision normativa
mencionada de hecho representaria un
sinsentido en relacion con la simultanea
estipulacion del deber de garantia exigible al
empleador en ese campo, no es menos cierto
que la contradiccién invocada es mas aparente
que real si se considera que dicha abstencion
no siempre se perfila como una herramienta
eficaz contra la hiperconectividad digital del
trabajador, al existir otros factores que también
podrian intervenir para que ella se produzca,
como sucederia, por ejemplo, en el caso de
una sobreasignacion de trabajo. De igual
modo la abstencion tampoco es operativa en
organizaciones empresariales con multiples
horarios y modalidades contractuales.

Ahora bien, lo anteriormente expuesto tampoco
significaunalicenciaparael empleadorrespecto
del uso indiscriminado y excesivo de las NTIC
con fines laborales extrajornada al grado de
interferir en el descanso del trabajador, pues lo
que aqui se intenta es conciliar las necesidades
empresariales que subyacen a la realizacién de
dichas préacticas con el respeto de los tiempos y
espacios vitales del trabajador que deben tener
lugar tras la culminacién de la jornada.

Por ende, en este estudio se asume que aun
cuando en el aludido dispositivo se estipule que
la vigencia del derecho en estudio, no impide
al empleador recurrir a las NTIC para remitir
comunicaciones a su contraparte durante
el periodo de desconexion digital, cierto es
que el uso extrajornada de las herramientas
tecnoldgicas por parte del empleador a efectos
laborales debe ser interpretado como una
posibilidad de uso razonable de tales medios
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dentro de dicho intervalo, el cual debe ser
actuado de forma tal que logre ser compatible
con la desconexién digital y con el deber
empresarial de garantia previamente abordado.
De ahi que su despliegue debe estar sujeto a
ciertos parametros de razonabilidad dirigidos
a no perjudicar el desenganche tecnolégico de
los trabajadores, los cuales si bien no pueden
enumerarse exhaustivamente en esta breve
investigacion -por cuanto ellos dependeran
del caso en concreto y de cada realidad
empresarial donde tenga lugar su aplicacion-,
si que es factible enunciar algunos recaudos
encaminados hacia ese propoésito, accion que
se concreta en el capitulo siguiente.

Propuesta de algunas medidas a
implementar a fin de garantizar la
desconexion digital

Partiendo de la premisa segin la cual es deber
del empleador garantizar el derecho a la
desconexion de los dispositivos tecnoldgicos,
se infiere que aquel debera adoptar las
medidas idéneas o adecuadas con el objeto
de garantizar su pleno ejercicio, y, estando a
que aquellas también constituyen recaudos que
el empleador puede adoptar con el proposito
de hacer un uso razonable de las NTICs
cuando ello tenga lugar fuera de la jornada
del trabajador, conviene enunciar a modo
de propuesta, algunas medidas de caracter
técnico, preventivo y organizativo dirigidas
hacia esa finalidad, las que indudablemente
son susceptibles de modificacién o adecuacion,
dependiendo de las particularidades de la
organizacion empresarial donde se apliquen.

Medidas técnicas

En atencion a que las multiples funcionalidades
de las NTIC han propiciado una suerte de
hiperpresentismo digital en el entorno virtual del
trabajo, acompanado de una fuerte expectativa
empresarial de permanente disponibilidad del
empleado (Trujillo, 2021, pp. 13-15), no es
menos cierto que las herramientas tecnologicas
también pueden servir a la finalidad de
facilitar la desconexiéon digital operando a
su vez contra el abuso que pueda hacerse de
ellas, de modo que, en orden a la dimensidn
tecnoldgica propia del derecho en analisis, las
acciones encaminadas a garantizarlo, deberian
valerse del potencial que albergan las NTICs
para viabilizar el desenganche del trabajador
de los asuntos laborales durante su tiempo de
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descanso. En este orden de ideas, se proponen
las siguientes:

a. Bloqueo de notificaciones laborales:
Actualmente existen aplicaciones
habilitadas en diversas plataformas web
entre cuyas funcionalidades se cuentan,
ademas del registro de jornada laboral, otras
dirigidas a garantizar el desenganche de
los trabajadores de sus cometidos laborales
permitiendo  configurar el dispositivo
durante los periodos de descanso asi como
durante cualquier tipo de ausencia, de modo
tal que se consigue bloquear la posibilidad
de recibir notificaciones de indole laboral
(Tryjillo, 2021, pp. 13-15).

b. Configuracion de envio retardado de
comunicaciones electronicas: En algunas
corporaciones se han implementado
determinadas medidas técnicas encaminadas
a posibilitar el ejercicio del derecho en
examen una vez culminada la jornada
laboral, tales como la configuracion de
envio retardado de correos electronicos u
otro tipo de comunicaciones, la cual opera
en los casos en que se remitan correos fuera
de la jornada de trabajo con la finalidad de
que estos lleguen a su destinatario dentro
de la jornada siguiente (Trujillo, 2020, pp.
52-54).

c. Configuracion del mensaje de respuesta
automadtica: Consiste en la configuracion de
mensajes de respuesta automatica durante
los periodos de licencia del trabajador con el
objeto de redireccionar los asuntos laborales
pendientes hacia otros empleados que se
encuentren disponibles, cuya informacion
de contacto aparece consignada en los
referidos correos electronicos (Trujillo,
2020, pp. 52-54).

d. Mecanismos de desconexion automdtica de
sistemas de supervision remota: El elevado
riesgo informatico al que puede verse
expuestalared computacional del empleador,
si conviene con sus trabajadores en que estos
aporten sus propios dispositivos digitales
parallevaracabo suprestacionlaboral, puede
motivarlo a proceder con la instalacién en
dichos equipos de determinados programas
-softwares- aptos para efectuar -a veces
en tiempo real- un seguimiento y registro
del quehacer informatico y la localizacién
de sus empleados, por ejemplo, a través
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de la implementacion del Mobile Device
Management (Baz, 2019, apartado 5.3).

En ese contexto, y a fin de preservar la
intimidad del trabajador mediante su
desenganche de la esfera de vigilancia
y control del empleador, es preciso que
dichos sistemas o programas se configuren
de tal modo que logren operar durante
un intervalo temporal acotado de forma
que no se extiendan hacia los espacios y
tiempos vitales del trabajador, procurandose
habilitar respecto de ellos determinados
mecanismos de apagado -preferentemente
automadtico- durante el intervalo diario de
desconexion vigente entre ambas partes
de la relacion laboral, sin perjuicio de la
eventual irregularidad de la jornada del
trabajador implicado, pues conforme se
senalé antes, el derecho a la desconexiéon
digital igualmente se perfila como una
garantia instrumental dirigida a preservar
la esfera privada del trabajador durante su
tiempo libre, protegiéndolo de que aquel
quede suspendido, no solo en el circulo
rector del empleador, sino en su circulo de
vigilancia y control.

Medidas preventivas que garantizan
la desconexion digital

El proceso de digitalizacion que afecta a las
empresas -el cual ha venido experimentado
un acelerado crecimiento a raiz del contexto
de pandemia COVID-19- ha propiciado una
progresiva dilucion de los parametros de
espacio y tiempo en el marco de las relaciones
de trabajo, favoreciendo su deslocalizacion, asi
como la flexibilidad en la gestion del tiempo
de trabajo.

Asipues, si bien las implicancias anteriormente
descritas pueden configurarse como un factor
facilitador de la compaginacion de lo laboral y
las responsabilidades personales y/o familiares
del trabajador, no es menos cierto que el exceso
de conectividad al que habilitan las NTIC
suele favorecer la sobrecarga cuantitativa y
cualitativa de trabajo a la par de incrementar
la incidencia de problemas técnicos capaces
de generar interrupciones en la ejecucion de la
actividad laboral, ademas de potenciar el ritmo
de trabajo desembocando en un entorno laboral
ubicuo que puede hacer emerger una suerte de
presuncion de disponibilidad permanente de los
empleados para con las cuestiones del trabajo
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(Fernandez, 2017, pp. 73-74), interfiriendo
negativamente en su descanso con perjuicios
potenciales para su salud debido a la aparicion
de riesgos donde prevalecen, entre otros, los
de caracter psicosocial derivados cominmente
de la falta de limites en cuanto al uso de las
herramientas tecnologicas a efectos laborales,
contandose entre ellos al tecnoestrés, el
burnout, la tecnofatiga, la tecnoansiedad, la
tecnoadiccion, etc. (Lopez, 2020, pp. 108-111).

Es asi como la influencia de las NTIC en el
entorno laboral representa un reto en el terreno
de la proteccion de seguridad y salud en el
trabajo, en la medida que obliga a repensar
las obligaciones preventivas tradicionalmente
enfocadas en la proteccion frente a los riesgos
fisicos concurrentes en el centro de labores,
cobrando entonces progresiva importancia la
identificacion, evaluacioén y prevencion de los
riesgos psicosociales a través del estudio de
factores relacionados con las caracteristicas
de las labores asignadas, especialmente con
aspectos tales como la carga cuantitativa y
cualitativa de trabajo, el ritmo de la actividad,
el nivel de automatizaciéon o de conectividad
digital que aquella puede demandar, a la
par de la gestion del tiempo de trabajo que
comprende aspectos atinentes a su extension,
pausas dentro de la jornada o entre jornadas,
nivel de flexibilidad en la gestion de la jornada,
entre otros analogos (Gil Monte, 2012, p. 238),
sobre los cuales las NTIC suelen desplegar su
influencia, comprometiendo eventualmente
el bienestar de los empleados ademas de su
rendimiento laboral.

En esta linea de ideas y habiendo quedado
establecido el caracter vinculante de la
actividad preventiva de los riesgos de indole
psicosocial, la desconexion digital se perfila,
no como un fin en si mismo sino como un
derecho instrumental que sirve a ese cometido,
por cuanto representa un factor atenuador ante
el hiperpresentismo digital de los trabajadores.
Por ello, su reconocimiento normativo abre
la posibilidad de implementar en la politica
preventiva de riesgos laborales, protocolos de
desconexion digital y uso responsable de las
NTIC, con el objeto de proveerle al trabajador
de un intervalo de aislamiento digital
extralaboral, asegurandole su impenetrabilidad
y efectivo disfrute.

Asimismo, resulta indispensable incorporar
dentro dicha politica, medidas formativas y
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de sensibilizacion a los trabajadores sobre
la gestion adecuada del tiempo de trabajo,
productividad  sostenible, desarrollo de
habilidades para desconectarse del trabajo,
delimitando lo laboral y lo personal y/o
familiar, actualizandose y capacitandose en
el uso adecuado de las NTIC, entre otras
analogas.

Sin perjuicio de lo expuesto, viene al caso
subrayar que la implementacién de la politica
de prevencion de riesgos psicosociales como
los antes mencionados, y, especificamente la
implementacion de protocolos de desconexion
digital, de hecho no es un cometido de facil
realizacion dada la diversidad de modelos
de organizacion empresarial, modalidades
contractuales y puestos de trabajo cuyo soporte
recae en un uso intensivo de las NTIC.

Por otro lado, lo atinente a la supervision del
cumplimiento de dicha politica también puede
llegar a revestir cierto grado de complejidad
especialmente en el marco de las modalidades
del trabajo a distancia, puesto que en su
eficacia suele verse fuertemente comprometida
la voluntad y disposicion del trabajador para
cooperar hacia ese proposito.

Otro factor a considerar en el curso de dicho
control es el probable compromiso de la
privacidady los datos personales del trabajador,
especialmente cuando aquel se despliega
de manera remota a través de paquetes de
softwares o apps instaladas en los equipos
portables empleados como herramientas
de productividad, puesto que si bien la
configuracion adoptada puede proporcionar
al empleador suficientes elementos de juicio
en torno a cémo sus dependientes vienen
gestionando el uso de las NTIC con el fin
de ejecutar su prestacion en la medida que
aquellas se encuentran habilitadas para medir
los tiempos de conexion y desconexion
de los trabajadores hacia la red telematica
empresarial, no debe perderse de vista que
al mismo tiempo tales operaciones permiten
extraer el perfil de los trabajadores usuarios de
dichos dispositivos.

Es por ello que, en el contexto antes descrito,
las medidas de indole preventiva adoptadas en
la empresa, especificamente, aquellas medidas
técnicas que puedan ponerse en marcha con el
propdsito de garantizar la desconexion digital
no podrian estar ajenas a la aplicacion de los
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principios base de la normativa de proteccion
de datos personales recaida en la Ley 29733,
Ley de Proteccion de Datos Personales, cuyo
abordaje no es materia de analisis.

Ahora bien, pese a la concurrencia de los
referidos factores que abonan a la complejidad
que puede acarrear la implementacion de una
politica preventiva de riesgos psicosociales y
concretamente, el disefio y puesta en marcha
de protocolos preventivos de desconexion
digital, cierto es que el empleador no
puede liberarse de dicha responsabilidad
transfiriéndola integramente a los trabajadores,
recomendandose entonces, €n €sOS casos,
entablar el didlogo con los representantes de
los trabajadores a objeto de mapear los riesgos
psicosociales que potencialmente pudieran
surgir en la empresa asociados al uso de las
NTIC, para finalmente arribar a la suscripcion
concordada de dichos protocolos (Lopez,
2020, pp. 108-111).

De igual forma se insiste en sugerir la
importancia de la puesta en practica de planes
de informacion y formacion a los trabajadores
sobre la gestion razonable de las NTIC y
la desconexion digital, en aras de facilitar
su colaboracién respecto al desenganche
tecnoldgico potenciando asi el disfrute del
tiempo libre, cuanto su salud psicosocial
(Igartua, 2018, pp. 334-337).

Medidas organizativas del tiempo de
trabajo que garantizan la desconexion
digital

Complementando las medidas anteriores
dirigidas a asegurar el derecho en estudio, a
continuacion, se enuncian otras que si bien no
irrogan el costo de las de caracter técnico antes
sefaladas, no dejan de ser tan necesarias como
estas. Ental sentido, porsu facilimplementacion
como por su bajo costo, aquellas son aplicables
a cualquier organizaciéon  empresarial,
independientemente de sus dimensiones.
Es asi como, andlogamente a las anteriores
propuestas, se enuncian a continuacion algunas
pautas y recomendaciones formuladas en base
a (Trujillo, 2020, pp. 52-54), encaminadas
a viabilizar la desconexion digital tras la
culminacién de la jornada:

a. El respeto a los periodos de descanso diario,
semanal, anual, licencias, entre otros,
evitando en cuanto sea posible el envio de
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comunicaciones de caracter laboral durante
los referidos intervalos. Si por situaciones
urgentes se requiera el conocimiento
inmediato de su contenido, se sugiere
recurrir a otros medios mas directos como
una llamada telefonica, por ejemplo.

b. Evitar realizar llamadas telefonicas fuera de
la jornada y durante los dias de descanso,
salvo por circunstancias excepcionales que
asi lo requieran, respecto de las cuales es
recomendable que se concreten de modo
restrictivo.

c. Podrian establecerse siestas digitales,
si ello fuera factible, con restriccion
en la remision de comunicaciones

electrénicas empresariales, promoviendo la
comunicacion directa entre los trabajadores.

d. Evitar en la medida de lo posible copiar el
mensaje a personas distintas del destinatario
principal si no se encuentran directamente
relacionadas con el asunto que aborda el
correo.

e. Instruiralostrabajadoresenlaadministracion
eficiente de las horas de trabajo, distribucion
de tareas y uso racional y responsable de las
NTIC durante la jornada laboral evitando
que esta se prolongue excesivamente.

f. Procurar en la medida de lo posible, la
separacion de las herramientas tecnologicas
de uso profesional de las de uso personal,
evitando su traslape mediante el delimitado
de ambos entornos virtuales.

CONCLUSIONES

Confiar la efectividad de la desconexion digital
a la libertad decisoria del trabajador en cuanto
la disponibilidad digital fuera de su jornada
no contribuye a garantizar suficientemente su
efectivo desenganche tecnoldgico respecto
de la red telematica del empleador en razén
de que su posicion contractual subordinada
frente a este ultimo no hace sino complicar la
reivindicacion de su derecho.

La desconexion digital, en lo que atafie a la
configuracion normativa de su contenido
en el Proyecto de Ley 5408/2020-CR, debe
interpretarse conforme al estatus que posee
en este dispositivo, esto es, como un derecho
del trabajador que reclama de su contraparte
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el deber de garantizarlo adecuadamente. Es
asi como una interpretacion congruente con la
optimizacion de su finalidad protectora de los
bienes juridicos fundamentales que sustentan su
reconocimiento normativo conlleva a postular
que al derecho en estudio le es correlativo
el deber del empleador dirigido a garantizar
el desenganche tecnologico del trabajador
durante sus horas de descanso esto es el deber
de adoptar las medidas idoneas encaminadas a
efectivizar el ejercicio del derecho en mencion.

Apesarde queenel Proyectode Ley 5408/2020-
CR, no se contempla expresamente un deber
de garantia a cargo del empleador, cierto es
que para que el derecho en examen que ahi
se regula surta un efecto util -traducido en el
cumplimiento efectivo de su finalidad tuitiva
sobre el descanso, la salud y la intimidad, como
bienes juridicos fundamentales-, la referida
obligacién empresarial debe categorizarsele
como una posicion juridica correlativa al
derecho en mencion, pues la sola estipulacion
de un deber empresarial de no exigencia en
cuanto a la prestacion de labores extrajornada
resulta insuficiente para asegurar su proposito
protector.

Aun cuando en el Decreto Supremo 004-2021-
TR pueda vislumbrarse una contradiccion
entre la posibilidad del empleador de recurrir
a las NTIC para remitir a su contraparte
comunicaciones durante el intervalo de
desenganche tecnoldgico, y el deber de
garantia exigible en ese campo, cierto es que
ella es mas aparente que real si se atiende a que
dicho uso extra jornada de las NTIC a efectos
laborales se le interpreta como una permision
de uso razonable de tales medios durante las
horas de descanso del trabajador.

La concrecion del uso razonable de las NTIC
por parte el empleador con fines laborales y
extrajornada dependera del caso concreto y
de la realidad de cada empresa en el que tenga
lugar. Sin embargo, la idea base que subyace
a ello es la posibilidad empresarial de uso de
tales herramientas tecnologicas acompaifiada
de la necesaria adopcion de ciertos recaudos
a fin de no interferir en el periodo de
desenganche digital conferido a los empleados.
A esos efectos, en el presente estudio se han
enunciado algunas medidas encaminadas hacia
ese proposito.
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RESUMEN

En el afio 2017 una reforma constitucional a los
articulos 107 y 123 conllev¢ la creacion de un
nuevo paradigma en materia procesal laboral,
que junto con la renegociacién del tratado
comercial entre Estados Unidos, Canadd y
México -conocido con las siglas T-MEC-
implico que en México se tuviera que ratificar el
Convenio 98 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) relativo al derecho de
sindicacién y de negociacion colectiva a fin de
adecuar su normativa interna. Es asi que el 1°
de mayo del afio 2019 se publico en el Diario
Oficial de la Federacion (DOF) la reforma a
la Ley Federal de Trabajo (LFT), misma que
entré en vigor al dia siguiente, en la cual se
sefiala entre otras cosas el hecho de que los
sindicatos tienen hasta el 2023 para legitimar
sus contratos colectivos, adecuar sus estatutos
internos para incorporar la perspectiva de
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género en sus directivas y junto con el patrén
crear un protocolo que erradique la violencia,
acoso y hostigamiento —tanto laboral como
sexual- al interior de los centros de trabajo,
ademas de democratizar los procesos de
eleccion de las dirigencias sindicales, lo cual
permitird no solo el debido cumplimiento del
mandato constitucional, sino que también
reconoce la importancia de los compromisos
internacionales contraidos en favor del respeto
a los derechos humanos de los trabajadores,
la equidad de género, la libertad sindical y la
negociacion colectiva.

PALABRAS CLAVES

Derechos Humanos, Equidad de Género,
T-MEC, Sindicatos, México.

ABSTRACT

In 2017, a constitutional reform to articles 107
and 123 led to the creation of a new paradigm
in labor procedural matters, which together
with the renegotiation of the trade agreement
between the United States, Canada and Mexico
-known by the acronym T-MEC- implied that
our country had to ratify Convention 98 of
the International Labor Organization (ILO)
regarding the right to organize and collective
bargaining in order to adapt its internal
regulations. Thus, on May 1, 2019, the reform
to the Federal Labor Law (LFT) was published
in the Official Gazette of the Federation (DOF),
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which entered into force the following day,
which states, among other things, that unions
have until 2023 to legitimize their collective
bargaining agreements, adapt their internal
bylaws to incorporate the gender perspective in
their directives and together with the employer
create a protocol that eradicates violence,
harassment— both labor and sexual — within the
workplaces, in addition to democratizing the
election processes for union leadership, which
will not only allow due compliance with the
constitutional mandate, but also recognizes the
importance of the international commitments
made in favor of respect for the human rights of
workers, gender equity, freedom of association
and collective bargaining.

KEYWORDS

Human Rights Gender Equity, USMCA, Trade
Unions, Mexico

“Los sindicatos no son organismos desligados
de la politica, toda vez que se inspiran en los
principios de la lucha de clases.”

José Diaz Ramos!'

INTRODUCCION

Meéxico se encuentra inmerso en grandes
procesos de transformacion juridica, desde
el afio 2011 y hasta la fecha se han efectuado
diversas reformas a nuestra Carta Magna y las
leyes federales que de ella emanan; un ejemplo
de ello es el cambio paradigmatico realizado
en el afio 2017 con la reforma en materia
procesal laboral, en la que se estableci6 que la
nueva justicia en dicha materia seria impartida
por los tribunales del Poder Judicial (PJ) tanto
federal, como local, dando mayor relevancia
a la figura juridica de la conciliacion,
misma que estaria a cargo del nuevo ente de
naturaleza administrativa el Centro Federal
de Conciliacion y Registro Laboral (CFCRL),
el cual se define como “...un organismo
publico descentralizado de la Administracion
Publica Federal, con personalidad juridica y
patrimonio propios, y con plena autonomia
técnica, operativa, presupuestaria, de decision
y de gestién” (Congreso de la Unidn, 2020),
insisto con su correlativo a nivel estatal o local.

1 Politico espafol de ideologia comunista. Fallece en 1942.
Disponible en https://citas.in/autores/jose-diaz-ramos/
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Debido a lo anterior, el Congreso Federal se
dio a la tarea de reformar la ley reglamentaria
del articulo 123 Constitucional con la finalidad
de dar cabal cumplimiento a las nuevas
disposiciones que establecia la Constitucion
Politica Mexicana (CPM), ademas de
contribuir a los acuerdos y directrices que se
empezaron a negociar en noviembre de 2018
entre México, Estados Unidos de América y
Canada, para firmar el denominado T-MEC,
que sustituy6 al Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) firmado en 1994;
en este sentido el nuevo tratado comercial
contempla en su capitulo 23 y su anexo 23-A
el tema laboral y la representacion de los
trabajadores en las negociaciones de naturaleza
colectiva, misma que se realiza por medio de
los sindicatos.

Dicho capitulo 23 del T-MEC establece en
su articulo 23.3 los derechos laborales que
se reconocen dentro dicho tratado y que cito
textualmente:

1. Cada Parte adoptard y mantendra en sus
leyes y regulaciones, y en las practicas que
deriven de éstas, los siguientes derechos, tal
y como se establecen en la Declaracion de la
OIT sobre los Derechos en el Trabajo:

(a) libertad de  asociacion 'y el
reconocimiento efectivo del derecho a
la negociacién colectiva;

(b) la eliminacion de todas las formas de
trabajo forzoso u obligatorio;

(c) la abolicién efectiva del trabajo infantil
y, para los efectos de este Tratado, la
prohibiciéon de las peores formas de
trabajo infantil; y

(d) la eliminacion de la discriminacioén en
materia de empleo y ocupacion.

2. Cada Parte adoptard y mantendra leyes y
regulaciones, y practicas que deriven de
éstas, que regulen condiciones aceptables de
trabajo respecto a salarios minimos, horas
de trabajo, y seguridad y salud en el trabajo.
(Gobierno de México, 2019).

Lo anterior permitid6 que los tres paises
reconocieran que en materia laboral, sindical y
negociacion colectiva estarian constreflidos en
términos de la Declaracion de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) sobre los
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derechos del trabajo que data del afio 1998. En
ese tenor los estados signantes recuerdan que,

“[...] al incorporarse libremente a la OIT, todos
los Miembros han aceptado los principios y
derechos enunciados en su Constitucion y en la
Declaracion de Filadelfia, y se han comprometido
a esforzarse por lograr los objetivos generales
de la Organizaciéon en toda la medida de sus
posibilidades y atendiendo a sus condiciones
especificas (Organizacién Internacional del
Trabajo, 1998).

Nuestra propuesta de analisis e investigacion
se centrara en la ultima reforma a la LFT
mexicana que se realizé el 1 de mayo de 2019
y sus repercusiones en materia de sindicalismo,
concatenado con el marco internacional que
rigen a la libertad de sindicacion y negociacion
colectiva con base en los convenios 87 y 98 de
la OIT para establecer la importancia juridica
del respeto a los derechos humanos laborales
en México.

SINDICATOS EN MEXICO Y SU
REGULACION DERIVADA DEL T-MEC

Como ya se menciond, a partir de 2017 se
dio la reforma constitucional en materia de
justicia laboral en México y que a la par
de las negociaciones del T-MEC significo
la adecuacion de la ley reglamentaria del
articulo 123 Constitucional. El 1 de mayo
de 2019 se publicaron las reformas a la Ley
Federal del Trabajo (LFT) en el Diario Oficial
de la Federacion (DOF). En este punto es
menester sefialar que México habia sido
objeto de sefialamientos ante la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) por
violaciones en materia de democracia sindical
y contratacion colectiva. Basta con leer el 332°
informe del Comité de Libertad Sindical?®, de
dicho organismo internacional para darnos
cuenta de la negativa mexicana a ratificar el
Convenio 98, el cual fue suscrito en 1949, pero
que sin dicha ratificaciéon el T-MEC no hubiera
prosperado, de ahi la necesidad e importancia
de adecuar la normativa laboral interna.

En diciembre de 2018 se presentd la iniciativa
de reforma antes sefalada, misma que fue
aprobada por la camara de origen en el mes

2 Organizacion Internacional de Trabajo. Oficina Internacional
del Trabajo, Ginebra, 2003, 288a Reunion, disponible en
https:/ /www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/gb/
docs/gb288/pdf/gb-7.pdf
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de abril de 2019, posteriormente los diputados
enviaron a la camara revisora —senadores-
la minuta para las observaciones que ellos
pudieran tener respecto del trabajo realizado,
y el Senado a finales de ese mismo mes aprobo
la iniciativa de ley, la cual paso6 al visto bueno
del ejecutivo federal con la finalidad que
este promulgara el decreto para su posterior
publicacién. Dicha reforma entré6 en vigor
el dia 2 de mayo de ese afo; cabe senalar
que debido a la importancia que revisten los
sindicatos en México, esta adecuacion a la Ley
Federal del Trabajo (LFT) y la ratificacion del
Convenio 98 -que garantiza la libre asociacion
y negociacion colectiva- trajo consigo una serie
de debates entre las cupulas de los grandes
sindicatos, federaciones y confederaciones
gremiales y la administracion publica federal
actual, debido al impacto juridico que causoé la
adecuacion del marco normativo laboral.

También debemos recordar que el trabajo es un
derecho humano que se encuentra debidamente
garantizado en nuestra Carta Magna en diversos
numerales, como el 123- en sus apartados A 'y
B-, 5°y 3° y desde junio de 2011 su proteccion
se eleva a la luz del articulo 1° de nuestra Carta
Magna que de manera puntal establece en sus
parrafos segundo y tercero:

[...]Lasnormasrelativas a los derechos humanos
se interpretardn de conformidad con esta
Constitucidon y con los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccién mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley [...] (Congreso de
la Union, 2021).

Que, concatenado con los articulos segundo
y tercero de la LFT, queda claro que el
trabajo es un derecho humano y goza de
la proteccion mas amplia en favor de los
trabajadores, ya que no se considera articulo
de comercio y al ser un deber social exige
el respeto a las libertades consagradas en la
norma juridica, pero sobre todo la deferencia
a la dignidad humana de quienes prestan el
servicio subordinado; ademas de reconocer
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las diferencias de mujeres y hombres, pero
siempre en busqueda de la igualdad sustantiva
en materia del trabajo a través de la eliminacion
de actos discriminatorios y de violencia que
menoscaben o invisibilicen los aportes de las
mujeres en el dmbito laboral, brindando las
mismas oportunidades, tomando en cuenta
las diferencias en funcién de los aspectos
bioldgicos, culturales, sociales o religiosos
entre los varones y las mujeres.

La normativa laboral en México busca no solo
el equilibrio entre patrones —empleadores- y
trabajadores, sino ademaés la justicia social
y mas importante aun, persigue que en las
relaciones laborales el trabajo sea digno y
decente, que “respete la dignidad humana
del trabajador y no exista discriminacion
por origen étnico o nacional, género, edad,
discapacidad, condicién social, condiciones
de salud, religién, condiciébn migratoria,
opiniones, preferencias sexuales o estado civil”
(Congreso de la Unién, 2021); en este rubro la
propia Ley Federal del Trabajo (2021) incluye
“el respeto irrestricto a los derechos colectivos
de los trabajadores, tales como la libertad de
asociacion, autonomia, el derecho de huelga y
de contratacion colectiva”, asi como el tener
un sueldo que sea suficiente y remunerador,
contar con servicios de salud y ser capacitado
de manera constante y contar con mecanismos
de seguridad e higiene en el centro de trabajo
para evitar los riesgos de trabajo.

Ahora bien, centrandonos en el ambito de los
sindicatos en México, la reforma a la LFT en
2019 origind los siguientes cambios:

Primero: Respecto de la justiciabilidad
laboral. La ley contempla la creacion de
tribunales especializados en dicha materia,
los cuales estaran insertos en el Poder Judicial
de la Federacion, con su correlativo a nivel
local —entidades federativas-, los cuales se
encargaran de la resolucion de los juicios que
les presenten; lo anterior conllevo que las juntas
de conciliacién y arbitraje en ambos niveles
de gobierno desaparecieran para dar paso a los
tribunales laborales.

Segundo: La creacibn de un nuevo
organismo publico administrativo, es cual
sera descentralizado, reconociéndole no solo
personalidad juridica y patrimonio propio, sino
ademas tendra autonomia presupuestaria, técnica
y de gestion, contando con independencia en
la toma de decisiones. El Centro Federal de
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Conciliaciéon y Registro Laboral (CFCRL) sera
el responsable de sustanciar los procedimientos
prejudiciales entre patrones y trabajadores, tanto
de forma individual como colectiva, conforme
lo establece la fraccion XX del articulo 123
apartado A de la Constitucién Mexicana en sus
parrafos segundo y tercero. Se exceptian de
agotar esta instancia los conflictos sefialados en el
articulo 685 Ter de la LFT, entre los cuales estan
la discriminacioén por embarazos, por razones de
sexo, orientacion sexual, raza, religidon, origen
étnico, condicidn social o acoso u hostigamiento
sexual; la libertad de asociacion, libertad sindical
y el reconocimiento efectivo de la negociacion
colectiva; la disputa de la titularidad de contratos
colectivos o contratos ley, y la impugnacion de
los estatutos de los sindicatos o su modificacion.
(Congreso de la Unidn, 2021)

Tercero: Los sindicatos, por medio de sus
dirigentes, tienen el deber de rendir cuentas a sus
agremiados del patrimonio de la agrupacion, lo
que debera hacerse por lo menos cada seis meses
y en ese mismo tenor, las mesas directivas no
podran durar de forma indefinida, tal y como se
marca en el articulo 358 fracc. II de la LFT. La
reforma también contempla que los trabajadores
poseen el derecho de la libre afiliacion, es decir,
ellos deciden si es su voluntad pertenecer o no
a un sindicato o si desean dejar de pertenecer a
aquel en el cual militan.

Cuarto: Respecto del derecho de huelga la ley
laboral establecié adecuaciones al procedimiento
de la misma respetando en todo momento la
libertad de asociacion, por ejemplo para poder
llevar a cabo el emplazamiento, los sindicatos
titulares de un Contrato Colectivo de Trabajo
(CCT), deben acreditar la representatividad que
tienen por medio de la constancia que sefala la
LFT, y tratandose del emplazamiento derivado
de la revision contractual —que se realiza cada
dos afios-, el sindicato que ostenta la titularidad
del CCT, tiene que consultar a su base trabajadora
a fin de que ellos ratifiquen el documento en los
términos de los numerales 400 Bis y 390 Ter de
la LFT.

Quinto: También se establecid que cualquier
sindicato podra perder su registro cuando se
compruebe de manera fehacientemente que
sus directivos han cometido actos de extorsion
en contra de los patrones con la finalidad de
desistirse del emplazamiento a huelga y ademas
se implementaron en la LFT los mecanismos
democraticos para la eleccion de las dirigencias
por medio del voto libre y secreto. De la misma
manera la ley establecio el pleno reconocimiento
a la participacion igualitaria de las mujeres
dentro de los comités sindicales.
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Sexto: En este proceso de adecuacion de los
sindicatos a las reformas de la LFT, se establece
como término perentorio el aflo 2023 para que
su base trabajadora legitime el contenido de
su contrato colectivo, mediante un proceso
de votacién libre y secreta, dicho mecanismo
de legitimacion garantiza la libre negociacion
colectiva en los términos del Convenio 98 de
la OIT.

Séptimo: Los patrones se obligan en términos
de la reforma laboral a elaborar junto con los
trabajadores un protocolo para prevenir la
discriminacién para prevenir y erradicar la
discriminacién en los centros de trabajo por
razones de su género y atencion de los casos
de violencia, hostigamiento y acoso sexual.
También deben hacer entrega de Contrato
Colectivo del Trabajo (CCT) impreso en un
plazo de 15 dias posteriores a la fecha en
que se deposite en el CFCRL, debiendo —el
patrén- acreditar que si realizé la entrega fisica
del documento.

Es asi que, los sindicatos en México deberan
accederalajusticialaboralensedejurisdiccional
cuando se vulnere la libertad de asociacion,
libertad sindical, el reconocimiento efectivo
de la negociacion colectiva, exista disputa por
la titularidad del contrato colectivo o contrato
ley y cuando se trate de la impugnacion de sus
estatutos o su modificacidn; para cualquier otra
situacion, se tendran que acudir primero en sede
administrativa para agotar el procedimiento
prejudicial o conciliatorio.

Dicha etapa conciliatoria se contempla en los
numerales 684-A al 684-E de la Ley Federal
del Trabajo (LFT), su duraciéon maxima es de
45 dias naturales y se regira por los principios
de “imparcialidad, neutralidad, flexibilidad,
legalidad, equidad, buena fe, informacion,
honestidad, y confidencialidad” (Congreso de
la Unién, 2021). En esta etapa, si las partes
llegan a un convenio, la LFT sefiala que
adquiere el nivel de cosa juzgada, pero en caso
de no llegar al acuerdo conciliatorio se emitira
la Constancia de No Conciliaciéon (CNC) para
dar paso a la siguiente instancia procedimental:
Los tribunales laborales competentes.

LA ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJO Y LOS CONVENIOS 87
Y 98

Como ya senalamos la reforma laboral
mexicana de 2019, a la luz de las reformas
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constitucionales de 2011 en materia de
derechos humanos y 2017 de acceso a la
justicia laboral, trajeron consigo la necesidad
de revisar el marco convencional en materia
del trabajo, por lo tanto, es menester sefialar la
importancia de la Organizaciéon Internacional
del Trabajo (OIT) y los convenios que suscriben
los diversos paises que la constituyen, y que
posteriormente son ratificados.

La OIT con 103 afos de vida, es un organismo
que forma parte del Sistema Universal de
Derechos Humanos (SUDH), cuyo origen
se remonta al ano 1919 y su Constitucién
fue elaborada por un comité de expertos de
nueve paises: Bélgica, Cuba, Checoslovaquia,
Francia, Italia, Japon, Polonia, Reino Unido y
Estados Unidos (Organizacion Internacional del
Trabajo, 2022). Este organismo es responsable
de vigilar el respeto de los derechos humanos
laborales y preservar la paz universal, asi como
promover la justicia social.

Actualmente agrupa a 187 paises junto con las
representaciones obreras y patronales de los
mismos, y de forma tripartita se encargan de
enunciar normas en el ambito laboral y generar
politicas internacionales en dicha materia,
teniendo como directriz planes y programas
que impulsen el trabajo digno y decente que
permitan el desarrollo integral de las personas,
asegurando el mejoramiento y proteccion de
sus condiciones laborales y el respeto a su
dignidad humana.

Por ello la OIT ha establecido diversos
convenios apegados a sus objetivos
estratégicos, que son:

a. Promover y cumplir las normas y los
principios y derechos fundamentales en el
trabajo;

b. Crear mayores oportunidades para que
mujeres y hombres puedan tener empleos e
ingresos dignos;

c. Mejorar la cobertura y la eficacia de una
seguridad social para todos;

d. Fortalecer el tripartismo y el dialogo social
(Organizacién Internacional del Trabajo,
2022)

Para efectos de esta investigacion sélo nos
avocaremos a los dos acuerdos que estan
coaligados a la reforma laboral de 2019 en
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México: el Convenio 87 sobre la libertad
sindical y la proteccion al derecho de
sindicacién y el Convenio 98 sobre derecho de
sindicacién y negociacion colectiva.

Convenio 87 de la OIT

Este documento fue presentado durante la
Conferencia General de la Organizacion
Internacional del Trabajo, la cual se celebrd en
la ciudad de San Francisco en junio de 1948,
el cual fue ratificado por México en abril de
1950.

De la lectura de su preambulo se establece la
importancia de la libertad de asociacion, de
expresion y el progreso constante:

Considerando que el predmbulo de la
Constitucion de la Organizacion Internacional
del Trabajo enuncia, entre los medios
susceptibles de mejorar las condiciones de
trabajo y de garantizar la paz, “la afirmacién del
principio de la libertad de asociacién sindical”;

Considerando que la Declaracién de Filadelfia
proclamé nuevamente que “la libertad de
expresion y de asociacion es esencial para el
progreso constante”

Considerando que la Conferencia Internacional
del Trabajo, en su trigésima reunion, adopto por
unanimidad los principios que deben servir de
base a la reglamentacion internacional, y

Considerando que la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en su segundo periodo de
sesiones, hizo suyos estos principios y solicitd
de la Organizacion Internacional del Trabajo
la continuacién de todos sus esfuerzos a fin
de hacer posible la adopcién de uno o varios
convenios internacionales,

Adopta, con fecha nueve de julio de mil
novecientos cuarenta y ocho, el siguiente
Convenio, que podré ser citado como el Convenio
sobre la libertad sindical y la proteccion del
derecho de sindicacion, 1948 (Organizacion
Internacional del Trabajo, 1950)

Este acuerdo internacional les otorga a los
trabajadores la facultad de constituirse a
través de organismos sindicales, federaciones
o confederaciones, imponiéndoles el deber
de elaborar sus estatutos y cumplirlos; se les
reconoce el derecho de elegir a sus dirigencias
y limita al Estado de intervenir en cualquier
forma que impida el ejercicio los derechos

VOX JURIS (41) 1, 2023

laborales que le reconoce el Convenio. De
la misma manera consigna el principio de
legalidad y respeto a las prerrogativas que se
enumeran en el dicho instrumento obligando
a los paises a tomar las medidas necesarias
para garantizar el derecho del libre ejercicio
de sindicacion.

Los sindicatos tendran dentro de sus objetivos
fomentar la defensa de los intereses de sus
agremiados, estableciéndose un mecanismo de
eleccion democratico para las negociaciones
colectiva y brindando la libertad para las
organizaciones sindicales de redactar sus
estatutos y reglamentos, prohibiendo que las
autoridades puedan intervenir. Respecto de
esto ultimo, hay autores que sostiene que la
reforma laboral de 2019 en México vulnera
el articulo 3° del Convenio, al permitir que el
Estado establezca requisitos y procedimientos
que vulneran la autonomia sindical, dejando a
las organizaciones en estado de indefension,
pero eso sera parte de otra investigacion.

Convenio 98 de la OIT

En el ano de 1998 surge la Declaracion
sobre principios y derechos fundamentales
en el trabajo de la OIT, sobre la cual
descansan los convenios 87 y 98, los cuales
son complementarios para su aplicacion,
y pese a su vinculacion México se negd a
ratificar el convenio 98 debido a las presiones
corporativistas y empresariales que suscribian
los denominados contratos de proteccion o
creaban los denominados sindicatos blancos.
Este convenio, fue firmado en 1949 en Ginebra,
Suiza, durante la trigésima segunda reunion de
la Conferencia General de la OIT, en la cual
se discutio y analiz6 el derecho de sindicacion
y de negociacioén colectiva, entrando en vigor
en 1951.

Este convenio, pese aque México lo firmo, no se
habia ratificado y por lo tanto, no era obligatorio
en nuestro pais, fue con la renegociacion
del Tratado de Libre Comercio con Estados
Unidos y Canadd (TLCAN/NAFTA), hoy
conocido como el T-MEC, que se obligd al
gobierno mexicano a realizar las adecuaciones
necesarias a la normativa interna a fin de
adoptar un sistema democratico y transparente
en materia de libertad de asociacion sindical y
el derecho a la negociacién colectiva.

En ese sentido, el capitulo 23 de este nuevo
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tratado comercial y su anexo A establecen que
el Estado debe garantizar que los trabajadores
deben participar durante el proceso de
negociacion colectiva que su dirigencia haga
con el patrén, teniendo el derecho de contar
con elecciones de sus representantes por medio
del voto libre y secreto, ademas se marca
que las dirigencias sindicales deberan crear
estatutos que contemplen los mecanismo para
erradicar la violencia en los centros de trabajo
y se reconozca la equidad de género en favor
de las mujeres para que accedan en igualdad
de oportunidad -50/50- a las carteras, puestos
o secretarias que el sindicato reconoce; a los
trabajadores también se le permite afiliarse al
sindicato de su interés.

La ratificacion de este convenio, impulsé al
Congreso Mexicano para reformar en el afio
2019 la Ley Federal del Trabajo (LFT) y crear
nuevas figuras administrativas responsables de
vigilar los procesos antes senalados, ademas de
instaurar un nuevo sistema de justicia laboral
dentro de los tribunales del poder judicial,
todo ello con la finalidad de hacer frente a las
obligaciones internacionales contraidas en
el ambito laboral, que exigen la proteccion
mas amplia de la libertad sindical de las y los
trabajadores, la negociacion colectiva y el nuevo
sistema de justicia de la materia en comento.

CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

El nuevo paradigma laboral en México, ha
implicado una serie de adecuaciones, no
solo a la normativa interna, sino a la propia
cultura del trabajo; la denominada Reforma
Laboral efectuada en mayo de 2019 implico la
deconstruccion del arcaico y arraigado esquema
del sindicalismo mexicano, lo cual ha generado
molestias en las viejas bases gremiales y
dirigencias eternizadas en el poder, lo que genera
una serie de retos para el gobierno de nuestro
pais, pero especialmente para los trabajadores
y la clase trabajadora, quienes deberan re-
direccionar sus formas de interaccién ante el
nuevo esquema de justicia laboral.

Los deberes que establecen los Convenios 87
y 98 de la OIT posicionan al trabajador como
el actor principal en materia de negociacion
colectiva, y le otorga mayores beneficios
en materia de su derecho de sindicacion al
regular la libertad sindical; pero, sobre todo,
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el ejercicio real de la democracia al interior
de los sindicatos, dandole a los agremiados el
verdadero poder para la toma de decisiones.
También trajo consigo el compromiso de
reformar estatutos sindicales a fin de erradicar
los casos de violencia mediante la elaboracion
de protocolos que coadyuven a este tema y el
logro de la igualad sustantiva de las mujeres
dentro de las dirigencias gremiales.

Sin duda alguna, la situacién que vive México
en el ambito laboral, impone la ineludible tarea
de contar con politicas publicas permanentes a
favor de los trabajadores en materia sindical,
pero especialmente de las mujeres. Esto con la
finalidad de erradicar de los centros laborales
la cultura de violencia y actos discriminatorios,
que conllevan a las desigualdades —de todo
tipo- y que han impedido —de forma historica
y sistematica- el empoderamiento real de
las mujeres al interior de los sindicatos,
incumpliendo con los pactos internacionales
que hemos suscrito y ratificado.

Finalmente, si queremos ser un pais que logre
el reconocimiento efectivo de los derechos
humanos laborales, es menester replantearnos
como nacion qué estamos haciendo para
combatir la falta de igualdad sustantiva, el
acceso a la justicia laboral, erradicacion de la
violencia, el acoso y hostigamiento sexual, el
respeto al derecho sindicacién y democracia
sindical, y combatir discriminacion, lo que
vulnera el principio de progresividad de los
derechos humanos en materia del trabajo.
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RESUMEN

A menudo las lesiones corporales ocasionadas
en la practica del fatbol implican semanas de
recuperacion, pero cuando se trata de lesiones
graves pueden requerir de largos tratamientos
meédicos e intervenciones quirurgicas que
significan incluso el retiro de la practica
profesional del deportista. Dichas lesiones,
normalmente no son denunciadas a la autoridad
competente, porque erradamente se suele
entender que todas ellas no tienen relevancia
penal.

VOX JURIS (41) 1, 2023

Lo cierto, es que, en la doctrina, los autores
se han ocupado, en general, de las lesiones
en la practica de los deportes, con diversas
posiciones respecto a los casos que merecen
sanciéon penal y los que estdn exentos de
la misma. Asi, algunos afirman que dichas
conductas son atipicas porque se ocasionan
al amparo del consentimiento del deportista
y del riesgo permitido; otros sostienen que
estan exentas de pena porque el deporte es una
actividad que se realiza en el legitimo ejercicio
de un oficio o de un derecho, o que no caen en
el ambito de proteccion de la norma penal o no
son punibles por adecuacion social.

El objetivo de este trabajo es establecer cuando
dichas lesiones constituyen delito doloso
o culposo y en qué casos estan exentos de
sancion penal por aplicacion de algln instituto
de la teoria del delito; para ello se analizaran
y confrontaran las ideas y argumentos de
diversos autores, para establecer que estos
sucesos deben analizarse caso por caso de
acuerdo con sus propias particularidades, pues,
a priori no puede sostenerse que estas lesiones
estén exentas de pena.

PALABRAS CLAVE

Futbol, lesiones, pena, exencion.

ABSTRACT

Often the bodily injuries caused in the practice
of soccer involve weeks of recovery, when it
comes to serious injuries, they can require long
medical treatments and surgical interventions
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that even mean the withdrawal of the athlete
from the professional practice. These injuries
are not normally reported to the competent
authority, perhaps because it is often mistakenly
understood that all of them have no criminal
relevance.

The truth is that, in the doctrine, the authors
have dealt with injuries in the practice of
sports, with different positions regarding the
cases that deserve criminal sanction and those
that are exempt from it. Thus, some affirm that
said behaviors are atypical because they are
caused under the consent of the athlete and
the risk allowed; that they are exempt from
punishment because sport is an activity that
is carried out in the legitimate exercise of a
trade or the exercise of a right; or that they do
not fall within the scope of protection of the
standard; or that they are not punishable by
social adequacy.

The objective is to establish when said injuries
constitute an intentional or negligent crime and
in which cases they are exempt from criminal
sanctions in application of the crime theory;
For this, the ideas and arguments of various
authors will be analyzed and confronted, to
establish that these cases must be analyzed case
by case, since, a priori, it cannot be affirmed
that these injuries are intentional or negligent
or that they are exempt from punishment by
this or that legal institution.

KEY WORDS

Football, injuries, pain, exemption.

INTRODUCCION

El delito de lesiones se encuentra regulado en
el Capitulo III del Titulo I -Delitos Contra La
Vida, El Cuerpo y La Salud- del Libro Segundo
-Parte Especial- del Codigo Penal Peruano de
1991. EI bien juridico protegido es sin duda
la salud personal o individual, en especial, la
integridad fisica o corporal, ademas, la mental
o psiquica. Las lesiones, segiin su intensidad,
se sancionan, como delitos de lesiones graves
y lesiones leves; y, también como faltas contra
la persona. Estas, a su vez, por la modalidad
de su comisién, pueden ser dolosas o culposas.

Las lesiones corporales seran dolosas cuando
el agente de manera consciente y voluntaria
ejecuta los elementos descriptivos y normativos

juan_villena@usmp.pe
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del tipo objetivo del delito de lesiones, que se
sefialan en el supuesto de hecho de la norma,
como conducta punible: “causar un dafio a la
integridad corporal de otra persona”, sin que
para ello importe el medio comisivo que se
emplee o utilice para dicho fin, es decir, el autor
debe saber que procediendo de la forma como
pretende hacerlo y con los medios que decide
utilizar, puede producir un dafio o lesion a la
integridad corporal de otra persona, y aun asi
decide hacerlo.

Las lesiones seran culposas cuando el agente
no tiene la intencion deliberada de causar un
dafio o una lesion a la integridad fisica de la
victima, pues, su intencion va dirigida a lograr
otra finalidad -que incluso puede ser licita
y muy loable- pero al pretender lograr dicha
finalidad, infringe el deber objetivo de cuidado
y como consecuencia directa de ello deviene el
resultado lesivo al sujeto pasivo.

En este trabajo se va a determinar, cuando
las lesiones ocasionadas en la practica del
fatbol se pueden considerar un delito doloso o
culposo, ejemplificando cada uno de ellos y de
la misma forma, cudndo dichas lesiones, segiin
su intensidad, circunstancias y forma de su
ejecucion, podrian o no estar exentas de sancion
penal, de acuerdo a las instituciones dogmaticas
de cada uno de los niveles de la estructura de
la teoria del delito, como: el consentimiento,
el riesgo permitido, el ambito de proteccion
de la norma, el ejercicio legitimo de un oficio
y de un derecho, obrar en cumplimiento de
un deber y la adecuacién social, analizando
incluso la aplicacidén conjunta de algunas de
ellas, para luego concluir y proponer, que estos
casos deben abordarse analizando uno a uno de
acuerdo a sus caracteristicas particulares, sin
asumir a priori que todos ellos estan exentos
de sancion penal por el solo hecho de darse en
el campo de juego.

EL DELITO DE LESIONES

En el caso especifico del delito de lesiones,
el bien juridico protegido es sin duda la salud
personal o individual, en especial, la integridad
fisica o corporal, ademas, de la mental o
psiquica, aunque evidentemente para los fines
de este trabajo, es la integridad corporal la que
es de nuestro interés.

Las lesiones, segun su intensidad, se
sancionan, como delitos de lesiones graves y

ISSN: 1812-6804


mailto:JUAN_VILLENA@USMP.PE

Sancion penal y causas de exencion de pena en las lesiones ocasionadas en la 135

practica del futbol

Criminal sanction and causes of exemption from the penalty in the injuries caused

in the practice of football

lesiones leves; y, también como faltas contra la
persona. Estas, a su vez, por la modalidad de su
comision, pueden ser dolosas o culposas.

En el Codigo Penal de 1991 el delito de
lesiones dolosas graves se encuentra previsto
en el articulo 121, que reprime a quien cause a
otro un dafio grave en el cuerpo o en la salud;
considerandose graves:

1) las que ponen en peligro inminente la vidade la
victima; 2) las que mutilan un miembro u érgano
principal del cuerpo o la hacen impropia para
su funcién, causan a una persona incapacidad
para el trabajo, invalidez o anomalia psiquica
permanente o la desfiguren de manera grave y
permanente; 3) las que infieren cualquier otro
dafio a la integridad corporal, o a la salud fisica o
mental de una persona que requiera veinte o mas
dias de asistencia o descanso seglin prescripcion
facultativa (...).

Las lesiones dolosas leves, estan previstas en
el inciso 1 del articulo 122 del Cédigo Penal,
que sancionan ‘“‘a quien causa a otro, lesiones
en el cuerpo o en la salud fisica o mental que
requieran mas de diez y menos de veinte dias
de asistencia o descanso, segin prescripcion
facultativa (...).”

En tanto, que las lesiones culposas, leves o
graves, se sancionan en el articulo 124 del
Coadigo Penal, es decir, a quien por culpa cause
a otro un dafio en el cuerpo o en la salud.

Finalmente, de acuerdo con el articulo 441 del
Coadigo Penal, se sancionan como faltas contra
la persona, a quien, “de cualquier manera,
causa a otro una lesion dolosa en el cuerpo o
en la salud fisica o mental que requiera hasta
diez dias de asistencia o descanso”, segun
prescripcion facultativa, o cause la lesion
por culpa y ocasiona hasta cinco dias de
incapacidad.”

LESIONES EN EL FUTBOL: : DOLOSAS
O CULPOSAS?

Como se ha sefialado, una lesion a la
integridad fisica o corporal de una persona
puede ser ocasionada de manera dolosa o
culposa. Las lesiones corporales seran dolosas
cuando el agente de manera consciente y
voluntaria ejecuta los elementos descriptivos
y/o normativos de la tipicidad objetiva de
algunos de los tipos penales de lesiones, que se
describen en el supuesto de hecho de la norma:
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“causar un dafio a la integridad corporal de otra
persona”, sin que importe en absoluto el medio
comisivo que se emplee o utilice, es decir, el
autor debe saber que procediendo de la forma
como pretende hacerlo y con los medios que
decide utilizar, puede causar un dafio o una
lesion a la integridad fisica de otra persona,
y aun asi decide hacerlo. En la doctrina
normalmente se exige, ademas del dolo, que
el sujeto activo actie con dnimus vulnerandi
o laedendi.

Las lesiones seran culposas cuando el agente
no tiene la intencion deliberada de causar un
dafio o una lesiéon a la integridad fisica de
la victima, pues, su intencion va dirigida a
lograr otra finalidad -que incluso puede ser
licita y muy loable- pero al pretender lograr
dicha finalidad, infringe el deber objetivo de
cuidado y como consecuencia directa de ello
deviene el resultado lesivo al sujeto pasivo. En
la tipicidad objetiva, entonces, ademas, de la
relacion de causalidad entre accién y resultado,
se exige para la imputacién objetiva, que el
sujeto activo, infringiendo el deber objetivo de
cuidado, exceda los limites del riesgo permitido
y que el mismo se realice en el resultado tipico
(lesién corporal), que, a su vez, sea dentro del
ambito de eficacia que la norma de cuidado
pretendia impedir. En la tipicidad subjetiva,
evidentemente hay ausencia de dolo, respecto
al hecho tipico realizado, ya que el agente no
tiene la intencion de lesionar la integridad
fisica del agraviado, pero se produce por la
inobservancia del deber objetivo de cuidado,
que no cumple su obligacion de actuar con el
cuidado debido para impedir la lesion o puesta
en peligro de bienes juridicos o crear un riesgo
penalmente desaprobado.

Ahora, la experiencia nos dice que las lesiones
ocasionadas en el curso de un partido de futbol
normalmente son lesiones culposas dado
que se ocasionan dentro del campo de juego,
en la disputa del balon, con acciones que no
buscan deliberadamente ocasionar un dafio
a la integridad fisica del contrincante, sino
lograr la posesion o el dominio del balon para
trasladarlo al arco contrario y anotar un gol,
por lo cual si en dicho propésito se ocasionan
lesiones al adversario, dentro de los alcances
de las reglas del juego -pequeiios rasmillones y
moretones- no se sancionaran al no vulnerar las
mismas, pero si se las infringen, dara lugar a las
sanciones impuestas por el arbitro, dentro del
desarrollo mismo del juego -tarjeta amarrilla o

juan_villena@usmp.pe
VOX JURIS, Lima (Pert) 41 (1): 133-141, 2023


mailto:JUAN_VILLENA@USMP.PE

136 JuaN CARLOS VILLENA CAMPANA

roja- y de ser el caso, pueden merecer también
sanciones en el ambito penal, si es que son
claramente dolosas o temerariamente culposas.

Algunos ejemplos de lesiones culposas que
todavia podrian estar dentro de los margenes
de las reglas del juego pueden ser: la lesion que
ocasionara Jefferson Farfan al danés William
Kvist en el partido de Perti - Dinamarca en el
Mundial de futbol de Rusia 2018, en la que
ambos jugadores al saltar junto con la finalidad
de cabecear un balén dividido, el primero de
ellos, al impulsarse para saltar golpe6 con una
de sus rodillas el lado izquierdo del cuerpo de
surival y con ello, se dice, le ocasion¢ la rotura
de dos costillas que habrian perforado uno de
sus pulmones. El recordado hundimiento del
hueso temporal del craneo de Claudio Pizarro
que le ocasionara el defensor venezolano
Alejandro Cichero en un partido por la Copa
América 2004, entre Pert y Venezuela, que se
dio también cuando ambos saltaron en medio
del campo de juego para cabecear un balén y
éste le propino a aquél, un golpe en la cabeza,
por lo que se dijo que luego fue operado de
emergencia y después tuvieron que ponerle
una placa especial en el craneo. Finalmente, la
pérdida de tres piezas dentales que sufriera el
defensor uruguayo del Atlético Madrid, Diego
Godin, cuando su equipo jugaba un partido con
el Valencia C.F., en una de las fechas de la Liga
Santander Espafiola en febrero del ano 2018, en
esa ocasion, la pelota habia sido lanzada en un
centro al area rival y al saltar con la intencién
de cabecearla para anotar un gol, fue golpeado
por el arquero del equipo rival, Norberto Neto,
que habia salido decidido a despejar el balon
de su area buscando darle un golpe de pufio
al balon, pero con su codo llega a impactar el
rostro de Diego Godin, con las consecuencias
indicadas.

En estos casos, como es evidente se trata
de lesiones graves ocurridas dentro del
desarrollo de un partido de fatbol, en los
cuales evidentemente se estd disputando el
balén, pero no hay una intenciéon manifiesta y
deliberada de causar un dafio a la integridad
fisica del rival; por tanto, esas lesiones
culposas no serian sancionadas en el ambito
penal por aplicaciéon del riesgo permitido y
el consentimiento, sino Unicamente bajo las
reglas de la practica deportiva -amonestacion
o expulsion del campo de juego por jugada
peligrosa-, salvo que se demuestre una
intencionalidad manifiesta de causar dafio
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corporal, en cuyo caso se sancionaran cCOmo
delito de lesiones dolosas.

Sin embargo, también existen conductas,
dentro del campo de juego, en las que
no se busca precisamente la posesion del
balén, ni se dan plenamente dentro de una
jugada del partido de fatbol, sino se trata de
agresiones deliberadas a la integridad fisica
del adversario, para inhabilitarlo u obligarlo
a salir por lesion o simplemente porque al
darse un incidente dentro del juego, se pierden
los papeles y se deriva en una gresca, siendo
estas agresiones claramente dolosas, como:
el recordado cabezazo de Zinedine Zidane
contra el defensor italiano Marco Materazzi
en el partido entre Francia e Italia en la final
del Mundial de Alemania 2006; la increible
mordida en el hombro, del uruguayo Luis
Suarez al defensor italiano Giorgio Chiellini,
en el juego entre Uruguay e Italia, en el
Mundial de Brasil 2014; y, en nuestro futbol, el
recordado golpe de puiio, directo a la quijada,
del paraguayo Jorge Amado Nunes al argentino
Juan Carlos Kopriva, causandole un knock
out, en un clasico de nuestro futbol peruano,
entre Universitario y Alianza Lima, alla por el
afio 1994.

En estos casos evidentemente no habia
ninguna intencién de jugar el balon, ni se daba
en el curso de una jugada del partido; por
tanto, si se causa un menoscabo significativo
en la integridad corporal del rival y califican
0 se subsumen en alguna de las modalidades
de los delitos de lesiones —graves o leves- o
faltas contra la persona, bien pueden y deben
ser investigados y, de ser el caso, sancionados
penalmente, pues, no hay eximente alguna de
sancion penal.

No obstante, no siempre son tan claras y
evidentes las intenciones de las personas, pues,
en una accioén aparentemente culposa, puede
esconderse una dolosa, por lo cual es muy
importante siempre analizarlas de acuerdo con
sus particularidades, caso por caso, a la luz de
la teoria del delito y no considerar que se da
tal o cual eximente para todos los deportes, e
incluso para uno de ellos, pues, siempre tienen
incidencia otros factores propios de cada
hecho. Aun asi, vamos a analizar cada una de
las eximentes de responsabilidad penal que
podrian alegarse tratdndose de las actividades
deportivas en general y del futbol en particular,
no sin antes referirnos a las reglas de juego del
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futbol, esencial en la aplicacion de cada una de
las eximentes.

LAS REGLAS DE JUEGO DEL FUTBOL

La practica del futbol, como actividad
deportiva, implica cierto riesgo para la
integridad fisica del deportista, por ello The
International Football Association Bord —
FIFA4, ha establecido las Reglas de Juego
2020/21 de que entraron en vigor 1 de julio
del 2021. Una de las mas importantes, para
nuestros fines, es la Regla 12 -Faltas y Conducta
Incorrecta- que busca evitar se produzcan
lesiones a la integridad fisica de los jugadores;
establece que las infracciones cometidas,
cuando la pelota estd en juego, se sancionan
con tiros libres directos, indirectos o penaltis.
Con tiro libre directo, concedido al equipo
adversario, cuando un jugador comete una de
las siguientes faltas, contra un adversario, que
el arbitro juzga imprudentes, temerarias o con
uso de fuerza excesiva, como: i) Cargar; ii)
Saltar encima; iii) Dar una patada o intentarlo;
iv) Empujar v) Golpear o intentarlo (cabezazos
incluidos) vi) Hacer una entrada o disputarle el
balodn; vii) Poner una zancadilla o intentarlo.
Se denomina, ademas, conducta imprudente
(cuando el jugador muestra falta de atencién
o de consideracién o actia sin precaucién al
disputar el balén a un adversario), temeraria
(cuando el jugador realiza una accion sin
tener en cuenta el riesgo o las consecuencias
para su adversario), y con uso de una fuerza
excesiva (cuando el jugador se excede en
la fuerza empleada, poniendo en peligro la
integridad fisica del adversario), segin lo
cual se imponen sanciones disciplinarias de
amonestacion o expulsion; pero merecera
expulsion; viii) si es culpable de juego brusco
grave (falta de extrema dureza); ix) se escupe
o muerde a alguien; y, X) si se es culpable de
conducta violenta.

En la Regla 12 -Faltas y Conducta Incorrecta-,
se considera, ademas, “juego brusco y grave”
(falta de extrema dureza), las entradas o disputas
del balén que pongan en peligro la integridad
fisica de un adversario o en las que el jugador
se emplee con fuerza excesiva o brutalidad;
y, “conducta violenta”, si un jugador emplea
o tiene la intencion de emplearse con fuerza
excesiva o con brutalidad contra un adversario
cuando no le esta disputando el balon, y cuando
el jugador, sin estar disputando el balon, golpee
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deliberadamente a un adversario o a cualquier
otra persona en la cabeza o la cara con la
mano o con el brazo, a menos que la fuerza
empleada sea insignificante. Finalmente, la
regla precisa que Juego peligroso, es toda
accion que, al intentar jugar el balon, suponga
riesgo de lesion, incluso para el propio jugador
que realice la accion, o que impida que un
adversario cercano juegue el baléon por temor
a lesionarse.

La infraccién de dichas normas, suponen un
indicio de la violacién de la norma de cuidado,
y si se realizan en un resultado tipico, esto es,
en una lesion a la integridad corporal podrian
constituir una falta contra la persona o un delito.
Pero ;podria eximirse de responsabilidad penal
al agente por aplicacion de algun criterio de
atipicidad o causa de justificaciéon que impida
la punibilidad de las mismas? Veamos:

SUPUESTOS DE EXENCION DE
SANCION PENAL

En la doctrina normalmente se han referido
a las lesiones ocasionadas en el deporte o la
actividad deportiva en general, donde los
autores en algunos casos combinan dos o mas
criterios de exencion de sancidon penal, pero
no es comun encontrar un analisis de alguna
disciplina en particular y menos del futbol. Se
tiene el consentimiento, el riesgo permitido,
el ambito de proteccion de la norma, la
adecuacion social, el legitimo ejercicio de un
oficio y el legitimo ejercicio de un derecho
a los que nos referiremos a continuacion,
analizando si pueden eximir de sancion penal
individualmente o es que deben combinarse
dos o mas de ellas.

EL CONSENTIMIENTO

Los requisitos para la exclusion tipica, por
consentimiento, segun Felipe Villavicencio
(2009, Pag.343) son: “capacidad del sujeto
pasivo de entender la situacion en la que se
produce el consentimiento; el consentimiento
debeseranterioralaaccion;y, el consentimiento
no debe provenir de un error ni haber sido
logrado mediante amenaza.”

En ese sentido, no existe mayor
cuestionamiento cuando se excluye de sancion
penal por atipicidad, al médico a quien se da
consentimiento para que nos practique una

juan_villena@usmp.pe
VOX JURIS, Lima (Pert) 41 (1): 133-141, 2023


mailto:JUAN_VILLENA@USMP.PE

138 JuaN CARLOS VILLENA CAMPANA

intervencion quirargica, segun las normas y
protocolos, y nos efectue cortes en el cuerpo
-lesiones- con fines sanitarios o estéticos,
pues, el contenido y limites del consentimiento
otorgado implican precisamente realizar estas
lesiones para el logro de los objetivos médicos.

Ahora, cuando se trata de los deportes de
contacto, como el boxeo, la lucha libre, y
otros, bien puede resultar de aplicacion esta
eximente, dado que los deportistas al practicar
estas disciplinas no sélo son conscientes de
que para ganar la competencia deben golpear
al rival con sus manos, pies u otras partes
del cuerpo hasta tirarlo al suelo, dejarlo
inconsciente, indefenso o ganar por puntos
conectando los mejores golpes; sino también
consienten y asumen el riesgo -permitido-
de recibir ese mismo tipo de golpes y sus
consecuencias, aun cuando hagan lo necesario
para evitarlo; entonces, podemos decir que su
consentimiento, implica consentir las acciones
del rival -agresiones- y el resultado tipico que
de ellos se deriva -lesiones- siempre y cuando
se den dentro de las normas reglamentarias.

Pero en el caso de las lesiones en el futbol,
no existe suficiente sustento para la exclusion
de sancion penal por esta causa, pues, el
consentimiento presunto que presta el deportista
al decidir participar en un juego de futbol, sélo
implica consentir minimas afectaciones a su
indemnidad corporal propias del desarrollo
normal del juego y dentro del reglamento de
juego, no asi las lesiones corporales descritas
en los tipos penales correspondientes que para
ser abarcadas por la causal del consentimiento
tendrian que estar incluidas en el contenido
u objeto del mismo, como en los deportes
antes senalados, que si consisten en agredir,
golpear o lesionar al adversario, en tanto que
en el futbol la Regla 12 -Faltas y Conducta
Incorrecta- sanciona conductas violentas,
imprudentes, temerarias o con uso de fuerza
excesiva, y prohibe el juego brusco grave y la
conducta violenta, que ya se han descrito.

Entonces, si un jugador de futbol llega a causar
una lesion corporal a la integridad fisica de
su adversario, que por su intensidad pueda
constituir faltas contra la persona o delito de
lesiones leves o graves, dolosas o culposas,
debe responder penalmente por ellas, pues,
el consentimiento prestado no lo exime de
responsabilidad penal.
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Coincidimos en ese sentido con Hans-Heinrich
Jescheck (2014) quien concluye que:

Quedan cubiertas con el consentimiento las
lesiones imprudentes en el deporte que tienen
lugar dentro del marco reglamentario (por
ejemplo, una colision en el campo de futbol)
e, incluso, leves e inintencionadas infracciones
de las reglas; no lo estan, sin embargo,
aquellas contravenciones dolosas o gravemente
imprudentes que originan lesiones corporales
(Pag.887).

Igualmente estamos de acuerdo, con Mufioz
Conde (2001) quien explica que deberia
verificarse la validez y los limites del
consentimiento para determinar la exencion
de pena en las lesiones, puesto que nadie
consiente que se le rompa intencionadamente
una pierna en un partido de futbol.

EL RIESGO PERMITIDO

El riesgo permitido, como elemento de la
imputacion objetiva, es un criterio esencial para
la determinacion del deber de cuidado, pues,
muchas de las actividades peligrosas que estan
permitidas socialmente, tienen como limite las
normas, reglas o maximas de la experiencia
que las regulan. Asi, Mufoz Conde (1999)
sostiene que:

[...] no quiere decir que dichas conductas
peligrosas puedan ser realizadas sin ningin
tipo de precauciones. Precisamente porque son
peligrosas deben ser realizadas con el maximo
cuidado posible, extremando la diligencia
debida. De ahi se desprende que, realmente,
los casos de riesgo permitido, mas que causa
de justificacion son causa de exclusion del tipo
del injusto del delito imprudente ya que lo que
excluye la responsabilidad en estos casos no es
que la actividad peligrosa es permitida, sino que
esta permitida en la medida que se realiza con la
diligencia debida, es decir, sin culpa (Pag.93).

Ahora, es cierto que en la practica del futbol
se asume cierto riesgo para la integridad fisica
del deportista, pero los limites del mismo se
establecen precisamente en las reglas del juego
que buscan reducir al minimo dicho riesgo;
basta con recordar que en la Regla 12 -Faltas
vy Conducta Incorrecta- de las Reglas de
Juego 2020/21 de The International Football
Association Bord — FIFA, ha establecido,
qué conductas constituyen faltas contra un
adversario que pueden ser cometidas de
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manera imprudente, (actuar sin precaucion al
disputar el balén), temeraria (actuar sin tener
en cuenta el riesgo o las consecuencias), y
con uso de una fuerza excesiva (cuando se
excede en la fuerza empleada, poniendo en
peligro la integridad fisica del adversario),
ademas, se sanciona el “juego brusco y grave”,
(disputas del balon que ponen en peligro la
integridad fisica de un adversario o emplear
fuerza excesiva o brutalidad); la “conducta
violenta”, (si se emplea fuerza excesiva o con
brutalidad cuando no se esta disputando el
balén y aun asi se golpee deliberadamente a un
adversario) vy, el “juego peligroso” que es toda
accion que, al intentar jugar el balon, suponga
riesgo de lesion, incluso para el propio jugador
que realice la accion, o que impida que un
adversario cercano juegue el baléon por temor
a lesionarse.

Entonces, las tinicas lesiones que pueden quedar
exentas de sancién penal, por encontrarse
dentro del riesgo permitido, son las que se den
y no sobrepasen las reglas del juego, es decir,
las que normalmente son de minima lesividad,
no asi las de mayor gravedad, que ademas de
vulnerar dichas normas tengan como resultado
las conductas que se describen en cada uno de
los tipos penales respectivos.

AMBITO DE PROTECCION DE LA
NORMA

Para la imputacion objetiva, no es suficiente
crear o incrementar un riesgo no permitido y
que el mismo se haya realizado en un resultado,
sino que, ademas, éste debe producirse dentro
del ambito de proteccion de la norma penal,
esto es, dentro de los fines que se pretende
evitar con la norma en concreto, aquello que se
quiere proteger y prevenir.

Asi, Peia Cabrera (2017) sostiene que, en
las actividades deportivas, como en otras, las
personas colocan en grave riesgo su salud, que
constituyen riesgos permitidos si se realizan
dentro las normas que regulan las mismas,
pero como dichas personas asumen de forma
libre y responsable esos riesgos, que pueden
producirle lesiones a su integridad fisica, caen
en una autopuesta en peligro que por lo mismo
no puede ser objeto de sancion penal al no
estar bajo el ambito de proteccion de la norma.

Sin embargo, en los diversos tipos penales
del delito de lesiones, el bien juridico que
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se protege es la integridad fisica o personal
que puede ponerse en riesgo o vulnerarse en
cualquier ambito de la actividad humana,
sin que pueda excluirse alguna de ellas, lo
que implica que las lesiones ocasionadas en
cualquier actividad deportiva en general y en
el futbol en particular, no puedan eximirse de
ser sancionadas penalmente, por autopuesta
en peligro, si se dan todos y cada uno de los
elementos de tipicidad objetiva y subjetiva,
puesto que el riesgo que asumen los futbolistas
al decidir practicar este deporte es minimo dado
que se encuentran limitados por las reglas del
juego detalladas anteriormente. De esa forma
no se puede sostener que una persona por el
s6lo hecho de participar en un partido de futbol
en la que asume cierto riesgo para su integridad
corporal propia de la naturaleza de la practica
de este deporte, pueda llevar a considerar que
es una autopuesta en peligro que haga que las
lesiones constitutivas de delito estén fuera del
ambito de proteccion de la norma y con ello se
genere impunidad.

LA ADECUACION SOCIAL

Por el principio de adecuacién social se
sostiene, segun Muioz Conde (1999) que:

[...] ciertas acciones en si tipicas carecen de
relevancia al ser corrientes en el ambito social.
(...) Este desfase puede llevar inclusive a la
derogacion de hecho de la norma juridica y a
proponer su derogacion formal, pero en tanto
esto ultimo no suceda, no puede admitirse que la
adecuacion social sea una causa de exclusiéon de
la tipicidad. (Pag.35).

Pérez (2018, Pag.248) se pregunta, “hasta
qué punto puede seguir el ordenamiento
juridico manteniendo permitida una conducta
que formalmente cumple un tipo penal
y materialmente lesiona un bien juridico
protegido, y cuando estas conductas pueden
generar responsabilidad penal”; y responde,
las lesiones producidas en el deporte pueden
quedar impunes por adecuacion social
e insignificancia, riesgo permitido y el
consentimiento e incluso por ejercicio legitimo
de un derecho, en tanto las mismas se hayan
producido sin vulnerar las reglas del juego y
con el debido cuidado.

Sin embargo, para Mir Puig (1996) las lesiones
en el ambito deportivo en cuanto no excedan
las normas del juego pueden ser eximidas
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por adecuacion social e insignificancia de la
conducta, siempre y cuando se haya consentido
participar en el deporte.

Las posiciones son claramente divergentes,
desde las que consideran que las lesiones
deportivas no se eximen de pena por
adecuacion social, las que piensan si las exime
y los que piensan que si las eximen si se
aplican juntamente con otras instituciones. Lo
acertado es afirmar que por adecuacion social
no se puede eximir de sancidén penal ninguna
conducta punible mientras la norma penal no
sea derogada, aunque esa conducta, pese a ser
tipica, haya caido en desuso.

OBRAR EN EL LEGITIMO EJERCICIO
DE UN OFICIO (DEPORTE
PROFESIONAL)

Algunas de las causales por las cuales también
se exime de responsabilidad penal al agente,
segun el inciso 8 del articulo 20 de nuestro
Codigo Penal, es el obrar por disposicion de
la ley, en cumplimiento de un deber o en el
ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo.

Segiin Hurtado Pozo (2005) en la doctrina
actual, la causa de justificacién, del obrar
por disposicion de la ley, en sentido amplio,
se entiende como obrar conforme a derecho,
debido a que, en las diversas normas del
ordenamiento juridico -no sélo en las leyes- se
establecen deberes y derechos de las personas
que pueden dar lugar a la aplicacion de esta
eximente. Ahora, cuando nos referimos al
obrar en el ejercicio legitimo de un oficio,
entendido como actividad laboral habitual de
una persona, debe estar autorizado o permitido
por la ley y para ello basta con citar el principio
constitucional de la libertad de trabajar
(Constitucién articulo 2 inciso 15). Esta causa
de justificacién pretende evitar se privilegie
s6lo a quienes ejercen labores profesionales
para los cuales se requiere una autorizacion
y formacion especial, favoreciendo también a
quienes desempefian oficios u ocupaciones sin
dichos requisitos, sin que ello signifique que
incumplan las reglamentaciones pertinentes
orden y seguridad publica. El ejercicio de un
oficio supone, pues, que quien lo desempeiie,
lo haga dentro de las normas legales.

Ahora, como el futbolista “profesional” no
tiene ningun titulo que lo acredite como tal,
mas alld de que pueda haber recibido una
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formacion rigurosa y adecuada, durante afios,
debe entenderse que se hace profesional sélo
cuando accede a formar parte de un equipo de
futbol que disputa la primera o segunda division
de un campeonato oficial y esta actividad se
hace su oficio, su medio de vida y subsistencia,
su trabajo, normalmente con un contrato de
trabajo; descartandose evidentemente a los
jugadores aficionados o amateur que practican
el futbol de manera ocasional o complementaria
de alguna otra actividad principal a la que se
dedican como actividad laboral.

Pero (el s6lo hecho que las lesiones se
produzcan en la practica del futbol profesional
-oficio- las hace impunes? No, pues, las
Reglas de Juego 2020/21, no permiten o
autorizan a golpear o lesionar al contrincante,
todo lo contrario, la Regla 12 -Faltas y
Conducta Incorrecta- sanciona con tiros libres
directos, indirectos o penaltis, y en su caso,
con medidas disciplinarias, como la tarjeta
amarilla (amonestacion) o roja (expulsion), las
infracciones imprudentes, temerarias y con el
uso de una fuerza excesiva.

OBRAR EN EL LEGITIMO EJERCICIO
DE UN DERECHO (NO PROFESIONAL)

Ahora, cuando nos referimos al obrar en el
ejercicio de un derecho, Villavicencio Terreros
(2009) explicaba:

Esta justificacién es consecuencia del principio
de unidad del ordenamiento juridico, ya que lo
que esta legitimado en una parte del derecho
no puede estar prohibido penalmente en otra.
En realidad, el ejercicio legitimo de un derecho
es una regla general que envia el analisis en
busca de disposiciones permisivas a cualquier
otro sector del orden juridico. Se trata entonces
de ubicar aquellas autorizaciones o permisos
especificos y ciertamente particulares para la
realizacion de un tipo. (Pag.555).

En armonia con ello, en nuestro ordenamiento
juridico, la Ley N°28036 — Ley de Promocion
y Desarrollo del Deporte, tiene como objetivo
promover la practica masiva de la educacion
fisica, la recreacion y el deporte en general
en sus diferentes disciplinas y modalidades.
Entonces, cuando se practica el fatbol de
manera informal, amateur (no profesional),
por recreacion, hobby, o simplemente por
hacer ejercicio, haciéndolo incluso dentro en
campeonatos deportivos interinstitucionales,
escolares, de barrio, etc., se realizan al amparo
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de esta norma, que no solamente permite,
sino que promueve y propicia la actividad
deportiva. Pero ;esta ley constituye una causa
de justificacion de las lesiones ocasionadas en
la practica del futbol? No, pues, no permite,
ni tampoco autoriza la lesion corporal al
adversario deportivo, fuera de los reglamentos
de la disciplina, que normalmente son
afectaciones minimas a la incolumidad fisica,
como pequeias tumefacciones, excoriaciones,
raspones de poca o minima significacion. Si
se dan lesiones de mayor intensidad, califican
como faltas contra la persona, lesiones leves
o lesiones graves, que tendrian que ser
investigadas y de ser el caso sancionadas
penalmente.

Zaffaroni (2008) tiene una posicion contraria,
afirma:

La actividad deportiva estd claramente
fomentada en el orden juridico por varias leyes
vigentes. En el transcurso de esa actividad
pueden resultar lesiones e incluso la muerte, toda
vez que importan conductas riesgosas para la
integridad fisica. De no mediar esta legislacion
que fomenta el deporte, en el caso del boxeo,
habria supuestos de tipicidad dolosa de lesiones
leves y en los restantes deportes, mas o menos
violentos, se trataria de tipicidades culposas.
(...) Ellimite de tipicidad lo marca el reglamento
deportivo. Violado el reglamento, la conducta
sera tipica, pudiendo ser dolosa o culposa,
segun el caso. (...) La violacion del reglamento
importa cuando menos, una violacion del deber
de cuidado, pues, el reglamento es el limite del
riesgo asumido mediante el consentimiento.
(...) Las reglas precedentes son aplicables tanto
en competencias oficiales como no oficiales.
(Pag.384)

CONCLUSIONES

Todas las causas de exencion penal analizadas
ineludiblemente deben tomar en cuenta las
reglas del juego del fatbol para determinar sus
limites y los del deber objetivo de cuidado.
Ninguna de las causales de exencién de pena,
individual o conjuntamente con otra, puede
eximir de sancion penal a las lesiones dolosas
causadas dentro del campo de juego de futbol
dado que este deporte no consiste en golpear
o menoscabar la integridad fisica del rival,
como en otros deportes. El consentimiento, la
adecuacion social, ni el ambito de proteccion
de la norma, individualmente, como causas de
exencién de pena, pueden eximir de sancion
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penal las lesiones culposas que se causen en la
practicadel futbol. Las causasde exenciénpenal,
como el riesgo permitido y el obrar en ejercicio
legitimo de un oficio, individualmente, pueden
invocarse solo para eximir de sancioén penal de
las lesiones corporales culposas minimas que
podrian constituir faltas contra la persona e
incluso lesiones leves, en tanto, no exceda las
normas del debido cuidado. Aun combinando
algunas de las causales de exencion de pena no
es posible eximir completamente de sancion
penal a las lesiones culposas graves y menos a
las lesiones dolosas graves.
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RESUMEN

El objetivo de este articulo es dar a conocer
ampliamente el origen, la estructura y
la finalidad de la Ley de las XII Tablas,
instrumento juridico trascendental en la
Republica romana, con especial énfasis en
el matrimonio entre patricios y plebeyos,
evocando finalmente a la lex canuleia al ritmo
de la cancion mas emblematica del cantautor
peruano Felipe Pinglo.

PALABRAS CLAVE

XII Tablas, Republica, Plebeyo, Felipe Pinglo,
Derecho romano.

ABSTRACT
The objective of this article is to widely

publicaze the origin, structure and purpose
of the Legal Law of the XII Tables, a
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transcendental legal instrument in the Roman
Republic, with special emphasis on the
marriage between patricians and plebeians,
finally evoking the /ex canuleia to the rhythm
of the most emblematic song of the Peruvian
songwriter Felipe Pinglo.

KEY WORDS
XII Tables, Republic, Plebeian, Felipe Pin-
glo, Roman Law.

PROLEGOMENO

La palabra “bardo” significa poeta y fue usada
para decir que Shakespeare es el “Bardo de
Avon” y Felipe Pinglo!, el “bardo inmortal”.
Ellos tuvieron tal calificativo por sus creaciones
en el teatro y la musica, ya que al sélo contacto
con sus lectores, espectadores u oyentes,
traspasaban las fibras de su sensibilidad.

Sobre Felipe Pinglo, una de sus mas célebres
composiciones fue “El plebeyo”, en ella se
narra una historia de amor enrevesada por la
diferencia entre clases sociales; en palabras del
cantautor peruano “(...) el hombre que supo
amar y que sufriendo va esa infamante ley, de

amar a una aristocrata siendo plebeyo él (...).

—_

Felipe Pinglo Alva, compositor y musico peruano, nacido en
la ciudad de Lima un 18 de julio del afio 1899 y fallecido en
la misma ciudad el ano 1936, afio en el que se promulgé el
tercer Cédigo Civil que ha tenido el Peru.

2 Parte de la letra del afamado vals peruano intitulado “El
plebeyo”, compuesto aproximadamente en el ano 1930. Al
parecer, narra la historia de Felipe Pinglo, obrero de una
imprenta, que se enamoré de la hija de su patrén, quien
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Lo escrito por él, encaja perfectamente con la
historia de los plebeyos de la antigiiedad —
principalmente en la etapa de la monarquia e
inicios de la Republica— ya que sufrian del
desprecio y desigualdad social por ser pobres
o no provenir de familias fundadoras de
Roma y con todo ello, se les prohibia contraer
matrimonio con la clase patricia.

La Ley de las XII Tablas, fue un instrumento
juridico importante para aquella época, tuvo
como finalidad, reconocer y aplicar el principio
de igualdad —conocido por los griegos como
isonomia— entre patricios y plebeyos, pero
esta ley escrita ;logré reconocer y avalar el
matrimonio entre patricios y plebeyos?

Luego de un estudio del origen, razones y
estructura de las XII Tablas, hemos de dar
respuesta a tal interrogante.

LAS XII TABLAS

Las mores maiorum y el absolutismo
de los patricios

Roma se divide cronoldgicamente en tres
etapas; Monarquia, Republica e Imperio.
Hasta la Republica (Acosta, 1920, p. 233), no
habia leyes escritas, las relaciones juridicas
y la soluciéon de conflictos de los ciudadanos
romanos se regulaban mediante la tnica fuente
de derecho o “modo primitivo de formacién
del derecho” (Bonfante, 2002, p. 22), que era
la costumbre de los antiguos o mores maiorum,
“transmitidas oralmente de una generacion
a otra, que fueron consideradas ademas
como una parte de su herencia popular como
romanos” (Stein, 2001, p. 4).

En la actualidad la costumbre sigue siendo
fuente de derecho, pero no es determinante
para solucionar a cabalidad un conflicto
juridico, con decir que ni la ley ni la propia
jurisprudencia podria jactarse de algo asi.

Por lo tanto, la costumbre —tanto hoy
como en la antigliedad romana— no era
garantia de solucion efectiva o plena de un
conflicto juridico; mucho menos generadora
de bases solidas para un proceso justo, solo
era un instrumento de justicia destinado a la
parcialidad.

fuese Giannina Zuccarello. Al enterarse el padre de la
relacion sentimental, envio a su hija a Florencia - Italia.
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Para los plebeyos, la aplicacion de las mores
maiorum, les generaba un vacio o angustia,
ya que era una labor exclusiva del colegio de
pontifices, considerados los primeros juristas
(Panero, 2008, p. 55), y estaban conformado
por patricios. FEllos tenian la facultad de
entender cual era el verdadero sentido y
su correcta interpretacidn = “‘interpretatio
pontificium”. Por tanto, tenian un amplio
poder y esta situacion fue ingrata a los ojos
de los plebeyos, ya que debian aceptar sin
cuestionamiento las férmulas propuestas por el
colegio de pontifices argumentado que es una
verdad absoluta, dirimente e inmutable.

Como mencionamos, los pontifices eran
patricios; personas que formaban parte
de la elite romana o de la alta sociedad,
descendientes de los fundadores de Roma. Esta
relacion patricio-pontifice, y la determinacion
de que éstos tendrian la ultima palabra a la
hora de interpretar o ejecutar la Gnica fuente
de derecho que era la costumbre, genero
perturbacion, desconsuelo y fastidio entre los
plebeyos, quienes veian que sus pretensiones
no eran valoradas ni tomadas en cuenta o eran
banalizadas en beneficio de su oponente, que
tenia la condicidn de patricio.

Los plebeyos eran la otra cara de la moneda,
los marginados sociales, de quienes no se
sabia su origen, limitados para obtener cargos
publicos o religiosos.

Aquel desasosiego y hasta molestia de los
plebeyos es logicamente justificable, ya que,
ante un conflicto juridico entre un patricio
y un plebeyo, el colegio de los pontifices,
conformado en su totalidad por patricios, seria
una suerte de juez y parte, y eso generaba
desconfianza.

Los plebeyos consideraban que seria mas
objetivo, conocer las reglas secretas que
utilizaban los pontifices para interpretar o
aplicar la costumbre, y asi en un animo de
transparencia estar convencidos que habia una
aplicacion correcta de la justicia.

La lucha de los plebeyos

La distincién entre patricios y plebeyos, asi
como el sistema arcano de justicia a cargo de
los pontifices, quienes eran custodios celosos
del derecho consuetudinario (Ghirardi, 1995,
p- 89), motivaron y robustecieron la lucha de
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los plebeyos por alcanzar igualdad y un sistema
de justicia de conocimiento publico.

Como consecuencia de su lucha —secesion
plebeya del afio 449 a.C.— lograron ser
representados por un tribuno, el nombre de este
personaje fue Terentilio Arsa, quien solicit6é en
el afio 462 a.C, la redaccion de una ley escrita
que ponga en igualdad a patricios y plebeyos
(Benitez, 2020, p. 71). Ocho afios después,
exactamente en el afio 454 a.C., el pedido
tuvo aceptacion y se encargd a tres patricios
para que investiguen como se cimienta una ley
que equilibre a patricios y plebeyos, para tal
fin, viajaron a Atenas —que para los ojos de
los romanos era como hablar de Grecia—, ya
que eran famosas las leyes de Solén y Licurgo,
que casualmente, remedio la discordia entre el
pueblo y la nobleza.

Por tal razon, algunos sostienen que hubo una
influencia griega en la creacion de la Ley de las
XII tablas, como puede ser; la novedad que el
derecho sea escrito y se publique; la produccion
legislativa de la ley; la idea de isonomia —
igualdad ante la ley—; y la identificacion del
“nuevo concepto de lex con el griego nomos,
que podrian traducirse por norma juridica”
(Fernandez, 2010, p. 91).

Sin embargo, al tener griegos y romanos,
personalidades distintas, asi como una
manera auténtica de comprender el derecho,
esa influencia fue moderada (Kunkel, 1981,
p.33). En la misma linea de moderacion
en cuanto a la influencia griega, Guillermo
Margadant menciona figuras como la libertad
testamentaria que fueron creaciones exclusivas
del derecho romano (Gonzéles, 2003, p. 86).

Retornando con la expediciéon juridica a la
ciudad de Atenas mencionaremos el aporte de
Solén quien fuese referido por el gran filosofo
Aristoteles, destacando sus seis disposiciones
fundamentales:

1. Prohibié que se ofreciera a la propia
persona del deudor, como garantia real del
cumplimiento de sus obligaciones.

2. Cancel6 las deudas publicas y privadas, y
anulo las garantias reales que afectaban a su
cumplimiento.

3. Establecio el sorteo para la provision de
magistraturas.
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4. Dispuso la publicidad de las actuaciones
judiciales y la posibilidad de apelar las
resoluciones de los magistrados.

5. Dispuso la obligacion de los ciudadanos de
intervenir en los asuntos publicos.

6. Endurecié la represion de la tirania,
mediante la privacion de todos los derechos
para el tirano y su estirpe. (Fernandez, 2010,
p- 90)

Posterior al viaje de los patricios a Atenas, se
formé el “Decemviri legibus scribundis” —
por esta comision de diez integrantes, se llamo
a la Ley de las XII Tablas, ley decenviral—;
esta comision estuvo encargada, de redactar la
ley escrita.

La primera entrega se dio en el afio 451 a.C.,
y fueron X tablas, esta estuvo a manos de
patricios. Las dos tablas posteriores contaron
con la participacion de los plebeyos y data
del afio 449 a.C., curiosamente, estas ultimas
resultaron odiosas al pueblo (Gonzales, 2003,

p. 91).
La amplitud de las XII Tablas.

Se podria decir que la extension juridica de
la Ley de las XII Tablas en cuanto al derecho
civil fue ambiciosa —sin perjuicio de los
exiguos planteamientos en materia contractual
y obligacional— principalmente aquellas que
se relacionaban con el dia a dia del agricultor,
como por ejemplo el derecho de colindancia
o contigiiidad; también se pronunciaron sobre
instituciones familiares y de sucesiones,
incluyendo algunas instituciones provenientes
del derecho penal y procesal, por tanto, fue
considerada como ‘el primer monumento
legislativo del pueblo romano” (Hernandez,
2014, p. 115)

Sin embargo, no reguld “la organizacion
politica del Estado ni la constitucion judicial.
Por tanto, lo inico que queria el legislador era
recoger el ius civile, es decir, las normas que
se referian al ciudadano particular; ahora bien,
éstas, en la medida de lo posible, de modo
exhaustivo” (Kunkel, 1981, p. 33).

El mérito de esta obra motivada por los
plebeyos se basa en el intento de realizar una
codificacion completa de leyes, que sirvan de
base para los edictos del pretor, y un intento en
la separacion del ius (derecho de los hombres)
del fas (derecho divino). Su amplitud, se pudo
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comparar mil afios después, con el encargo del
emperador Justiniano, cuando se concretd el
Corpus luris Civilis (Benitez, 2020, p. 73).

A continuacién, describiremos algunas reglas
contempladas en las XII Tablas, que pueden
resultar sorprendentes para los ojos del presente.

Algunas disposiciones de las XII
Tablas, que sorprenderan a los ojos del
presente

En referencia a la inejecucion de las
obligaciones

La Ley de las XII Tablas, en virtud del
nexum —cadena que ata al deudor con su
acreedor—fue desalmada con el deudor de una
obligacion dineraria cuando este no cumplia
con su prestacion. Aquel deudor desdichado
—sin condena judicial—, perdia su dignidad
y autonomia, pasando a ser victima de los
abusos mas desmesurados de su acreedor
o acreedores. Por ejemplo —en caso de
inejecucion de las obligaciones— el deudor
dejaba de ser persona y se convertia en una
cosa, pasible de disposicion y destruccion a
manos de su acreedor quien podia matar a su
deudor y cortarlo en pedazos proporcionales a
su deuda. Por tanto, el deudor era un sometido.
Otraregla inquietante se dio cuando el acreedor
fallecia sin que el deudor haya cumplido con
su obligacion, este Gltimo, podria ser enterrado
vivo, para que la cadena que lo une con su
acreedor se mantenga hasta después de la
muerte; también tenia la facultad de amarrar a
su deudor y sacarlo a la calle como si fuese su
mascota o venderlo como esclavo.

Naturalmente, en la evolucion del derecho
romano, estas circunstancias negativas para
el deudor tuvieron fin, ya que nacen figuras
juridicas como la Lex Poetelia Papiria del aho
326 a.C., mediante la cual, el acreedor ya no
podia cobrarse con la integridad del deudor,
sino con sus bienes, regla que se mantiene
vigente hasta la fecha y resumida con la
locucién latina “bonorum venditio™.

En referencia a ciertos delitos y danos
a la propiedad

El homicida y sobre todo el fugitivo, estuvo
condenado a morir de hambre y sed “aqua et
igni interdictio”, ya que habia una prohibicion
en la Ley de las XII Tablas, de prestarle ayuda,
aplicable para todos, sean amigos o familiares.
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La finalidad era expectorarlos de tierras
romanas “exilium”.

Quien se aprovechase de cosecha ajena, era
colgado porque era un delito muy grave,
que atentaba contra su maxima diosa de la
agricultura llamada Ceres. Si el ladron, era
atrapado por el duefio de la cosecha, en el
momento de la comisidén del hurto, este tenia
la facultad de ajusticiarlo sin recibir reproche
alguno por los parientes del fallecido; sin
embargo, los familiares, podrian asumir
pecuniariamente la  responsabilidad  del
ladrén y solicitar su libertad. Pero en el caso,
no haya sido in flagrante, esta misma ley,
prohibia cualquier tipo de escarmiento fisico;
permitiendo solo la compensacidén econdmica
a favor del agraviado, recibiendo el doble del
valor del bien hurtado.

El hueso roto, de un ciudadano que goza
de libertad, tenia un costo predeterminado,
ascendiente a 300 ases, pero si el agraviado era
un esclavo, se debia pagar la mitad al duefio.

Si el dafio corporal, era de tal magnitud que
causaba invalidez o pérdida definitiva de las
funciones de alguna de las partes del cuerpo
humano, se aplicaba la Ley del Talién, salvo
que haya un acuerdo compensatorio.

La persona que, con hechicerias, conjuros y
afines, danaban a una persona o sus cosechas,
debia ser castigado con la muerte.

Aquel que de manera premeditada calcina una
cosa ajena, debia ser castigado de igual manera.
Eso quiere decir que el causante del dafio
debia ser quemado sin piedad, reflejandose
a la Ley del Talion naciente en el Codigo de
Hammurabi.

En referencia al proceso

Si se demuestra, que quien testifica, no
presencidé el hecho delictivo o dafioso, era
arrojado a los acantilados.

Mas adelante, brindaremos mayores datos
que atraparan su atenciéon por peculiares y
extravagantes.

¢Lla ley de las XII Tablas fue un sueno
de los juristas romanos o fue una
hermosa realidad?

Es posible que La Ley de las XII Tablas haya
sido la primera fuente escrita —haciendo
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la salvedad del ius civile papirianum,
considerada como una leyenda que agrupd
leyes reales— pero nunca saldra del mundo
de las posibilidades ya que fue destruida en
integridad, quemada por los galos en el afio
390 a.C. Por tal razén algunos investigadores
como Héctor Pais y Eduardo Lambert niegan
su existencia.

Lo que conocemos de ella es a través de las
citas de jurisconsultos de la época clasica e
historiadores como fueron Pomponio, Ulpiano,
el estelar Gayo y Tito Livio, este ultimo,
consider6 a las XII Tablas como “fuente de
todo el derecho publico y privado, y Ciceron
afirmaria que todos los nifios debian aprenderla
de memoria” (Stein, 2001, p. 9). Se dice que
las XII Tablas, estaban hechas de bronce y
madera, haciéndose publica, en el centro de la
ciudad, especificamente en el Foro.

Sin embargo, como ya mencionamos
anteriormente, no hay prueba material ni
concreta de su existencia, menos del orden
original de las mismas; no obstantes inquietos
investigadores han tratado de unificar criterios
para ordenar y hasta cierta medida estandarizar
su contenido a fin de poder ser explicadas
en clase.

Contenido de las XII Tablas

Tabla I. Derecho procesal civil

Determiné la organizacidn judicial y las reglas
procesales para los litigantes como la citacion y
comparecencia ante el magistrado. La citacion
lahard personalmente el demandante y si este se
niega a acudir, el accionante podré hacer uso de
la fuerza. Si el demandado por motivos ajenos
a su voluntad —como puede ser su estado de
salud producto de una enfermedad o la vejez—
no puede acudir al Foro, el demandante tiene
el deber de brindarle las facilidades del caso,
como el envio de caballeria y en el mejor de
los casos con carruaje. Si no desea acudir por
propia voluntad, puede encomendar al vindex
o fiador para que lo represente en el proceso
(Fernandez, 2010, pp. 94-95).

Tabla II. Derecho procesal civil

Esta tabla, determinaba el tramite del litigio.
Aqui se establece que la opinidn sobre la litis
que conduce a la sentencia no sera dictada por
el magistrado, sino por un tercero que haya
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sido convocado por las partes. Ademas, se
promueve un acuerdo conciliatorio antes de
concluir el proceso.

También, se regulan dos tipos de procesos,
tomando en cuenta si la pretension versa sobre
los derechos que se tiene sobre una cosa o una
potestad sobre personas o sobre un derecho de
crédito.

Dato curioso, es que, los testigos de los
alegatos iniciales de las partes eran los dioses.
Asi también, el perdedor de un proceso no solo
perdia el fondo, sino que debia pagar al Estado
un monto igual a la pretensién pecuniaria, y
dicho monto servia para el culto de sus dioses.

Tabla III. Derecho procesal civil

Trata de la ejecucion en caso de confesién y
condena, especialmente contra los deudores
insolventes, quienes luego de la sentencia,
podian ser maltratados por sus acreedores,
lesionando sin reparos su dignidad e integridad.
Ejemplo de ello, luego de 30 dias que se emitio
la sentencia y el deudor no cumple con su
obligacion, el acreedor estd legitimado para
vender al deudor como esclavo en el extranjero
“trans tiberim” y asi recuperar su crédito; Asi
también, en el caso de varios acreedores, se les
facultaba a matar a su deudor comun y cortarlo
en pedazos, siempre con el debido cuidado que
no se corte mas de lo debido, en proporcién a
su crédito.

Todos estos actos de hostilidad y crueldad hacia
el deudor cesaron con la Lex poetelia papiria
del siglo IV a.C., cuyo objetivo era el cobro de
la deuda, ya no con la integridad del deudor,
sino con su patrimonio, situacion vigente hasta
el sol de hoy y que justifican a figuras como la
hipoteca, medidas cautelares, la no prision por
deudas, entre otros.

Por otro lado, quien esta ausente en el proceso,
pierde el litigio, por lo tanto, la sentencia sera
favorable para la parte que si estd presente,
pudiendo ser el demandado o demandante.

Tabla IV. Derecho de familia

Contenia reglas acerca del divorcio por parte
de la mujer, como el ausentarse tres noches
consecutivas del hogar conyugal “usurpatio
trinoctii”, con tal conducta se evidenciaba
la voluntad de la mujer de interrumpir la
convivenciay dar por finalizado el matrimonio.
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Esta regla al parecer no aplicaba para los
varones.

También reconocid los poderes del
paterfamilias, como arrendar las fuerzas del
hijo para las labores agricolas y tal renta era
de disposicion absoluta del paterfamilias.
Si el padre trasferia a su hijo mediante este
arrendamiento por tres veces consecutivas,
este perdia la patria potestad, convirtiendo el
hijo en emancipado y por lo tanto en un sui iurs
—aquel que no depende de nadie—.

Para finalizar, el paterfamilias tenia tres
derechos que de seguro seran inquietantes
a los ojos del presente. Estos son el “ius
vitae necisque” —derecho sobre la vida y la
muerte de los hijos—, el “ius vendendi” —la
posibilidad de vender a sus hijos, sobre todo
cuando el paterfamilias se encuentre en estado
de necesidad econéomica—, el “ius exponendi”
—exponer a grave peligro a sus hijos—,
el “noxae deditio” —entregar al hijo como
compensacién por el dafio causado por este—.

Tablas V. Sucesiones, tutela y “capitis
deminutio”

Otorga amplia libertad para que el testador
disponga de sus bienes. Desarrolla la sucesion
ab intestato, esta que se presenta cuando el
paterfamilias no ha dejado testamento o este
no es valido; las reglas de este tipo de sucesion
estan sustentadas en base al parentesco civil y
la agnacion, prevaleciendo ante la cognacion.

Orienta en cuanto a la divisién proporcional
del activo y pasivo del patrimonio del causante
en favor de los herederos.

Crean la figura del legado, haciendo posible que
parte de la masa hereditaria pase a personas con
las cuales no tiene un vinculo familiar y juridico.

Se crea la tutela de mujeres, que estaba destinada
a aquellas que no habian contraido matrimonio
ni estaban sujetas a la patria potestad.

También, se crea la curatela para los capitis
deminutio o personas con discapacidad como
son los enajenados “‘firiosi” y también para los
dilapidadores de su patrimonio, quienes ponen a
su familia en riesgo material y de subsistencia.

Tablas VI. Posesion y propiedad

Propone la diferencia entre posesion y
propiedad. Reconoce un tipo de propiedad
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exclusiva de los ciudadanos romanos conocido
como “dominium ex iure quiritium”. Nace la
prescripcion adquisitiva de dominio siendo
denominada como “usucapio”.

Se crean figuras juridicas para la transferencia
de titularidades, como son el “nexum” —figura
rigurosa y drastica con el deudor quien queda
sometido a su acreedor como si estuviese
encadenado a él—, “sponsio”, “mancipatio”
—acto formal de transferencia de la titularidad,
requiriéndose para ello de cinco testigos, una
balanza que contenga una piedra y bronce
en ambos lados y que mantenga equilibrio,
mostrando con ello que en el intercambio de
titularidades no hay desproporciéon ni lesion
alguna—, “in iure cesio” —es mas practica que
la mancipatio, ya que no se requiere de tantos
instrumentos y rituales; en el caso concreto,
las partes interesadas, deben acudir ante el
magistrado, y cuando este pregunte a quien
pertenece el bien materia de transferencia,
el vendedor se queda callado allanandose al
pedido del comprador de ser el nuevo titular, la
intervencion del magistrado brinda seguridad
juridica— y el ya mencionado “usucapio™.

Tablas VII. Limitaciones al derecho de
propiedad

Con especial énfasis en las labores agricolas,
se crean las reglas sobre el derecho de vecindad
—como cortar las ramas que ingresen al
fundo del colindante y hacerse de los frutos
del colindante que caen en su fundo— y
servidumbres legales, determinandose medidas
de anchura minima de las vias.

Tabla VIII y Tabla IX. Derecho penal y
procesal penal

Se determinan los principios del derecho
procesal penal y se distingue los delitos
publicos “crimina” —instancia de parte o de
oficio / penas aflictivas y pecuniarias— de
los privados “delicta” —instancia de parte
/ penas pecuniarias, vestigio de la actual
responsabilidad extracontractual—; el incendio
doloso del incendio culposo; homicidio culposo
—pena pecuniaria— del homicidio doloso —
pena de muerte o venganza de sangre por parte
de los familiares—. Como se puede notar, se
avala la venganza privada y la antigua Ley del
Talion para delitos graves y una compensacion
econdmica en cuanto a los delitos leves.
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En cuanto a las lesiones fisicas, si este era
“leve” —fractura de un hueso— y la victima
era un ciudadano romano, este ultimo estaba
legitimado para pedir en compensacion la suma
de trecientos ases, como ya mencionamos el
“as” era la moneda de aquel tiempo la cual
estaba hecha de bronce. Si la victima de la
lesién era esclavo, el monto compensatorio se
reducia a la mitad.

Si la lesion era grave, se promovia el acuerdo
compensatorio entre las partes “pactum” y en
su defecto, procedia la Ley del Talion.

En cuanto al delito de hurto “furtum”, si el
facineroso realizé la conducta delictiva de dia
o de noche, pero con arma, se le facultaba a
la victima para quitarle la vida, siempre que
hubiese testigos que hayan presenciado el hurto.

También se castigaban a los usureros, aquellos
que prestaban dinero a cambio de intereses
exorbitantes, superiores a lo legalmente
establecido; alos escandalosos que con palabras
y gestos deshonraban a otras personas; a los
jueces prevaricadores; a los que traicionaban a
la comunidad “perduellio™.

Finalmente, las conductas delictivas, en su
mayoria estaban tipificadas, sin embargo,
no era aplicable el aforismo “nullum crimen,
nullum poena, sine lege”.

Tabla X. Derecho sagrado

Se desarrolla el derecho sacro y las reglas de los
funerales, prohibiéndose los lujos funerarios y
la incineracion o entierro de cadaveres dentro
de la ciudad, por motivos de salud publica,
asi como la imposibilidad de usucapir las
cosas pertenecientes a los dioses manes o
antepasados fallecidos, como son los sepulcros
y utensilios para su adoracion.

Tabla XI y Tabla XII

Fue obra del nuevo colegio decenviral, el
cual fue tirano y deseoso de mantener el
poder (Gonzalez, 2003, 91). Estos marcaron
nuevamente las diferencias entre patricios y
plebeyos —por eso fue denominada como
“tabulae iniquae” o leyes injustas—. Fue
increible su publicaciéon por parte de los
consules Valerio y Horacio quienes eran
considerados restauradores de la libertad
(Arangio-Ruiz, 2006, p. 69). En estas ultimas
tablas se prohibié expresamente el matrimonio
entre patricios y plebeyos.
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TREMULO DE EMOCION

El desconsuelo de los plebeyos tenia su
origen en la forma arbitraria y desfavorable
de administrar justicia a cargo del colegio de
los pontifices y la desigualdad social. Por ello,
se lucho, para ver contentura en sus rostros
y demoler la irrebatible disparidad entre los
habitantes de la antigua Roma.

En tal sentido el grito desesperado de todos
los plebeyos, logré la presencia de un
tribuno el cual veld por sus intereses y como
consecuencia se logrd la publicacion de una
ley escrita que tenia como finalidad acabar
con el monopolio juridico de los patricios, sin
embargo, esto no fue suficiente para lograr a
plenitud la isonomia; los patricios siguieron
siendo hijos predilectos de Roma y como
consecuencia no cesaron las desigualdades,
no hubo matrimonios ni romances bien
vistos entre patricios y plebeyos y la ley se
aplicaba con mayor dureza a los plebeyos y le
limitaban en cuanto oportunidades, como por
ejemplo, los plebeyos no pudieron acceder a
las magistraturas sino hasta el afio 367 a.C.
(Castresana, 2013, p. 35).

Para finalizar, reiteramos y precisamos que
la iustae nuptiae entre patricios y plebeyos,
de acuerdo con el contenido de la Tabla XII,
prohibia el matrimonio entre un patricio y un
plebeyo.

NO ES DISTINTA LA SANGRE NI OTRO
EL CORAZON. LEX CANULEIA (LA LEY
CANULEYA O LA LEY DE CANULEYO) O
LEX DE CONUBIO PATRUM ET PLEBIS
(LEY SOBRE EL MATRIMONIO DE
PATRICIOS Y PLEBEYOS)

Ciceron consideraba que la prohibicion del
matrimonio entre patricios y plebeyos era
humanamente injusta (Marcos, 2000, p. 373)
y fue recién en el afio 445 a.C., por gestion
del tribuno Cayo Canuleyo, en la que se vota
favorablemente porlaley quellevariasunombre
“Lex Canuleia” la cual modifica un orden
social (Agudo, 2012, p. 665), admitiéndose el
matrimonio entre patricios y plebeyos “iustae
nuptiae” o las nupcias justas (Iglesias, 1972, p.
551) y por tanto, siendo ya legitima esta union
(Petit, 1959, p. 39), los hijos que naciesen de
dichos matrimonios deberian ser reconocidos
como herederos de la familia paterna y con
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ello se eliminaban los prejuicios de casta;
sin embargo, las formalidades religiosas del
matrimonio, como la presencia de los mas
altos dignatarios sacerdotes era exclusivo de
los patricios (Mejia, 2009, p. 506-509).

Waldemir Ayala Rios, profesor de lenguas
clasicas y vivas, traduce la cita original de
Ciceron del latin al espaiiol y de Tito Livio del
francés al espaifiol, las cuales complementan
la naturaleza juridica de la “Lex Canuleia”
(Comunicacion personal con Ayala Rios el 11
de julio del 2022):

Ciceron, de Republica, liber secundus,
LXIII:

«Ut ne plebei cum patribus essent,
inhumanissima lege sanxerunt, quae postea
plebiscito Canuleio abrogata est».

“Para que no estuviesen patricios con plebeyos,
ratificaron con una ley muy inhumana, la cual
fue luego abolida por plebiscito Canuleyo”.

Tite-Live, Histoire romaine, livre
quatrieme, 1:

«D¢s les premiers jours, Gaius Canuléius,
tribun du peuple, proposa une loi relative aux
mariages entre patriciens et plébéiens, laquelle
devait, selon les patriciens, souiller la pureté de
leur sang et confondre les droits de toutes les
races. Ensuite, la prétention, insensiblement
¢élevée par les tribuns, d’obtenir que ’un des
consuls fit choisi parmi le peuple, en vint
la que neuf tribuns présenterent un projet de
loi, pour que le peuple romain pit, a son gré,
choisir les consuls parmi les plébéiens ou les
patriciensy.

“Desde los primeros dias, Gayo Canuleyo
(tribuno del pueblo) propuso wuna ley,
relacionada con los matrimonios entre patricios
yplebeyos, lacual debia—segun los patricios—
contaminar la pureza de su sangre y confundir
los derechos de todas las razas. Luego, la
pretensiéon —imperceptiblemente levantada
por los tribunos— de obtener que uno de los
consules fuere elegido entre el pueblo, alli vino
que nueve tribunos presentaron un proyecto de
ley para que el pueblo romano pudiese, a su
conveniencia, elegir a los coénsules entre los
plebeyos o los patricios”.

Vemos coémo este plebiscito, permitid la tan
ansiada equidad civil y social entre patricios
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y plebeyos en cuanto al matrimonio, del cual
puede sentirse afin Luis Enrique, el plebeyo, el
hijo del pueblo, el hombre que supo amar (...).

CONCLUSIONES

a. La primera fuente de derecho en la
monarquia romana fue la mores maiorum.
Los que la interpretaban era el colegio de
pontifices, conformado exclusivamente por
patricios.

b. La lucha de los plebeyos mediante la
segunda secesion del afio 449 a.C., logro
que estos tengan un tribuno y este solicitd
la creacion de una ley escrita que permita
la igualdad entre patricios y plebeyos, estas
fueron las XII Tablas.

c. Las XII Tablas tuvieron un mayor desarrollo
en el derecho privado.

d. Las reglas desarrolladas en las XII Tablas
sorprenden a todo estudioso contemporaneo
del derecho por su crueldad con el deudor y
los hijos.

e. La evidencia de la existencia de las XII
Tablas proviene de los escritos de juristas e
historiadores de la época.

f. Las XII Tablas no lograron a cabalidad la
igualdad social entre patricios y plebeyos
siendo la Tabla XII la que prohibiese el
matrimonio entre ellos.

g. La Lex Canuleia acabd con la prohibicion
de iustae nuptiae entre patricios y plebeyos.
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SUMARIO
¢ Introduccion.

e ;Por qué las reformas o los cambios
organizacionales del Estado exigen
liderazgo?

e Las reformas del Estado peruano y la
relacion con la vision y la estrategia.

¢ Ideas finales y conclusiones.

¢ Referencias.

RESUMEN

El presente articulo de opinion aborda el
problema de las reformas de la administracion
publica peruana desde la dptica del liderazgo,
la vision y la estrategia. Se sostiene que a
pesar de la relevancia y urgencia del cambio
de la administracion publica, las reformas
emprendidas fracasan o nunca maduran por
el énfasis en una gestion administrativa o
burocratica en lugar de una gestion estratégica
de las mismas, con un liderazgo y una
capacidad de visionar que serian nuevos para
el Estado. Para ello se revisa detenidamente
la bibliografia relevante y se define qué es
liderazgo, vision y estrategia, para estar en
capacidad de vincular estos conceptos con el
cambio o la transformacion organizacional.
La tesis planteada es que para reformar la
administracién publica se necesita mucho
mas liderazgo que administracion y nuestro
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Estado padece de “solo administracion™. El
concepto de liderazgo que se propone es aquel
que instaura en las organizaciones una vision
compartida, una ruta estratégica y construye
comunidad al interior de aquellas.

PALABRAS CLAVES

Estrategia, cambio, liderazgo, reforma, vision

ABSTRACT

This opinion article addresses the problem
of the reforms of the Peruvian public
administration from the perspective of
leadership, vision and strategy. It is argued
that despite the relevance and urgency of the
change in public administration, the reforms
undertaken fail or never mature due to the
emphasis on administrative or bureaucratic
management instead of their strategic
management, with concepts as leadership and
capacity for envision unknown for the State.
For this, the relevant bibliography is carefully
reviewed and what is leadership, vision and
strategy is defined, in order to be able to link
these concepts with organizational change or
transformation. The thesis proposed is that to
reform the public administration much more
leadership is needed than administration and
our State suffers from ‘only administration’.
The concept of leadership that is proposed
is one that establishes a shared vision in
organizations, a strategic route and builds
community within them.

rbarraz@usmp.pe
VOX JURIS, Lima (Peru) 41 (1): 153-161, 2023


mailto:rbarraz@usmp.pe

154 RENE ARTURO BARRA ZAMALLOA

KEY WORDS

Change, leadership, reform, strategy, vision.

INTRODUCCION

El liderazgo es fundamental para la
supervivenciay el cambio delas organizaciones.
El Estado y sus entidades no son ajenos a este
requerimiento. Mas atn, la despreocupacion
en el sector publico sobre este aspecto de la
direcciéon hace que el liderazgo cobre una
relevancia fundamental.

En efecto, toda reforma o cambio exige
compromiso e involucramiento activos de los
trabajadores de una organizacion. Pero este
compromiso e involucramiento no surgen si
no hay un lider al frente que sea visible; que
reclame y logre permanentemente el mayor
esfuerzo posible de todos; que sefale la
importancia de la renovacion o del cambio.
Mas atn, el mismo lider debe mostrar que esta
convencido de todo aquello y de que no hay
nada més importante en su cabeza y corazon.

Brosnahan afirma que, “al describir a los
ejecutivos de los sectores corporativo, sin
fines de lucro y publico, tendemos a referirnos
a ellos como gerentes mas que como lideres;
enfatizamos solo una parte del rol que se
requiere que estos individuos desempefien”
(OECD, 2001, p. 212). Bacon (2011), por
su parte, sefiala que “La experiencia nos ha
enseflado que un liderazgo vigoroso y eficaz
es esencial para implementar un cambio
significativo en cualquier organizacion”. (p. 9)

A pesar de todas estas recomendaciones, las
reformas y cambios —o modernizaciones- en
el Estado fenecen apenas se lanzan o a poco
de iniciada su implementacion. No maduran o
son de corta vida porque no hay un liderazgo
constante que las sostenga y las promueva. Esa
es la tesis que sustenta este articulo de opinion.

De por si, la alta rotacién en el Estado limita
la posibilidad de afianzar algun liderazgo si
es que acaso, quienes acceden a ese nivel
en la estructura publica tienen ese atributo o
cualidad. Pero qué es el liderazgo y por qué
es tan necesario. La reforma de la calidad; los
sistemas de gestion de la calidad; los procesos
de descentralizacion; la modernizacion del
Estado; los virajes hacia la meritocracia en
la administracion publica; la aplicacion de
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las mismas normas ISO; la implementacién
exitosa de politicas publicas y sociales, entre
otros cambios sistémicos u organizacionales
del Estado, exigen todos como un principio de
la gestion el liderazgo dentro de las rectorias y
organizaciones publicas.

Para Kotter (2012) el liderazgo es el motor
que impulsa el cambio y también *
significa mas que una buena administracion”
(p. 11). Martinez (2014) sostiene que “La
medida del liderazgo es la influencia que
se despliega en terceros, de los que el lider
consigue que hagan lo que quiere, incluso que
se identifiquen con ese querer” (p. 78).

Hoy en dia el Estado solo tiene administradores,
pero no lideres. Por eso Brosnahan sefiala que
en el sector publico “En general, se percibe a los
lideres como politicos mas que como ejecutivos
y, a menudo, no se reconoce la importancia
del liderazgo a nivel profesional” (OECD,
p- 221). A la funcién netamente administrativa
u operativa, se le dice en el mundo anglosajon
la de ‘las tuercas y tornillos’!, es decir, aquella
ocupada en los detalles practicos de una tarea
u oficio.

Hay asi una gran diferencia entre administrar y
liderar. Kotter la establece con claridad cuando
senala:

La simple idea de que la administraciéon no es
liderazgo se comprende mejor hoy en dia, pero
no tan bien como se necesita. La gerencia hace
que un sistema funcione. Te ayuda a hacer
lo que sabes hacer. El liderazgo construye
sistemas o transforma los antiguos. Te lleva a
un territorio nuevo y menos conocido, o incluso
completamente desconocido para ti. Este punto
tiene enormes implicaciones en un mundo que
se mueve cada vez mas rapido. (p. 6).

El liderazgo es accién y resultados, lograr que
pasen cosas, las cosas que se espera o desea
que pasen. Por eso, Kouzes y Possner (2012)
afirman que “El liderazgo no se trata de estar en
una posicion formal. Se trata de accion. Usted
puede otorgarle a alguien el titulo de gerente,
pero eso no lo convierte en un lider” (p. 4).

La pregunta es si el Estado, inmerso en las
marchas y contramarchas de sus reformas, sabe
que necesita lideres y ademas como hallarlos
y retenerlos. La conciencia e importancia de

1 En inglés, nuts and bolts.
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esto parece haberse diluido o desaparecido
cuando se contempla la alta rotaciéon en los
puestos claves del Estado. Esta caracteristica
hace imposible pensar que los puestos
directivos se hallen ocupados por lideres. Por
lo general, los lideres llegan a una institucién
a hacerse un espacio, a construir su legado; los
administradores en cambio se sienten y saben
aves de paso, intercambiables. El horizonte
del lider es el mediano y el largo plazo; el del
administrador la inmediatez.

Ahora bien, no pretendo sefialar que lo tnico
que necesita la reforma del Estado, de su
administracién publica, es exclusivamente
liderazgo. Lo que sostengo es que definida
una hoja de ruta, los cambios a hacer y las
reformas a emprender, son los lideres y no
los administradores los que son necesarios,
indispensables, para dirigir las entidades
publicas.

Los lideres son aquellos que permiten pasar
del diagnostico y de la propuesta a la accion
y, de la accion a los resultados. Por ello su
relevancia.

Este articulo consta de cuatro secciones,
incluida la introduccion. En la segunda
abordaré por qué las reformas o los cambios
organizacionales del Estado exigen liderazgo;
en la tercera discutiré sobre las reformas del
Estado peruano y la relacion con la vision y la
estrategia; en la cuarta seccion presentaré las
conclusiones e ideas finales.

¢POR QUE LAS REFORMAS O LOS
CAMBIOS ORGANIZACIONALES DEL
ESTADO EXIGEN LIDERAZGO?

El cambio que importa realizar, que es
inevitable, no es posible sin liderazgo. Kotter
afirma que:

[...] el cambio util tiende a estar asociado con
un proceso de varios pasos que crea el poder y
la motivacion suficientes para vencer todas las
fuentes de inercia. . ., este proceso nunca se emplea
de forma eficaz a menos que esté impulsado por
un liderazgo de alta calidad, no solo por una
administracion excelente. (p. 25-26).

Brosnahan (OECD, p. 218) afiade que el lider
es un catalizador del cambio, pues el liderazgo
se trata de cambio.
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Los lideres ponen su estampa, su impronta en
el cambio. No hay nada mas necesario para
un cambio organizacional o sistémico que el
liderazgo; que un conjunto de lideres colaboren
en una coalicion en un sistema tan grande
como la administracion publica. Es de vital
importancia para el Estado contar con una masa
critica de lideres en sus principales entidades
que puedan trabajar coordinadamente.

Por eso, si el Estado piensa en implantar la
meritocracia y el liderazgo no lo puede hacer
poniendo a una o a lo mas a dos personas
idéneas en cada entidad. Tiene que pensar mas
bien en establecer una masa critica minima de
profesionales capaces, de manera que estos
puedan formar coaliciones, grupos de personas
que se identifican entre ellas, que persiguen
los mismos objetivos, y que refuerzan sus
esfuerzos e iniciativas para vencer la inercia
organizacional, burocratica, y lograr el cambio.

La coalicion permite pasar de la soledad a la
comunidad; de la iniciativa individual, mas
débil relativamente, a la iniciativa gregaria,
mucho mas fuerte. Una coalicién puede lograr
un cambio en la cultura organizacional con
mucho mas éxito que un solo individuo, asi
este sea un lider. Esto sefiala entonces que el
lider no es un super héroe, el lider necesita
compania. Su valia también se halla en que
sabe coOmo proveerse esta compaiia.

Los lideres son por excelencia individuos
gregarios; los administradores no
necesariamente. Los lideres requieren construir
una comunidad con sus colaboradores 'y,
desafortunadamente, las  organizaciones
no son necesariamente comunidades. Un
grupo de trabajadores desunidos, con valores
distintos, desconfiados, desmotivados, no
constituyen realmente una comunidad dentro
de su organizacion. El lider subsana esta falla,
la revierte para poder dirigir adecuadamente
la organizacion. Con ello nace la coalicién y
luego la comunidad?.

Las reformas del Estado demandan otra virtud
del lider: hacer que pasen cosas; hacer a toda
costa lo que tiene que hacerse. En palabras
de Martinez “El peso de la responsabilidad
de quien manda se calibra en que hace lo que

2 La RAE define comunidad como el conjunto de personas
vinculadas por caracteristicas o intereses comunes.
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tiene que hacer” (p. 77). El lider representa el
cambio mismo y es su impulso; la fuerza de
su espiritu mantiene viva la inevitabilidad y
necesidad del cambio en las organizaciones. Su
visibilidad permanente compromete y motiva a
su equipo y genera en este el convencimiento
de la necesidad de reformarse. Asi, el lider
compromete, motiva y obtiene la participacion
activa y constructiva de su personal.

Es claro que las reformas, y mas aliin las mas
complejas, necesitan un impulso permanente
sino pierden momentum. La inercia y el
conformismo son enemigos de las reformas.
No obstante esto, el Estado considera que las
reformas se hacen con solo proclamarlas o
lanzarlas y con su regulacion y reglamentacion.
Esto, sin embargo, es estéril y de tan corta vida
como la ultima palabra de aquel lanzamiento.
Las reformas, mas atn las publicas, enfrentan
dificultades, resistencias, alta incertidumbre
e inercia; todo esto en una administracion
publica curtida en la lentitud de sus acciones
e incrédula ante el fracaso de sus distintos
intentos de cambio y de reforma.

Solo un liderazgo activo, permanente Yy
vital puede hacer que las organizaciones
publicas naveguen a través de todos aquellos
obstaculos. Se necesita una gran energia para
esto y esa energia se halla en los lideres, no
en los administradores o gerentes. Depree
(2004, p. 18) senala por eso que los lideres
estan obligados a proporcionar y mantener el
impulso en las organizaciones.

Impulso, sefiala la RAE, es la fuerza que hace
moverse a un cuerpo. El lider, sefialé, mantiene
ese impulso vivo, constante. Sin esa fuerza la
organizacion se detiene, se auto conforma, se
vitrifica, pierde ademas direccién y, en algunos
casos, hasta sentido. El lider renueva todo esto
cada dia. Hacerlo demanda una personalidad
y energias excepcionales. Aqui podemos
encontrar otra gran diferencia entre el lider y el
administrador: uno impulsa, el otro mantiene.

Enfrentar todas las dificultades que enfrenta
el cambio no es problema o un tema de
buena administracion; esta no se constituye
en el insumo suficiente. La tarea es la de un
conquistador y eso es un lider. Bennis y Nanus
(1985, p. 42) dicen, en sus términos, que los
lideres son en el mundo las personas mas
orientadas a los resultados; y las reformas
publicas necesitan resultados mas que nada.
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Vale la pena detenerse en este punto en el
tema de los resultados. Las entidades publicas
suelen evaluar su gestion sobre la base de su
produccién, de su gasto financiero, del logro
de sus metas presupuestales o de indicadores
similares. Incluso se llega a medir el
cumplimiento de procesos y procedimientos
formales. Ninguno de estas dimensiones
constituye propiamente resultados de la
gestion.

Imaginemos que un gerente general de una
empresa con pérdidas financieras, defiende
su desempeio sobre la base del nivel de gasto
general y administrativo realizado o del valor
de su produccion. Estaria anteponiendo la
eficiencia operativa a la eficacia empresarial;
el ahorro de costos o el logro de mayor
productividad a la ganancia financiera tan
necesaria. Si, tan necesaria porque no hay
empresa que sobreviva perdiendo dinero o no
ganandolo, si se prefiere.

Los resultados de la gestiéon siempre se hallan
afuera de la organizacion, esto es, a nivel de
los ciudadanos que se sirve, de los clientes
que se atiende, del mercado objetivo, o de
la sociedad. Si el fin ultimo de las entidades
publicas es servir al ciudadano y a la sociedad,
sus resultados se miden en cémo se mejora el
bienestar y la satisfaccion de estos?.

Nada motiva mas a la comunidad que se
ha formado en una organizacién que lograr
resultados, pequefias victorias que hay que
identificar y visibilizar segin Kotter. Este autor
senala:

La mayoria de las personas no emprenderan
la marcha larga a menos que vean evidencia
convincente dentro de seis a dieciocho meses
de que el viaje esta produciendo los resultados
esperados. Sin victorias a corto plazo,
demasiados empleados se dan por vencidos
o se unen activamente a la resistencia. Lograr
victorias a corto plazo es diferente de esperar
victorias a corto plazo. Este Glltimo es pasivo, el
primero activo. En una transformacién exitosa,
los gerentes buscan activamente formas de
obtener mejoras claras en el desempefio... (p.
17-18).

3 Es muy diferente que una entidad publica se comprometa
a “responderme”, por cualquier medio: correo electrdnico,
teléfono, carta, etc., en 2 dias como maximo a que se
comprometa a “resolver mi problema” en 2 dias como
maximo.
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Ahora bien, ante las dificultades e inercia se
requieren voluntad y espiritu inquebrantables,
ademas de lucidez mental por supuesto.
Brosnahan lo expresa asi: “La direccion no
es un simple componente de la gestion, tiene
que ver con multiples talentos,... La direccion
supone un espiritu inquebrantable, un espiritu
visionario,... y un real afecto por las personas
a las que se dirige”. (OECD, p. 223).

Brosnahan toca una caracteristica clave del
liderazgo: el lider convence porque la gente
cree en ¢l y cree en ¢l porque lo ven junto a
ellos y lo sienten auténtico. En realidad, el
liderazgo es una forma de ser y de actuar tanto
como la calidad es la tGnica forma en que se
puede hacer las cosas. Por eso Senge (2006)
dice que “La estrategia central de liderazgo es
simple: sea un modelo” (p. 158).

LAS REFORMAS DEL ESTADO
PERUANO Y LA RELACION CON LA
VISION Y LA ESTRATEGIA

Losresultados que el Estado Peruano ha obtenido
como administracion publica y en sus reformas
¢ intentos de cambios son magros. Veamos
algunos ejemplos. La “Politica Nacional de
Modernizaciéon de la Gestion Publica al 2021
de la PCM (2014) declara que:

Peru tiene uno de los Estados mas disfuncionales
de América Latina. Muchas instituciones
estatales no funcionan, y en algunas zonas, ni
siquiera existen. En muchas partes del interior
los servicios publicos (educaciéon, salud, agua
potable, infraestructura) no llegan, y si llegan,
son plagados por la corrupcion y la ineficiencia.
Los gobiernos locales y regionales carecen de
un minimo de capacidad administrativa. Y la
seguridad y la justicia -funciones basicas del
Estado- no son ni minimamente garantizadas.

(. 11)

La frase previa es grave y preocupante. Un
Estado que no entrega resultados a su poblacion
es un Estado que se deslegitima. Un Estado
que se deslegitima es un Estado que socava
la democracia. Esto porque segin el Banco
Mundial (1997):

[...] el Estado, o de forma mas genérica el sector
publico, es necesario para alcanzar el desarrollo
sostenible tanto en el plano econémico como
social, lo que implica que ‘un Estado eficaz es
imprescindible para poder contar con los bienes
y servicios —y las normas e instituciones— que
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hacen posible que los mercados prosperen y que
las personas tengan una vida mas saludable y
feliz’. (p.1).

En cuanto al proceso de descentralizacion, la
Contraloria General de la Republica (2014)
sefala lo siguiente:

Uno de los principales problemas de fondo en
el proceso de descentralizacion ha sido la falta
de liderazgo y fiscalizacion de los entes rectores
tanto en los temas funcionales o sustantivos
de linea, como en los temas administrativos.
Estos entes dictan normas elaboradas en Lima,
sin un diagnostico de lo que pasa en el interior
del pais y sin previa consulta publica. Ademas,
los procesos no han sido disenados con el fin
de fortalecer las cadenas de valor, ya que los
sistemas administrativos, que son perfectos en
si mismos, no estan articulados de una manera
comprensiva y eficiente al servicio de los
eslabones funcionales de estas. En consecuencia,
sus objetivos no conversan con los planes
estratégicos. (p. 16)

Parece claro que no se debiera descentralizar
cuando hay pobre o débil institucionalidad.
Sin embargo, este no ha sido nuestro caso.
En todo caso, la pregunta relevante es ;doénde
estaba o qué rol cumplia el gobierno central
en tanto interesado en que ese proceso de
descentralizacion sea exitoso? Si al gobierno
central, en tanto lider implicito o explicito del
proceso de descentralizacion, no le preocupaba
lo suficiente este, ja quién mas podria o deberia
preocuparle?

El objetivo deseado de un cambio, de una
reforma, de un proceso de modernizacion,
siempre es una visidén, una situacion futura
diferente pero superior a la actual. Asi, toda
reforma publica implica un cambio hacia un
destino esperado, de algun modo sonado.

Bennis y Nurt (p. 98) manifiestan que una
vision es un objetivo que constantemente
llama, es decir, un objetivo que reclama su
concrecion. Aristoteles, por su parte, senalo
que la mente siempre piensa con una imagen.
Para el rey Salomon, donde no hay una vision,
el pueblo perece (Proverbios 29:18). Para las
organizaciones privadas, la imagen que tienen
de su futuro es su vision. La visidon, se dice,
ayuda a lograr la misién. No obstante, el Estado
no establece una vision para sus reformas y los
objetivos de estas no constituyen ni implican
una vision.
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Si bien la visién es una ambicidén, debe existir
alguien que sea su abanderado. Pero, ademas,
en tanto las reformas publicas son desafios
enormes y la probabilidad de fracaso es alta, se
necesita contar con una estrategia. Estrategia
viene de strategos que significa general,
conductor de un ejército. Esto es interesante
porque para los griegos strategos era una
persona, alguien que encarna el rol de dirigir, de
conducir, de saber qué se tiene que hacer. Ese
general ademas es alguien concreto, visible. La
visibilidad es, ya lo sefialé, una caracteristica
fundamental del lider.

Kotter llega a precisar la secuencia para llevar
adelante un cambio organizacional:

Los pasos son: establecer un sentido de urgencia,
crear la coalicidon guia, desarrollar una vision y
una estrategia, comunicar la visién del cambio,
empoderar a una amplia base de personas para
que actien, generar victorias a corto plazo,
consolidar las victorias y producir aun mas
cambios, e institucionalizar nuevos enfoques en
la cultura. (p. 26)

En la mirada de Kotter la visién vertebra
la accién para el cambio, es el objeto de la
estrategia y cohesiona a la comunidad en que
debe convertirse la organizacion. Por eso este
autor puede decir “Sin vision, la creacion de
estrategias puede ser una actividad mucho mas
polémica.” (p. 69)

Son los lideres de las reformas, quienes cual
generales, deben establecer la estrategia de
estas. La estrategia y el liderazgo permitiran
tanto desafiar con mayor probabilidad de
éxito el conformismo y la inercia alrededor de
los procesos actuales, como rejuvenecer los
valores y la cultura presentes. Solo la estrategia
permite modelar y figurarse el camino aun
no recorrido hacia la vision. “La estrategia
proporciona tanto una légica como un primer
nivel de detalle para mostrar como se puede
lograr una vision”, dice Kotter (p. 73).

Esta es la clase de direccion que reclaman las
reformas del Estado: liderazgo y estrategia;
espiritu  inquebrantable y sabiduria. El
liderazgo es tener el coraje y el espiritu para
pasar de cualquier circunstancia en la que se
encuentre uno, a un lugar donde se busca hacer
una diferencia en el mundo, senalan Kouzes y
Possner (p. 12). Pero ese coraje y espiritu no
son ingenuos, son extremadamente racionales
e intuitivos.
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Cabe aca hacer nuevamente un alto. En laultima
idea sefialé conjuntamente a la racionalidad y
a la intuicion. {No son opuestas? En realidad
el individuo, que no es perfectamente racional
como expone laeconomia moderna, haceuso de
todo suarsenal racional paratomar unadecision.
Pero enfrenta incertidumbre irreductible, un
desconocimiento de lo que deparara el futuro.
La racionalidad le suelta la mano cuando llega
a este nivel de incertidumbre y la realidad le
exige tomar una decisién, no posponerla®.
Es en este punto donde los lideres capaces
hacen uso de su intuiciéon. La intuicion tiene
un profundo entramado, que no abordaremos
en este articulo, con la racionalidad y explica
junto a esta el proceso de toma de decisiones
directivas.

Para tomar decisiones en contextos de cambio
organizacional, de por si muy inciertos, el lider
debe tener coraje, pero un coraje acompafiado
con solvencia directiva. Aca nuevamente
se percibe la distancia entre un lider y un
administrador: el lider decide en contextos
inciertos y asume riesgos, el administrador
prefiere evitar los riesgos.

No hemos abordado en esta investigacion el
tema tan relevante del riesgo. Solo deseamos
en apoyo de esta ultima idea, citar a Kotter
que caracteriza lo que se observa con mucha
frecuencia en las entidades publicas:

Las organizaciones altamente controladoras a
menudo destruyen el liderazgo al no permitir que
las personas florezcan, se prueben a si mismas y
crezcan. En burocracias rigidas, los hombres y
mujeres jovenes con potencial suelen ver pocos
buenos modelos a seguir, no se les anima a liderar
¢ incluso pueden ser castigados si se salen de los
limites, desafian el statu quo y asumen riesgos.
Este tipo de organizaciones tienden a repeler
a las personas con potencial de liderazgo o a
tomar a esos individuos y ensefiarles solo acerca
de la gestion burocratica. (p. 146)

Para Kotter hay una clara oposicion entre
liderazgo y gestion burocratica.

(Es posible aseverar que en el Estado —en sus
entidades- se percibe una ambicién por la vision
y aquel coraje de quienes marchan al frente
con el objetivo ineludible de alcanzarla? Creo
que no. El Estado no solo es débil planteando

4 Posponerla por hacer mas analisis (por aplicar mas
racionalidad), puede implicar paralisis por analisis.
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una visién, tampoco reconoce la necesidad
de liderazgo y de tener una estrategia para
alcanzar lo que desea. Por eso sus reformas
fracasan una tras otra con estrépito y le restan
legitimidad poco a poco.

“Es dificil pensar en una organizacion que
haya mantenido cierta medida de grandeza
en ausencia de metas, valores y misiones
que se compartan profundamente en toda la
organizaciéon”, afirma Senge (p. 11). Esas
metas, valores y misiones se conquistan y se
necesita espiritus grandes para ello.

La relacién entre liderazgo, vision y estrategia
es muy estrecha. El liderazgo no solo construye
y sefiala esa vision, la recrea y alimenta
constantemente para toda la organizacion.
Pero también precisa el camino estratégico
hacia ella y luego lo recorre sin denuedo con
la organizacion. Por eso Senge dice que “La
practica de la vision compartida implica las
habilidades de desenterrar ‘imagenes del futuro’
compartidas que fomentan el compromiso y la
afiliacion genuinos en lugar del cumplimiento™

(p. 12).

Este es un aporte fundamental del lider porque
las reformas no son fin en si mismas sino
medios. El fin es la visiébn misma, la imagen
futura de la organizacion, de sus miembros y
de la sociedad.

En tanto la estrategia es el plan que permitira
sortear los desafios y dificultades reales
y contingentes con mayor probabilidad
de ¢éxito, el lider sabe que no solo debe
disefiarla e implementarla, jdebe evaluarla
constantemente! Solo asi asegura para su
organizacion los pequefios éxitos o victorias
que son tan necesarios y alentadores en ese
transito desconocido hacia la vision; hacia el fin
de la estrategia. Por eso Kotter puede decir ...
sin una buena visidn, una estrategia inteligente
o un plan logico rara vez puede inspirar el tipo
de accidn necesaria para producir un cambio
importante” (p. 69).

(Alguien mas puede encarnar este rol del
lider en el Estado sino quienes conducen las
distintas reformas publicas? ;Alguien mas
puede encarnar este rol en las entidades del
Estado sino quienes dirigen sus distintas
organizaciones? ;jAlguien mas, por ejemplo,
puede liderar la profesionalizacion del servicio
civil sino SERVIR?
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Cuandolasentidadesrectorasdel Estadoasumen
roles pasivos o de rectoria administrativa,
procedimental y legal, las reformas adolecen de
falta de vision, de estrategia y de liderazgo. No
hay nadie que imprima impulso, movimiento
a las organizaciones, que senale las pequenas
victorias, que mantenga el momentum, que
construya coaliciones y comunidad en torno al
cambio deseado.

Es interesante notar la ausencia de un
planteamiento estratégico en las reformas
y cambios fundamentales del Estado.
Parece haber una absoluta confianza en la
suficiencia del andamiaje legal, regulatorio y
procedimental o instrumental que se crea para
cada reforma. Nada mas errado. Tal vez esto
alude a la escasa relacion que hay entre las
reformas publicas y los resultados deseados
a partir de ellas; es decir, la vision deseada.
Tal vez no se plantea resultados afuera de la
entidad publica porque no hay confianza en
las acciones a llevar a cabo, en la hoja de ruta
ideada.

Tal vez no se plantee resultados afuera de
la entidad publica porque solo puede haber
compromisos en cuanto a cumplimiento de
procesos y procedimientos, o en cuanto a
niveles de produccion. También puede ser que
no se plantee resultados afuera de la entidad
publica porque hay mucha administracion,
pero muy poco liderazgo.

Ademas, la estrategia del Estado en sus
reformas parece ser ‘ninguna estrategia’. Nada
mas ingenuo para pretender el cambio y la
reforma.

IDEAS FINALES Y CONCLUSIONES

En el Estado se confunde gerente o
administrador con lider; o tal vez se considera,
erradamente, que el gerente es necesariamente
un lider. Sin embargo, Kotter (2012) aclara
esta posible confusién bastante bien:

La administracion es un conjunto de procesos
que pueden mantener un sistema complicado
de personas y tecnologia funcionando sin
problemas. Los aspectos mas importantes de la
gestion incluyen la planificacion, la elaboracion
de presupuestos, la organizacion, la dotaciéon de
personal, el control y la resolucién de problemas.
El liderazgo es un conjunto de procesos que crea
organizaciones en primer lugar o las adapta a
circunstancias que cambian significativamente.
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El liderazgo define como deberia ser el futuro,
alinea a las personas con esa vision y las inspira
para que suceda a pesar de los obstaculos.
(p-3D).

Kotter va mas alla cuando seiiala que:

[...] una transformacion exitosa es entre 70 a 90
por ciento liderazgo y solo entre 10 al 30 por
ciento administracion. Sin embargo, por razones
histdricas, muchas organizaciones hoy en dia no
tienen mucho liderazgo. Y casi todo el mundo
piensa que el problema aqui es el de gestionar el
cambio. (p. 31).

Claramente la comprension equivocada es
sobre qué significa gestionar el cambio. Y
esto le pasa también al Estado peruano, a su
administracion publica. La gestion sin cambio
es administrar la rutina, lo desconocido de
lo harto conocido; la gestion del cambio es
acondicionar a la organizacion segun y para el
cambio, es transitar lo desconocido de lo poco
o nada conocido. Son dos cosas muy distintas
y cada reforma que el Estado busca o requiere
hacer, implica cambiar profundamente y
hacerlo para acondicionar sus entidades a
una nueva realidad. ;Se puede hacer esto sin
liderazgo, sin estratega y sin vision? Es poco
probable.

(Por qué entonces hay tan poco liderazgo en el
Estado? Por varias razones: la administracion
se puede ensefar, el liderazgo no. Asi, uno
estudia para ser gerente, pero no para ser lider.
Ademas, el Estado desconoce que necesita
lideres y contrata solo administradores
y gerentes, muy buenos seguro, pero
administradores al fin. Por otro lado, la gestion
del talento humano del Estado es débil, no esta
entrenada en identificar, convocar y retener el
liderazgo. Probablemente el Estado tampoco
estd preparado para el liderazgo, aquel que
reclama hacer y que le dejen hacer; aquel que
con espiritu inquebrantable solo quiere ofrecer
soluciones y resultados a pesar de todo y de
todos. Asi se comprende que Kotter recalque
que “Con un fuerte énfasis en la gestion pero
no en el liderazgo, la burocracia y un enfoque
hacia adentro toman el relevo™. (p. 33)

Este enfoque hacia adentro, que senala Kotter,
explica porque no se propone resultados hacia
afuera de la administracion publica. Ademas,
explica porque se prefiere la eficiencia, muy
economicista, sobre la eficacia, mas vinculada
a la gestion. También alude a la persistencia en
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una gestion burocratica, administrativa, con
poco o nulo liderazgo.

El lider es alguien que sabe gestionar tanto
hacia afuera como hacia adentro de la entidad
publica, que sabe convocar el necesario
apoyo politico. Por ello tiene capacidades de
negociacion, de persuasion, de deliberacion
publica. Es alguien que efectivamente sirve
de bisagra entre la administracion publica y el
poder politico. El lider es siempre visible ante
los desafios pues como sefiala Brosnahan, el
liderazgo implica una presencia significativa,
un alto grado de visibilidad.

Mas complejo el problema, mayor desafio,
mas stakeholders, mas intereses envueltos,
mas incertidumbre, mas resistencia, entonces
mayor necesidad de gestion estratégica y de
liderazgo. Es decir, mucho mas liderazgo que
administracion pero, lamentablemente, nuestro
Estado padece de solo administracion.

Para culminar, cito a Bennis (2009) que define
las diferencias entre lideres y gerentes como
“las diferencias entre quienes dominan el
contexto y quienes se rinden a éI”’ (p. 209). Todo
lo sefialado no quiere implicar que la funcién
administrativa no sea necesaria. El liderazgo
y la administracion son funciones altamente
complementarias y ambas son fundamentales
para el éxito de la organizacion.

Sin embargo, no se puede realizar una
transformacion profunda, significativa de la
administracion publica, si la conducen quienes
se rinden al contexto en lugar de quienes lo
dominan.
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RESUMEN

El presente articulo de revisiéon se dedica, en
la introduccion, a describir la problematica
identificada por el autor respecto a la
instituciéon del compliance penal, como
también a determinar los objetivos de este.
Luego, se expone diversos conceptos sobre
el compliance penal, la criminologia, la
politica criminolégica, y algunas teorias
criminolégicas relevantes para prevenir la
criminalidad  empresarial, estableciendo,
ademas, las relaciones que existen entre dichos
conceptos. Posteriormente, el autor ensaya y
fundamenta diversas propuestas de solucion
para cada uno de los problemas identificados
en la introduccién. Finalmente, se brindan las
principales conclusiones a las que se han podido
arribar como resultado de la investigacion.

PALABRAS CLAVE

Compliance penal,
criminolégica.

criminologia, politica

VOX JURIS (41) 1, 2023

ABSTRACT

This revision article is dedicated, in the
introduction, to describe the problem identified
by the author with respect to the institution of
Criminal Compliance, as well as to determine
its objectives. Then, various concepts
about Criminal Compliance, Criminology,
Criminological Policy, and some relevant
criminological theories to prevent corporate
crime are exposed, also demonstrating
the relationships that exist between these
concepts. Subsequently, the author rehearses
and substantiates various solution proposals
for each of the problems identified in the
introduction. Finally, the main conclusions
that have been reached as a result of the
investigation were provided.

KEYWORDS

Criminal compliance,
criminological policy.

criminology,

INTRODUCCION

El compliance penal ha venido adquiriendo
relevancia dentro del mundo juridico desde la
década de los setenta del siglo pasado, sobre
todo porque la adopcién e implementacion
de un programa de cumplimiento idoneo para
prevenir delitos por parte de una persona
juridica puede constituir una eximente o
atenuante de responsabilidad penal si se llega a
descubrir la comisién de un ilicito penal desde
de su organizacion. Sin embargo, gracias a la
dimension de esta eximente o atenuante, se
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viene trastornando y olvidando la funcién mas
importante del compliance consistente en la
prevencion de la criminalidad empresarial.

Debido a este interés, la adopcion de un
programa de cumplimento no demuestra
siempre la voluntad de los directivos
de la persona juridica por instaurar y
promover una cultura de cumplimiento en
su organizacidén, pues en algunos casos los
modelos de prevencion penal empresarial
son implementados cosmeticamente, es decir,
buscando aparentar lo que no son ante las
autoridades estatateles. Ello, viene generando
un problema de credibilidad de estos, pues
algunas personas juridicas los implantan sin
comprometerse a que la funcion primordial
del compliance penal, que es la prevencion y
deteccion de comportamientos delictivos, se
haga efectiva.

Creemos que este problema se genera por que
algunos directivos de personas juridicas no han
llegado a comprender que el compliance penal
constituye una importante y potente politica
criminolégica preventiva, que privatiza la
funcion estatal del control de la criminalidad
empresarial. Por tal razon, no han llegado a
captar que la prevenciéon de la criminalidad
requiere de un rol activo y dindmico de sus
protagonistas, es decir, de la sociedad y del
Estado, ya que el crimen es un problema
interpersonal y comunitario, por ello, lo mejor
es intevenir neutralizando las causas de la
criminalidad, para asi evitar que se produzca.

Otro problema, no menos importante, es
como asegurar el disefio de programas
de cumplimiento eficientes y eficaces, es
decir, que realmente sirvan para prevenir y
detectar la comision de conductas delicitivas
en el seno de la persona juridica. Sobre
todo, si, en muchos de los casos, estos son
elaborados y ejecutados sin tener en cuenta los
conocimientos criminolégicos disponibles. En
este sentido, resulta sumamente preocupante
que los encargados de adoptar ¢ implementar
modelos de prevencion penal empresarial no
recurran a especialistas en criminologia, o se
capaciten sobre la materia, teniendo en cuenta
que la criminologia es la principal disciplina
cientifica que se encarga de la prevencion de la
criminalidad.

En atenciéon a lo antes sefialado, este articulo
tiene como objetivos: 1) demostrar que el
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compliance penal es un dispositivo politico
criminolégico, 2) dar a comprender que
la incorporacion del compliance penal es
una importante politica criminoldgica que
requiere del compromiso de los directivos
de las personas juridicas, y 3) fundamentar
por qué resulta importante el conocimiento
criminoloégico al momento de planificar,
gestionar, monitorear y redisefiar los modelos
de prevencién penal empresarial.

COMPLIANCE PENAL, CRIMINOLOGIA
Y POLITICA CRIMINOLOGICA

Pese al debate tedrico aun persistente, en
diversos ordenamientos juridico penales la
responsabilidad penal de las personas juridicas
se encuentra vigente, por tanto, constituye una
realidad que motiva a los directivos de las
empresas a adoptar medidas de organizacion
y control que garanticen el cumplimiento
de la normativa juridica penal por parte de
ellas, siendo uno de sus objetivos, entre otros,
evitar la imposiciéon de sanciones penales en
su contra; generalizadamente, a este conjunto
de regulaciones, se les denomina compliance
penal.

Asi, el compliance penal, segun Sieber, es un
conjunto de “medidas destinadas a orientar la
direccion empresarial hacia valores éticos y a
impedir la criminalidad empresarial mediante
la implantacion de medidas de prevencion”
(2013, p. 64). En este orden de ideas, Artaza
(2013) senala que para Gruner (2010):

Desde la perspectiva que resulta mas relevante
para la responsabilidad penal de la empresa,
el programa de cumplimiento debiera tender
a disminuir el margen de ocasiones en que la
empresa es sancionada penalmente mediante
la reduccién correlativa de la frecuencia con
que se llevan a cabo conductas delictivas en el
marco del desarrollo de la actividad empresarial
(p. 548).

De esta manera, resulta evidente que, para
poder cumplir con su funcién preventiva, los
agentes encargados de gestionar el compliance
penal deberan identificar, analizar y valorar los
riesgos de comision de conductas delictivas
por parte de los directivos y colaboradores de
la persona juridica, ello con el firme proposito
de adoptar e implementar mecanismos Yy
procedimientos de deteccion y control de estos.
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En esta misma linea Bacigalupo (2012) sefiala:

Para minimizar los riesgos de la empresa por
conductas sancionables en un sistema normativo
altamente complejo es necesaria, como
adelantamos, una gestiéon adecuada a derecho
(compliance-management) 'y, para ello, se
sugiere, y en la UE en ciertos casos también se
exige, la implantacion de un sistema de control
preventivo (pp. 38-39).

Asi, queda claro que el compliance penal
tiene como uno de sus principales objetivos
impedir la realizacion de hechos delicitivos
por parte de la empresa, es decir, frustrar la
criminalidad empresarial que puede gestarse
en su seno, constituyéndose, de esta manera,
en un dispositivo preventivo-criminal, o
politico criminolégico, como mas adelante
detallaremos. Por ello, el éxito del compliance
penal dependera de si efectivamente previene
la criminalidad de la persona juridica, solo asi
podremos afirmar que es idéneo y eficaz.

Entonces, resultaria valido afirmar que,
para poder disefiar un compliance penal
que de manera efectiva prevenga conductas
delictivas, seria importante conocer cuales
son las causas y factores que originan y/o
facilitan la comision de delitos en el seno de
una persona juridica por parte de sus directivos
y/o colaboradores, y qué mecanismos de
control resultan adecuados para prevenir tales
comportamientos desviados. En este sentido,
la disciplina cientifica que puede aportar tales
conocimientos se denomina criminologia.

La criminologia es la “ciencia del crimen o
estudio cientifico de la criminalidad, sus causas
y medios para combatirla” (Saldana, 1929;
citado en Rodriguez-Manzanera, 1981, pp.
5-6). La Sociedad Europea de Criminologia
(2000) sefiala en su documento de constitucion
que la criminologia es:

Todo el conocimiento académico, cientifico
y profesional acerca de la explicacion,
prevencion, control y tratamiento del crimen
y la delincuencia, del agresor y la victima,
incluyendo la medicién y deteccién del crimen,
la legislacion y la practica del Derecho Penal, el
cumplimiento de la ley, y los sistemas judicial y
correccional.

Por su parte Garcia-Pablos (1994) indica que:

Cabe definir la Criminologia como ciencia
empirica e interdisciplinaria, que se ocupa del
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estudio del crimen, de la persona del infractor, la
victima y el control social del comportamiento
delictivo, y trata de suministrar una informacién
valida, contrastada, sobre la génesis, dinamica y
variables principales del crimen -contemplado
este como problema individual y problema
social-, asi como sobre los programas y
estrategias de prevencion eficaz del mismo y
técnicas de intervencidén positiva en el hombre
delincuente (p. 19).

Por ello, Restrepo (2014) precisa que la
criminologia es:

El logos (disciplina légica) que se ocupa de
estudiar el fenomeno social de la divergencia,
con particular enfasis en esa especie de la misma
conocida como desviacidén (consistente en el
conjunto de conductas, con frecuencia definidas
institucionalmente como punibles, que tienen
potencialidad cierta de lesionar los derechos
humanos de los coasociados), con el propodsito
de comprender criticamente su naturaleza y
dinamica, su trascendencia social y las formas
institucionales e informales de reaccion social
a las que tales conductas divergentes dan lugar.

®-7

Como se puede apreciar la criminologia busca,
a través de su método empirico, basado en la
observacion, analisis e induccion, brindar una
explicacidn cientifica de la génesis y etiologia
del crimen, para poder comprenderlo como
fenomeno individual y social. Para ello, se
vale de diversas disciplinas cientificas: la
psicologia, la sociologia, la economia, la
politica, etc., haciendo posible que actualmente
contemos con teorias crimindgicas desde
distintos enfoques epistemologicos.

Pero también, a la nueva criminologia le
interesa el control social del crimen, vale
decir, los procesos de criminalizacidn; en este
sentido, sefiala Garcia-Pablos (1994):

Toda sociedad o grupo social necesita una
disciplina que asegure la coherencia interna
de sus miembros, por lo que se ve obligada a
desplegar una rica gama de mecanismos que
aseguren la conformidad de éstos con sus
normas y pautas de conducta. Por control
social se entiende el conjunto de instituciones
y sanciones sociales que pretenden promover y
garantizar dicho sometimiento del indiviudo a
los modelos y normas comunitarias. Para obtener
la conformidad o adaptacion del individuo a sus
postulados normativos (disciplina social) se
sirve la comunidad de dos clases de instancias o
poradores del control social: instancias formales
¢ informales (pp. 67-68).
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Agrega Garcia-Pablos (1994) que:

Los agentes de control social informal tratan
de condicionar al individuo, de disciplinarle a
través de un largo y sutil proceso que comienza
en los nucleos primarios (familia), pasa por
la escuela, la profesion y la instancia laboral
y culmina con la obtencion de su aptitutd
conformista, interiorizando el individuo las
pautas de conducta transmitidos y aprendidos
(proceso de socializacion). Cuandos las
instancias informales de control social fracasan
entran en funcionamiento las instancias
formales, que act@ian de modo coercitivo e
imponen sanciones cualitativamente distintas a
las sanciones sociales: sanciones estigmatizantes
que atribuyen al infractor un singular status
(desviado, peligroso, delincuente). (p. 68)

Sin embargo, el aumento de criminalidad no
demuestra per se que el control social formal
haya fracasado, ni tampoco la necesidad
de una mayor rigurosidad de este a través
del endurecimiento de las penas, ya que
la prevencion eficaz del crimen dependera
de coordinar mejor el conrol social formal
e informal. Es decir, de la instauracion de
politicas criminolégicas que integren Yy
sincronicen ambos controles sociales.

Por ello, la funcion mas importante de la
criminologia es proporcionar conocimientos
cientificos del fendmeno criminal a la sociedad
y a los poderes del Estado, que sirvan para
prevenirlo con eficacia, ya que la simple
represion penal llega tarde y no incide en
las causas del crimen. De esta manera, el
crimindlogo deja de lado el intuicionismo y
recurre a la investigacion cientifica, empirica
e interdisciplinaria, coordinando diversos
saberes, para obtener un didgnostico 6ptimo del
fendmeno criminal que acontece, formulando
paraello diversos modelos tedricos explicativos
del comportamiento criminal.

Este 4analisis es el insumo idoneo para la
implementaciéon de politicas criminologicas,
debiendo entenderse a estas como aquellas
que buscan anticiparse al comportamiento
criminal, neutralizandolo con programas y
estrategias que incidan en las causas y factores
que lo producen.

En este orden de ideas, es necesario distinguir
a las politicas criminolégicas de las politicas
criminales, ya que las primeras se orientan a la
prevencion de conductas delictivas, buscando
evitar su nacimiento a través de estrategias
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disenadas a partir del conocimiento de sus
causas, mientras que las segundas son de corte
disuasivo o reactivo, buscando intimidar a
través de la creacion de delitos, o responder
a la existencia del delito ya cometido con
la imposiciéon de sanciones penales, por
tanto, resultan menos productivas o eficaces,
pues no siempre impiden la realizacion del
comportamiento criminal.

Ademas, como sefiala Hasnas (2009) “la
sancion penal es un medio inadecuado
para castigar a las empresas, ya que existen
mecanismos de mercado y sanciones civiles
que serian medios idoneos para alcanzar el
objetivo que se propone la sancién penal” (p.
1329). Sin embargo, Beaton-Wells y Fisse
(2011) sefialan “que las autoridades a cargo de
la represion de actividades econdmicas ilicitas
consideran que ese tipo de responsabilidad es
esencial para lograr una disuasion eficaz de la
infraccién de las normas” (p. 277).

Por su parte Binder (2011) afirma que, “las
acciones preventivas son variadas y multiples,
efectivas pero dificiles de disefiar y ejecutar,
reclaman un buen conocimiento de los factores
sobre los que se pretende intervenir y una
constante evaluacion de su eficacia” (p. 164).
A pesar de ello, las politicas criminolégicas
deben ser prioritarias, pues siempre sera mas
importante evitar el delito que sancionarlo.

EL COMPLIANCE PENAL COMO
DISPOSITIVO POLITICO
CRIMINOLOGICO

Ante los problemas descritos en la introduccion
del presente trabajo, en primer lugar, el Estado
debe promover un cambio de paradigma
sobre el compliance penal, vale decir, a través
de estrategias de sensibilizacién lograr que
el sector empresarial lo entienda como un
dispositivo politico criminolégico que aporta
mucho en el ambito de su responsabilidad
social e inclusive mejora su rendimiento
econdémico, y no solamente como una eximente
o atenuante de responsabilidad penal de las
personas juridicas.

Y es que el compliance penal es un dispositivo
politico criminolégico porque representa
un conjunto de medidas, mecanismos,
procedimientos, cédigos, etc., que tiene como
funcién estratégica la de prevenir y detectar
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comportamientos criminales, gestionar y
mitigar los factores de riesgo criminal, orientar
y controlar la actividad de los directivos
y colaboradores de la persona juridica, en
resumen, gobernar las conductas que se
desarrollan en el seno de la persona juridica
para prevenir la comision de delitos.

Se debe tener en claro que la incorporacion
de la responsabilidad penal de la persona
juridica en el ordenamiento juridico penal es
una politica criminal, es decir, responde a una
idea disuasiva y reactiva, pues busca intimidar
a los directivos de las personas juridicas con la
eventual imposicién de una sanciéon penal en
el caso se llegard a descubrir la comision de
un delito desde la empresa. Sin embargo, esta
politica criminalizadora no debe ser confundida
con el propésito del compliance penal, pues,
aunque éste pueda emplearse como eximente
o atenuante de la responsabilidad penal de la
persona juridica, su razon de ser es prevenir
de manera efectiva los posibles delitos que se
puedan producir desde una persona juridica,
por ende, se trata de una politica criminologica.

En este sentido, los directivos de las
personas juridicas deben de comprometerse
a la prevencion efectiva de los delitos que
puedan cometerse desde su organizacion,
promoviendo una socializacion provechosa de
sus colaboradores, dotandolos de capacidad
social para no incurrir en incumplimientos
normativos, es decir, de liderazgo, integridad,
empatia, solidaridad, etc. Debiendo entender,
como antes lo hemos sefialado, que con la
introduccion del compliance penal se esta
trasladando la funcién preventivo-criminal
publica al sector privado.

Por tanto, los directivos de las personas
juridicas deben tomar conciencia de este
singular y trascendental cambio, reparando en
lo significativo y productivo que podria llegar
a ser, y es que si logramos que el compliance
penal genere una cultutra de cumplimiento en
los colaboradores de las personas juridicas,
esa transformacidén positiva sera llevada a
otros ambitos en donde interactian dichas
personas, como sus familias, comunidades,
centros de estudios, organismos estatales, etc.,
trasladando dicha cultura a las personas con las
que se relacionan en dichos ambitos.

Por ello, como sefiala Sanclemente-Arciniegas
(2020) “No obstante, no se trata solo de delegar
en los operadores privados las facultades

VOX JURIS (41) 1, 2023

de inspeccion, control y vigilancia que
corresponden a las autoridades publicas, pues
la nocidén entrafia ademas uncuestionamiento
de la concepciéon misma de la empresa” (p.
12) Es asi que, como indica Danet (2008)
“el compliance interpela a las teorias
norteamericanas de la corporate governance,
dandole la razén a quienes cuestionan la
pertinencia de reducir la compaifiia a la funcién
de producir dividendos para sus accionistas”
(p- 406).

Asi, desde esta nueva perspectiva se contradice
la idea de Friedman (1970) “segun la cual la
Unica responsabilidad social de las empresas es
la de generar ganancias para sus accionistas”
(p. 32). De esta manera, Tricot (2016) no se
equivoca al sefialar que “hoy asistimos a la
juridificaciéon de la responsabilidad social de
la empresa, que anteriormente tendia a ser
interpretada como una simple operacién de
marketing” (p. 19).

Por tal razdn, es correcto afirmar que:

Las normas de compliance obligan a las
compafliias a proteger valores juridicamente
relevantes, empleando en sus prescripciones el
tono imperativo propio de las disposiciones de
orden publico. Por ello, las severas sanciones
que caracterizan el derecho del compliance
erigen el riesgo de incumplimiento normativo
como un factor decisivo en la transformacion
de la organizaciéon empresarial (Sanclemente-
Arciniegas, 2020, p. 13).

Asimismo, la prevencién de los delitos que
pueden originarse en el seno de una persona
juridica requiere comprender la complejidad
de la actividad y el ambito empresarial, de
los factores de riesgo que surgen del mismo,
de una estrategia coordinada e integral entre
sociedad y Estado. De esta forma, de acuerdo
con Foucault (1976, p. 136), “este fendmeno
representa una transformacién mayor de la
forma en la que se disciplina el mercado”. En
efecto, como sostiene Sanclemente-Arciniegas
(2019):

Através de esos medios el Estado deja de limitarse
a expedir leyes mediante las cuales prohibe o
autoriza. Se abandona asi la governance porla via
negativa, la de la abstencion y las prohibiciones.
En lugar de ello, se adopta la normalizacién
como una forma positiva de ejercer influencia,
pues expresa la accion de diferentes normas,
disposiciones estatales, codigos de conducta y
normas técnicas (p. 118).
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Asi, “se revela con claridad la funciéon del
derecho como una técnica de direccion de las
conductas sociales” (Amselek, 1989, p. 7). Por
ello, Boursier (2017) asevera que este cambio:

Corresponde a un fendmeno de mundializacion
del derecho penal, que supone un nuevo derecho
penal de los negocios internacionales, marcado
por rasgos comunes asociados a la obligacion
de que las empresas asuman el control de su
comportamiento. En ese enfoque, el vinculo
entre la compliance y el derecho penal se
funda en la evaluaciéon de la efectividad de
los procedimientos adoptados por la empresa
con miras a desarrollar de manera autonoma
las actividades de inspeccion y vigilancia que
anteriormente eran relacionadas de manera
exclusiva con competencias propias de las
autoridades publicas. (p. 465)

En este sentido, Teubner (2011) con gran
acierto indica que:

El compliance viene transformado normas
que eran consideradas de soft law en derecho
represivo. Asi, las normas anticorrupcion
dejaron de ser simples incitaciones ligadas a la
responsabilidad social para convertirse en una
nueva fuente de riesgos de sanciones penales
aplicables directamente a la empresa. (p. 617)

Por todo ello es que resulta sumamente
importante utilizar los saberes criminolégicos
para diseflar, implemetar, gestionar y
monitorear los programas de cumplimiento.
Ya que las diversas teorias criminolégicas,
que explican la génesis y dinamica del
comportamiento criminal, poseen enfoques
y paradigmas diferentes que enriquecen el
bagaje cognitivo de quienes se encuentran en
la tarea de prevenir y gestionar los factores de
riesgo criminal.

En este orden de ideas, debemos destacar que
la intervencion del crimindlogo en la empresa
resulta valiosa e imprescindible, pues como
profesional que estudiaeinvestigalas causasque
producen criminalidad, tiene las condiciones
intelectuales para identificar los factores de
riesgo delictivo dentro de cualquier ambito, y,
por ende, de intervenir anticipadamente para
evitar o frustrar la comision de un delito en el
seno de una persona juridica.

Por ello, coincidimos plenamente con Rios
(2018) cuando senala:

He aqui entonces un espacio propicio de

colaboracion del crimindlogo con la persona

aespinozab@usmp.pe
VOX JURIS, Lima (Peru) 41 (1): 163-171, 2023

juridica, no solo para evitarle responsabilidad
criminal, sino para contribuir a irradiar su
responsabilidad social, pues siendo el crimen
un fendmeno social, ademas de un doloroso
problema interpersonal, su evitacidbn abona
en el aporte social que debe una empresa a la
comunidad en la que actta. (p. 42)

A continuacion, para graficar la importancia de
conocer y manejar las teorias criminologicas
que explican la criminalidad empresarial,
por quienes estan encargados del disefio,
implementacion, gestion y monitoreo de los
programas de cumplimiento, utlizaremos como
ejemplo una de las mas pertinentes y Tttiles,
debiendo precisar que en un anterior articulo
de investigacion hemos hecho un analisis mas
extenso de las mismas!'.

Sin lugar a duda, el cientifico social mas
influyente en el ambito de la criminalidad
empresarial es el socidlogo estadounidense
Edwin H. Sutherland. En el afio 1949 publico
el libro: “El delito de cuello blanco”, el cual
revoluciond la criminologia en el siglo XX.
La tesis que plantea Sutherland (1999) en este
libro es que:

Las personas de la clase socioecondomica alta
participan en bastantes conductas delictivas;
que esta conductas delictivas difieren de las
conductas delictivas de la clase socioeconémica
baja, principalmente en los procedimientos
administrativos que se utilizan en el tratamiento
de los delincuentes; y que las variaciones en
los procedimientos administrativos no son
significativas desde el punto de vista de la
causacion del delito (...) Estas violaciones
de la ley por parte de personas de la clase
socioeconomica alta, son por conveniencia
llamadas delitos de “cuello blanco”. Este
concepto no intenta ser definitivo, sino solo
llamar la atencién sobre los delitos que no se
incluyen ordinariamente dentro del campo de la
criminologia. El delito de “cuello blanco” puede
definirse, aproximadamente, como un delito
cometido por una persona de respetabilidad y
status social alto en el curso de su ocupacién (...)
Lo significativo del delito de “cuello blanco”
es que no estd asociado con la pobreza, o con
patologias sociales y personales que acompafian
la pobreza. Si se puede mostrar que los delitos de
“cuello blanco” son frecuentes, se considerara
invélida una teoria general que muestre que el
delito se debe a la pobreza y a sus patologias

1 Ver Espinoza, R. (2017). El compliance como herramienta de
prevencién frente a la criminalidad empresarial. Una mirada
desde la criminologia moderna. Vox Juris. Vol. 34 (2), pp.
191-203.
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relacionadas. Es mas, el delito de “cuello blanco™
puede ayudar a localizar aquellos factores que
siendo comunes a los delitos de los ricos y de los
pobres, son mas significativos para una teoria
general de la conducta delictiva. (pp. 62-63)

Asimismo, Sutherland (1999) establecio ciertas
caracteristicas del delito de “cuello blanco”:

Primero, la delincuencia de las corporaciones
al igual que la de los ladrones profesionales,
es persistente: una gran proporcion de los
delincuentes son reincidentes (...) Segundo,
la conducta ilegal es mucho mas extensa de
lo que indican las acusaciones y denuncias
(...) Tercero, el hombre de negocios que viola
las leyes dictadas para regular los negocios,
generalmente no pierde su status entre sus
asociados (...) Cuarto, los hombres de negocios
generalmente sienten y expresan desprecio hacia
la ley, el gobierno y el personal del gobierno
(...) Los delitos de “cuello blanco” no son soélo
deliberados, también son organizados (...) El
delincuente de “cuello blanco” no se considera
a si mismo como delincuente, porque con él no
se emplean los mismos procedimientos oficiales
que con los otros delincuentes, y porque debido
a su status de clase, no tiene asociaciones
personales intimas con aquellos que se definen a
si mismos como delincuentes (...) El secreto del
hecho del delito de “cuello blanco” se facilita
por lo complicado de las actividades y por la
amplia dispersion de los efectos en el tiempo y
el espacio. (pp. 262-268)

Ademas, Sutherland (1999) reafirma su teoria
de la asociacion diferencial, planteada el afio
1947 en su libro Principios de criminologia:

Los datos que estan a mano sugieren que el
delito de ‘“cuello blanco” tiene su génesis en
el mismo proceso general que otra conducta
delictiva, a saber, la asociacion diferencial. La
hipotesis de la asociacion diferencial plantea que
la conducta delictiva se aprende en asociacion
con aquellos que definen esa conducta
favorablemente y en aislamiento de aquellos
que la definen desfavorablemente; y que una
persona en una situacion apropiada participa de
esa conducta delictiva cuando, y s6lo cuando, el
peso de las definiciones favorables es superior al
de las definiciones desfavorables. Esta hipdtesis
no es ciertamente una explicacion completa o
universal del delito de “cuello blanco” o de otro
delito, pero quizas concuerde con los datos de
ambos tipos de delito, mejor que cualquier otra
hipétesis general. (p. 277)

Entonces, para Sutherland la principal causa
de la criminalidad es un exceso de contactos
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con entornos pro-delincuenciales, a través
de los cuales se aprenden las conductas
criminales, es decir, Sutherland considera
que las personas aprenden a cometer delitos,
al igual que aprenden otros comportamientos,
esto es, en la interaccidon comunicativa con
sus semejantes. Ademas, se puede apreciar un
giro muy interesante en la propuesta tedrica
de Sutherland, ya que varia la “teoria de la
desorganizacion social” propuesta por Clifford
Shaw y Henry McKay, quienes sostuvieron
que la criminalidad era producto de Ia
“desorganizacion social”, pues su existencia
originaba un ambiente en donde el control
social se debilitaba, generandose un espacio
de corrupciéon e incumplimiento normativo
endémico. Sin embargo, Sutherland, modifica
el término “desorganizacién social” por
“organizacion social diferencial”, afirmando
que la conducta criminal no se origina en la
ausencia de orden social, sino en un orden
diferente al cumplimiento de las normas.

Lo afirmado por Edwin Sutherland también
disiente de la “teoria del defecto de
organizacion” propuesta por Klaus Tiedemann,
la que, en nuestros dias, sin lugar a dudas,
representa el fundamento dogmatico mas
aceptado para sustentar laresponsabilidad penal
de las personas juridicas por hecho propio. En
este orden de ideas, dicha teoria se constituye,
ademas, como un requisito de imputacion que
fundamenta la responsabilidad penal de la
persona juridica en un fallo organizativo, que
se origina debido a que ésta no ha adoptado
e implementado dentro de su organizacion un
conjunto de medidas que prevengan de manera
efectiva la comision de delitos, es decir, que
sirvan para mitigar y controlar los factores de
riesgo propios de su actvidad empresarial.

Continuando con la teoria propuesta por
Sutherland, Robert Burguess y Ronald Akers,
sefalan que la conducta criminal se refuerza
cuando se obtienen gratificaciones positivas
0 se evitan castigos, y se debilita cuando se
reciben castigos o cesan las gratificaciones. Por
tanto, que una persona aprenda a comportarse
delictivamente dependera de las ventajas o
desventajas asociadas a dicha conducta.

Por su parte, Gresham Sykes y David Matza,
tomado como base la teoria de la asociacion
diferencial de Sutherland, introducen la teoria
de las “técnicas de neutralizacién”, precisando
que las personas no solamente aprenden a
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comportarse delictivamente imitando las
conductas de otros, sino también incorporando
ciertos mecanismos para justificar su conducta
criminal, estos mecanismos les permiten
neutralizar sus sentimientos de culpa o
legitimar su conducta desviada. Dichos
autores las dividen en cinco grandes tipos: 1) la
negacioén de la responsabilidad, 2) la negacion
del dafio, 3) la negacion de la victima, 4) la
condena a quien condena, y 5) la apelacién a
lealtades superiores (Sykes y Matza, 2008).

Un ejemplo del empleo de la técnica de
neutralizacion denominada “la apelacion a
lealtades superiores™ se presenta cuando en el
interior de una persona juridica un colaborador
acepta cometer un acto delictivo para mostrar
su fidelidad y sumision con el directivo que se
lo propone, ello en la idea de que acatar dicha
orden ilicita le ayudara a ascender de nivel de
trabajo o, a conseguir cualquier otro beneficio
personal o economico. El caso antes citado es
mas frecuente de lo que se cree, debido a que en
algunas personas juridicas existe un equivocado
espititu de lealtad, por tanto, lo sefialado se
debe de tener en consideraciéon al momento
de observar y analizar el comportamiento de
los integrantes de toda persona juridica con el
proposito de identificar los factores de riesgo
de perpetracion de conductas delicitivas.

En consecuencia, la teoria postulada por
Sutherland, y las que derivan de eclla, son
de vital importancia para comprender el
fenémeno de la criminalidad empresarial, pues
permite identificar sus caracteristicas, asi como
su principal causa. Por ello, no cabe duda de
que este conocimiento en manos de quienes
disenan, implementan, gestionan y monitorean
programas de cumplimiento, causaria mayor
eficiencia y eficacia de los mismos, pues les
permitiria entender a cabalidad la génesis y
dinamica de la criminalidad empresarial que
desean prevenir, detectar y controlar a través de
los modelos de prevencion penal empresarial
que van a gestionar.

CONCLUSIONES

Es importante que el compliance penal sea
visto también como un dispositivo politico
criminolégico, pues se ha logrado comprobar
que la implementaciéon de esta institucion
obedece a una politica criminolégica que tienen
como finalidad la prevencion, mitigacion y
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deteccidon de conductas criminales en el seno
de las personas juridicas.

Asimismo, se ha logrado demostrar que
el conocimiento y empleo de saberes
criminolégicos por parte de quienes estan
a cargo de los programas de cumplimiento,
puede contribuir a que estos sean mas
efectivos, pues la criminologia no solo tiene
el mismo objetivo del compliance penal, esto
es la prevencion de la criminalidad, sino que
ademas posee un método cientifico empirico
que puede resultar de gran ayuda al momento
de planificar, gestionar, monitorear y redisefiar
los programas de cumplimiento.

Finalmente, en aras de otorgar mayor
credibilidad al compliance penal, y superar
el problema de la cosmética de estos, se
recomienda integrar a profesionales o
especialistas en criminologia al momento de
conformar el equipo multidisciplinario que se
encargara de la confeccion y ejecucion de los

modelos de prevencion penal empresarial.
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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.

The contributions submitted can be original
articles; review articles; opinion articles; case
analysis articles; articles of a historical nature in
Law and the other scientific areas of the journal;
and profiles of jurists or social scientists.

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.
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They can also be sent via the Open Journal
System (OJS) system, by logging in and / or
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 the
documents to his contribution:

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 must include the title of the
work in Spanish and translated into English;
full name of the author (s), their institutional
affiliation, ORCID number, email and country;
abstract and abstract, not exceeding 250 words
(they must reflect the objective of the study, the
method and the main results or conclusions);
Keywords, with a minimum of three and a
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maximum of six, arranged alphabetically and
their translation into English; and the summary.

The original article: Contains an unpublished
investigation, as the final product of a scientific
field investigation, which shows and discusses
the results.

The review article: Synthesize, analyze and
update a topic. It is an original, unpublished
and theoretical investigation.

The opinion article: Exposes and argues about
the thinking of an academic or social scientist
about a topic. Its length should not be more
than six pages.

The historical article: It narrates and exposes
momentous events in the scientific areas of
the magazine.

Profile: Biographical article of a jurist or social
scientist, national or foreign, whose scientific
or professional work has had a particular
influence on the respective Law or social
science, in their 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.

Disclaimer of liability

The journal does not necessarily sympathize with
the opinion of the authors of the contributions.
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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 the articles.

Editorial process

The contributions will be presented and
submitted for consideration by the Editorial
Board, to determine if it corresponds to the
editorial line of the journal and if it requires
going through a peer evaluation process,
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.

In the second stage, the content and scientific
contribution of the contribution is evaluated
under the double-blind system (the referees
do not know the identity of the contributors
and vice versa), for which it is sent to two
external peer reviewers. The opinion will be
communicated to the author within a period
of no more than 60 days. The opinion process
requires anonymity at all times. If there are
different opinions between the two reviewers,
a third evaluator will be sought.

The editorial, the semblance and the historical
article, are evaluated only by a member of the
Editorial Board.
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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.

The accepted and edited works are sent to
the columnists for their review, these will be
returned accompanied by a letter of agreement
for publication in the respective issue of the
magazine, within 30 days.

The opinions and data contained in this journal
are the responsibility of the authors. If a work 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 be accepted.
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