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PRESENTACION
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EDITORIAL

La diversificacion tematica potencia la utilidad de la investigacion cientifica en el &mbito socio juridico.
La complejidad del ser humano como objeto de estudio se manifiesta en multiples dimensiones de su
entorno y requiere un enfoque interdisciplinario, multidisciplinario, transdisciplinario y pluridisciplinario
para su analisis, comprension y explicacion. Los fenomenos juridicos, al ser intrinsecamente sociales, y
el derecho como un producto enraizado en la cultura y la sociedad, demandan una visién global e integral
del comportamiento humano.

Conscientes de esta imperiosa necesidad, en Vox Juris nos comprometemos a difundir trabajos
relacionados con la ciencia y filosofia del derecho, asi como disciplinas afines, cuestiones éticas
y temas de relevancia socio juridica. Nuestra mision es proporcionar un espacio de divulgacion para
el conocimiento especializado en asuntos de interés y actualidad, dirigido a la comunidad cientifica,
académica, universitaria e institucional, tanto a nivel nacional como internacional.

En este numero, presentamos el trabajo original sobre “Gobernanza universitaria interna y pertinencia
social. Analisis de la educacion superior publica” elaborado por los académicos Jaime Sanchez Ortega y
Sylvia Bazan Rezkalah, quienes examinan la gestion interna y la pertinencia social en una universidad de
Lima, Peru, proporcionando una vision critica y esencial para comprender los desafios y oportunidades
en la busqueda de una educacién superior mas pertinente y eficaz.

Por otro lado, el profesor investigador Renzo Espinoza Bonifaz y sus coautores presentan el articulo
original intitulado “Censura durante gobiernos de Velasco Alvarado y Fujimori” en el que comparan los
gobiernos de los presidentes peruanos Velasco Alvarado y Fujimori, destacando su control de los medios
de comunicacién y cémo manipularon informacion para favorecer sus respectivos gobiernos. Concluyen
que ambos regimenes censuraron los medios para mantenerse en el poder, aunque utilizando enfoques
diferentes.

Asimismo, en el articulo original intitulado "Estudio comparativo de los curriculos de formacién de la
carrera de derecho en Iberoamérica", los académicos Maria Valdivia Bocanegra, Erika Medrano Camasca
y Alfredo Cautin Martinez, identifican tendencias en la formacion de profesionales del Derecho a nivel
nacional e internacional para actualizar el curriculo de la carrera de Derecho en la Universidad de San
Martin de Porres.

De igual manera, la reconocida profesora Lilia Reyes Bedoya se enfoca en la "Responsabilidad penal
del menor infractor en América Latina y Espafia: Una revision sistematica entre los afios 2018 a 2022."
ante la actual amenaza de la delincuencia juvenil, incluyendo actividades extremas como el sicariato. Su
trabajo resalta la necesidad de tomar acciones preventivas para abordar este problema en América Latina,
considerando la gravedad de los delitos cometidos por adolescentes.

Entre los articulos de revision publicados se tiene el articulo intitulado “La neuropsicologia forense como
disciplina de la neurociencia y su relacion con el derecho penal en el &mbito de la responsabilidad criminal
(culpabilidad) y la resocializacion del reo” de la talentosa fiscal Livyn Aguinaga Vidarte, quien examina
el impacto de la neuropsicologia forense en el derecho penal, especialmente en temas de culpabilidad y
resocializacion de reos, proporcionando un analisis que busca evaluar su aplicacion en el sistema juridico
penal peruano, explorando su vinculacion con la neurociencia y la neuropsicologia forense.

En otro articulo, el ilustre maestro constitucionalista Ignacio Garcia Marin y la distinguida académica
Ana Gonzalez Rincon exploran "Los 6rganos constitucionales autobnomos y su lugar en el sistema politico
mexicano: La experiencia de la CNDH en la reconfiguracion del Estado." En este estudio, destacan el
papel de los 6rganos constitucionales autdbnomos en la transicion democréatica de México y su contribucion
a la limitacion del poder presidencial y la modernizacion del Estado, planteando interrogantes sobre su
verdadera autonomia en el contexto de mayorias gubernamentales.

El destacado profesor César Correa Zuiiiga profundiza en la nulidad de los actos administrativos en
su articulo intitulado "La desviacion de poder como causal de nulidad de los actos administrativos:
Tratamiento conceptual y procedimental en Colombia, Espaiia y Pert," resaltando cémo la desviacion
de poder puede convertir un acto en apariencia licito en un medio para lograr fines ilicitos, planteando
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la necesidad de analizar su naturaleza y procedimientos para detectar actuaciones que socavan el interés
publico.

También se publica "La viable aplicacion del proceso inmediato para el procesamiento eficaz de los
delitos de fraude informatico y proposiciones a nifios y adolescentes con fines sexuales por medios
tecnologicos en el sistema de justicia," un articulo del honorable abogado colombiano Jean Meneses
Ochoa. Este articulo se centra en la creciente problematica de los delitos informaticos y propone el uso del
proceso inmediato como una herramienta eficaz para abordar casos de fraude informaético y proposiciones
a menores por medios tecnologicos, con el objetivo de aliviar la sobrecarga en el sistema de justicia y
mejorar la percepcion de seguridad ciudadana.

De igual manera, se publica el articulo de los distinguidos académicos Camilo Vargas Machado, Julie
Armenta Calderon y Salvador Cazzato Davila, intitulado “A new authoritarianism. Correlations in the
political theory observable in the government in Nicaragua”, quienes analizan la transformacion de la
democracia hacia el autoritarismo en América Latina, basandose en las contribuciones de J. Linz, C.
Lesgart y O’Donnell. Utilizando métodos de ciencia politica, argumentan que los nuevos autoritarismos
en la region se consolidan al erosionar las bases democraticas iniciales, pasando de la participacion
ciudadana a liderazgos autoritarios, limitando las libertades publicas y el derecho a disentir. El caso de
estudio en Nicaragua ejemplifica esta tendencia.

Se publica también el articulo intitulado “Derecho penal del enemigo” del estudioso abogado Néstor
Sudarez Pérez, quien destaca que el aumento de la criminalidad en la modernidad ha llevado a propuestas
de soluciones drasticas, como el derecho penal del enemigo, que busca excluir a los potenciales infractores
del sistema legal. Este enfoque critico analiza los fundamentos de esta propuesta y busca promover una
perspectiva tedrica que respalde la institucionalidad y la vigencia del ordenamiento juridico.

Asimismo, el distinguido académico ecuatoriano Andrés Martinez Moscoso investiga "La evolucion
normativa para la garantia del derecho al agua en Ecuador," destacando como el tratamiento legal del
agua ha evolucionado en Ecuador, pasando de ser considerado un recurso natural a un derecho humano
y sector estratégico. Su investigacion analiza esta evolucion a nivel constitucional y sefala la influencia
de instrumentos internacionales y jurisprudencia en este reconocimiento, aunque resalta que aun hay
desafios en términos de infraestructura y recursos publicos para garantizar este derecho.

Finalmente, se publica el articulo intitulado “Anaélisis al delito de fraude informatico” del diligente
catedratico Anderson Avila Trivelli, quien analiza el tipo penal de fraude informatico en la legislaciéon
peruana, comparandolo con el Convenio de Budapest y las leyes de Argentina y Espafia. Concluye que
la legislacion peruana es coherente con el convenio internacional y que el fraude informatico en Perti es
mas amplio, siendo un delito pluriofensivo, con énfasis en la atipicidad cuando el sujeto pasivo consiente
la conducta del infractor.

Estimados lectores, en suma, les presentamos con beneplacito el volumen 42-1 de nuestra revista Vox
Juris, confiados en que encontraran una seleccion de articulos cientificos socio juridicos verdaderamente
enriquecedores, los cuales destacan tanto por su tematica de relevancia como por las valiosas conclusiones
a las que llegan, respaldadas por la experiencia y el profundo conocimiento de sus autores. Estamos
seguros de que estos trabajos contribuiran significativamente a la expansion del conocimiento juridico en
sus respectivas areas de especializacion.

Dr. Dr. Dr. H.c. Gino Rios Patio

Presidente del Consejo Editorial
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RESUMEN

En el contexto actual, a pesar de la pandemia, se
siguen desarrollando las diferentes actividades
en el ambito publico, al margen de no saber
con exactitud cuando terminaria y cuales serian
sus consecuencias. En particular, en el sector
educacion a nivel superior, en el que la gestion
institucional de la universidad publica no es
la adecuada, la ineficiencia de la gobernanza
interna y la pertinencia social no cumplen con
la responsabilidad social, teniendo un impacto
negativo tanto en los estudiantes como en la
sociedad. El objetivo fue analizar los elementos
de la gobernanza universitaria interna y la
pertinencia social de una universidad nacional
de Lima, Pert en el 2020. La metodologia fue
el método cualitativo, de caracter exploratorio
e interpretativo y disefio hermenéutico. Las
técnicas utilizadas fueron las entrevistas abiertas,

semiestructuradas, analisis de la bibliografia
especializada y validacion de las preguntas por
juicio de expertos. Los resultados establecieron
que las universidades publicas peruanas,
poseen un sistema organizativo impropio. Los
que detentan el poder, no toman en cuenta los
valores y principios, circunstancias que impiden
una pertinencia social universitaria y, por ende,
se establece una irresponsabilidad para con la
sociedad; salvo, muy pocas excepciones. La
conclusion determind que se hace necesario,
prioritariamente, la gestion del cambio personal
e institucional a nivel directivo y la realizacion
de estudios de factibilidad desarrollados para
nuestro contexto, con la finalidad de construir
un paradigma conveniente para la educacion
superior en nuestro pais donde la responsabilidad
universitaria social (RUS), abarque a la
poblacion como objetivo primordial del quehacer
universitario con el objetivo de generar valor
publico en la sociedad.

PALABRAS CLAVE

gobernanza, pertinencia social, educacion
superior, gestion, responsabilidad social.

ABSTRACT

In the current context, despite the pandemic,
different activities continue to be carried
out in the public sphere, regardless of not

1 Aspirante para maestra en gobierno y gestién publica del Instituto de Gobierno y Gestién Puablica de la Universidad de San Martin
de Porres. Docente en politicas de Estado en la Universidad Nacional Federico Villareal. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-

2004-1646
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knowing exactly when it would end and what
its consequences would be. In particular,
in the higher education sector, in which
the institutional management of the public
university is not adequate, the inefficiency of
internal governance and social relevance do
not comply with social responsibility, having
a negative impact on both the students as well
as in society. The objective was to analyze the
elements of internal university governance and
the social relevance of a national university
in Lima, Peru in 2020. The methodology was
the qualitative method, of an exploratory
and interpretive nature and hermeneutical
design. The techniques used were open, semi-
structured interviews, analysis of specialized
bibliography and validation of the questions by
expert judgment. The results established that
Peruvian public universities have an improper
organizational system. Those who hold
power do not take into account the values and
principles, circumstances that prevent university
social relevance and, therefore, irresponsibility
towards society is established; except, very few
exceptions. The conclusion determined that it is
necessary, as a priority, to manage personal and
institutional change at the management level
and to carry out feasibility studies developed
for our context, with the purpose of building
a convenient paradigm for higher education
in our country where responsibility social
university (RUS), covers the population as the
primary objective of university work with the
aim of generating public value in society.

KEYWORDS

governance, social relevance, higher education,
management, social responsibility.

INTRODUCCION

A escala internacional, la humanidad ha sufrido
una de las pandemias mas letales del siglo XXI,
el COVID-19. Grave situacion en la que se
tomaron acciones inmediatas al ser invadidos
de forma desprevenida y convertirnos en parte
de una crisis global. En nuestro pais, el primer
caso de esta grave enfermedad se manifesto a
inicios del 2020. Tal como es mencionado por
Sanchez, et al., (2020), la crisis de salud global
en la cual la humanidad estuvo inmersa origind
que soOlo se recibiera informacion incompleta
o de malas fuentes por medio de las TIC. Lo
cual afecto no sélo al sector salud, sino también
al de educacion, que a pesar de no ser uno de
los mejores, encontré un vacio digital dificil

de superar. Sin embargo, Figallo et al., (2020)
asevera que nuestro pais tuvo la suficiente
fortaleza econdémica al ser comparado con
otros, pero lamentablemente en el ambito
educativo se vio la necesidad inminente de
transcurrir de una ensefianza de tipo presencial
a otra, casi desconocida por la colectividad
de docentes y estudiantes, refiriendo a la
ensefianza via internet. Asi mismo, el ambito de
la salud se hallaba en crisis. No se podia prestar
una atencién oportuna a la poblacién. En este
sentido, Branch (2019) afirmo, incluso desde
antes de la pandemia, que deberia replantearse
la problematica tanto del sector salud como
la del sector educacion y buscar soluciones
pertinentes, teniendo como prioridad impulsar
la trasformacion digital, sin dejar de lado el
enfoque humanistico. Asi mismo, deberia
impulsarse la mejora continua para el bienestar
de la ciudadania.

De igual manera Ganga y Contreras (2018)
mediante sus investigaciones en los diferentes
sistemas de gestion universitaria, tanto en Per
como en Latinoamericana, concluye en que no
se ha creado hasta ahora un nuevo paradigma
para gobernar en una universidad estatal.
Los paises de América del Sur carecen de las
herramientas basicas para desarrollar un buen
modelo acorde a nuestro contexto.

En este sentido, la gobernanza goza de un
enfoque multidisciplinario, analiza el disefio
interno de una organizacion, (en este caso,
la universitaria), la ética de sus funcionarios
y/o directivos, el sistema de incentivos de sus
miembros, las normas legales y su influencia.
Es menester cambiar, modificar y mejor
aun, transformar el funcionamiento de las
universidades, y gestionar el cambio; primero
de pensamiento, luego de accion.

Con respecto, a la pertinencia de la educacion
superior, Sosa et al., (2016) investigaron,
entre otros, el aspecto social y la reveladora
importancia del liderazgo, llegando a Ila
conclusion que los deberes y derechos, de todos
los miembros, integrantes de una universidad,
deben ser respetados; actuando con ética,
transparencia y equidad. Se trata de recuperar
los wvalores y principios de forma holistica,
fragmento relevante de la misioén universitaria.

En consecuencia, la finalidad apremiante que
impulsé esta investigacion fue analizar la
gobernanza universitaria interna con relacion a
la pertinencia social, la cual debe desplazarse
hacia la poblacién para instaurar un impacto
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positivo en la sociedad. Motivo por el cual, se
consider6 analizar los constituyentes politicos y
sociales que los determinan. En ese sentido, se
aprecio6 que la practica del cogobierno autébnomo
fue alterada de pronto, por un gobierno
gerencial universitario, el mismo que no tuvo
la capacidad de gestion, necesaria para dirigir
una institucién educativa de nivel superior.
Asi mismo, Ganga et al., (2018), considera
que existen elementos negativos que influyen
en la forma de gobernar y en la pertinencia
de la educacion superior. Enfatiza que, para
desarticular estos componentes, es necesario un
cambio radical. De esta manera consideramos
que la gestion del cambio es necesaria ya que
no se trata s6lo de un cambio de modelo sino
de mentalidad, para que la transformacion
sea la adecuada y la gestion del conocimiento
deba ser compartida y asimilada por toda la
comunidad universitaria. El presente analisis
es significativo, emerge de la importancia de
cambiar o modificar el paradigma actual de la
gobernanza universitaria interna y por ende
buscar alternativas de solucion viables para
posicionar y fortalecer a la universidad en el
mas alto nivel, como corresponde.

MARCO TEORICO

La universidad publica en nuestro pais se
diferencia de la privada, fundamentalmente por
la manera de dirigir el gobierno de la casa de
estudios superior universitaria (gobernanza) y
de lo que realiza ésta en relacion con la sociedad
(pertinencia social). Por otro lado, Gaete (2011)
considera a la educacion en general, como
uno de los derechos primordiales, tanto para
estudiantes como para la sociedad. Por ende, la
calidad, la inclusién y la equidad son factores
claves para desarrollar una responsabilidad
social universitaria idonea. Elementos que hasta
la actualidad no se desarrollan en la praxis. Asi
mismo, Calduch et al., (2020), sostienen que, la
participacion de toda la comunidad estudiantil
debe ser considerada como parte del gobierno
de su entidad educativa dentro de un ambiente
democratico y en plena autonomia universitaria;
Por el contrario, son las mismas autoridades
universitarias que no lo permiten, restringiendo
su participacion y derechos como estudiantes y
miembros de una comunidad a la cual se deben.

Ahora bien, sobre la gobernanza universitaria,
Ganga, et al., (2017), afirman que comparar a
la gobernanza del gobierno nacional respecto
a sus ciudadanos es igual a las autoridades
universitarias con sus estudiantes. En este

sentido, el paralelismo es valido por sus
caracteristicas propias, en la forma de dirigir a
una comunidad la cual debe ser beneficiosa para
todos sus integrantes. En palabras de Valdés
y Anga (2021) la gobernanza universitaria
estd asociada a los diferentes instrumentos a
través de los cuales las instituciones educativas
adoptan ciertas posturas en el interior de
dichas organizaciones. Se trata de mecanismos
internos inherentes a los sistemas educativos
vinculados a la distribucion de roles en cada
estamento, de manera conjunta con cada
factor externo, publico, privado, individual y
colectivo interesados en el desarrollo de dichos
instrumentos.

Por su parte, en palabras de Tomassini (1993,
como se citd en Valdés y Anga, 2021) constituye
una de las formas de gobernar a una universidad,
para los cuales, las interacciones entre los
diferentes actores que son parte constituyen uno
de los elementos clave, que debe ser tomado en
cuenta como un componente relevante para el
fin de la gobernanza y de la propia institucion.
La buena gobernanza universitaria se trata de
un tema relevante que conlleva a la excelencia
en la educacion, porque afiade ética, calidad,
equidad e inclusion. Asi mismo, al referirnos a
la responsabilidad social universitaria (RUS),
debe iniciarse democraticamente entre la
universidad y su comunidad, trabajando en
forma conjunta y permanente.

Por otra parte, Salcedo et al., (2023) menciona
que debe respetarse los valores relacionados
al humanismo y a la parte académica con
el objetivo de buscar incansablemente la
excelencia, creer en el desarrollo sostenible,
permitir y defender la inclusion y la equidad en
todas sus formas basadas en la ética.

Para el caso del Peru, conforme refieren La
Cruz, et al.,(2022) la RSU fue desarrollada con
el nombre de “proyeccion social” o “extension
universitaria”, a partir de ese momento va
incrementando el empefio que tienen las
universidades de ejecutar gestiones sociales que
permitan el desarrollo sostenible en la region.
La Ley N.° 30220 considera a la RSU que son
gestiones ¢éticas y eficaces generado por las
universidades en las sociedades, pues ejercen
una funcién a nivel académico, investigativa,
de servicio de extensiéon y buscan que la
sociedad participe en cada nivel y dimension
necesaria, incluyendo las gestiones de los
impactos producidos por la relacion entre cada
miembro de las comunidades universitarias
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sobre una organizacioén publica y privada que
se constituye en una parte interesada.

En cuanto a la gestion del conocimiento,
la universidad publica presenta muchas
dificultades para cumplir con su misién. Los
que ostentan el poder deben fundamentar sus
politicas académicas y cientificas que generen
valor publico. Para lo cual, cuentan con la
gestion del conocimiento para innovar y crear
una nueva sociedad mas justa. Las autoridades
del gobierno universitario, por lo general,
tienen la debida preparacion para desarrollar
proyectos de gestion del conocimiento, en
la cual se crea y comparte informacion y
conocimiento a los integrantes de la universidad
para lograr un mejor desempeiio. Sin embargo,
la gestion tiende a burocratizarse, a rigidizar
los mecanismos de gobierno y administracion o
finalmente para dirigirlo politicamente.

Por otro lado, Brunner, et al., (2011),
reflexionan acerca de los elementos relevantes
arriba mencionados, los cuales no son tomados
en cuenta para construir un modelo de gobierno
universitario idéoneo basado en la ética, no
s6lo como la gestion que se realiza para el
interior de la universidad; sino también desde
el interior hacia y para la sociedad. Asimismo,
Kehm, mencionado por Ganga et. al., (2018)
sostiene que esta, consiste en el gobierno de la
universidad, gestionado de manera autonoma
y democratica. De tal forma, se revela que los
autores citados, se encuentran de acuerdo; en
que se necesita una buena gobernanza en el
interior de la universidad publica.

Porotrolado,lapertinenciasocialdelaeducacion
superior, se refleja en la responsabilidad para
con su comunidad. Es relevante mantener una
comunicacion efectiva para solucionar posibles
problemas dentro de la sociedad, basandose
en una democracia efectiva, dando prioridad a
los mas necesitados, asi como a la naturaleza
misma; todo ello con la finalidad de establecer
una cultura de paz. La UNESCO (1998),
declara que la pertinencia es lo que realiza la
universidad, y lo que la sociedad espera de
ella. Esta, indica la importancia que tienen las
universidades, con respecto a las estratégicas
para mejorar las condiciones de la sociedad.

Asi mismo, Herrera, et al., (2019) seiialan que
la pertinencia estd asociada a la vinculacion
y la coherencia entre las propuestas que se
presentan y los requerimientos identificados en
el desarrollo social y econémico de los entornos
educativos en el que se insertan los programas,

un estudio de pertinencia permitira la asignacion
de una significacion y otorga ciertos valores a
las propuestas. De esta manera, Calduch et al.
(2020) consideran que todo lo pertinente en el
aspecto social, tal como la inclusion la equidad
y la participacion, debe analizarse dentro del
enfoque humanista.

Por otra parte, es de suma importancia, que
se realice la viabilidad de los proyectos en la
educacioén superior, estos deben ser pertinentes,
siendo la factibilidad el estudio previo, mediante
el cual, se analizaran los recursos necesarios,
asi como el contexto actual o futuro — segin
el caso- para la realizacion de un proyecto
educativo; es decir, si existen las condiciones
apropiadas para su ejecucion. En otras palabras,
que exista una correspondencia imperecedera
entre la profesion y las demandas de la localidad
para contribuir a la resolucién de sus conflictos
y demandas.

Respecto a la problematica en el periodo 2020
de una universidad publica en Lima, Perq,
donde la gobernanza universitaria interna y
la pertinencia social, no funcionan de manera
adecuad; se precisa que, después de haber
analizado los factores primordiales de ambos
componentes relevantes para una buena
conduccién de la educacidon universitaria, se
cuenta con una politica nacional de educacion
superior y técnico-productiva (PNESTP) donde
la pertinencia de la educacion superior es de
obligatorio cumplimiento, sin embargo, no
se cumple a plenitud. Es entonces donde sale
a relucir la importancia de poner en practica
todos los elementos mencionados en esta
investigacion y acentuar la relevancia de la
gobernanza universitaria a través de la difusion
y participacion universitaria y por ende, cumplir
con la obligacion misional de la universidad en
nuestro pais.

Por lo tanto, es relevante contar con una entidad
exclusiva que se encargue de todo lo referente
a la wuniversidad, con politicas de Estado
adecuadas, iddéneas, y pertinentes. Al respecto,
después de este estudio se revela que de nada
sirve la creacion de planes, proyectos si no
empoderamos a la ética. A manera de ejemplo,
actualmente contamos con el Programa para
la mejora de la calidad y pertinencia de los
servicios de educacion superior universitaria
y tecnologica (PMESUT, 2019), convenio
de cooperacion del Banco Interamericano de
Desarrollo (BID) y el Ministerio de Educacion
de Peru, el que tiene como objetivo principal
mejorar de manera continua la calidad en la
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educacion; y del cual cabe esperar buenos
resultados.

METODOLOGIA

Lapresenteinvestigaciondenaturalezacualitativa
se analizd por diversas fuentes primarias y
secundarias, basadas en entrevistas, revision
de la literatura: bases tedricas, antecedentes
y el estado actual del tema tratado. Segun
Corona, (2018) las investigaciones cualitativas
son considerados como enfoques novedosos
y flexibles, los cuales estan influenciados por
la cultura y por cada relacion social particular.
Hernandez, (2014) habia mencionado, hace
dos afios atras, que la metodologia cualitativa,
en este tipo de investigaciones se analizan las
caracteristicas de las situaciones a investigar de
forma holistica y no numérica. De esta forma el
investigador posee muchas mas herramientas
para llegar a un mejor analisis y perspicacia de
la situacion a investigar. Asi también se realiz6
la validacion del instrumento, se convocO a
profesionales y autoridades de una o varias
jefaturas de universidades publicas y no
universitario con amplios conocimientos sobre
el tema universitario. Las entrevistas fueron de
caracter an6bnimo.

Asi  mismo, después de las entrevistas
preliminares, se invitdé a los expertos a ser parte
del proyecto de investigacion, suministrandoles
los items a evaluar para su validacion por juicio
de expertos; con entrevistas semi estructuradas y
no estructuradas, preguntas libres a profundidad.
Con la finalidad de la privacidad y confiabilidad
de los actores del presente estudio, se desarrollo la
codificacion correspondiente de los involucrados.
Los participantes focalizados fueron: OIGR,
02JS, 03EF, 04LM, 05EA, 06MI, 07BG, y O8FA.

ANALISIS DE RESULTADOS Y
DISCUSION

Componente: Gobernanza universitaria
interna

Categoria: Politica y gobernanza

Considerando que la gobernanza universitaria
interna, es el lugar donde se ejerce la toma
de decisiones dentro de la entidad educativa
(Considera Ud. que la estructura organizativa
es la adecuada?
...51 considero que es adecuada de acuerdo con
lo establecido en nuestra Constitucion Politica y
la Ley Universitaria, pero cabe indicar que en
algunos casos se violan las normas y el grupo

mayoritario que se encuentra en el Gobierno
manipula todo ello de acuerdo a sus intereses
(01GR).

Asimismo, se determina que el sistema
organizativo de una universidad publica en
nuestro pais no es pertinente. La gobernanza
universitaria interna y la pertinencia social
estan influenciadas por componentes ajenos
al quehacer universitario, lo cual es nocivo no
s6lo para los estudiantes universitarios, sino
para la sociedad en su conjunto. Igualmente, es
relevante comparar a la gobernanza universitaria
con la estatal. Interesante comparacion por parte
de Ganga, et al (2017). No obstante, en tanto
no se cambie el paradigma de la gobernanza
actual y la forma de pensar, en lo personal, no
se llegara al objetivo. Se ha intentado hacer
modificaciones, cambios y sensibilizar a los
actores claves mediante la gestion del cambio,
sin embargo, hasta el momento han sido
intentos fallidos. Complementado por Ganga et
al, (2018) quien afirma que la universidad debe
estar conformada por personas comprometida,
que quiera llevar la universidad de forma
correcta y para la que ha sido creada con ética y
en un ambito democratico. En el mismo sentido,
la gestion del cambio debe iniciarse con la
concientizacion desde las mas altas autoridades
como de toda la comunidad universitaria.

Dentro de un sistema democratico, como el
nuestro, ¢se practica la equidad, inclusividad y
participacion dentro del recinto universitario,
considerando la participacion estudiantil,
como la del resto de actores que conforman la
comunidad universitaria?

Las normas universitarias establecen que
todo ello debe darse, pero en la practica y en
la mayoria de las universidades es letra muerta
tal como sucede en todo en nuestro pais, la
gestion universitaria es una réplica de lo que
se da en la gestion del estado, lamentablemente
lo representantes del tercio estudiantil también
buscan sus intereses y se acomodan de acuerdo
con su comodidad, veamos los ejemplos en las
universidades del Pais que tienen conflictos
(02JS).

Villace (2020) afirma que a las instituciones
universitarias les corresponde innovar, crear
y establecer reformas afines a la modernidad,
tecnologia y al nuevo proceso de ensefanza-
aprendizaje, sin dejar de lado nuestro contexto,
idiosincrasia y cultura. Como puede apreciarse,
la similitud entre el gobiemo estatal y el de la
universidad publica son casi idénticos. En nuestro
pais existe desde el 2014 una politica nacional
basada enlanueva Ley Universitaria 30220. Con
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los elementos mas relevantes para generar una
gobernanza con pertinencia social universitaria
que pueda cumplir con las expectativas de un
nuevo y mejor modelo de acuerdo con nuestro
contexto. A pesar de ello, no se cumple a
plenitud. Por lo tanto, seguimos a la espera de
una verdadera reforma educativa en general, y
superior en particular; donde la responsabilidad
social universitaria (RUS) tenga una base ética
y democratica para la convivencia pacifica y
con el objetivo de crear un impacto positivo
en la poblacién. Del mismo parecer, (Fossatti,
2017; Ganga, 2018) concuerdan que para una
buena RUS es relevante la cooperacion de
todos los integrantes de la casa superior de
estudios de manera democratica. Se establecen
entonces, que debe incentivarse tanto el espacio
académico como el de la investigacion de forma
participativa e interdisciplinaria, practicando la
mejora continua y generando valor pubico.

Finalmente, se logréo apreciar a lo largo
de la investigacion innumerables intentos
que no dieron los resultados esperados, se
consider6 aplicar un modelo apropiado para
las universidades publicas peruanas, con una
muestra de expertos en gestion del conocimiento
y en gestion de universidades con el objetivo
de probar si en la realidad funcionaba un
determinado paradigma propuesto, obteniendo
como conclusion que es factible de ser
aplicado, con el fin de obtener resultados que
certifiquen la ejecucion de la mision y visioén de
la universidad y que soélo faltaria gestionarlo y
ponerlo en practica. Tema atn en discusion.

En la actualidad, ;tomamos en cuenta analizar
y dar soluciones a las demandas de los
universitarios en particular y de la sociedad
en general; ;respecto a la Interculturalidad,
al desarrollo sostenible y a la movilidad
universitaria y laboral?
...Existe mucha teoria e intentos en
el mundo y en américa en cuanto
a la interculturalidad y movilidad
universitaria que van juntos ya que
todo ello se refiere a las dinamicas de
intercambio con ellos y otras culturas.
Esta interaccién tiene lugar en igualdad
de condiciones. Lamentablemente son
muy pocas las universidades en nuestro
Pais que cuentan con condiciones Yy
posibilidades de brindar este servicio
(O5EA), y (07BG).

Por lo tanto, es de suma importancia un
nuevo modelo en la educacion superior,
donde la responsabilidad social universitaria
deba precisar una estrecha relacidon entre la

gobernanza universitaria interna y la pertinencia
social.

Los estudios de factibilidad interna analizan
el impacto producido por los egresados en la
sociedad. Segun su experiencia, ;la universidad
cumple con el objetivo de producir un impacto
positivo en la sociedad, respondiendo a
demandas y necesidades sociales, culturales y
laborales?
...Elimpacto producido por los egresados en la
sociedad, es nulo salvo algunas excepciones,
porque no se han formado con el rigor, la
seriedad y la pertinencia necesarias, la gran
mayoria de universidades tanto publicas como
privadas, viven de espaldas a la sociedad;
en las publicas falta mistica, adecuada
implementacion de servicios, entrega de
parte de las autoridades y docentes que no
les permite cumplir con su vision y mision,
ademdas lo han tomado como un trabajo de
segundo nivel por las bajas remuneraciones
que tienen y en otras existe mucha corrupcion
e irresponsabilidad, donde la formacion
profesional resulta mediocre. Y en conclusion
el egresado resulta un producto que no es util
en el mercado ocupacional (OIGR)

Asimismo, lo que prima en las universidades
privadas es el lucro y la improvisacion y en
algunos casos, una formacion profesional muy
deficiente y engafiosa, salvo excepciones del
caso. Del mismo modo, Sosa, et al., (2016)
sostienen que, para el progreso de la universidad
publica, es relevante analizar y cambiar el
disefio organizacional, es decir, la forma de
gobernar, dirigir y gestionar la universidad,
considerando la ética, los derechos humanos, la
participacion y la interculturalidad basados en
democracia, dentro del sistema educativo y de
acuerdo con nuestra realidad.

Componente: Pertinencia en la
educacion superior

Categoria: Social

La pertinencia social o externa se encarga de
estudiar el contexto mundial para brindar una
buena educacién a los estudiantes para que
puedan afrontar de manera satisfactoria, los
retos de la globalizacion y llegar a ser buenos
ciudadanos con la finalidad de edificar
una sociedad justa. ;Cual es su opinion al

respecto?
...Comprendo que la pertinencia es ser
coherentes con las necesidades de sus

beneficiarios, entonces hablamos de la calidad
de la formacion profesional que se ofrece en
las universidades, pregunto, las universidades
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para ofrecer la formacion profesional
/se han puesto a pensar cual es el tipo de
profesionales o con que perfil se requiere en
el mercado ocupacional?, ;han efectuado un
estudio del mercado y de las demandas? ;sus
perfiles curriculos de estudio responden a las
demandas? Lamento decirles que todo es un
engario, porque son pocas las universidades
que han hecho esto (03EF), (04LM).

...En este momento la SUNEDU no cumple
ninguna funcion positiva que pueda mejorar
y darle sostenibilidad a la formacion
profesional pertinente. Se ha convertido
en una agencia de empleos y un organismo
politico de persecucion a las universidades
que no estan de acuerdo con el gobierno de
turno. (06MI), (08FA).

Finalmente, con la reforma educativa en Perq,
se cred la Politica Nacional de Educacion
Superior y Técnico-Productiva (PNESTP)
al 2030, la cual contiene objetivos sobre la
pertinencia de la educacion IES. De igual
forma, se cred el Programa para la Mejora
de la Calidad y Pertinencia de los Servicios
de Educacion Superior Universitaria y
Tecnologica (PMESUT, 2019), bajo un
contrato suscrito entre el Banco Interamericano
de Desarrollo -BID- y el Gobierno de Peru y el
Ministerio de Educacion. A las cuales se les
considera buenas iniciativas y de las que se
esperan buenos resultados.

La pertinencia interna abarca de manera integral
al gobierno universitario, al ambito académico
y a los objetivos y metas de la universidad, la
cual debe ser coherente, en todos los casos con
la pertinencia externa. ;Cual es su percepcion
respecto al cumplimiento pertinente en la
universidad?
La pertinencia esta metida en todo, en
parte en la respuesta anterior se ha hecho
algunos alcances; particularmente considero
que la universidad debe cumplir con la
materializacion de su mision, vision, sus
objetivos, fines, valores, etc. yno solo buscarla
acreditacion o el mal llamado licenciamiento
de la SUNEDU que tiene un matiz politico,
sino debe buscar la gran acreditacion social.
(02JS), (05EA) y (08FA).

En este sentido, consideramos también,
que la universidad no sélo debe transmitir
conocimiento y consagrarse a la investigacion,
debe igualmente, extenderse hacia la sociedad,
por lo tanto, la gobernanza y la pertinencia
social son complementarias y deben estudiarse
en forma paralela y simultdnea para cumplir
con su objetivo.

CONCLUSIONES

A nivel latinoamericano, asi como en Peru, la
gobernanza universitaria se encuentra todavia
en construccidén. De igual manera, la falta de
pertinencia social se ve reflejada en un modelo
de gobernanza inadecuada en su estructura
interna, donde se realiz6 especificamente la toma
de decisiones; motivo por el cual, es relevante
gestionar el cambio personal e institucional
a nivel directivo y a su vez, realizar estudios
de factibilidad con la finalidad de construir un
nuevo y mejor paradigma.

Especificamente en nuestro pais del sector de
educacion superior se halla en crisis, carece
de un ente rector especifico, capaz de crear
un sistema de educacion superior adecuado a
nuestra realidad. Un paradigma que abarque
una nueva alternativa de solucion derivado de
conflictos diversos, modelos y formas de pensar
ajenos a la universidad.

El estudio de la presente investigacion se
baso en el analisis de nuestra propia realidad,
existente desde el 2014, a través de la nueva
Ley Universitaria 30220, basada en una
politica nacional de educacién. A pesar de
contener elementos relevantes para generar una
gobernanza con pertinencia social universitaria
que pueda cumplir con las expectativas de un
nuevo y mejor modelo de acuerdo con nuestro
contexto, éste no se cumple a plenitud. Por lo
tanto, seguimos a la espera de una verdadera
reforma educativa en general, y superior en
particular; dondelaresponsabilidad universitaria
social (RUS), abarque a la poblacion como
objetivo primordial del quehacer universitario
y cumpla con su verdadera mision de trabajar
en paralelo con el objetivo de generar valor
publico en la sociedad.
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RESUMEN

La investigacion tuvo como objetivo comparar
los gobiernos de Juan Velasco Alvarado y Alberto
Fujimori Fujimori en Perti, centrandose en la
censura de los medios de prensa y su impacto en
la sociedad. Ademas, se observaran las portadas

de diarios mas relevantes, a nuestro criterio, con la
finalidad de hacer un anélisis comparado del grado
de censura de los medios informativos. Respecto
al disefio de la investigacion fue de enfoque
cualitativo, tipo tedrico y documental, se utilizé el
método inductivo, analitico e histérico, y de nivel
explicativo En el caso de Juan Velasco Alvarado,
quien llegd al poder a través de un golpe de
Estado, implemento6 reformas sociales y tuvo un
control gradual de los medios de comunicacion.
Esto implicaba regular la critica de la prensa
para favorecer su gobierno y evitar la difusion de
informacion contrariaalarevolucion. Porotrolado,
Fujimori, con un amplio apoyo popular, se aferro
al poder bajo la excusa de combuatir el terrorismo.
Utilizé recursos econémicos y manipulacion de
los medios para influir en la opinién publica a
favor de su gobierno y en contra de sus opositores.
Adicionalmente, se analizaron diferentes posturas
de autores respecto a la censura de los medios,
tanto en contra como a favor de la libertad de
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expresion. A su vez, hablaremos de dos teorias
que complementan la censura politica Finalmente
se concluyd que ambos regimenes manipularon
los medios de comunicacién, encubriendo sus
acciones negativas y buscando mantenerse en el
poder, aunque bajo instrumentos distintos.

PALABRAS CLAVES

censura informativa, medios de comunicacion,
libertad de expresion.

ABSTRACT

The objective of the research was to compare
the governments of Juan Velasco Alvarado and
Alberto Fujimori Fujimori in Peru, focusing on the
censorship of the press and its impact on society. In
addition, the most relevant newspaper front pages
will be observed, at our discretion, in order to make
a comparative analysis of the degree of censorship
of the news media. Regarding the design of
the research, it was of a qualitative approach,
theoretical and documentary type, the inductive,
analytical and historical method was used, and at
an explanatory level. In the case of Juan Velasco
Alvarado, who came to power through a coup,
he implemented social reforms and had gradual
control of the media. This implied regulating the
criticism of the press to favor his government and
avoid the dissemination of information contrary to
the revolution. On the other hand, Fujimori, with
broad popular support, clung to power under the
excuse of fighting terrorism. He used economic
resources and manipulation of the media to
influence public opinion in favor of his government
and against his opponents. Additionally, different
positions of authors regarding media censorship
were analyzed, both against and in favor of
freedom of expression. In turn, we will talk about
two theories that complement political censorship.
Finally, it was concluded that both regimes
manipulated the media, covering up their negative
actions and seeking to remain in power, although
under different instruments.

KEYWORDS

information censorship, media, freedom of
expression.

INTRODUCCION

La inestabilidad politica que caracteriz6 al Pera
en determinados periodos durante el siglo XX
consiguié materializarse en severos atentados
contra el orden constitucional. Dos de estos
acontecimientos notorios fueron el golpe de

Estado de 1968 que puso en la presidencia de
la Republica al Grl. Juan Velasco Alvarado, y
el autogolpe de Estado de 1992 por parte del
exmandatario Alberto Fujimori Fujimori.

El marco politico en el que ambos sucesos se
ejecutaron fue motivo de una serie de medidas
por parte de este nuevo Ejecutivo, cuyos poderes
desmedidos intentaron restringir la opinion
publica y tergiversar la informacién veridica: la
censura a los medios de comunicacion.

Dentro de estos parametros, la importancia de los
medios de la prensa que permite tener una idea
sobre qué tan drastico ha sido el grado de censura
que recibieron estos; sin embargo, el problema
tiende a ser mucho mas complejo por la cantidad
de factores tanto politicos como sociales que
confluyeron en la ejecucion de esta medida, no
permitiendo un concreto analisis del porcentaje
de censura a estos medios, lo cual sera objeto de
nuestra investigacion.

La presente investigacion tiene como objetivos:
1) comparar de acuerdo al contexto politico si
existio un grado idéntico de censura a los medios
de comunicaciéon durante el gobierno dictatorial
de Juan Velasco Alvarado y en el periodo
gubernamental posterior a la disolucion del
Congreso en 1992 por parte de Alberto Fujimori
Fujimori; 2) establecer cual seria la censura al
medio de prensa escrita «El Comercio» durante
el gobierno dictatorial de Juan Velasco Alvarado
mediante el andlisis de una portada por los afos
1968, 1974 y 1975; y 3 ) determinar cual seria la
censura a los medios de prensa escrita desde el
gobierno dictatorial surgido a partir del autogolpe
de Estado de Alberto Fujimori Fujimori analizando
determinadas portadas del afio 1992, 1994, 1995,
1996 y 2000 del diario «El Comercio» y tres
portadas de la llamada ““prensa chicha”.

La importancia de la investigacion radicé en
formular un estudio comparado, cuyo analisis
permitirda comprender los motivos especificos
que conllevaron a la censura a los medios de
comunicacion establecidos en los objetivos, tanto
en el gobiemo de Juan Velasco Alvarado como
en el gobierno de Alberto Fujimori Fujimori. Los
resultados ayudaran a identificar a la sociedad
peruana los riesgos y los desafios para la
democracia, el derecho a la libertad de expresion y
el acceso a la informacion.

Asimismo, la consideracion subjetiva de
sectores de la poblacion se dirige hacia las
figuras de ambos gobernantes, lo cual parece
no generar distincion entre las acciones que los
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susodichos tuvieron en su respectivo gobierno;
del mismo modo, el sesgo existente entre los
historiadores contemporaneos remite a nuevas
investigaciones que esclarezcan el panorama
sobre estos gobiernos controversiales.

Nuestra investigacion sirve como fuente para
futuros trabajos referentes a las vulneraciones a
la libertad de expresion (informacién y prensa)
desde una perspectiva comparada. Asimismo, se
presenta como aportacion a novisimos examenes
contemporaneos sobre la politica y sus actores
politicos gubernamentales, en el marco de que la
necesidad de tener una opinién publica favorable
controlando esa misma informaciéon pueda
favorecer al interés de estos grupos de poder.

También quisimos dar a conocer los derechos
vulnerados de los ciudadanos ante la restriccion
de libertad de expresidn, especialmente para
aquellos que se oponian a este régimen. La
censura fue utilizada para silenciar a la oposicion
y controlar la informacién que se difundia en
los medios de comunicacion. Se encuentra el
derecho de recibir y difundir informacion veraz
y veridica. Ademas, los periodistas fueron
perseguidos y amenazados, lo que generé un
miedo y autocensura. De igual forma, se afectod
la posibilidad a los ciudadanos de desarrollar
su participacion politica y tomar decisiones
informadas. Asi, limitando el debate pablico y
la pluralidad de ideas, lo cual llevd a pensar en
una democracia cada dia mas en declive.

Respecto al disefio de la investigacion fue de
enfoque cualitativo, tipo tedrico y documental,
se utilizé el método inductivo, analitico e
historico, y de nivel explicativo. Asimismo, se
recolecto informacién mediante el andlisis de
fuentes documentales, cuyo contenido estuvo
integrado por libros, informes y portadas
relevantes de la época para comprender el grado
de censura a los medios de comunicacion.

ANTECEDENTES DE INVESTIGACION

Como primer trabajo que se tomd en cuenta
como antecedente fue la investigacion realizada
por los expertos Moisés Arroyo Huanira,
Manuel Olivari Escobar y Javier Vela Jones,
titulado «La prensa peruana antes y después
de la socializacidén» realizada en 1977, donde
se sometid a analisis el paso de los medios a
manos del soporte ideoldgico de la dictadura
velasquista y luego su evoluciéon en el nuevo
gobierno de Francisco Morales Bermudez,
donde se ven variables relativas a los medios de
prensa escrita.

Los diarios analizados fueron El Comercio,
La Prensa, La Croénica, Correo, Expreso, Ojo,
Ultima Hora, Extra y La Tercera.

En una de las conclusiones, se indicd que, a
pesar de la transicion de Morales Bermudez,
no seguia existiendo una prensa libre ya que
«si bien no pertenece a los grupos minoritarios
y oligarquicos, tampoco tiene plena libertad de
expresion, al ser dirigida por personas nombradas
por el Estado y al no haber pasado a los sectores
sociales a los cuales estaba destinada» (Huanira,
Escobar, & Jones, 1977, p. 95)

Otro antecedente informativo concierne
al articulo «La relacion entre medios de
comunicaciéon y poder en el Perti durante
la ultima etapa de la presidencia de Alberto
Fujimori» en el cual Montés (2003) sostiene que
la funcion de los medios de comunicaciéon en
la sociedad peruana sufrié un entorpecimiento
desde 1992, evidenciando la involuciéon de
un pluralismo informativo referente a estos,
convirtiéndose «en una caracteristica mas del
pluralismo restringido caracteristico del pais
durante el mandato de Alberto Fujimori» (p.64)

Por su parte, Vitolas (2015) en un brillante
analisis semidtico titulado «La prensa popular
durante el régimen de Fujimori: a propoésito de
las formas de una practica de recepcion» alega
el crecimiento exponencial de los diarios chicha
durante su gobierno, cuyo estudio concluye con
que la narrativa empleada «buscaba proponer
un discurso coherente sobre el universo politico
y cultural porque su exposicion en forma de un
mosaico de portadas era aquella a la que accedia
la poblacion en los contextos urbanos» (p.247).

A continuacién, Gargurevich (2012) indica
algunas de las practicas inmorales adoptadas
por el régimen de Fujimori para influir en la
opinioén publica no se consagraron como en la
experiencia velasquista, sino que se corrompid
directamente a los duefios de los medios:
El «pensamiento Fujimori» para el periodismo
hizo su aparicién en la escena politica con el
llamado autogolpe del 5 de abril de 1992. No
tuvieron éxito los fujimoristas en la censura
directa, y debieron por tanto disefiar una
manera distinta de formar y manejar la opinién
publica en frentes bien definidos, utilizando
sistematicamente practicas perversas, como el
soborno a los propiectarios de prensa impresa,
la fundacién de periodicos de corte popular y
la compra de la linea editorial a los principales
canales de television. En resumen: la corrupcion
del régimen fue trasladada a nuestra profesion.
(p- 10-11)
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Casi por la misma linea, de acuerdo con Lynch
(2012) la nueva prensa que se expandi6 en los
ultimos cinco afios del régimen de Fujimori
se acercaba a un periodismo sensacionalista,
especialmente si la critica se dirigia contra el
artifice:
Sus titulares [de estos diarios] priorizaban
agredir a quienes amenazaban la reeleccion del
presidente. Pretendian estar dirigidos a la vida
privada de las personas y tener una connotacion
abiertamente sexual, es decir, no sbélo eran
politicos. Los periodistas y politicos opositores
renunciaron a denunciar a estos diarios ante
el Poder Judicial porque consideraban era una
pérdida de tiempo, debido al caso omiso de los
jueces ante otras acusaciones. (p. 282)

Y contintia hablando sobre los medios de senal
abierta por ser comun en la poblacioén de aquel
entonces y el presupuesto destinado a estos,
precisamente desde 1997 a 1999. De este modo
«el Estado aumenté su publicidad en los medios
de comunicacion, conviniéndose en el principal
anunciante y desplazando a sectores tan
importantes como los fabricantes de cervezas y
gaseosas o los bancos» (Lynch, 2012, p. 283)

En concordancia, se atribuye la palabra
«popular» a esta poblacion que vivian en las
periferias de Lima (distritos que en su momento
se poblaron de invasores), conformada por
personas de las provincias que llegaban a la
capital en busca de nuevas oportunidades.
Entonces esta clase social popular construida
por los migrantes de las provincias genero una
mezcla de culturas y creencias, dando asi origen
a la cultura chicha que mas tarde el fujimorato
emplearia para acercarse mas a las masas.

LA CENSURA A LOS MEDIOS DE
COMUNICACION

Harold Lasswell nos brinda su definicién sobre

la censura politica en el cual se toma diversas

caracteristicas para considérala como tal:
Politica de restringir la expresion publica de las
ideas, opiniones, concepciones e impulsos que
tienen o se piensa que tienen la capacidad de
socavar la autoridad de quien gobierna o el orden
social y moral que dicha autoridad se considera
obligada a proteger (Romero Rodriguez, Torres
Toukoumidis, & Aguaded, 2017)

En complemento de la cita anterior, se menciona

que esta censura no se conoce restriccion alguna

en los campos donde se practican esta medida:
La censura es un fenomeno que no se limita a
algunaregion en particular, siendo ejercida tanto
en paises de tercer mundo como en naciones

consideradas superpotencias. Esta presente
en la esfera publica y en la esfera privada,
donde puede llegar a ser practicada tanto por
gobiernos y entidades gubernamentales como
por empresas privadas y, en algunos casos, por
los mismos medios que emiten la informacion.
La censura es una practica que suele ser
reprochada y considerada una amenaza para
la libertad de expresion, la cual es vista como
la columna vertebral de cualquier sociedad
democratica. (Sanabria Garzén, 2021, p. 25)

Boadella nos menciona los efectos que conlleva

una censura de medios de comunicacion:
A mi me gustan las cosas claras y en la
dictadura lo estaban. Todos sabiamos a quién
teniamos que odiar y a quien amar. Pero ahora,
a pesar de la Constitucion que nos protege,
existen formas de marginacion y censura
que llevan a la muerte civil a los ciudadanos
que no son politicamente correctos. Lo peor
de todo es que este comportamiento parece
légico, cuando no lo es, porque esto es una
democracia. (Boadella, 2023)

Por su parte la Defensoria del Pueblo (2018)

senala que:
Lacensura previa, las restricciones a la circulacion
de los medios o la divulgacion de sus mensajes, la
imposicion arbitraria de informacion, la creacién
de obstaculos al libre flujo informativo y las
limitaciones al libre ejercicio y movilizacion
de los periodistas, se oponen directamente a la
libertad de prensa. (p. 136)

Asimismo, segun la Defensoria del Pueblo

(2018) a libertad de expresion es:
Condiciéon de la transparencia, la existencia
efectiva de alternativas, la responsabilidad y
la participacion racional del ciudadano en el
sistema politico. Elecciones y votos pueden
desempefiar su correspondiente  funcidén
s6lo cuando el ciudadano se encuentra en la
posicion de poderse formar un juicio sobre las
cuestiones decisivas y cuando sabe lo bastante
de la conducta de los gobernantes para poder
aprobar o rechazar su gestion. La opinion
publica presupone informacién sobre la cosa
publica. (p. 10)

Por su parte Landa (2018) afirma que:
La libertad de expresion se constituye como
una de las piedras angulares del sistema
democratico, puesto que con ella la persona
participa libremente en la discusiéon de los
asuntos publicos o que atafien a la gestién de
los intereses del Estado. [...] En este contexto,
la prensa desempefla un papel fundamental
en la formaciéon de una opinion publica libre
¢ informada, por lo que se acepta que estd
protegida por la libertad de expresion. (p. 54-55)
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Mientras que Arcila (2008) senala sobre el

principio de vulgarizacion de Joseph Goebbels

que:
Toda propaganda debe ser popular, adaptando
su nivel al menos inteligente de los individuos
a los que va dirigida. Cuanto mas grande
sea la masa que convencer, mas pequefio
ha de ser el esfuerzo mental a realizar. La
capacidad receptiva de las masas es limitada
y su comprensioén escasa; ademads, tienen gran
facilidad para olvidar. (p. 2)

Sin embargo, a diferencia de nuestra idea, Marx
(1948) propuso algo totalmente contrario de
los medios de comunicacion: «La burguesia ha
despojado de su nimbo a todas las actividades
hasta entonces venerables y consideradas con
respetuosa devocion. Ha convertido al médico,
al jurisconsulto, al fraile, al poeta y al hombre
de ciencia, en jornaleros suyos.» (p. 8)

Entendiendo de esto, pese a no estar
expresamente redactado como tal, los medios
de comunicacion privados manipulan la
informacioén a conveniencia de los duefios de
dichos medios y los millonarios.

Respecto a los medios de comunicacion
nacionales Marx también tiene una posicidn:
«El poder en el estado moderno, es tan s6lo un
consejo de administracion de los negocios de la
clase burguesa.» (Marx, 1948, p. 7)

Haciendo alusién a que los medios de
comunicacién nacional no brindan una
informacion veridica, sino que a favor de los
gobernantes. En sintesis, lo propuesto de Marx
referente a los medios de comunicacion es la
abolicion del Estado y la expropiacion de los
medios privados para brindar una verdadera
informacion a favor de toda la poblacién.

LOS CONTEXTOS POLITICOS

El golpe de 1968: Juan Velasco
Alvarado y sus medidas

El 3 de octubre de 1968, un golpe de Estado
contra el presidente Fernando Belaunde Terry
puso en gobierno al general Juan Velasco
Alvarado con lo que se inicia un periodo de
reforma estructural del Estado peruano, virando
hacia un modelo econémico caracterizado por
el predominio del Estado en las actividades
econdmicas (capitalismo de Estado) y una
vuelta al rol paternalista del mismo en el campo
social, especificamente hacia el campesinado
empobrecido.

Las causas que motivaron los hechos quedan
referidas a previas situaciones politicas y
sociales. En el marco politico, la inoperancia
del expresidente Fernando Belaunde Terry
en la protecciéon de los intereses nacionales
evidenciado por el escandalo de la pagina 11
fue empleado como aparente excusa del golpe,
mientras que lo social queda referido a un plano
mas realista por la urgencia de la realizacion de
reformas sociales. Sin embargo, se manifiesta
lo siguiente:
en un principio se penso que el golpe de 1968
tenia como fin evitar el ascenso al poder del
partido aprista, enrealidad el ejército perseguia
otros objetivos, como la nacionalizacion del
petréleo y la reforma agraria, que fueron
mostrados por el gobierno de entonces como
las pruebas de que se practicaba una politica
contra la dominacién interna y dependencia
externa. (Editorial Toribio Anyarin Enjante,
p. 80)

En este caso, las primeras medidas del
velascato, concernieron a la reforma agraria
mediante la ley homoénima el 24 de junio de
1969. Esta fue la mas grande realizacion
de este gobierno, se trataba de una simple
redistribucién de las tierras productivas, entre
los trabajadores del campo; asi como las
organizaciones de las Cooperativas Agrarias
de Produccién o Empresas Agricolas de Interés
Social (SAIS). De este modo se proscribid
el latifundio o hacienda tradicional (p. 80-
81). Asimismo, la captura estratégica de los
sectores privados dio nacimiento a empresas
estatales como SIDERPERU, AERO-PERU,
PETRO-PERU y otras.

En cuanto a la prensa, esta «revolucion military
ya tenia previsto un control de los medios
de comunicaciéon cuya ejecucion se daria
progresivamente mediante el «Estatuto de
la Libertad de Prensa» promulgado el 30 de
diciembre de 1969. Segun un articulo de Batalla
(2021) en el diario El Comercio, en la primera
confiscacion realizada el 4 de marzo de 1970 se
tomaron los diarios Expreso, Extra, La Cronica
y la revista Caretas. Posteriormente, el 27 de
marzo de 1974 se acabaria la libertad para los
ultimos diarios:
El gobierno militar se enfoco en la captura de
los otros medios principales como Correo, Ojo,
Ultima Hora, La Prensa, pero especialmente El
Comercio, medio que entonces tenia 135 afios de
vida institucional. Si alguien dudaba atn en 1970
de que los militares querian controlar la prensa
peruana, aquella duda desaparecio abruptamente
el 27 de julio de 1974. (parrafo 17)
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Medidas que se basaron en el Plan Inca, que
a su vez fue producto de los lineamientos
del Estatuto Revolucionario, lo cual, segin
Rodriguez (2020), marca la diferencia con los
anteriores gobiernos militares en la existencia
de un documento que guie las acciones
gubernamentales:
Finalmente, el gobierno militar de 1968 orientd
su quehacer, en gran medida, en funcion del
denominado “Estatuto Revolucionario”. En esto,
el gobierno de Velasco, desde un comienzo, se
diferencié de manera sustancial de los afiosos
caudillos militares que —como se sabe— se
caracterizaban por su exagerado pragmatismo.
Carentes de un programa o de un ideario de
gran formato, aquellos gobernaban a partir de la
realidad que encontraban al momento de dar el
golpe de Estado. (p. 177)

Las motivaciones del autogolpe de
Estado de 1992

El 5 de abril de 1992, el presidente Alberto
Fujimori anunciaba en un mensaje a la nacion
la disolucién temporal del Parlamento y la
creacion de una nueva estructura legislativa, y
de forma analoga la intervencion en las demas
entidades publicas.

Degregori (2013) menciona que esto obedecio
al Plan Verde, un proyecto desarrollado por las
cupulas militares afios antes de la asuncion de
Fujimori, que contemplaba el reforzamiento
de las medidas contra el terrorismo y una
progresivaaperturaal libre mercado, losegundo
ya habia empezado con las privatizaciones,
mientras que para lo primero se necesitaba
encontrar un nexo entre el presidente y las
FF. AA, presentando a Vladimiro Montesinos
como el gestor de la alianza.

Es asi como el golpe de Estado presenta varias
excusas, como la actuacion del Legislativo y
Judicial en detrimento de las esperanzas del
Ejecutivo. Entre estos vaivenes politicos, Quiroz
(2013) senala que el tercero pas6 al ataque,
donde una justificacion con mayor peso social y
politico jugaba en favor del exmandatario:
Semejante golpe fue justificado
ideoldégicamente = como  necesario  para
conseguir la derrota del terrorismo El
presidente paso a la ofensiva cuando tacho al
Palacio de Justicia como el «de la injusticiay.
El Congreso fue, a su vez, descrito como un
lugar de cabildeo o lobby para el narcotrafico.
Decenas de prisioneros acusados de terrorismo
estaban siendo liberados al amparado de la
ley vigente que permitia la reduccion de sus
sentencias. (p. 376-378)

Entre las medidas tomadas en este plazo contra
los medios de comunicacion, fue la destinacién
de uniformados a las sedes de la prensa para una
regulacion de lo que se publicaria posteriormente,
al igual que el intento de periodistas opositores.
A largo plazo, el control de medios iria mutando
hacia otra forma de control y a la produccion de
diarios simples pero morbosos:
El soborno de los magnates y celebridades
mediaticas a cambio del respaldo politico a
Fujimori y de lanzar campafias de difamacion
contra la oposicion fue una de las formas mas
perniciosas de corrupcién que manejaron las
altas jerarquias del gobierno. Los propietarios y
editores de estos pasquines [de los diarios chicha]
mostraban gran imaginacion en propagar insultos
estramboticos, desinformaciéon y manipulacion
sociopolitica. (Quiroz, 2013, p. 396-397)

TEORIAS SOBRE LOS MEDIOS DE
COMUNICACION

Teoria critica de la Escuela de Frankfurt

La teoria de esta escuela se basa en el
bombardeo de informacién que los medios de
comunicacién, como parte activa, lanzan a las
masas poblaciones que las reciben como parte
pasiva, asimilandola cuestionamiento alguno. El
sentido de esta teoria se encontraba antecedida
por las ideas marxistas y fue propugnada
por Theodor Adorno, Max Horkheimer y
Herbert Marcuse ya que «acusaban a los
medios de comunicacion masiva de manipular
ideol6gicamente a las masas, inculcandoles
una falsa conciencia que les hacia creer que
vivian en sociedades justas y auténticamente
democraticas» (Lozano, 2007, p. 22)

De este modo, los medios jugaban un rol
sustancial influenciando al individuo y llevando
al puablico lo que una minoria privilegiada
queria hacer llegar.

La teoria era muy drastica con este papel de los

medios, tal como lo asevera Lozano (2007):
Los medios de comunicaciéon masiva servian
incondicionalmente a las clases dominantes,
y reproducian la ideologia de éstas a través
de la produccion industrial de mensajes
comunicacionales estandarizados, repetitivos y
estereotipados. Las primeras reflexiones tedricas
sobre la comunicacion de masas tienden a ser muy
pesimistas sobre el impacto social de la misma,
y a considerar a los medios de comunicacion
masiva como agentes todopoderosos capaces de
influir y manipular directamente a los individuos,
gracias a la masificacién y al aislamiento social
de éstos. (p.22)
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Teoria de la Agenda Setting

Esta teoria da cabida a aquellos asuntos publicos
que realmente resultarian relevantes a la
colectividad pero que, sin embargo, no son dadas a
conocer por la preexistencia de una «agenda» que
versa, segun la teoria, sobre temas coordinados con
antelacion a difundir al publico, direccionando su
opinion hacia temas con una relevancia artificial
dada por los medios. Como manifiesta Aruguete
(2009) quien complementa su idea con el mayor
referente de la teoria, Maxwell McCombs (2006):
Frente a tal incapacidad de controlar con exactitud
la representacion de la realidad, los medios de
comunicacion intervienen estableciendo esa relacion
entre la gente y el mundo que la rodea. Ofrecen «una
realidad de segunda mano, que viene estructurada
por las informaciones que dan los periddicos (y otros
medios de comunicacion) de esos hechos» (p. 12)

RESULTADOS

Menciona citando a varios autores, sobre el

concepto que adopta un «temay en el marco de

la Agenda Setting:
Para Shaw (1977), un «temay es la «<acumulacion
de [una] serie de acontecimientos relacionados
que se involucran en el tratamiento periodistico.
Dearing y Rogers (1996) afirman que los temas
son conflictos entre dos o mas grupos sobre
un proceso o problema, relacionado con la
distribucion de posiciones o recursos. Por tanto,
que los temas puedan ser vistos o interpretados
desde dos o mas puntos de vista explica por
qué cobran su nivel de importancia en el
establecimiento de la agenda. Segin Martinez
(1996: 320), un tema publico es «cualquier
situacion, fendbmeno o condicién social sobre la
que un publico amplio se ve impelido a formarse
una opinién y a tomar partido y que, ademas,
requiera de una accidn politica» (p.13)

Acerca del contexto politico y la censura a los medios de prensa escrita
Tabla 1

- Crisis del gobierno de Fernando
Gobierno de

g ‘elag J < D . .
Juan Velasco Alvarado - Urgencia de realizar reformas

nunca hizo

Fuente y elaboracién propias.

Belaunde Terry (econémica y social)

sociales que el anterior mandatario

- Censura a los medios
porque se dirigian «contra la
revolucion»

- Regular la critica

- Control gradual y directo

Tabla 2

Gobierno de Alberto : _
Fujimori - Epoca del terrorismo

- Crisis economica

Fuente y elaboracion propias.

- Respaldo popular con el que
contaba para intervenir.

- Desprestigiar a los opositores.
- Distraer a la poblacion.

- Control momentaneo e
indirecto

Posturas dominantes sobre la censura a los medios de comunicacién

Tabla 3

Posturas en contra de la
censura de los medios de
comunicacion

Ronald Dworkin

Juan José Solozabal

Cesar Landa

Fuente y elaboracién propias.

Posturas a favor de la
censura de los medios de

Posturas que propugnan el uso de los
medios de comunicacion para fines

comunicacion preestablecidos
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Coincidencias y diferencias entre la
teoria critica de la Escuela de Frankfurt
y la teoria de la Agenda Setting

En este apartado nos centramos en definir
las coincidencias y diferencias entre las dos

teorias. Tomando en cuenta la opinion de las
perspectivas de cada autor respecto a como
perciben los medios de comunicacion de las
teorias previstas, se puede observar en el
siguiente cuadro:

Tabla 4

TEORIAS

FORMULACION Siglo XX

TEORIA CRITICA

TEORIA DE LA AGENDA SETTING

Siglo XX

COINCIDENCIAS

-Tratan de explicar la influencia de los medios de comunicacion de las personas

Fuente y elaboracién propias.

Cuadros de las portadas relevantes del
diario El1 Comercio

Cuadros referentes al gobierno de
Juan Velasco Alvarado

Tabla 5

El Comercio: Portada del afio 1968

Estado Antes de la expropiacion

Fuente: El Comercio  Elaboracién: propia.

Tabla 6

El Comercio: Portada del aiio 1974

Estado Antes de la expropiacion

Fuente: El Comercio  Elaboracién: propia.

Tabla 7

El Comercio: Portada del aiio 1975

Después de la expropiacion
(control directo)

Fuente: El Comercio

Estado

Elaboracion: propia.

Cuadros desde el autogolpe de Alberto
Fujimori (1992, 1994, 1995, 1996 y
2000)

Tabla 8

El Comercio: Portada del aiio 1992

Después de la intervencion de las
FE. AA

Fuente: El Comercio

Estado

Elaboracion: propia.

Tabla 9

El Comercio: Portada del aiio 1994

Después de la intervencion de las

Estado FE AA

Fuente: El Comercio  Elaboracion: propia.

Tabla 10

El Comercio: Portada del afio 1995

Estado Ausencia de control directo

Fuente: El Comercio  Elaboracion: propia.
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Tabla 11

El Comercio: Portada del aiio 1996

Estado Ausencia de control directo

Fuente: El Comercio  Elaboracién: propia.

Tabla 12

El Comercio: Portada del afio 2000

Estado

Fuente: El Comercio

Ausencia de control

Elaboracién: propia.

Portadas de “diarios chicha” del
gobierno fujimorista

Tabla 13

Diario «Aja»

Estado Control del gobierno

Fuente: El blog de Oscar Gallo Elaboracion: propia.

Tabla 14

Diario «Chuchi»

Estado

Control del gobierno

Fuente: Ultima Noticia  Elaboracién: propia.

Tabla 15

Diario «El Chino»

Estado

Control del gobierno

Fuente: Lamula.pe

Elaboracién: propia.

DISCUSION

Discusion del contexto politico y la
censura de los medios de prensa

Se puede afirmar que tanto los gobiernos de
Velasco y Fujimori llevaron al pais a un estado
de crisis, tanto social como econdmica. Sin
embargo, existe una gran diferencia entre estos.
Mientras que Velasco dio un golpe de Estado
a Belaunde y posteriormente implemento
reformas sociales para consolidarse en el poder,
Fujimori se aferré al poder bajo la excusa de
combatir contra el terrorismo de aquella época.

En ese entonces, la prensa de ese tiempo era
sumamente vulnerable, ya que el Estado tenia
motivaciones para controlar a los medios de
comunicacion. En primer lugar, discutiremos el
caso del gobierno de Velasco.

Tenemos en cuenta que la prensa era muy
critica hacia el exmandatario debido a sus
reformas sociales las cuales iban en contra de
la revolucion. Consecuentemente, Velasco optd
por controlar los medios de comunicacion con
el fin de regular la critica de la prensa a favor de
su gobierno. Como lo mencionamos en la Tabla
1, a esto lo llamamos como control directa y
gradual.

Por otro lado, tenemos el gobierno de Alberto

Fujimori:
El objetivo principal de Fujimori era ir en
contra de sus opositores, pero en este caso el
exmandatario Fujimori contaba con un amplio
apoyo popular, por eso tenia una mayor facilidad
para poder controlar a la prensa, Utilizaba
recursos econdmicos para influir en los mayores
altos para que en las portadas de los periddicos
hablaran positivamente de su gobierno (y en
contra de sus opositores). Ademas, se valia de
los diarios chicha para desvaluar la atencién de la
poblacion. Por estas razones, su control sobre los
medios era indirecto y monetario.

Podemos inferir de estos dos gobiernos que
hubo una gran manipulaciéon a los medios
de comunicacidén, ya sea manera directa o
indirecta. Ambos regimenes se caracterizaron
por la corrupcion y encubriendo sus acciones
negativas con su deseo de permanecer en el
poder.

Si bien, los dos periodos de gobierno tienen
similitud, hay algo que podemos diferenciar,
mientras que en el de Velasco fue una censura
politica muy directa y violenta (toma de los
medios de comunicacion), el de Fujimori fue
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mas discreto y muy indirecto (respaldado de su
popularidad).

Discusion de las posturas sobre la
censura a los medios de comunicacién

En las tablas 3 y 4 podemos presenciar las
distintas posturas de diversos autores citados en
el marco tedrico, por lo tanto, analizaremos sus
puntos de vista:

Empezando por las posturas mas discutibles, se
encuentra la de Karl Marx, que manifiesta una
postura contra los medios de comunicacion,
este nos menciona que dichos medios ya
sean publicos o privados puede llegar a ser
manipulados por personas que tienen poder,
esto traeria un beneficio para ellos (gobernantes
o duefios de dichas empresas) ocultando o
manipulando informacién que contiene una
verdad que podria afectar a los habitantes de
dicho gobierno. Si bien despotrica contra estos
medios, los fragmentos no manifiestan una
tendencia hacia un nuevo control de estos.

Lapremisadel control de medios es abarcada por
el dirigente nazi Joseph Goebbels, cuya postura
no solo se inclind a retocar la informacion que
realmente deberia expandirse por los medios,
sino también adecuarla a los niveles cognitivos
mas bajos que pueda tener una persona, para
poder satisfacer las dudas que se puedan
plantear cada uno de ellos sobre lo que puede
acontecer en su entorno sociopolitico.

En cuanto a las posturas que se dirigen en contra
de la censura politica y favoreciendo la libertad
de expresion como un derecho fundamental
que tiene el pueblo se esboza. Un concepto
explicativo - descriptivo es el esbozado por el
informe de la Defensoria del Pueblo, que indic6
un conjunto de medidas restrictivas a la opinion
publica cuyo fin es la implantacion de la censura
a los medios de comunicacion.

En cambio, Ronald Dworkin adquiere una
postura de amparo, seflalando que la ausencia
de libertad de expresion es el equivalente a
dejar a la persona sin algin sustento por el cual
enunciar el derecho vulnerado. Juan Solozabal
este nos menciona diversas formas de presenciar
una libertad de expresion, en la cita se basa mas
en las actas de votos de una forma no tan literal,
tomando en cuenta la libertad de expresion, esta
influye a través del voto, ya que los ciudadanos
pueden elegir a sus propios representantes,
tomando en cuenta la informaciéon de cada
candidato postulado. César Landa considera

que la libertad a expresarse va de la mano con
una prensa informativa libre.

Discusion de la teoria critica de la
Escuela de Frankfurt y la teoria de la
Agenda Setting

Una de las caracteristicas mas notorias del
trabajo es que a lo largo de nuestra investigacion
se ha hecho referencia a autores que han
presentado, principalmente, posturas en contra
de la tergiversacion o de maniobrar a los medios
informativos para beneficio del gobierno
regente. Debido que, este sector buscaba
suprimir cualquier tipo de critica respecto a un
gobierno o se utilizaba de manera distractora,
con el objetivo que la ciudadania no pueda ver
la realidad politica y de esta forma, mantenerlos
en un estado de sometimiento total.

Tras exponer los propositos por las que se genera
una censura politica, caemos en consciencia
respecto a la importancia de analizar las teorias
sobre la comunicacion de los medios, es decir,
la teoria critica de la Escuela de Frankfurt y
teoria de la Agenda Setting. Por este motivo
tomaremos de base el cuadro comparativo de
dichas teorias (Tabla 4).

Partiremos con las diferencias de las teorias
mencionadas, respecto a la Teoria critica,
tenemos que hacer un realce al hecho que
Marx ha sido un factor relevante, debido
que este exponia la existencia de una clase
dominante que manipulaba a los medios a su
conveniencia. Por esta razén, en esta teoria se
podia observar que el emisor realizaba un envio
masivo de informacién hacia el receptor, el
pueblo peruano, con el objetivo de distraerlos
con temas que no contribuian con el acceso de
informacioén relevante del momento o respecto a
las actividades del gobierno y del estado del pais.

Por otra parte, la Agenda Setting se centraba en
explicar como la prensa divulgaba un mensaje
preseleccionado, la cual distraian al pueblo con
mensajes que no contribuian con la actualizacion
de datos de la situacion politica y social, es decir
que se veia una relevancia ficticia. Debido a la
intencién de desviar el interés de la sociedad a
temas intrascendentes, se deduce la existencia
de una variacion de interpretacidén por parte de
los ciudadanos respecto a realidad sociopolitica.

Respecto a las coincidencias entre ambas
teorias, se ha concluido que las teorias exponen
a los medios de difusion informativa de tratar
de implantar una realidad artificial al sector
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dominado, de la cual dichos medios son participes
por motivos de manipulacion o extorsion por parte
del sector del pais que posee un gran poder, es
decir el gobierno. Otra similitud entre las teorias
vistas es que explican los efectos perjudiciales
para nuestra sociedad, ya que, con falta de acceso
a informacion, se le daria via libre a un gobierno
dictador a que someta a los ciudadanos. Puesto que,
existe una relacion permanente entre los medios
informativos y los ciudadanos, la realidad es que
los mensajes que transmiten la prensa juegan un
rol sustancial hacia la opinién del pueblo y sus
posturas que puedan optar durante un gobierno.
Por este motivo, el proposito de la censura es
que la poblacién no sea un factor decisivo en la
interrupcion de un mandato o durante la busqueda
de permanencia en el poder.

Confrontacion de las teorias en la realidad
estudiada a través de las portadas

Diario El Comercio durante el gobierno
de Juan Velasco Alvarado

Portada del ano 1968:

Entre las portadas vistas, la de la Tabla 5 ha
cumplido un propodsito enunciativo de anunciar
a la poblacion los sucesos politicos acontecidos,
pero demostrando que las advertencias de lateoria
critica se encontraban presentes en el mismo ya
que esta no distingue entre informacion de buena
o mala calidad, reduciéndose a cumplir con un rol
transmisor. Empero, aceptar tempranamente esta
premisa es ir contra la objetividad que todavia
preservaba el diario, ya que la antedicha funcion
enunciativa no perseguia el generar conmocion
en la poblacion, tan solo presentar lo acontecido.

En concordancia, la portada del afio 1968 (Tabla
5) muestra que el diario todavia se encontraba
fuera de los alcances del gobierno velasquista
(aun no existe parcializacién) del cual se deduce
que supuestos de distraccion al pueblo peruano
u otro tipo de alteracién de la informacidén no
se acentuaria durante los proximos afios hasta
el anuncio de la expropiacion de los ultimos
medios.

Otro punto en cuestion de la Agenda Setting
refiere a que El Comercio ni algiin otro medio
avizoraba que los hechos por acontecer se
referirian a la toma violenta del poder, es decir,
no se tenia conocimiento de la tematica politica
futura, tan solo el mismo grupo militar que planed
con antelacion el derrocamiento del presidente
Fernando Belaunde Terry. Evidentemente, no se
puede hablar de la «relevancia construida» ya

que hubiera sido muy dificil ocultar sucesos de
gran magnitud en el futuro del Pert deduciéndose
que la portada de la Tabla 5 no podria tergiversar
la informacién ni colocarla como supletoria
frente a sucesos de igual o menor trascendencia.
También esta ultima parte encuentra dificultades
al sustentarse meramente sobre la influencia
ejercida en las mayorias, descuidando pequefios
grupos que, por ejemplo, enfoquen que lo
auténticamente relevante fueron los 26 muertos
por los disturbios en México presentados en
el titular secundario, revalidando el concepto
del campo subjetivo mental de las personas es
totalmente diferente.

Portada del ano 1974:

A simple vista la Tabla 6 nos dirige a la realidad
internacional abordando la renuncia de Richard
Nixon como presidente de los Estados Unidos,
pero al observar el abordaje de las demaés
noticias, el diario sigue con la labor en dar a
conocer los asuntos referentes al régimen
velasquista cuya expropiacion habia sido
anunciada el 27 de julio.

La cantidad de titulares dedicadas a los mismos
implica desde este afio una relacién indisoluble
entre el diario y el gobierno. Ademas, el diario
aun cumple con su funciéon enunciativa, pero
pretende virar la opinion a favor del gobierno
con los titulares secundarios. La expropiacion
de «El Comercio» no hizo que volviera al
lineamiento reformista, pero lo radicaliz6
al trasladarlo a la esfera revolucionaria de
los nuevos dirigentes. Nos apoyamos en la
interpretacion del titular que indica los reclamos
de Juan Velasco Alvarado ante el estropeo de la
Comunidad Internacional; esto lo personifica
como el unico sujeto a la cabeza ejerciendo la
defensa a ultranza de los logros que el Gobierno
Revolucionario habia conseguido hasta el
momento.

Por otro lado, si seguimos apegados a las
ultimas lineas del analisis sobre las teorias de
la comunicacién se destierra la idea de que los
sectores poblacionales no eran mas que actores
pasivos; desde el inicio de la dictadura se plane6
un clima de afianzamiento con varios de ellos,
haciéndolo consciente de que su existencia
politica era crucial para el mantenimiento del
régimen. Esto no implica descartar la teoria
critica, al contrario, confirma que hay un interés
de por medio que es mantener la estabilidad
gubernamental social y politica. Como
complemento, es menester diferir el concepto
de pueblo en sentido general con el de sector
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en sentido restringido; este ultimo contempla
grupos especificos afines al dictador donde el
mensaje transmitido también es selecto y en el
fondo es para para los mismos cuya capacidad
receptiva genera la opinidén conveniente.

Sobre la base de lo abordado, la teoria de la
Agenda Setting también complementa la portada
con mayores fundamentos si consideramos
un contexto en paralelo igual de amplio: el
panorama econdmico no alentador como
factor influyente en la divulgacion de temas
preseleccionados que el régimen quisiera hacer
llegar para apartar a la poblacion de este tema,
y hablando en el sentido general, versando la
opinion publica hacia otros temas en cuestion
que resulten mas convenientes.

Portada del ano 1975:

Para aquel entonces, hablar del alcance del
Estado sobre todos los medios de comunicacion
es reiterar lo que mencionaron lineas atras
algunos autores. Al ser el diario El Comercio
uno de los altimos en ser tomados, la portada
del afio 1975 (Tabla 7) muestra la faceta de
un gobierno represivo al narrar con poca
contemplacién el «Limazo» del 5 de febrero.

De esta portada partimos del supuesto de que el
rol protector que el velascato habia asumido se
tornd incongruente por este derramamiento de
sangre pero que la informacién transmitida supone
que el régimen habia sido salvado de una minoria
insurrecta. De aqui se laasocia con la predominancia
de la teoria critica ya que, si bien se hizo creer
por los medios una falsa idea de que la nacion se
encontraba estable por los logros conquistados, la
realidad era otra pues de lo contrario no habria sido
necesario abrazar la censura absoluta.

Continuando con el analisis de esta portada
informativa no hay datos que permitan
explayarse sobre la teoria de la Agenda Setting
por ser sucesos que no podian ser dejar fuera
de la realidad, suponiendo que los agentes de
la comunicacién eran propios del gobierno la
cobertura dada a los hechos tan solo podria ser
tergiversada pero nunca omitidas.

Gobierno de Alberto Fujimori

Valoracién conjunta de las portadas
del Diario El Comercio

El diario «El Comercio» fue objeto de
amedrentamiento que el régimen fujimorista
habia tomado contra los medios a posteriori

después del autogolpe de 1992, pero fue
efimera. La evolucion de las portadas muestra
una visién alterna de la realidad con hechos
que son pertinentes para el pais y una agenda
mediatica privada, a pesar de que el fujimorato
intentd muchas veces camuflar la realidad a
través de la aparicidon de los diarios chicha.

La portada del 6 de abril de 1992 (Tabla 8)
continda con su funcion informativa colocando
en primera plana las acciones del Ejecutivo,
utilizando un mecanismo de concentracion
sobre el tema, por ende, las letras que indican
el respaldo golpista de las FF. AA y la Policia
Nacional hace que el gobierno fortalezca su
postura frente al publico en general, y de forma
subsiguiente, las fuerzas del orden logran un
mayor respaldo colectivo en la lucha contra el
terrorismo.

No tiene la misma trascendencia la portada del
afio 1994 (Tabla 9), ya que la informacion se
desconcentra entre un simple asunto politico y
demas hechos cuya relevancia es inexistente
para comprometer al régimen fujimorista.
Sin embargo, la concentracion reaparece en
la portada de 1995 (Tabla 10): los accionares
peruano-ecuatoriano por el conflicto iniciado
recientemente. De la portada se desprende
una dimension politica y social, donde en
esta ultima existe un reavivamiento en el
sentimiento patridtico peruano indirectamente
distractor de las actividades del gobierno
fujimorista, esta idea se complementa con
la primera dimension, que es el de evitar
la redireccion de la opinién publica en los
controversiales asuntos de gobierno. También
la portada del afio 1996 (Tabla 11) ejerce
una fuerte concentracién por la cantidad de
informacion referida la toma de la embajada
de Japon por parte del MRTA.

Eventualmente el nuevo formato de la portada
del afio 2000 (Tabla 12) denota el esfuerzo
en migrar la informacion hacia la politica
controvertida: la exposicion de la falsificacion
de firmas por parte del partido Pertt 2000 y el
espacio dedicado a la fiabilidad de las firmas
manifiesta que EI Comercio no jug6 a favor del
encubrimiento del régimen.

En otras palabras, el fendmeno de
concentracion resulta aplicable a la teoria de la
Agenda Setting mas que a la teoria critica, en
primer lugar, porque esta tesis implica que el
publico dirija su opiniéon hacia un solo hecho
que la prensa considere fundamental (aunque
verdaderamente no lo sea); sin embargo,
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la teoria critica y concentraciéon implica la
existencia de wuna pluralidad informativa
sustentada en la diversificacion de temas que la
poblacion recibe sin cuestionar estaticamente;
en suma, este fendmeno no se replica en al pie
de la letra en todas las portadas.

Las portadas “chichas” y la
unificacion teorica

Un primer punto es respecto a la teoria critica
y su acreditacion en las portadas de los diarios
chicha. Una critica a este modelo es que
concibe que las masas reciben pasivamente
la informacion de los medios y se orienta a
generalizarla de manera peyorativa, de modo
que todo tipo de informacion mediatica ya
exteriorizada es nociva para la sociedad.

Estas portadas han mostrado una revaloracion
en parte de esta teoria debido a que es una clara
demostracionde queun gobierno puede «limitary
el raciocinio en la formacion de una opinion
en los sectores poblacionales promoviendo la
divulgacién de informacion no vinculante a las
altas esferas de este, sino a lo que ocurre en el
sector bajo de la sociedad (la peruana en este
caso). Sin embargo, las cuestiones referidas a
la informacién de verdadera importancia para
los sectores poblacionales es el vacio que llena
la teoria de la Agenda Setting, gestandose una
relacion de complementacion mutua.

Las letras en la portada de la Tabla 13 revelan un
primer fin: sacar a la luz sucesos que ocurrieron
entre personajes de la farandula y darle una
notoriedad mayor a la que le corresponde. La
portada de la Tabla 14 no se dirige precisamente
hacia la finalidad anterior, sino que es una
muestra de desprestigio hacia la oposicién y
es mas explicita en cuanta al papel politico que
jugaban estos diarios en la conservacion del
régimen, en este caso el afectado fue el candidato
opositor Alberto Andrade. En cambio, la Tabla
15, guarda relacion con la primera portada:
la distraccion colectiva, pero esta portada
considera un suceso de poca creencia con las
expectativas de generar un morbo colectivo
mucho mayor que la inicial.

Asi, se tiene la siguiente esquematizacion:

» Portada de caracter simple: GOLPEO GILA
A LO BESTIA.

* Portada de caracter ofensiva: CHANCHO
ANDRADE PIDE TANQUES PARA
APLASTAR A FAMILIAS.

« Portada de caracter dudoso: CAE CANIBAL
QUE ATACO A 30 MUJERES.

El “Vulgarisierungsprinzip” y su
aplicacion en las portadas “chichas”

No es posible hablar de una censura dentro
del campo de la «prensa chicha», pero si de
una distraccion artificial por ser el medio por
excelencia para lograrlo. La censura, en el
caso fujimorista, supuso el ocultamiento de
informaciéon comprometedora del gobierno
para que no llegue a dominio publico, pero ya
no bajo un mandato coactivo a lo largo de su
gobierno, sino a la estimulacion y busqueda
de aprobacion del sentimiento colectivo para
dirigirlo contra los cualesquiera tipos de
oposicion. En este sentido, es posible hablar
de una libertad de prensa «accidentada» y no
plena después de consumado el autogolpe,
ignorando los parametros que habian sefialado
anteriormente César Landa y José Solozabal.

Luego de esta aclaracion, entendemos que en el
Vulgarisierungsprinzip (enunciado en espafol
anteriormente) de Joseph Goebbels se deduce
que la adecuacion de las manifestaciones de un
gobierno va de la mano con el entendimiento del
pueblo con el mismo, dando a entender que si se
presume la ignorancia de los grupos colectivos
se requieren formas de comprobarlo. El
gobierno fujimorista lo entendié de esta manera
confirmando los descuidos que la gran mayoria
de la poblacién ya presentaba, por ejemplo,
el no discernir con claridad acerca del orden
constitucional al momento de darse el golpe
de Estado o que las personas comprendan que,
efectivamente, la prensa chicha representaba
una distraccion de gran magnitud para sus vidas
y el panorama presente.

De este modo, el empleo de un lenguaje soez
y sencillo logra un entendimiento rapido con
los consumidores de estos diarios quienes en
la urgencia de buscar algo «informante» no
entienden el contenido de otros periddicos
que cumplen estrictamente con los parametros
de redaccion, imparcialidad y calidad. Por
consiguiente, en uno de los nexos mas cercanos
entre pueblo y gobierno es este quien puede
«establecer la agenda», sin embargo, no se
acopla en sentido estricto a la premisa del ya
fenecido dirigente nazi.

En lo antedicho, el enunciado de Joseph
Goebbels se da en un contexto critico para
las democracias europeas: la aparicion del
autoritarismo y su consolidacion, para cuyo
afianzamiento se planteaba el control absoluto
del Estado sobre las cosas, esto no es asi con
Alberto Fujimori, cuyo gobierno siguid una

aespinozab@usmp.pe, melvacamposalva@gmail.com, jarummylidiaO9@gmail.com,
rodrigomejiapenaz@gmail.com, camifer.patricio@gmail.com, fekgggh@gmail.com

VOX JURIS, Lima (Peru) 42 (1): 19-37, 2024

31



Aucusto R. Espinoza Boniraz | MELva A. Campos ALva | JARUMMY L. MALDONADO SaNTIAGO | RoDRIGO S.
JAVIER MEJiA PENA | CamiLa F. Patricio VAsQUEZ | Roxana A. Rivas EscoBar

tendencia autoritaria con basamento en la
justificacion social y politica, que en sustancia
era finiquitar el terrorismo, para esto el control
de medios de comunicacién es minimo en
comparacion con los gobiernos totalitarios, ya
que si bien se gesté una prensa dependiente
de los fondos economicos que el gobierno
otorgaba, no significo un arroyo total ni la
censura de los diarios escrupulosos vigentes,
como El Comercio.

Resulta discordante sefialar que el control de
medios durante el fujimorato represent6 la viva
esencia de los métodos nazis, pero recabamos
en un fin comun: mantener por lo minimo
un control en la informacién que expedian
los medios de comunicacién avocandose en
entender como pensaban realmente los grupos
sociales.

En los dos primeros se interpreta como el
conjunto de condiciones y parametros que
deben existir para la fluidez de la informacion
mientras que en Goebbels se reune de manera
estricta los requerimientos para la consolidacion
de un gobierno totalitario, idea no resultd
aplicable aqui ya que se permiti6 que El
Comercio emita portadas que se direccionaron
en materia politica contra el régimen, como se
puede apreciar en las del afio 1994 y 2000.

Discusion con la actualidad

A través de esta investigacidon sobre ambos
gobiernos (Fujimori y Velasco) hemos
evidenciado que los medios de comunicacion,
especialmente la prensa, influyen de manera
masiva en la opinién publica. En ese momento,
los periddicos y las revistas tenian un control
casi absoluto sobre la difusion opiniones. Estos
medios tradicionales tenian un alcance limitado,
estaban controlados por personas de clase alta,
para establecer una agenda determinada y
moldear la percepcion publica a su gusto.

Por otro lado, actualmente existen diversos
canales de informacién que otorgan a los
ciudadanos varias fuentes y perspectivas. El
medio que tuvo mdas impacto a lo largo de
los afios fueron las redes sociales, gracias a
su aparicion, ha aumentado la democracia
permitiendo a cada persona informarse en
tiempo real, un ejemplo de este, Twitter.

A comparacion de los antiguos tiempos,
donde la Agenda Setting era dominada por
unos pocos, esta diversidad de fuentes y
perspectivas proporciona la oportunidad de

obtener informacion desde diferentes angulos
y formar una opiniéon mas completa sobre los
acontecimientos politicos y sociales. También
permite que las voces disidentes y criticas sean
escuchadas, incluso cuando la censura puede
estar presente. De esta manera, concibiendo
una mayor diversidad mediatica, a su vez, ha
disminuido en cierta medida la posibilidad de
ejercer esta problematica de manera totalitaria,
como pudo haber ocurrido en el pasado.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que,
aunque estas plataformas permiten una mayor
participaciéon, también presentan desafios,
como la propagacién de desinformacion. Por
esta razén es necesaria la educacion sobre el
uso critico de los medios y la identificacion de
la desinformacidn, asi fomentar la demanda de
contenido confiable y de calidad. Los medios
juegan un rol importante ya que solo ellos
pueden ensefiar a los ciudadanos a discernir
entre informacién veraz y manipulada.

CONCLUSIONES

1. En respuesta a la pregunta general, podemos
concluir que no se configuré un mismo grado
de censura a los medios de comunicacidén
de prensa tanto en el gobierno dictatorial
de Juan Velasco Alvarado como en el
periodo gubernamental de Alberto Fujimori.
Haciendo hincapi¢é a lo mencionado
anteriormente, en el primero la censura se
realiz6 de manera prolongada y en el sentido
literal de la palabra para cuyo fin se requirid
del apoyo sectorial del gobierno en la edicion
del diario ya que ideoldogicamente eran
compatibles con las ideas revolucionarias
del gobierno. En cambio, en el segundo
no hay evidencia de agresividad estatal
prolongada, ya que las portadas mostraron
algunos sucesos controvertidos del régimen,
pero la aparicién de la prensa chicha hizo que
las masas asimilaran la nueva informacion
acoplada a la cultura de la diversion, objetivo
que cumplié el régimen fujimorista ya que
termind asegurandose de que no haya factores
externos que afecte su toma de decisiones
como gobernante.

2. Enrespuesta a la primera pregunta especifica,
los modelos tedricos empleados arrojan
diferentes formas de censura respecto a
cada gobierno. El analisis del diario «El
Comercio» en el gobierno de Juan Velasco
arroj6 una presencia mayor de la teoria
critica, centralizandose la informacién
en asuntos de Estado que estimulen el
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apoyo colectivo. Por otra parte, es erroneo
hablar de un concepto de censura si nos
circunscribimos a el diario «E1 Comercio» en
el fujimorato; sin embargo, la teoria critica
consigue presencia en este diario no por estar
supeditada al gobierno de turno, sino por la
desconcentracion informativa privada en
temas de diversa calidad.

3. En cuanto a la segunda pregunta especifica,
no es posible hablar de un desarrollo de la
prensa chicha, sino de la variacién en los
tipos de portadas presentadas, mudando de
un tema socialmente insignificante hacia uno
con connotaciones politicas. La fusion de la
teoria de la Agenda Setting y la teoria critica
encontraron sus fundamentos en los temas de
escasa relevancia que el gobierno fujimorista
uso6 para la desviacion informativa debido al
reflejo cultural de la prensa con las masas,
que solo la recibian y gozaban; en cambio se
us6 el tema de connotaciones politicas para
reprimir cualquier subordinacion al régimen
de los nuevos actores politicos.

4. Del modelo tedrico de la Agenda Setting se
extrae un decaimiento inicial; no obstante,
las portadas de la prensa chicha presentaron
mayor propension a ambas teorias cuya
complementacion mutua permitié revalidarla
como teorias aun vigentes.

5. Hemos podido deducir que en el régimen
dictatorial de Juan Velasco Alvarado como
en el mandato extendido de Alberto Fujimori
Fujimori, se observa en las portadas
una mayor presencia de la teoria critica,
contabilizando diez de ellas. En cambio, en
la teoria de la Agenda Setting obtuvimos solo
seis portadas incluyendo la complementacion
que esta hacia a las demas, incluyendo las
portadas de los diarios chicha.

6. Brindamos a nuestros lectores como fuente
de inspiracion, un posible tema de futuras
investigaciones, se recomienda investigar
medidas para prevenir una censura a los medios
de comunicacion en el contexto actual y
encontrar estrategias que promuevan la libertad
de expresion y el acceso a la informacién
veraz. Esto con el objetivo de fortalecer la
credibilidad entre los ciudadanos peruanos
con los politicos, puesto que, gracias a este
tipo de practicas de censura y manipulacion, la
sociedad ha perdido confianza en ellos.
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Anexo 1 (Tabla 5)
Fuente: (E1 Comercio, 1968)

Anexo 3 (Tabla 7)
Fuente: (E1 Comercio, 1975)

Anexo 2 (Tabla 6) Anexo 4 (Tabla 8)

Fuente: (El comercio, 1974) Fuente: (E1 Comercio, 1992)
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Anexo 5 (Tabla 9) Anexo 7 (Tabla. 11)
Fuente: (E1 Comercio, 1994) Fuente: (E1 Comercio, 1996)

Anexo 6 (Tabla 10) Anexo 8 (Tabla 12)
Fuente: (E1 Comercio, 2000)

Fuente: (E1 Comercio, 1995)
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Anexo 9 (Tabla 13)
Fuente: (El blog de Oscar Gallo, 2008)

Anexo 11 (Tabla 15)
Fuente: (Lamula.pe, 2015)

Anexo 10 (Tabla 14)
Fuente: (Ultima Noticia, 2016)
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RESUMEN

La presente investigacion ha tenido como
propdsito conocer cuales son las tendencias
principales de la formaciéon de profesionales
del Derecho a nivel nacional e internacional,
con el propodsito de tenerlas en cuenta, en el
proceso de actualizacion curricular, de dicho
programa, en la Universidad de San Martin de
Porres, de Lima, Pert. Se han tomado el perfil
del graduado y los planes de estudio como
los elementos de estudio. La investigacion
se presenta como un articulo de revision,
basado, fundamentalmente en los documentos
académicos principales de las instituciones
analizadas, asi como articulos de otros autores
que han descrito la situacion de la formacion de
abogados en diferentes paises. Como resultado
principal, se obtuvo que, a pesar, de tener
como contexto sistemas juridicos diferentes,
los perfiles de los graduados y los planes de

estudios de estudio son bastante similares entre
si. Asimismo, se aprecian como asignaturas
emergentes el estudio de tendencias actuales
del Derecho y Derecho y Tecnologia.

PALABRAS CLAVES

Curriculo, perfil del graduado, plan de estudio,
formacién de abogados.

ABSTRACT

The present investigation has had the purpose
of knowing what the main trends in the
training of legal professionals at national
and international level are, with the purpose
of taking them into account, in the curricular
updating process, of said program, at the
University of San Martin de Porres, in Lima,
Peru. The profile of the graduate and the
curricular plans have been taken as the study
elements. The research is presented as a review
article, based mainly on the main academic
documents of the analyzed institutions, as well
as articles by other authors who have described
the situation of lawyer training in different
countries. As a main result, it was obtained
that, despite having different legal systems as
a context, the profiles of the graduates and the
study plans are quite like each other. Likewise,
the study of Current trends in Law and Law
and Technology are appreciated as emerging
subjects.
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INTRODUCCION

La presente investigacion ha tenido como
propoésito conocer cuales son las tendencias
principales de la formacion de profesionales
del Derecho a nivel nacional e internacional,
con el propésito de tenerlas en cuenta, en el
proceso de actualizacion curricular, de dicho
programa, en la Universidad de San Martin de
Porres, de Lima, Perd (USMP). Esta institucion
comenz6 su actividad académica en 1962. En la
actualidad cuenta con mas de 45 mil alumnos
de pregrado y posgrado, distribuidos entre la
sede central de la capital y dos filiales, una en la
ciudad de Chiclayo, en el norte del pais, y otra
en Arequipa, al sur.

La facultad oferta el programa de pregrado
de Derecho, un doctorado con la misma
denominacioén y diez programas de maestria.
Aunque no lo establece la ley, tradicionalmente,
la carrera en esta especialidad tiene una
duracion de seis semestres académicos. Es la
unica con esa extension, pues salvo Medicina
Humana que consta de catorce, el resto de los
programas, a nivel nacional, se desarrolla en
diez semestres.

La gestion académica de los programas
académicos de Derecho, en Per(l, se enmarca
en los cambios producidos a partir de la
entrada en vigor de la Ley Universitaria (Ley
30220), en el afio 2014. Esta norma cred al
Superintendencia Nacional de Educacion
Superior Universitaria (SUNEDU), encargada
entre otras funciones, el licenciamiento
obligatorio de universidades y de programas
(autorizacion de funcionamiento), con base en
el cumplimiento de ciertas condiciones basicas
de calidad (CBC). Todas las instituciones,
aunque ya contaban con autorizacion, se
sometieron al proceso. A cincuenta de ellas,
les fue denegada la autorizacion y a 95 se les
licencio. En ese contexto, la Universidad de
San Martin de Porres obtuvo su licencia en el
mes de julio de 2017 (SUNEDU, s.f.).

En el afio 2004, la Ley General de Educacién
(Ley 2044) cre6 el Sistema Nacional de
Evaluacion, Acreditacion y Certificacion de
la Calidad Educativa (SINEACE), el cual
comenzo6 a funcionar en el afio 2007. El proceso

de acreditacion de programas fue declarado
voluntario, salvo en algunos programas, que
tuvieron caracter obligatorio, entre ellos, la
carrera de Derecho, aunque solo por un tiempo.
La Ley 30220, establecid la reorganizacion del
SINEACE y se otorgd un plazo de seis meses,
para ello, sin embargo, luego de ocho anos, no
se avanzado nada en ese sentido. Si embargo,
aunque de forma muy limitada, se mantiene la
actividad de acreditacion. Menos del 2% de
los programas académicos del pais cuentan
con acreditacion de este organismo.

Ni la SUNEDU ni el SINEACE establecen
normas diferenciadas para el licenciamiento,
ni la acreditacion de los programas, con la
excepcion, a la fecha, del programa de Medicina
Humana, cuya licencia es obligatoria. Las CBC
y el Modelo de Acreditacion tienen caracter
general, sin embargo, existen ciertos consensos
interinstitucionales sobre algunas cuestiones.
Por ejemplo, todos los programas de derecho
tienen una duracion de doce semestres, los de
Medicina Humana catorce y la mayoria de los
otros, diez.

Al concluir sus estudios y elaborar y sustentar un
trabajo de investigacion, los egresados obtienen
el grado académico de bachiller. La habilitacion
para el ejercicio de la profesion requiere del
bachiller, la elaboracion y sustentacién una tesis,
lo que le permite obtener el titulo profesional de
abogado (Ley 30220, Art. 45).

A pesar del panorama nacional, nada halagiiefio,
en el tema de la acreditacion, el programa de
Derecho de la USMP, en consonancia con la
politica institucional, cuenta, en la actualidad
con dos acreditaciones internacionales, una
con la Agencia para la Calidad del Sistema
Universitario de Galicia (ACSUG) y otra con
su homologa de Cataluna (AQU).

El modelo educativo de la USMP establece
los lineamientos principales para el proceso
de actualizacion curricular de sus programas.
Este debe realizarse, de manera integral en
dependencia de la duracién de los estudios, en
este caso seis anos. En el marco del proceso de
actualizacion curricular del programa de pregrado
de la Universidad de San Martin de Porres
(USMP), se realizé un estudio comparativo de
las tendencias nacionales e internacionales de
la formacion juridica, enfocado principalmente.
Este documento contiene los aspectos mas
relevantes de ese estudio.
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MATERIAL Y METODOS

La metodologia que se aplicé fue, en primer
lugar, la revision bibliografica sobre tendencias
generales en algunos paises: México, Espaiia,
Republica Federal de Alemania (Alemania, en
adelante) y los Estados Unidos de América.
En segundo lugar, se realiz6 una comparacion
de los perfiles de egreso y de los planes de
estudio de seis universidades, tres peruanas
Universidad Nacional Mayor de San Marco
(UNMSM), Pontifica Universidad Catolica del
Pera (PUCP), Universidad de Lima (ULIMA);
y tres extranjeras: Universidad Complutense
de Madrid (UCM), Universidad Nacional
Autonoma Metropolitana de México (UNAM)
y la Universidad de Buenos Aires (UBA). Los
datos se tomaron durante el primer semestre de
2021, de la pagina web de cada universidad. Los
resultados se presentan en tablas comparativas,
en las que se pueden apreciar las similitudes y
tendencias actuales en la ensefianza del derecho
en las instituciones analizadas.

Debe advertirse aqui que, los perfiles de
egreso y lo planes de estudio se presentan
de manera textual, tal como aparecen en los
documentos institucionales en la web, para
que evitar distorsiones en la informacion. La
contribucioén de las autoras radica unicamente
a la interpretacién de los datos. En todos los
casos, se presenta la direccion electronica
de las fuentes consultadas. La informacion
corresponde a la fecha en que se ha visitado
la pagina web. Si después de esa fecha se han
producido modificaciones curriculares en las
instituciones, no han podido ser consideradas
aqui.

RESULTADOS Y DISCUSION

Tendencias de la formacion de
profesionales del derecho en paises
seleccionados

México

En el caso de México, Hernandez (2017)
manifiesta la preocupacion, tanto del poder
ejecutivo, como del legislativo, por la necesidad
de reformar la formacion de abogados en
Meéxico, entre otros factores, por las debilidades
del sistema de justicia, que se manifiesta en la
impunidad y las violaciones de los derechos
humanos. Entre las propuestas se encuentra la
necesidad de regular el ejercicio profesional
del Derecho, asi como realizar un estudio

diagnoéstico sobre la materia. La debilidad de la
formacidén se manifiesta en el hecho de que, en
2017, solo el 40% de los estudiantes de Derecho
estaban matriculados en programas acreditados
por los organismos competentes (p.72).

Contreras (2016) muestra su preocupacion por
el hecho de que los contenidos de los planes
de estudio y sus modificaciones son potestad
de cada universidad, pues no existen normas
nacionales ni de los estados. Asimismo, las
actualizaciones de los programas resultan
dificiles de llevar a cabo por un contexto
altamente politizado de profesores y alumnos.

Gallardo y Villasefior (2021) sefialan que las
escuelas de Derecho no consideran los modelos
pedagogicos por competencias, por lo que
considera urgente su implementacion. Del
mismo modo manifiestan que, los estudiantes
no requieren aprobar un examen para acceder
al ejercicio profesional, después de terminar
sus estudios de Derecho; aunque en algunas
universidades, si existe un examen que es
administrado por un organismo ajeno a las
instituciones.

Espana

En un analisis acerca de la situacion actual de
la formacion juridica en el sistema universitario
espaiiol, Cuenca (2022) plantea que el proceso
de Bolonia, mediante el cual, los planes de
estudio de los programas de pregrado de derecho
pasaron de cinco a cuatro afios de duracion,
permitié que las empresas privadas pudieran
decidir cuales eran las habilidades que debian
alcanzar los estudiantes, lo que contribuy6
a la mercantilizacién de la universidad y del
conocimiento. De este modo, los contenidos de
caracter general, que no estaban directamente
con el ejercicio profesional fueran retirados de
los curriculos, entre ellos, filosofia, derechos
humanos, ética y deontologia juridica. En este
proceso se considera a los futuros egresados
“como meros técnicos juridicos cuya tarea
sera desempefiar su funcién profesional sin ser
criticos con el sistema o el statu quo ni tener una
labor activa en la defensa y proteccion material
de los derechos fundamentales™. (p. 4)

Alemania

Al contrario del caso espafiol, la formacion
juridica en Alemania no se guia por los
lineamientos del proceso de Bolonia. En el
marco de varios intentos de reforma de la
formacion juridica en México, Pérez Hurtado
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(2018) realizé un estudio sobre los estudios

juridica en ese pais, considerando el prestigio

que tiene el sistema judicial germano a

nivel internacional. Entre las cuestiones mas

relevantes que encontré se encuentran los
siguientes:

» EIl programa de Derecho tiene una duracion
de cuatro afios y medio. Las universidades
tienen poca influencia en el disefio curricular,
pues los contenidos estan definidos en la
legislacion y corresponden principalmente
a temas de derecho civil, derecho penal y
derecho publico (derecho administrativo y
constitucional).

* Durante los primeros dos semestres (estudios
basicos) se desarrollan las asignaturas de
derecho civil I, derecho penal I, derecho
publico I, fundamentos de derecho y gestion
de casos legales.

« En los semestres tercero y cuarto, se
desarrollan las materias de Derecho Civil II
y III, Derecho Penal II, Derecho Publico 11y
IIT e Idioma Extranjero Juridico.

* En los semestres quinto y sexto se estudian
las especializaciones. Las mas comunes son:
Derecho administrativo aleman y europeo,
Derecho Comercial, Derecho Internacional
y de la Unién Europea. Derecho Penal,
Derecho Privado y Procesal Internacional,
Derecho Social y del Trabajo, Derecho
Tributario, Fundamentos del Derecho y del
Estado y Derecho Procesal civil

« En los siguientes semestres se estudian
cursos electivos, se realiza la preparacion
para el primer examen de estado, al cual se
someten en el ultimo semestre. La primera
parte del examen lo realiza la universidad y
tiene un peso de 30% La segunda la realiza el
ministerio de Justicia de cada estado, y tiene
un peso de 70%. Los estudiantes so6lo tienen
dos oportunidades para aprobar este examen.

* Los estudiantes que aprueban el
examen reciben un certificado con la
calificacién obtenida, no un grado de
bachiller como en el resto de las profesiones,
aunque algunas universidades otorgan titulos
propios, que no facultan para el ejercicio
profesional.

« Una vez vencida esta etapa, los egresados
realizan practicas profesionales de dos afos,
mediante rotaciones en diferentes areas del
derecho. A continuacion, el practicante se
presenta el segundo examen de estado. Al
igual que el primer examen de estado, la

evaluacion corresponde al ministerio de
Justicia del estado. En este caso también, solo
existen dos oportunidades para aprobar el
examen. Una vez que haya aprobado, recibe
su titulo, pero debe cumplir otros requisitos
adicionales para ejercer la profesion. Los
requisitos dependen del campo accion en que
aspira a desempeifiarse: juez y fiscal, notario,
funcionario publico, abogado independiente
o profesor universitario.

Estados Unidos de América

Cobas Cobiella y Mirow (2015) realizaron un

exhaustivo andlisis de la formacién juridica

en los Estados Unidos de América. Entre los
aspectos mas importantes, para los fines del
presente documento, destacan los siguientes:

* Paraaccederalos estudios juridicos es preciso
contar previamente con un grado de bachiller
otro campo del conocimiento que no tiene
que estar necesariamente relacionado con el
derecho. Es decir, los estudios juridicos son
auténticos estudios de posgrado. Quien desea
seguir esta profesion debe presentarse a un
examen de admision que se realizar cuatro
veces al afio en diferentes paises. El examen
consta de contenidos de lectura, lbogica,
razonamiento y solucion de problemas.

« Aprobado el examen, corresponde
seleccionar la facultad en la que se desea
seguir estudios. El ingreso depende de la
calificacion obtenida en el examen y del
monto de las pensiones que debe pagar.

e El curriculo no es unico, es diferenciado
por instituciones y los estudiantes tienen un
alto grado de autonomia en la seleccién de
las asignaturas. En los primeros semestres,
las mas frecuentes son: Responsabilidad
Civil, Obligaciones, derecho Penal, Derecho
Procesal Civil, Derecho Constitucional,
Bienes y Metodologia Juridica. En segundo
y tercer afio, se puede optar entre varios
programas, entre los cuales destacan:
Derecho y Gobierno, Derecho Empresarial y
Derecho Internacional y Comparado.

« Aprobados sus estudios universitarios obtiene
el titulo de Doctor Juris, pero para ejercer la
profesion debe someterse a un examen de
la Barra de Abogados, que es diferente para
cada estado.

Tendencias institucionales de la
formacion

Para conocer las tendencias nacionales e
internacionales de los perfiles se realizd un
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estudio comparativo de las seis universidades
a que se ha hecho referencia al inicio de este
documento. En caso de las peruanas, ellas
ocuparon los tres primeros lugares en el ranking
QS 2021 Pert, entre las que tienen facultades
de Derecho. En el caso de las extranjeras,
también se encuentran entre las primeras de sus
respectivos paises.

Tendencias de los perfiles de egreso de
las universidades peruanas

Los perfiles de cada universidad se presentan
a continuacion. Con el propoésito de no
distorsionar el contenido, la informacion que se
presenta se ha tomado textualmente de cada una
de las fuentes que se referencia.

Perfil de egreso de la Universidad de Lima

1. Actia conforme a los preceptos legales y
éticos, respetando los principios y valores
del Estado Constitucional; es consciente de
la dimension ética de la abogacia, asi como
de la responsabilidad social del graduado
en derecho.

2. Esta en capacidad de razonar y argumentar
juridicamente.

3. Se comunica clara y comprensiblemente.
Tiene habilidad para redactar textos y
expresarse en un lenguaje fluido y técnico
usando términos juridicos precisos.

4. Prioriza el uso de los medios alternativos
en la solucion de conflictos administrando
eficientemente las posiciones de las
partes, de manera que se logren acuerdos
satisfactorios y ejecutables.

5. Conoce los métodos de investigacion
cientifica y los utiliza, aprovechando las
ventajas de la tecnologia, para su desarrollo
profesional y académico. (Universidad de
Lima, s.f.)

Perfil de egreso de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos

1. Investigador, innovador, capaz de
transmitir, producir, intercambiar el
conocimiento cientifico tecnoldgico que la
sociedad requiera para la resolucién de su
problematica y una mejor calidad de vida

2. Comunicador eficaz, que le permita aplicar
la inteligencia emocional, autocontrol y
empatia, asertivo y dispuesto a adaptarse
a nuevas situaciones presentadas como
parte de la flexibilidad organizacional en
la que evidencie inteligencia emocional,
control de sus emociones y adaptabilidad a
nuevos contextos de investigacion que den

soluciones a problemas de distinta indole.

3. Etico, en capacidad plena para asumir la
accion moral como un elemento sobre el
que despliega reflexién transformadora y
critica.

4. Con responsabilidad social, comprometido
con el desarrollo del pais, con propuestas
que respeten la sostenibilidad medio
ambiental y la identificacion con nuestra
diversidad cultural.

5. Con capacidad para sumir liderazgo, dirigir
personas y equipos hacia la consecucién
de resultados, mantener actitudes vy
comportamientos que demuestren
liderazgo, capacidad de sistematizar ideas
y representar al colectivo.

6. Emprendedor: puede dar utilidad tedrica
y practica a los conocimientos obtenidos,
aplicandolos en funcién a la necesidad
que tengan de resolver problemas, desde
los mas simples y cercanos, hasta aquellas
situaciones mas complejas que involucren
el entorno global, proponiendo alternativas
de solucién que bien puedan ligarlos a la
empresa privada o a instituciones publicas,
nacionales o extranjeras.

7. Con capacidad para trabajar en equipo
e interrelacionarse de manera grupal,
aprovechando las potencialidades del
trabajo intersubjetivo, expresion de
colaboracion, en torno a un fin y el trabajo
por resultados.

8. Con pensamiento critico, pues discriminan
y procesan la informacion relevante,
asumiendo una postura de reflexion critica
frente al saber, su proceso de obtencion
y la actitud que involucra su dominio y
manipulacién.”  (Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, s.f.)

Perfil de egreso de la Universidad de la
Pontificia Universidad Catélica del Pert

Competencias genéricas

Aprendizaje autbnomo.
Comunicacion eficaz.
Razonamiento 16gico-matematico.
Investigacion.
Trabajo en equipos
pluridisciplinarios.

. Participacion en proyectos.
Etica y ciudadania.

NAWD =

disciplinarios 'y

~NOo

Competencias especificas

1. Marco ético de la profesion.
2. Excelencia académica.
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Relacion con el entorno social.

Loégica juridica.

Paradigma del Estado Constitucional de
Derecho.

Cumplimiento de tareas (Pontificia
Universidad Catolica del Peru, s.f.).

Aspectos principales de la
comparacion de los perfiles de egreso
de las universidades peruanas

a.

Cada programa ha disenado su “perfil de
egresado” (o de egreso o del graduado)
considerando, en alguna medida, pero de
diferente manera, los logros de aprendizaje.

El perfil de egreso de la UNMSM es
excesivamente general, de tal manera que
pudiera servir para cualquier profesion,
pues no contiene ninguna competencia
referida al Derecho.

Desdeel puntodevistadel lenguajeutilizado,
las concepciones sobre lo que se entiende
por perfil de egreso varia significativamente
de una universidad a otras. En el caso de
la ULima enunciados como “conoce...” y
“esta en capacidad de...” muy dificilmente
pueden considerarse como competencias
profesionales. Este hecho no es privativo
de esta institucion, sino es producto de
la confusion terminolégica y conceptual
que caracteriza al enfoque de formacion
por competencias en todos los niveles y
sistemas educativos.

En la mayoria de los casos, las competencias
no hacen referencia a ninguno de los
campos de accion del graduado: Penal,
Civil, Administrativos, Constitucional,
Procesal, etc. Salvo por el uso del uso del
término “juridico”, que se utiliza en casi
todos los componentes del perfil, las otras
partes de las oraciones pudieran ser validas
para cualquier otra profesion.

El perfil de egreso de la UNMSM tampoco
se formula como competencias, sino
como caracteristicas de los graduados:
investigador, innovador, comunicador,
ético, etc. Estas caracteristicas son generales
y pudieran ser validas para cualquier
profesion, por lo que pueden constituir una
guia para la elaboracion de los planes de
estudio.

En el caso de la PUCP ocurre de manera
similar a las otras universidades analizadas.

Los elementos que componen el perfil
no constituyen competencias, ninguna
presenta una caracterizacion de la actividad
profesional y, de trece componentes, solo
una contiene la palabra “juridica” y otra
“Derecho”. Los otros son enunciados
escuetos de caracter general, que pueden ser
validas para cualquier profesion.

Tendencias internacionales de los
perfiles de egreso

Perfil de egreso de la Universidad Nacional
Auténoma Metropolitana de México

1. En la carrera de Derecho se forman juristas
con sentido humanista y responsabilidad
social, capaces de generar propuestas de
solucién a los problemas juridicos de la
sociedad.

2. El egresado comprende y resuelve la
problematica de la disciplina juridica, con
una s6lida conciencia de su responsabilidad
y compromiso social para el logro de los
fines y principios del Derecho: justicia,
equidad, bien comun y paz social.

3. El licenciado en Derecho debe mantener
una actualizacion integral, cientifica y
humanistica en lo teérico y en lo practico, a
fin de contribuir al desarrollo y busqueda de
ordenamientos juridicos que posibiliten el
desenvolvimiento pleno de las capacidades
y habilidades humanas; ademas es capaz
de interpretar y aplicar adecuadamente la
normatividad juridica.

Conocimientos y habilidades desarrollados
en la licenciatura:

1. Solida formacién académica en la ciencia
juridica, y en uno o mas campos de
conocimiento de especializacién de la
ciencia juridica.

2. Habilidades para el correcto ejercicio del
campo de especializacion elegido.

3. Conocimiento del marco juridico vigente
y en especifico del campo o campos de
conocimientos de especializacion en el que
se formo.

4. Técnicamente capacitado para resolver
problemas juridicos con eficiencia, eficacia
y oportunidad.

5. Juicio critico basado en la observacion
cientifica de la realidad.

6. Formado en un sentido humanista del
Derecho.

7. Altamente capacitado para el desarrollo
profesional del Derecho, ejerciendo en el
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litigio o practica juridica la especializacion
obtenida.

8. Preparado en el dominio del idioma inglés,
como una herramienta adicional para
una mayor competitividad en el mercado
laboral.

9. Actitudes y valores desarrollados en la
licenciatura:

10.Identificado con los valores nacionales.

11.Solidario con las causas de justicia, equidad,
cultura de la legalidad y solidaridad entre
grupos sociales e individuos.

12.Interiorizado en los valores fundamentales
del derecho: justicia, libertad y seguridad
juridica. (Universidad Nacional Autonoma
Metropolitana de México, s.f.).

Perfil de egreso de la Universidad de
Buenos Aires

Los graduados de la carrera de Abogacia de
la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires desarrollaran un perfil acorde con
las siguientes caracteristicas profesionales:

1. Capacidad para conocer sustancialmente el
derecho positivo y las grandes categorias
del derecho.

2. Capacidad para resolver problemas
profesionales complejos, pensar, razonar
y argumentar con espiritu critico, manejar
con precision el lenguaje técnico y disenar
y proponer soluciones juridicas originales
ante nuevas exigencias del ejercicio
profesional.

3. Capacidad para el analisis de las decisiones
y practicas judiciales.

4. Capacidad para reconocer las
necesidades sociales en relacién con
las transformaciones del derecho en un
contexto de Estado social y democratico de
derecho y de compromiso con la promocion
de los derechos humanos.

5. Habilidad paraanalizar criticamente el sistema
juridico e incentivar el interés por emprender
proyectos y trabajos de investigacion juridica
con metodologia apropiada.

6. Capacidad de evaluar axiologicamente
las diversas interpretaciones que la norma
permite efectuar.

7. Capacidad de desempenarse de manera
humanistica y ética.

8. Capacidad para reconocer la apertura hacia
otros campos de conocimiento.

9. Capacidad especifica para la elaboracion de
normas juridicas (Universidad de Buenos
Aires, s.f.)

Perfil de egreso de la Universidad
Complutense de Madrid

Las competencias genéricas incluyen la
comprension del caracter unitario del ordenamiento
juridico y de la interdisciplinariedad de las
situaciones y problemas juridicos; la identificacion
de los valores sociales subyacentes en las normas,
la capacidad para manejar —con apoyo en las TICs
y en las bases de datos- identificar y aplicar las
fuentes juridicas a dichas situaciones y problemas,
asi como la capacidad para leer, interpretar y
redactar textos y escritos juridicos ofreciendo
argumentos y soluciones.

Las competencias especificas estan ligadas a
cada una de las materias concretas que integran
el Plan de Estudios y estan relacionadas con el
conjunto de conocimientos tedricos y practicos
necesarios para poder ejercer o realizar las
funciones propias de las profesiones juridicas.
El detalle de las mismas puede consultarse en las
Guias Docentes de cada una de las asignaturas.
(Universidad Complutense de Madrid, s.f.)

Aspectos principales de la
comparacion de los perfiles de egreso
de las universidades extranjeras

En el caso de la UNAM los componentes del
perfil son de diverso tipo, desde el punto de
vista del lenguaje utilizado. Algunas representan
caracteristicas de los graduados: “solidario...”,
“identificado...”, “interiorizado...”., ‘“técnicamente
capacitado”.  Otras  hacen  referencia a
“conocimientos” y otras a “habilidades”. También
puede encontrarse “El licenciado en Derecho debe
mantener una actualizacion. ..”. En sintesis, el perfil
no estd compuesto por competencias, de manera
homogénea. Del mismo modo, tampoco se hace
referencia a los diferentes campos de accion de los
futuros graduados.

En la UBA, el perfil del graduado se declara
una serie de caracteristicas, aunque se enuncia
en todos los casos como “capacidad”, término
éste que, en algunos casos se considera como
sinbnimo de competencia y en otros, como
componente de la misma, en la literatura
pedagodgica Casanova, I, Canquiz, L, Paredes
Chacin, [ y Inciarte Gonzalez, A. (2018), Lopez
Gomez, E. (2016). Asimismo, esas capacidades
tienen un caradcter general, por lo que no
logran referirse a la solucién a los problemas
profesionales especificos a los que deben
enfrentarse los futuros profesionales.
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En el caso de la UCM, si se enuncian los campos
de accion de los graduados, de los cuales
pueden deducirse las competencias genéricas
y especificas propias de los futuros abogados.
Sin embargo, se plantea que las competencias
especificas estan relacionadas con las materias
concretas que integran el plan de estudios y
pueden encontrarse en las guias de cada una de
las asignaturas. Esto significa que habria tantas
competencias especificas como asignaturas o
mas, lo cual no es usual en la practica curricular.

Tendencias nacionales e
internacionales de los planes de estudio

De manera general, las tendencias nacionales
mas importantes son las siguientes:

* Aunque la cantidad de asignaturas por area
es diferente, las disciplinas son practicamente
las mismas en las tres universidades: Derecho
CivilyProcesal Civil, Derecho Penal y Procesal
Penal, Derecho Constitucional y Procesal
Constitucional, Derecho Administrativo,
Derecho Laboral y Procesal Laboral,
Derecho Tributario, Derecho Publico vy
Derecho Internacional y diferentes disciplinas
relacionadas con el Derecho Empresarial
(Comercial, Mercantil, Corporativo).

e« La UNMSM tiene tres asignaturas de
investigacion y tesis, la ULima 2 y la PUCP 3.

« La ULima tiene 4 asignaturas de temas
de Derecho, la UNMSM 5 de Nuevas
Tendencias del Derecho.

» Las tendencias internacionales mas importantes
son las siguientes:

e La mayor parte de las disciplinas son
comunes entre los tres programas analizados
y tienen alta coincidencia también con las
universidades peruanas.

* En todos los casos se encuentran: Derecho
Civil, Derecho Constitucional, Derecho
Empresarial (en diferentes variantes como
Comercial, Mercantil o Corporativo),
Derecho Administrativo, Derecho Laboral,
Derecho Internacional y Derecho Tributario

« En la UNAM existe, ademas, Derecho
Publico, Derecho Tributario y Nuevas
Tendencias del Derecho.

* EnlaUCM existe también Derecho Tributario
y Nuevas Tendencias del Derecho

Aspectos mas importantes de la
comparacion de los planes de estudio

Existe un alto grado de similitud entre los
planes de estudio, tanto nacionales, como del

extranjero. Las diferencias son minimas. Se
visualiza una tendencia por la inclusion de
cursos de investigacion en las universidades
nacionales y extranjeras. En todas las
universidades peruanas existen estudios de
formacion general, pues este componente es
obligatorio a la Ley Universitaria. Sin embargo,
este no es el caso de todas las universidades
extranjeras analizadas.

Entre las cuestiones novedosas, la Universidad
de Lima ha incluido dos asignaturas de Derecho
y Tecnologia. Asimismo, las asignaturas de
Tendencias del Derecho estan presentes en
dos de las universidades extranjeras analizadas
(UNAM y UCM) y en una de las peruanas
(ULima).

CONCLUSIONES

a. A pesar de la heterogeneidad de los de
sistemas legales y judiciales de los paises
analizados existe un alto grado de similitud
entre los contenidos de los planes de
estudios de las universidades.

b. Los perfiles de egreso (o de graduado) son
bastante diferentes entre si y se evidencia que
la concepcidn que se tiene del término “perfil
del graduado” no es la misma en ningin
caso. Esta conclusion, unida a la anterior,
pone de manifiesto que, los planes de estudio
no se disefian necesariamente a partir de
las competencias (u otros elementos) que
componen el perfil.

c. Existen algunos contenidos emergentes
como son los que se expresan en asignaturas
tales como: Tendencias actuales del Derecho
y Derecho y Tecnologia.

RECOMENDACIONES

a. En el caso de cambios curriculares
en universidades peruanas, se sugiere
mantener las tendencias que se han puesto
en evidencia, incluir temas actuales del
Derecho y la relacion de esta profesion con
la tecnologia.

b. Se debe llegar a consensos acerca de lo que
deben contener los perfiles de los egresados
(o graduados), asi como acerca del concepto
“competencia”, desde el punto de vista
curricular.

c. Ampliar la cantidad de paises y universidades
para un diagnoéstico posterior.

mvalvidiab@usmp.pe, emedranoc@usmp.pe, acautinm@usmp.pe

VOX JURIS, Lima (Peru) 42 (1): 38-46, 2024

45



MaRria L. VaLpivia BocANEGRA | Erika K. MEDRANO CAMASCA | ALFREDO A. CAUTIN MARTINEZ

FUENTES DE INFORMACION

Fuentes bibliograficas

Contreras  Acevedo, R. (2016). La
actualizacion de un plan de estudios para
la enseiianza del derecho: resefia de las
dificultades y sus resultados. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Autébnoma de México.

Fuentes hemerograficas

Casanova, 1., Canquiz, L., Paredes Chacin, I &
Inciarte Gonzalez, A. (2018). Vision general del
enfoque por competencias en Latinoamérica.
Revista de Ciencias Sociales. 26 (4), 114-125.

Cobas Cobiella, M. & Mirow, M. (2014).
Educacion legal en los Estados Unidos I:
facultades de derecho y el juris doctor. Revista

de Derecho Interamericano de la Universidad
de Miami. 46 (1), 15-13.

Gallardo, Y. & Villasefior, M.G. (2021). La
enseflanza del profesionalismo a estudiantes de
licenciatura en Derecho en México: Incidencia
en el ejercicio de la profesion juridica. Revista
Pedagogia Universitaria y Didactica del
Derecho. 8 (2), 151-170.

Gascon Cuenca, A. (2022). El curriculo del
grado en derecho, los valores fundamentales del
ordenamiento juridico y la educacién juridica
clinica: una reformulacion de prospectiva.
Revista se Educacion y Derecho. 25, 1-22.

Hernandez Santiago, P. (2017). Breve diagnodstico
sobre la oferta académica para la formacion de
los profesionales del Derecho en México. Revista
de la Educacion Superior. 46, 55-74.

Loépez Gémez, E. (2016). En torno al concepto
de competencia: un analisis de fuentes.
Profesorado. 20 (1), 311-322.

Pérez Hurtado, L. (2018). El sistema de
ensefianza del derecho y acceso a las profesiones
juridicas en Alemania: Lecciones para el debate
en México. Boletin Mexicano de Derecho

Comparado. 50 (151), 263-311.

Fuentes electronicas

Pontificia Universidad Catédlica del Pert
(2022). Malla Curricular https://facultad-derecho.
pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2022/11/malla-
curricular-2022.pdf

Universidad Complutense de Madrid (2022).
Plan de estudios https://derecho.ucm.es/estudios/
grado-derecho-estudios-competencias

Universidad de Buenos Aires (2018). Plan
de estudios carrera de abogacia. http:/www.
derecho.uba.ar/academica/carreras_grado/pdf/plan-
de-estudios-abogacia.pdf

Universidad de Lima (2022). Plan de estudios
https://www.ulima.edu.pe/pregrado/derecho/plan-
de-estudio

Universidad de Lima (2022). Plan de estudios
pregrado https://www.ulima.edu.pe/pregrado/derecho/

plan-de-estudios

Universidad Nacional Auténoma de México
(2019). Plan y los Programas de Estudio de la
Licenciatura en Derecho https://www.derecho.unam.
mx/escolares/archivos/TOMOI-Escolarizado.pdf

Universidad Nacional Autonoma de México
(2020). Licenciatura en derecho en la UNAM
https://escuelasdederecho.com/licenciatura-en-
derecho-en-la-unam/

Universidad Nacional Mayor de San Marcos
(2018). Plan de estudios https://derecho2.unmsm.
edu.pe/ddocus/ANEX0%20RR%2007023-R-1

mvalvidiab@usmp.pe, emedranoc@usmp.pe, acautinm@usmp.pe

VOX JURIS, Lima (Peru) 42 (1): 38-46, 2024

46


https://facultad-derecho.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2022/11/malla-curricular-2022.pdf
https://facultad-derecho.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2022/11/malla-curricular-2022.pdf
https://facultad-derecho.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2022/11/malla-curricular-2022.pdf
https://derecho.ucm.es/estudios/grado-derecho-estudios-competencias
https://derecho.ucm.es/estudios/grado-derecho-estudios-competencias
http://www.derecho.uba.ar/academica/carreras_grado/pdf/plan-de-estudios-abogacia.pdf
http://www.derecho.uba.ar/academica/carreras_grado/pdf/plan-de-estudios-abogacia.pdf
http://www.derecho.uba.ar/academica/carreras_grado/pdf/plan-de-estudios-abogacia.pdf
https://www.ulima.edu.pe/pregrado/derecho/plan-de-estudio
https://www.ulima.edu.pe/pregrado/derecho/plan-de-estudio
https://www.ulima.edu.pe/pregrado/derecho/plan-de-estudios
https://www.ulima.edu.pe/pregrado/derecho/plan-de-estudios
https://www.derecho.unam.mx/escolares/archivos/TOMOI-Escolarizado.pdf
https://www.derecho.unam.mx/escolares/archivos/TOMOI-Escolarizado.pdf
https://escuelasdederecho.com/licenciatura-en-derecho-en-la-unam/
https://escuelasdederecho.com/licenciatura-en-derecho-en-la-unam/

RESPONSABILIDAD PENAL DEL MENOR INFRACTOR EN QMERICA LATINA
Y ESPANA. UNA REVISION SISTEMATICA ENTRE LOS ANOS 2018 A 2022

CRIMINAL RESPONSIBILITY OF THE JUVENILE OFFENDER IN LATIN
AMERICA AND SPAIN. A SYSTEMATIC REVIEW BETWEEN THE YEARS

Recibido: 16 de febrero de 2023.

2018 TO 2022

Lilia J. Reyes Bedoya
ORCID: 0000-0002-7757-4155
Universidad Auténoma de Ica

liliarebed@gmail.com

Peru

DOI: 10.24265/voxjuris.2024.v42n1.05
Aceptado: 29 de marzo de 2023.

SUMARIO

¢ Introduccidn.
* Objetivo.

¢ Metodologia.
* Resultados.
* Conclusiones.

* Fuentes de informacion.
RESUMEN

El actual estado de la sociedad es de una amenaza
de expansion delincuencial extendida en menores
de edad con practicas mas extremas como la de
los sicarios, en perjuicio de la integridad comun
y personal. Ademas, se percibe un clima de
convulsién e incertidumbre econdmica propia
del contexto dificil que atraviesan las sociedades
modernas y globalizadas, con tendencia a
acrecentarse por la crisis mundial econémica y
social. Estas crisis son a su vez consecuencias
del impacto de los conflictos bélicos entre paises
potencias en pleno inicio de la transicion del uso
de insumos energéticos, por un lado, y, por otro
lado, el impacto negativo del cambio climatico
en un ambiente de pandemia y postpandemia
del Covid-19. Esta realidad hace que sea
de preocupacion decidirse a tomar acciones
preventivas con efectos benéficos y directos para
la sociedad y el bien comtn. La convulsién social
y el elevado costo de vida no solo trae consigo
el desempleo sino el consumo de sustancias
ilicitas como medio de escape de los menores
y adolescentes en abandono moral, todo lo
cual puede desencadenar en que estos cometan
ilicitos penales por si solos o participando de
bandas criminales. Es asi como en este trabajo
de revision se pretende recoger todos los aportes
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de diversas realidades de la regiéon de América
Latina respecto al trato del menor infractor
adolescente basandose en la magnitud del dafio
y orden del agravio cometido.

PALABRAS CLAVE

responsabilidad penal, menor de edad, medidas
socioeducativas, reinsercion, infraccion, delito.

ABSTRACT

The current state of society is that of a threat of
widespread criminal expansion in minors with
more extreme practices such as those of hitmen,
to the detriment of common and personal
integrity. In addition, there is a climate of
turbulence and economic uncertainty typical of
the difficult context that modern and globalized
societies are going through, with a tendency to
increase due to the global economic and social
crisis. These crises are, in turn, consequences
of the impact of armed conflicts between
powerful countries at the very beginning of the
transition in the use of energy inputs, on the one
hand, and, on the other hand, of the negative
impact of climate change in an environment
pandemic and post-pandemic. from covid-19.
This reality makes it worrying to decide to take
preventive actions with beneficial and direct
effects for society and the common good. The
social upheaval and the high cost of living bring
with them not only unemployment but also the
consumption of illicit substances as an escape
route for minors and adolescents in moral
abandonment, all of which can encourage
them to commit crimes on their own account
or by participating in criminal gangs. This is
how this review work aims to collect all the
contributions from various realities in the Latin
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American region regarding the treatment of
juvenile offenders based on the magnitude of
the damage and order of the crime committed.

KEYWORDS

criminal  responsibility, minor, socio-
educational measures, reinsertion, infraction,
crime.

INTRODUCCION

Se aborda los analisis y estudios de autores, en
donde se hallan publicaciones con la tematica
de la edad de responsabilidad del menor
infractor para los paises de Espaifia, Colombia,
Argentina, Brasil y Peru; ademas, se encuentra
una sola publicacién por pais para los paises de
Ecuador, Uruguay, Venezuela y Puerto Rico,
por lo que se decidié agruparlos en un solo
acapite en el que explica la posicion individual
de cada uno de ellos.

Como es razonable, en el derecho penal la edad
del menor que infringe la ley debe corresponder
a una adecuada tipificacion de las conductas
que estan inmersas en el acto delictivo, y asi
poder dedicar una responsabilidad criminal
y su debida sancién atribuida, en lo que
se incluye principalmente las medidas o
regimenes socioeducativos que sustituyen
el ejercicio del derecho penal en menores de
edad, situandose convenientemente como el
altimo recurso aplicable.

OBJETIVO

El articulo de revisiéon sistematica tiene por
objetivo destacar estudios publicados que
incluyan como tema principal la responsabilidad
del menor infractor, plasmados en publicaciones
con menos de cinco afos de antigiiedad,
diferenciando su perspectiva de estudio
tematico y puntos de analisis o discusion.
Este documento pretende servir primero para
un analisis panoramico y quiza luego para un
analisis mas exhaustivo a cargo de futuros
investigadores juristas, asi como para reconocer
la importancia y necesidad de analizar la
jurisprudencia de la mano con las opiniones y
aportes de otros autores con publicaciones en
revistas cientificas o especializadas, lo cual no
se realiza con mucha frecuencia.

METODOLOGIA

El presente estudio se desarrolla con la
técnica o método del derecho comparado con
la finalidad de identificar rasgos generales
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‘convergentes’ de las legislaciones de varios
paises de la region de América Latina y
Espana, orientada a la solucion de sus propios
problemas sociales internos. Este modelo
convergente como objetivo de la disciplina
del Derecho Comparado tiene la finalidad
de permitir “superar las contradicciones,
poniendo de presente las semejanzas y las
diferencias, haciéndolas explicitas, a través
de un didlogo que permita el reconocimiento
mutuo” (L. Gomez, 2009).

Asimismo, como articulo de revision
sistematica de articulos publicados en
revistas cientificas indexadas contenidas en
reconocidos repositorios tales como Dialnet
y Google académico a nivel internacional, asi
como Vox Juris a nivel nacional. Se ha valido
de las palabras “edad” “responsabilidad penal”
con sus respectivos operadores booleanos
segun sea la necesidad de cada repositorio o
base de datos utilizada.

Para un mejor alcance cultural y social se
incluye los idiomas espafiol y portugués,
excluyendo por razones practicas el idioma
francés (para la busqueda de articulos de
la Guayana Francesa y Haiti) y el idioma
inglés (para los paises de la Guyana o ex
Guayana Britanica, Surinam o ex Guayana
Holandesa, Jamaica y Trinidad y Tobago).
En esta busqueda se procede a valorar los
altimos cinco afios como fecha previa de
publicacién, considerando por el alcance
del idioma espaifiol y portugués abarcando a
Espana y a 22 de los 28 paises considerados
de América Latina, es decir algunos paises
de Sudamérica (Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Ecuador, Paraguay, Peru,
Uruguay y Venezuela, exceptuando a la
Guayana Francesa, Guyana o ex Guayana
Britanica y Surinam o ex Guayana Holandesa),
de Centroamérica (Belice, Costa Rica, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y
Panama3), de América del Norte (México), de
las Antillas mayores del Caribe (Cuba, Puerto
Rico, Republica Dominicana, exceptuando
a Haiti y Jamaica) y de las Antillas menores
del Caribe (Granada, exceptuando a Trinidad
y Tobago) para los cuales se podrian encontrar
estudios referidos al tema en cuestion, en
orden de su importancia.

Finalmente se ubica un autor de cada uno de
los paises de Ecuador, Uruguay, Venezuela y
Puerto Rico, lo que motiva la agrupacion de
ello en un solo acapite en el que se explica la
posicion de cada uno de ellos.
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RESULTADOS tema de la responsabilidad penal establecida
para los infractores menores de edad se han

En la interpretacion de los resultados que  clasificado segun los paises en donde se
se refieran de manera directa o indirecta al  (ealizé el estudio.

Tabla 1. Resultados de biisqueda de articulos académicos por pais e idioma

BASE
N DE AUTOR DESCRIPCION AlS IDIOMA

DATOS

La minoria de edad penal y su naturaleza en

IRz LR ALY el Derecho brasilefio

Brasil Espatiol

Edad sexual y exclusion de la responsabilidad ~
penal. Fundamentos del Derecho anglosajon

Reflexiones sobre la responsabilidad penal
5 Dialnet Ordonez (2022) y las medidas privativas de libertad de los Espafia Espaiiol
menores. Especial referencia a Catalufia (1)

Dialnet Martinez (2020) Espafia Espaiiol

Caracterizacion de jovenes y adolescentes
bajo el sistema de responsabilidad penal en
Bogotéa, Colombia: modalidad privativa en
un centro de atencion especializado

7  Dialnet Andrade et al. (2021) Colombia  Espaiiol

Inimputabilidad e inmadurez psicologica

y su relacion con Los principios generales
de la responsabilidad penal del adolescente
infractor en Colombia

9  Dialnet Torres y Corrales (2019) Colombia  Espaiiol

11 Dialnet Gomez (2019) Teleologia del Derecho penal de menores México Espaiiol

13 Dialnet Useche (2021) La responsabilidad de crecer en el conflicto ~ Colombia  Espafiol

La autopuesta en peligro de la victima como
factor atenuante de la responsabilidad civil

15 Dialnet Rivero (2020) Meéxico Espaiiol
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La sexualidad de los adolescentes: valor
juridico del consentimiento en el derecho
penal. Su andlisis en el contexto legal
ecuatoriano

17 Dialnet Navarro (2020)

19 Dialnet Garcia (2018)

Experiencias restaurativas en jovenes

21 Dialnet Cortes et al. (2022) infractores un analisis narrativo del didlogo ~ Colombia  Espafiol
victima-ofensor

Ecuador  Espailol

Un ejemplo mas de politica legislativa
securitaria: Analisis del discurso del
legislador espaiiol en el &mbito del derecho
penal juvenil

Espaifia Espaiiol

The metamorphosis of the discourse on
infancy and crime in Argentina: A review of
the field of production of the legal discourse
of the Criminal Regime for Minors.
23 Dialnet Colombero (2021) La metamorfosis del discurso sobre la Argentina  Inglés

infancia y el delito en Argentina: Una
revision del campo de produccion del
discurso juridico del Régimen Penal de
Menores

A relativizagdo da presungdo de
vulnerabilidade dos menores de 14 anos no
crime de estupro de vulneravel: uma analise
da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do
25 Dialnet Da Rosa y Zangerolame (2020) E;Orgﬁgja‘i?;u;e la presuncién de Brasil Portugués
vulnerabilidad de los menores de 14 arios en
el delito de violacion de persona vulnerable:
un andlisis de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de Rio Grande do Sul.

Las alternativas a la privacion de libertad
en nuestro sistema de justicia juvenil mas
alla de la instruccion. El recurso a la justicia
restaurativa y al principio de flexibilidad

Legislacion y tratamiento de los menores
que cometen delitos antes de los 14 afios

27 Dialnet Periago (2020) Espafia Espatiol

29 Dialnet Siesto (2019) Espafia Espariol
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30 Dialnet
31 Vox Juris
32 Vox Juris
13 Goog'le.
académico
Google
34 académico
35 Google.
académico
Google
2 académico
Google
= académico
Google
38 académico
39 Google.
académico

Bernuz (2021)

Oyarce (2019)

Hikal (2020)

Ferreira et al. (2021)

Rangel (2021)

Parrondo (2020)

De Rosa (2018)

Jiménez (2019)

Guemureman y Bianchi (2019)

Paredes-Sotelo (2022)

Elaboracion propia

Emocionalizacion de la justicia de menores.

Un analisis preliminar

Responsabilidad restringida por la edad
en la comision de delitos graves y la
jurisprudencia de las salas de la Corte
Suprema

Involucramientos de adolescentes en el
crimen organizado: abordaje mediatico,
juridico y criminolégico

La Reduccion de la Edad de
Responsabilidad Penal desde la Perspectiva
de Adolescentes

La edad de responsabilidad penal juvenil
en México

Reflexiones acerca de la baja de la edad
minima de responsabilidad penal

Garantia sustancial de edad minima de
responsabilidad penal juvenil

En Defensa del Establecimiento de una
Edad Minima de Responsabilidad Penal

Riesgos no tan explicitos y peligros no tan
solapados. Un analisis de los proyectos de
ley sobre responsabilidad penal juvenil en
Argentina 2016-2018

El sicariato y la problematica de la justicia
penal y el tratamiento de los adolescentes
infractores en el Distrito Judicial de Lima

Espafia

Pert

Perti

Brasil

Meéxico

Argentina

Argentina

Puerto
Rico

Argentina

Peru

Tabla 2. Resumen de los resultados de la revision sistematica por autores

Términos de

busqueda

Base de datos
Espafia

Colombia

Argentina

Hallazgos por paises

Brasil México Pera

Espaiiol

Espariol

Espariol

Portugués

Espaiiol

Espafiol

Espariol

Espaiiol

Espatiol

Espariol

Total

Otros (Ecuador, Uruguay,
Venezuela y Puerto Rico

“edad”
“respon-sabilidad | Dialnet 15 6 2 2 - 3 30
penal”
respgnsa—blhdad s ) ) _ . 5 ) 2
penal
“edad”
“respon-sabilidad S:::i%ﬁico - - 1 1 1 1 7
penal”

Elaboracion propia
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Espana

En un plano mas amplio Tizzano (2018) explica
su interpretacion del Derecho de la Unidon con
jurisdiccion en los paises de la Union Europea,
incluyendo a Espafia, la cual prevé denegar
la detencion de individuos menores de edad
al no responsabilizarlos penalmente segun la
ejecucion de cada pais miembro, para lo cual se
examina prioritariamente la edad, incluso sobre
los cargos o condenas imputadas.

Luego de casi dos décadas de la normativa
espafiola sobre la responsabilidad penal de las
personas menores de edad, Garcia (2018) evalua
las particularidades de las modificaciones del
enfoque penal sobre seguridad ciudadana que
realzan al modelo securitario sobre el garantista.
En el marco de esta reforma, las normativas
se orientan a endurecer las penas por actos
delictivos de gravedad acompafiados de actos
intimidatorios o violentos, debido a que se viene
percibiendo impunidad de las infracciones que
atentan contra el patrimonio. Es asi como se
propone equilibrar la proporcionalidad con el
interés maximo otorgados a los menores de
edad, basandose en la retribucion de la sancién
penal, y para lo cual se contrastd con otros
estudios, asi como con encuestas de opinion en
torno a los crimenes o delitos recientes.

Por su parte el fiscal de familia espafiol Javier
Zaragoza (2019) frente a delitos que devienen
del abundante uso de las redes sociales virtuales
infringidos por menores contra otros menores de
edad discute la idea de proceder a resoluciones
extrajudiciales, asi como de la aplicacion de
penas o sanciones diferenciadas tales como la
inactividad o desconexion total de las redes
sociales.

La capacidad e idoneidad del sistema de la LO
5/2000, aplicada desde hace dos décadas, es
cuestionada por la opinién de Siesto (2019),
especificamente al tratar con acciones ilicitas
cometidas por menores de 14 afios desde un
analisis social y juridico a cargo de expertos que
evaluan el abordaje de las entidades encargadas
de la accion educativa con menores de 14 afios
que delinquen, constituyendo su analisis en el
ambito jurisdiccional nacional de la provincia
de Malaga y a nivel de Comunidad Autéonoma
de Andalucia a la que pertenece.

En Espafia, segtn el analisis de Gutiérrez (2020)
acerca de la pertinencia de la ley organica
espaiola LORPM que regula la edad penal para
el ambito de los menores de edad (Ley 5/2000)
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incluye el razonamiento de los criterios sobre
ciertos delitos para prevenir que se afiancen
conductas ilicitas en los menores, de tal manera
que no se perciba impunidad o condescendencia
segun la Optica de mayoria de los ciudadanos.
Asi se observa que la mayoria de los ilicitos
penales, considerados ‘delitos’ cometidos
por menores, son los que atentan contra la
propiedad y los sicariatos, y bajo esta realidad
se plantea que es mas conveniente instaurar
medidas sancionadoras y a su vez medidas
educativas, donde siempre permanece la figura
del menor que asume su responsabilidad,
pero con un sistema de medidas que sustituye
al sistema de penas para adultos. Hay que
considerar también que el hecho de asumir
su responsabilidad y ser reeducado, no quiere
decir que no se apliquen medidas restrictivas
con su respectiva gradualidad, asi como su
tratamiento por dependencias o drogas. El autor
ayuda a distinguir a aquellos ciudadanos que
delinquen con minoria de edad hasta 14 afios no
son alcanzados por la LORPM, sino por normas
protectoras como la de Proteccion Juridica del
Menor (Ley Organica 1/1996) y el Coadigo
Civil, no obstante si asumen responsabilidad
y juzgamiento de las consecuencias de sus
actos pero no de manera penal, y si alcanzan
infracciones graves, se exigen conductas sobre
los padres o tutores mientras estos ostenten
capacidades para ofrecer un ambiente familiar
estructurado, buena formacion en valores y en
aspectos cognitivos, sino en caso contrario, se
les daria en adopcidn a sus hijos involucrados.

Un alcance mayor es el que aporta Martinez
(2020) al explicar los fundamentos anglosajones
para la responsabilidad penal en relacion con
la edad sexual del infractor, especificamente
analizando de manera analoga la clausula que
excluye de responsabilidad penal (articulo 183
quater CP) donde se establecen parametros
mas flexibles o permisibles basados en el
consentimiento de establecer relaciones
sexuales por dos personas siendo préximas en
edades o en desarrollo psicolégico o fisico. Es
asi como observando la edad de responsabilidad
menor en los Estados Unidos no se configura
como tal, sino a partir de la valoracion de la
gravedad de la infraccion o delito que el menor
de edad (menor de 18 afios y en algunos casos
hasta los 21 afios) es que un juez termina por
decidir si es procesado bajo el sistema penal de
cortes juveniles o si es transferido al sistema
penal de adultos. Es también relevante que
siendo la edad de responsabilidad penal de 14
afios el promedio de los Estados, la ONU por
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medio de su Comité por los Derechos del Nifio
recomienda que sea entre 15 a 16 afios. Pese
a ello es que en los paises del Reino Unido
y Gales tienen el récord mas bajo de edad
responsable penalmente a partir de los 10 afios.
Similarmente, en Escocia recientemente en el
afio 2019 se elevo la edad de 8 afios hasta los 12
como edad en la que a partir de la cual el o la
menor son responsables penalmente, para lo cual
hasta los 16 afios se aplica el procedimiento del
‘Children s Hearing’. Para el caso de Canada, a
diferencia de los paises anteriormente descritos,
la edad de consentimiento sexual es a partir de
los 16 aiios, elevada desde el ano 2008 siendo
antes la edad de 14 afios la que desde 1890
era la requerida para dicho consentimiento.
No obstante esta norma no es general para no
admitir delitos sexuales entre menores, pues
entre algunas de las excepciones para validar el
delito sexual esta la edad de la victima entre 12
a 14 afios y con la edad del acusado no mayor
de dos afnos mas que su victima; o también
con la edad de la victima entre 14 a 16 afios
y la edad del acusado no mayor de 5 afios que
la de su victima, no existiendo una posicion
de autoridad, confianza, dependencia o estado
de explotacion (pornografia o prostitucion)
para ambos casos. También existen otras
situaciones, como en la que se llevan relaciones
sentimentales de caracter virtual por Internet o
redes sociales con una diferencia mayor de cinco
afios entre la victima y el acusado, pudiéndose
considerarse como una situacion de explotacion
y estableciéndose la edad de consentimiento
sexual de 18 afios.

Un abordaje interesante ofrece Pozuelo (2020)
dada su incapacidad de culpabilidad penal, no era
delito? En este trabajo se abordan los problemas
derivados de la prevision legal que permite
enviar a una prision de adultos a alguien que,
tras ser condenado siendo menor a la medida
de internamiento en régimen cerrado, alcanza la
edad de 18 o 21 anos (con diferentes requisitos en
uno u otro supuesto acerca de la problematica del
traslado de régimen de internamiento de menores
al haber cumplido mayoria de edad o hasta los 21
afios, pues se considera que cambia en este proceso
su ‘imputabilidad adolescente’ (denominada asi
la capacidad limitada de culpa del menor) a la
imputabilidad del adulto con la que se procesa
segun el Codigo Penal para adultos y ya no por la
L.O. 5/2000 que regula la RPM (responsabilidad
penal de los menores). Tal hecho es cuestionable
por razones de que el adolescente que cumple
18 afos en reclusion y bajo intervenciones
socioeducativas, no cuenta con la capacidad de
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culpa completa (estandar de capacidades minimas
volitivas y cognitivas). De esta manera se advierte
de un error en la practica acerca de una ‘grave
contradiccion valorativa’, tal como lo define el
autor, pues pasa a un nuevo entorno que incluye
penas efectivas ofrece un peligro de graves
consecuencias, victimizando al menor quien poco
tiempo antes fue valorado por sus acciones ilicitas
con intervenciones educativas.

Otro analisis que se concentra en la realidad del
no otorgamiento de la responsabilidad penal
al menor de edad en Espaifia es el que realiza
Gonzalez (2020) desagregando analiticamente
la cldusula de equivalencia incluida en el
articulo 183 quater CP, ampliando y reforzando
los conceptos con cierta ambigiiedad, entre
ellos el de ‘madurez’, ‘desarrollo personal’,
‘edad’ y ‘proximidad’, determinando asi las
condicionales y necesidades que permiten
validar el consentimiento de nifios y adolescentes
en su practica sexual entre pares. Ademas, el
autor realiza un analisis de los elementos que
se requieren para tal consentimiento de los
menores de acuerdo con el articulo 189 quater
CP considerando también otros factores que
acotan o extienden tales requerimientos.

Como se ha visto en el analisis de Pozuelo
(2020), un andlisis mas especifico es realizado
por Periago (2020), quien propone valerse de
todos los elementos ofrecidos o soluciones
por parte de la justicia restaurativa en fases
especificas del proceso de traslado de régimen,
considerando que la privaciéon de su libertad
es el ultimo recurso para los menores que
han infringido la ley, por lo que se adopta su
intervencion educativa.

Dentro de los varios andlisis expuestos sobre
aspectos de la sexualidad de los menores de
edad en una publicacién de Bertolin (2021)
se encuentra la Ley Organica 5/2000 que
regula en los menores su responsabilidad con
respecto a lo penal, la cual fue modificada en
el afio 2012. También hace referencia de una
modificacion del Codigo Penal espaifiol del afio
1995 introduciendo en el aflo 2010 un capitulo
dedicado a los abusos sexuales a menores con
edades por debajo de los 13 afios. También en
Espaiia se incremento6 la edad de consentimiento
sexual a la de 16 afios, considerandose como
abuso las situaciones sexuales por debajo de
ese limite de edad, aunque en otros paises de
la Unidon Europea todavia permanezcan con la
edad de 14 afios como limite de edad minimo
para no considerar como delitos a los actos
sexuales actuados.
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Sobre esta ultima modificaciéon en la edad
minima para el consentimiento sexual, Boldova
(2021) describe de manera mas especifica las
condiciones. Una de ellas es la famosa clausula
denominada ‘Romeo y Julieta’ donde basta la
proximidad en las edades mental y cronologica
para que no se considere abuso o ilicito de
caracter sexual; siendo este un punto donde
se rebate la supuesta presuncion acerca de la
fragil voluntad de los menores de 16 afos, a
la vez que se resguarda la indemnidad sexual
orientandola a una libre voluntad respecto a los
actos sexuales de cualquier individuo. De este
modo se beneficia a los menores excluyéndoles
de carga delictiva respecto al ejercicio de su
sexualidad, aunque pueda resultar la norma
invasiva o indeterminada para algunos. Este
analisis concluye con la propuesta de lege
ferenda para la norma en cuestion con el fin
de darle mayor garantia y seguridad en la
aplicacion futura de la misma.

Una explicacién necesaria de las recientes
modificaciones de las leyes penales espaiiolas
es otorgada por Gonzalez (2021) a partir de
los cambios del Codigo Penal espaiiol, la ley
que ampara a los infantes y adolescentes (Ley
Orgéanica 8/2021), asi como a la ley general
del orden penitenciario de Espafia, poniendo
en relieve las inclusiones o reconsideraciones
de ciertos delitos, los niveles de exoneracidén
de responsabilidad penal, las amonestaciones
y sanciones penales, diferenciando los casos
en los que se cometa discriminacién. En
su apreciaciéon también refiere de manera
informativa de la idoneidad de las normas
relacionadas a la verificacion del registro de
delitos sexuales y de trata de personas.

Iglesias (2021) en su estudio critico, analiza el
sistema de justicia juvenil especificamente de
La Coruiia, Galicia y denuncia una violacion
sistematica de los derechos de las nifias y
nifios, analizando a fondo los términos facticos
sobre los que se ha justificado la fijacion de
las particularidades de la responsabilidad
penal del menor, de manera especifica en tres
aspectos: a) las estrategias consensuadas en el
ambito politico parlamentario, b) el quehacer
educativo en el tiempo histérico con fines de
sopesar la intervencion de bien, el control
social y regulacion, o sino contrariamente
sus competencias basicas de reconocimiento
e identificacion de sus propios deberes y
derechos, y c¢) un debate politico acerca de
las garantias de una justicia auténtica para los
menores a quienes se les atribuye ilicitos.
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Segun la observacion de Bernuz (2021), el hecho
que los menores de edad se responsabilicen por
sus actos delictivos es parte de su tratamiento
como también son las acciones que favorecen
su reinsercion a la sociedad, evitando asi que
prosigan en una carrera delincuencial, y en
medio de todo ello existe transversalmente una
valoracion del estado emocional que percibe
el menor sobre el acto delictivo y su victima,
lo cual se analiza que pueda tener un mayor
o menor peso valorativo a fin de establecer
instrumentos moralizadores o considerar que
asuma su responsabilidad sobre sus actos al
margen de la ley.

Siguiendo con un analisis de la normativa
espafiola, especificamente la  catalana,
concerniente a los menores de edad imputados
penalmente, Ordofiez (2022) explica las
sanciones penales, las herramientas reeducadoras
y resocializadoras dentro de un plano de
controversia, asi como las medidas a aplicarse de
manera individual y adecuaciones normativas en
los lugares destinados para su internacion de los
menores que realicen ilicitos penales dentro del
limite de la edad que lo coloca como responsable
penalmente por tales actos.

Colombia

En Colombia Rios y Rios (2018) aborda el
hecho de que siendo recurrente el problema
social de los actos delincuenciales infringidos
por adolescentes, en el afio 2006 la ley 1098
que incorpord la aplicacion de un Sistema de
responsabilidad penal del adolescente, con un
trato distinto para los menores entre 14 y 18
afos, valorando la importancia metodologica
del ‘Analisis Economico del Derecho’ a fin
de dar un mejoramiento continuo y una mas
amplia difusién de dicha ley, es decir de manera
mas entendible.

En el estudio hermenéutico del colombiano
Arrieta et al. (2020) incorpora la revisiéon de
delitos sexuales en contra de menores bajo la
concepcion y aplicacion del ‘derecho penal
del enemigo’ por lo que propone retos para
una adecuacion tanto para los delitos de indole
sexual como para los que incluyen a menores
como sus victimas.

Los datos que describen Andrade et al.
(2021) en cuanto al perfil sociodemografico
como sexo y edades de 483 adolescentes
colombianos, ademas la frecuencia que estos
cometian en homicidio y hurto (15.9% y
62.1% respectivamente), asi como el indice de
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reincidencia del 31.1%, permiti6é un analisis de
su asociacion de esta reincidencia en acciones
delincuenciales con el abuso de sustancias
de tipo psicoactivas, contribuyendo de esta
forma a concluir y proyectar los resultados que
conducen a establecer que se aplican sanciones
efectivas de correccidn, asi como la eficacia del
cumplimiento sobre lo que se espera en dicho
sistema.

Respecto al analisis emocional y psicologico
del infractor, Torres y Corrales (2019)
analizan la manera como la ley 1098 del afio
2006 se desenvuelve en su aplicacion, siendo
sustentado en principios que ayudan a mantener
las caracteristicas de especifico, adversarial y
acusatorio. De este modo, considerando a los
infractores adolescentes entre 14 a 18 afios
como inimputables de la accion penal, sino
con un tratamiento especial, los autores de este
articulo profundizan en la madurez psicologica
para concluir que se equilibre las expectativas
sociales.

Otro autor colombiano como Useche (2021)
ofrece otra perspectiva dentro del mismo
analisis al estudiar las descripciones que
distinguen diferenciadamente a quienes se
perjudicaron del conflicto armado, en lo que
se incluye algunos esclarecimientos respecto
a las posiciones contrarias y a favor del nivel
de responsabilidad que se pudiera atribuir a
menores de edad. Es asi como se expone el
caso particular de Dominic Ongwen a quien
la CPI Corte Penal Internacional no considera
su reclutamiento a temprana edad para su
juzgamiento.

Desde la optica de Cortes et al. (2022) de
la Justicia Restaurativa expone un estudio
descriptivo a partir del didlogo entre siete
ofensores menores de edad y sus victimas,
eventos acontecidos entre el afio 2015 al 2021
con la finalidad de liberar malas emociones y
dar un nuevo rumbo tanto al perjuicio realizado
como al de su actitud antisocial.

Argentina

De Rosa (2018) pone en relieve la carencia de
voluntad politica a fin de establecer la modalidad
en la que el Estado intervendria a los menores
que no son considerados punibles (segun la ley
argentina 22.278 de 1980), ya que en vista que
se aplica una garantia de minima edad con la
que el menor adquiere responsabilidad penal.
Esta norma pone en evidencia una restriccion
del sistema de reprension del Estado, para
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sustituirlo por prevenir el delito ofreciendo
proteccion de sus derechos de manera integral.

En la publicacion del estudio critico de Alva
(2019) propone acciones juridicas, politicas
y sociales de reforma del régimen penal que
incluye a los jovenes que incurren en ilicitos
penales, con la finalidad de que alcance a este
Régimen Penal Juvenil elevarse la edad de
inimputabilidad a la edad de 16 afios, la cual al
no ser uniformizada continua siendo 12 afios.
Cabe mencionar que el CDN (Comité de los
Derechos del Nifio) recomienda que la edad
de imputabilidad sea acorde a una madurez
intelectual, mental y emocional.

Guemureman y Bianchi (2019) ofrecen un
analisis de la posicion de temor de los menores
que infringen la ley sobre los discursos, por
lo que desde una posicion politica pone en
relieve ocho proyectos de ley al respecto, los
mismos que sin ser unitarios o antagénicos
guardan una combinacién de valores, conceptos
y percepciones. Se concluye que el estudio
aporta con claves analiticas a partir de las
concepciones de vulneracion, peligro y riesgo,
las cuales trascienden otros varios conceptos
dicotomicos tales como justicia restaurativa o
actorial, regresion o progresion, pena o garantia,
derecho o tutela.

El aporte de Parrondo (2020) se centra en
el andlisis de la existencia de fundamentos
constitucionales que restringen al ius puniendi
del Estado, segtn las normas internacionales en
el marco del derecho penal juvenil. Asimismo,
el autor explica las consecuencias positivas en
torno a la Justicia Restaurativa (proponiendo
una reforma penal en su pais), y por otro lado
los efectos negativos de la teoria denominada
del ‘etiquetamiento’.

En este sentido, Colombero (2021) explica
el trasfondo en base a discursos politicos
dados que sustentan la reduccién de la edad
de responsabilidad que alcanza a menores
acusados de presunta infraccion de la ley penal,
concluyendo en una critica de dicha sancion
dura sobre nifios y adolescentes, la cual puede
derivar en tratos inhumanos y crueles en la
practica.

Brasil

En la linea de pensamiento de varios estudios,
es que se presenta el breve analisis de Barbosa
(2019), quien aborda el tema de la minoria
de edad en el marco del derecho brasilefio, y
quien concluye acertadamente en su andlisis
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que el ECA (Estatuto del Nifio y Adolescente)
de Brasil se aplica aportando las medidas
de educacion social partiendo del hecho del
expreso reconocimiento de ser el adolescente
responsable de sus propias acciones. De
este orden de ideas se explica que en Brasil
la exencion de su responsabilidad penal se
entienda como responsabilidad no reconocida
para la aplicacién de penas que pueda ejercer
un Juez de Menores, sino para la aplicacion de
medidas o regimenes especificos en reemplazo
de las penas.

Da Rosa y Zangelolame (2020) presentan
una investigacion de tipo jurisprudencial de
un conjunto de sentencias sobre las que no se
aceptd ninguna exenciéon de responsabilidad
penal por consentimiento de menores para tener
relaciones sexuales en el marco del articulo
217-A del Coédigo Penal brasilero. Sobre esas
sentencias se analizan tanto la definicion de
caracter juridico de violaciéon de personas en
estado de vulnerabilidad, como la posicion
juridica y de doctrina en cuanto a relativizar tal
vulnerabilidad.

Un debate entre adolescentes de 12 a 17
afios (entre los cuales 5 guardan medidas
socioeducativas) sobre la propuesta vigente
respecto a la reduccion de la edad de
responsabilidad penal, es el presentado por
Ferreira et al. (2021) en el que haciendo uso de
circulos y entrevistas grupales no solo opinaron
sino que elaboraron soluciones de relevancia.
De este estudio se concluye la necesaria
e importante intervencién profesional en
practicas de psicologia sobre los menores que
cometieran ilicitud.

México

Desde el punto de analisis de Gomez (2019)
defiende la necesidad del adolescente infractor
de reinsertarse a nivel familiar y social en el
marco del derecho especializado para menores,
con sus propias instituciones y principios, no
obstante este se deriva del derecho ejercido para
individuos en edad adulta, y que se desarrolla
en base al conocimiento de las particularidades
con las que se desenvuelven los menores y
respaldados por los términos de la firmada
‘Convencion sobre los derechos del nifio’.

Otro autor que examina el rango de edades es
Rivero (2020), quien parte de la perspectiva de
la responsabilidad civil por actos temerarios
que podrian darse por negligencia del cuidador
hacia el menor de edad cuidado, en el marco del
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articulo 100 del Cédigo Civil de Yucatan, el cual
asimila la exclusion del delito de exposicion al
peligro.

Por su parte el mexicano Rangel (2021) estudia
los criterios que sustentan a la edad base de 12
afios con la que se halla a los puberes infractores
de la ley como responsables penalmente, edad
reducida a partir del afio 2005 con el cambio
del articulo 18 de la carta magna mexicana,
dado a que sus niveles de comprension y
entendimiento son aceptables. Un aspecto a
tener en cuenta es que se considera también que
a esta edad de 12 anos los menores brasileros ya
poseen autonomia al identificarse y al razonar
de manera independiente.

Peru

Desde su experiencia investigativa Oyarce
(2019) explica que en el ambito de excepcion
de la imputabilidad de crimenes en paises
latinoamericanos se encuentra el caso de Chile,
en el que a partir de los 16 afios los menores son
evaluados en su estado mental y discernimiento
para poder definir con certeza que cuenta con
capacidad de la comprension de sus actos fuera
de lalicitud. También, haciendo una explicacion
del término ‘imputabilidad’ o ‘responsabilidad
disminuida, atenuada o disminuida’, explica que
segun el articulo 22 del Cédigo Penal peruano
esta no solo se basa en la edad entre 18 a 21
afios y mayor de 65 afos, sino en la situacion de
la personalidad débil o grado de imputabilidad
del acusado y de las circunstancias que rodean
la escena del crimen, donde la edad seria
considerada un atenuante.

Por otro lado, lo destacable de la publicacion
de Hikal (2020) es el analisis de la conducta
criminal del adolescente (entre 12 a 18 afios)
en crimenes organizados y su evolucion con
connotacién negativa, asi como los factores
que lo propician su criminalidad (tales como
la distincidén entre fantasia versus realidad, la
influencia de los medios de los medios masivos
y el Internet, entre otros), lo que deviene en
conducta desviada o antisocial, producto de
factores tales como agresion en cualquiera de
sus modalidades y circunstancias, asi como el
rechazo social producido por condiciones de
escasez, falta de servicios basicos, de educacién
y salud o la separacion de los progenitores,
la presion de sus compafieros de grupo, el
afianzamiento de su personalidad y autoestima,
entre otros. En sus conclusiones hace
planteamientos generales sobre modificaciones
en el sistema educativo de México, en los que se
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incluyen talleres de identificacion de conductas
de riesgo o antisociales y mecanismos de
interlocucion y consulta de las necesidades
no satisfechas, alternativas de solucion
ineficientemente adoptadas y la propuesta de
nuevas.

Dentro del mismo entorno peruano, Paredes-
Sotelo (2022)crime levels have increased
and Peru has not escaped this reality. Various
factors motivate criminal organizations to
commit illegal acts, the most commonly used
being hired killersmand extortion, most of
which are carried out by minors. Thus, in this
study we aimed to recognize thedeficiencies
of juvenile criminal justice that influence the
treatment of juvenile offenders in the Judicial
District of Lima. The result is that there is
a direct and moderate relationship (Rho de
Spearman = .529 expone el aprovechamiento
de los menores de edad como instrumentos para
cometer homicidios por encargo o sicariato, a
la vez que identifica el trato deficiente hacia los
adolescentes infractores en la jurisdiccion de
Lima generado por una poco efectiva justicia
penal para jovenes, adolescentes e infantes.
También propone que se incorpore la figura
de ‘responsabilidad penal con restricciones’
representandose como un requerimiento de
caracter juridico.

Ecuador, Uruguay, Venezuela y Puerto
Rico

En la realidad ecuatoriana acerca de los delitos
sexuales y la edad considerada valida para
el consentimiento por parte de los menores
de edad, Navarro (2020) traté6 una discusion
teorica acerca de considerarlos ‘intangibles o
indemnes sexuales’ a las victimas, asi como
la consideracion a los culpados como sujetos
activos de los ilicitos penales por causa de la
politica criminal, del aspecto biopsicosocial y
juridico (incluyendo la ‘capacidad progresiva’
y la libertad de los adolescentes), todo con el
fin de prevalecer la trascendencia de delimitar
los rangos de edades que se deben definir,
proponiendo completar el vacio de la normativa
penal del Ecuador, incluidas las practicas y
dogmaticas de caracter penal.

Para el entorno de la legislacion uruguaya
conservadora Silva (2019) incorpora la
concepcidn de la ‘autonomia progresiva’ de los
adolescentes que no solo se encuentra excluida
sino que su situacion excluida se presenta
confrontada con los derechos constitucionales
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y los derechos humanos dentro del campo
del Derecho Internacional. La critica de
autor abarco incluso areas confusas, acciones
delictivas desfasadas como el posible ejercicio
de tutela sexual para el adolescente bajo la
reciente ley que ofrece basicamente proteccion
y prevencion de la violencia de género del afio
2017.

En la realidad de Venezuela y partiendo de la
edad de 14 afios como el limite minimo para
responsabilizar penalmente al adolescente,
Delgado y Pérez (2018) amplia la base tedrica
a fin de proponer se operacionalice la garantia
hacia la tutela completa que logre proteger a
los menores infantes y adolescentes. Para ello,
el disefio de programas de caracter estratégico
y operativo tendrian la finalidad de fijar los
principios en materia procesal de justicia para
los imputados de ilicitos penales a cargo de
menores entre rango etario entre 8 a 13 afios,
focalizadamente analizado en una poblacién
especifica.

Finalmente el autor puertorriquefio Jiménez
(2019) observa directa y profundamente un
estudio que orienta a incorporar los términos
de una edad mas baja para responsabilizar a los
menores que infringieran algun ilicito.

CONCLUSIONES

Si bien no se ha observado uniformidad
de todos los temas comunes para todos los
paises sudamericanos y Espaiia, los cuales se
encontraron publicaciones entre el 2018 hasta
la actualidad, se ha podido hacer un recorrido
de etapas distintas en cuanto al avance de
principios y bases para no solo establecer la edad
a partir de la que un menor se hace responsable
de sus ilicitos, sino también las modalidades de
intervencion mas eficiente, las cuales se vienen
desarrollando y especializando segun la carga
de casos ya recibidos.

Hallando una amplia lista de estudios
publicados de diferente tipo —ya sea de
analisis, hermenéutico, o de discusién abierta—
que incluyen el tema de la penalidad ejercida
sobre el menor infractor en Espafa, en que
se estudia, debate y discute constantemente
la normatividad penal espafiola que incluye
la edad de inimputabilidad penal hasta los 21
afnosy el consentimiento sexual con el minimo
de 16 afios con sus pares proximos etarios,
guardando relevancia siempre las medidas de
correccion, educadoras e integrativas sobre
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las sanciones penales orientadas hacia los
adultos.

En los estudios colombianos revisados se ha
encontrado tematicas que van desde estilos
narrativos, tedricos y hermenéuticos hasta
investigaciones  descriptivas, estudio de
casos y de investigacion-accion en los que
participan los propios involucrados, con el fin
de escudrifiar en el espiritu de la ley penal y
ofrecer mejores propuestas en el ambito de la
Justicia restaurativa para el menor infractor
entre 14 a 18 afios que se enfrenta a la ley penal
segun sus vivencias, problematicas sociales
y en un entorno de violencia acontecido en la
historia reciente de Colombia.

Existe una clara posicion de los autores
argentinos de defensa de los derechos y
proteccion del Estado sobre los menores de
edad hasta los 12 afos, donde en mas de una
publicacién se critica el aprovechamiento
politico para intentar incrementar las penas a
fin de satisfacer la voluntad popular que en su
mayoria desconoce por desinterés de los fines
del derecho, proponiendo por otro lado una
reforma penal en Argentina donde se discuta
una mayor participacion de los principios de la
justicia restaurativa.

Los autores de las publicaciones encontradas
en relacion con la edad del menor que incurre
en ilicitos en Brasil ademés de esclarecer la
posicion excluyente del derecho penal brasilero,
defienden y proponen en el fondo la aplicacion
del derecho penal como ultimo recurso
sobre tales menores, aplicando regimenes
educativos y sociales, pues si bien adquieren
responsabilidad sobre sus acciones no amerita
de ninguna manera la aplicacién de penas en
reemplazo de medidas acorde a su desarrollo
personal y social.

Entre los tres autores mexicanos que incluyen
la aplicacion del derecho hacia el beneficio del
menor infractor, se pudo apreciar con claridad
la voluntad de dos de ellos de no incluir al
menor infractor al alcance del sanciones
punitivas de derecho penal, en observancia de
los derechos del nifio reconocidos y aceptados,
asi como la responsabilidad que recae en los
cuidadores, generandose discrepancia frente al
mero enfoque de la edad de 12 afios de edad
de responsabilidad penal alcanzable en México
sostenida en comparacién con la autonomia
adquirida en esa edad —mas no responsabilidad
penal —en el Brasil.
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De los tres estudios de autores peruanos
recogidos se pudo distinguir claramente, aunque
se pueda considerar como una cantidad escasa
de publicaciones en razon de la relevancia actual
del manejo de la delincuencia juvenil, que atin
persiste en uno de los autores una percepcion
de insatisfaccion de la aplicacion de la justicia
meramente penal para los menores que participan
en crimenes por encargo; no obstante los otros
dos autores peruanos -y desde un plano mas
general en cuanto a delitos—buscan analizar y
escudrinar los factores y causas manejables que
pueden modificar la conducta y llevar al menor
infractor a su plena socializacion.

Ademas de estos estudios, se hallaron
publicaciones con la tematica de la edad de
responsabilidad del menor infractor, reflejada
en un autor por pais respecto a Ecuador,
Uruguay, Venezuela y Puerto Rico, por lo que
se decidi6é agruparlos en un solo acapite en
el que explica la posicion individual de cada
uno de ellos.

En este ambito que recoge las publicaciones
mas notorias de los ultimos afios que
incluyen temadticas concernientes a la edad
de responsabilidad penal en menores de edad
en América Latina y Espafia, no se aprecia
un consenso uniforme mas si mayoritario
de otorgar una responsabilidad de sus actos
delincuenciales que va desde los 12 afos
hasta los 16 anos, por lo que se debe siempre
mantener una actitud analitica y dialogante
entre todos los actores que se vinculan,
integrando el compromiso de ofrecer un
buen ambiente y trato al menor de edad que
infringe la ley bajo los fines previstos del
propio derecho y el bienestar social.
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RESUMEN

El surgimiento de la neurociencia y de la
neuropsicologia forense en el siglo XXI ha
traido consigo repercusiones en el derecho,
principalmente en el derecho penal centrado
en los ambitos de responsabilidad criminal
(culpabilidad) y la resocializacién del reo. Con
el analisis del presente tema se busca determinar
los efectos de la aplicacion de la neuropsicologia
forense (aplicable al ambito penal) en el
sistema juridico penal peruano, en cuanto a
la culpabilidad y resocializacion del reo; para
lograr este propoésito se conceptualizara el objeto
de estudio de la neurociencia, neuropsicologia
forense y su vinculacién con el derecho penal.
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ABSTRACT

The emergence of neuroscience and forensic
neuropsychology in the 21% century has
achieved consequences in law, mainly in
criminal law focused on the limits of criminal
responsibility (guilt) and the resocialization of
the prisoner. The analysis of this topic seeks
to determine the effects of the application of
forensic neuropsychology (applicable to the
criminal sphere) in the Peruvian criminal legal
system, in terms of guilt and resocialization
of the prisoner. To achieve this purpose, the
object of study of neuroscience, forensic
neuropsuchology and its relationship with
criminal law will be conceptualized.

KEYWORDS

neuroscience, forensic  neuropsychology,
criminal responsibility, guilt, resocialization
and criminal law.

INTRODUCCION

La neurociencia y la neuropsicologia forense
surgen en el siglo XXI como una de las
disciplinas o ciencias que han alcanzado
influencia y preponderancia en las ramas del
derecho, principalmente en el derecho penal,
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dado que al ser aquellas ciencias encargadas de
buscar las explicaciones del comportamiento
humano y los fundamentos de la toma de
sus decisiones, podrian ser relevantes para
el andlisis juridico y la determinacion de la
responsabilidad penal del encausado, toda vez
que permitiria determinar presuntamente si
una persona dice la verdad o no respecto a la
comision de un hecho delictivo.

Asi también, se ha sefialado que la neurociencia
y la neuropsicologia forense podrian traer
beneficios en el derecho penal, en lo relacionado
a la rehabilitacion de los condenados, pues
seria capaz de intervenir para analizar
comportamientos en donde no sea pasible de una
pena privativa de libertad, pero si de medidas
terapéuticas de prevencion ante las futuras
comisiones de hechos delictivos por personas
que padecen enfermedades psiquiatricas, como
el Alzheimer, entre otras.

Al respecto, existen criticas sobre las personas
que defienden dichas disciplinas, dado que
concebir quizas la idea de que las personas que
cometen delitos graves no realizan acciones
violentas o delictivas porque sean malas
personas, sino que toman decisiones de actuar
violentamente o de forma deshonesta, amoral,
daiina o ilegal, porque no son sujetos con
libertad de eleccion, seria algo complicado de
aceptar; debido a que no siempre se va tener
certeza si una persona ha actuado conforme a
su libre albedrio o han tenido alguna afectacion
en su comportamiento por las células del
sistema nervioso que pudieron haber eliminado
su capacidad de decision. (Monroy & Garcia
2017)

Es por ello que se pretende precisar el
objeto de estudio de la neurociencia y la
neuropsicologia forense como disciplina de
esta, asi como establecer de qué manera se
relaciona con el derecho penal en los ambitos
de la responsabilidad criminal (culpabilidad)
y resocializacion del reo; y, determinar de esta
manera si se puede ser saber con certeza los
motivos que fundamentan la conducta humana.

NEUROCIENCIA

Araya & Espinoza (2020), han sostenido que:
Las neurociencias comprenden el conjunto de
ciencias y disciplinas cientificas y académicas
que estudian el sistema nervioso, centrando
principalmente su estudio en la actividad
del cerebro y su relacion e impacto en el
comportamiento, su origen se remonta en ladécada
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de 1960, abordando aspectos neurobioldgicos de
la conducta apoyados en la psicologia cognitiva,
la lingiiistica, la antropologia y la inteligencia
artificial, entre otros. Desde las Neurociencias
se identifican varias ciencias y disciplinas
vinculadas, tales como la neurobiologia,
neurofisiologia, neuropsicologia, neuroquimica,
neuroanatomia, neuromarketing, neuro liderazgo,
neuro economia, neuro management, NEUro
genética, neurociencia computacional, entre
otras. Se ha iniciado su aplicaciéon en diferentes
campos como la filosofia, la ética, la sociologia,
el arte, la economia, la educacion, entre otros.

(p-3)

Por su parte, Tirapu (2011) ha sefialado que:

La neurociencia estudia el funcionamiento
cerebral desde un  punto de  vista
multidisciplinario, esto es, mediante el aporte
de disciplinas no excluyentes como la fisica, la
quimica, la biologia, la neurologia, la genética, la
informatica, la psiquiatria y la (neuro)psicologia.
Todas estas aproximaciones, dentro de una nueva
concepcion de la mente humana, son necesarias
para comprender los procesos mentales,
particularmente los mas complejos como la
inteligencia, la conciencia, la personalidad o las
emociones.

Siendo asi, en el campo del derecho,
especificamente en el derecho penal, la
neurociencia ha ido resolviendo enigmas
del maravilloso cerebro humano tratando de
explicar el porqué de la conducta humana, para
lo cual se incluye fend6menos tan complejos y
delicados como es el delito. Es en ese sentido,
que la neurociencia ha sido definida como una
disciplina con rango cientifico utilizada en los
procesos juridicos para la determinacion de la
responsabilidad penal. (Leguia, 2019)

En mérito de lo expuesto, se ha sostenido
también que con la ayuda de la neurociencia se
permite conocer la determinacién de nuestras
conductas y nuestro yo, el proceso de la toma de
decisiones y el funcionamiento del trastorno del
sistema nervioso relacionado con el Alzheimer
u otras enfermedades psiquiatricas. (Cardenas,
2016). A partir de dicha nocién acerca de la
neurociencia, se considera que la aplicacion
de la misma permitiria verificar cuando una
persona dice la verdad respecto a la comision
y autoria de un hecho delictivo e incluso podria
contribuir a que una persona a quién se le ha
impuesto medidas de seguridad realmente
logre su rehabilitacién; cumpliendo de esta
manera, las finalidades de prevencion general
y especial del derecho penal, las cuales buscan
evitar por parte de la sociedad la comisidon
de futuras infracciones a ley penal y que se
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influya de manera directa en el agente infractor
para que no cometa nuevos hechos delictivos,
respectivamente.

Por Gltimo, Cardenas (2016) que la neurociencia
en cuanto a su relacion con el derecho, aunque
sea aun muy limitado el estudio al respecto,
podria traer grandes beneficios, dado que al
explicar el fundamento de nuestras decisiones
podria ser relevante para el analisis juridico y
la determinacion de la responsabilidad penal
del encausado, toda vez que permitiria saber
si una persona dice la verdad o no respecto la
comision de un hecho delictivo.

NEUROPSICOLOGIA FORENSE COMO
DISCIPLINA DE LA NEUROCIENCIA

Nagore (2019) sefiala que:

Como la neurociencia estudia el funcionamiento
del cerebro desde un punto de vista
multidisciplinario, necesita el apoyo de otras
disciplinas no excluyentes como la fisica, la
quimica, la biologia, la neurologia, la genética, la
informatica, la psiquiatria y la (neuro)psicologia.
(p-82)

Por su parte, la neuropsicologia se enmarca
como una disciplina dentro de la neurociencia
que se encarga estudiar las relaciones existentes
entre el cerebro, los procesos cognitivos
superiores y la conducta humana, que tiene
como finalidad en estricto de describir, evaluar,
diagnosticar y rehabilitar todas aquellas
alteraciones derivadas de las disfunciones
del sistema nervioso central. Asimismo, la
neuropsicologia se concibe como el puente de
union entre diferentes aspectos del saber cémo
la neurologia, la psiquiatria y la psicologia.
(Nagore, 2019)

La mencionada disciplina comienza a formar
parte del estudio de cualquier trastorno
que afecte a la mente de una persona Yy,
evidentemente, se debe a un cambio de
paradigma conceptual, toda vez que, la
neuropsicologia plantea un modelo y un nivel
de analisis que la permite situarse entre los
modelos mas mentalistas y neurobioldégicos
con lo que une mente y cerebro. (Nagore,
2019)
Sobre la neuropsicologia forense, se ha
establecido lo siguiente:
La neuropsicologia forense se sirve de una
metodologia e instrumentacién especifica
desarrollada en el marco de la Neuropsicologia
clinica y experimental, con ello se proporciona
a los tribunales de manera fiable, sensible y
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especifica, la posible existencia de alteraciones
cognitivas, su relacion con la cuestion forense;
su pronodstico y probabilidad de recuperacion y
las posibles consecuencias funcionales sobre el
desempefio diario del sujeto evaluado. (Nagore
2019, p.19)

En ese sentido, la neuropsicologia debe
describirse como aquella disciplina cientifica
dedicada al estudio de la relacion entre
el cerebro y la conducta, mientras que la
neuropsicologia forense (objeto de estudio), se
concibe como la disciplina que se encuentra
encargada de la aplicacion del conocimiento
tedrico y metodologia de la neuropsicologia
al ambito juridico. A partir de ello, resulta
pertinente precisar que el neuropsicologo
forense seria un profesional capacitado para
actuar como perito en causas judiciales en las
que se vean implicadas personas de algun tipo
de disfuncién o dafio cerebral, de tal manera,
que su labor versaria en conocer si existen
alteraciones en el sistema nervioso central,
y si estas pueden ser de utilidad para el caso
penal que se investiga, ademas se debe tener
en cuenta que su labor permitiria dotar su
evaluacion como medio de probatorio en un
proceso penal. (Monroy & Garcia 2017)

Ademas, (Monroy & Garcia 2017) establece
que:
Los expertos en neuropsicologia forense
tendrian que aportar informaciéon relevante en
cuestiones tan complejas como la evaluacién
de la psicopatia, en particular cuando dichas
personalidades estén involucradas en un
comportamiento antisocial relacionado
a la comisiéon de un delito. Maxime que,
el neuropsicologo tendria que evaluar la
relacion entre las habilidades cognitivas y la
conducta, especialmente desde el punto de
vista funcional, incluyendo la evaluacién de
la inteligencia, el rendimiento académico, la
atencion y concentracion, la memoria visual
y verbal, el funcionamiento del lenguaje, el
funcionamiento viso-espacial, las habilidades
motoras, el procesamiento senso-perceptual,
el razonamiento abstracto y las funciones
ejecutivas, a efectos de obtener el estudio de
la relacion del derecho y la conducta humana.

(p.170)

Como funciones del neuropsicélogo también se
considera el planificar el tratamiento, seguir la
evolucion de los programas de rehabilitacion,
preparar los informes escritos y devolver la
informacion a la fuente o persona que haremitido
el caso, asi como valorar el impacto sociolaboral
derivado de la patologia que presenta el paciente
y establecer un prondstico de la evoluciéon y del
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beneficio de la aplicacién de un programa de
rehabilitacion neuropsicoldégica, en este caso
para conseguir la readaptacion sociolaboral del
paciente, si fuera posible, y si no lo fuera de
manera completa, tratar de conseguir el mayor
grado de autonomia personal en las actuaciones
del ser humano. (Monroy & Garcia 2017)

Finalmente, es de precisar que las técnicas
utilizadas en la neuropsicologia forense que
permiten medir diferentes funciones cognitivas
asociadas a redes neuronales y estructuras del
cerebro, son: la tomografia por emisién de
positrones, la tomografia por emision de foton
unico y la imagen por resonancia magnética
funcional. Asimismo, se ha indicado que para
llevar a cabo dicha evaluacion se deberian
examinar procesos especificos, como la
atencion, la memoria y las funciones ejecutivas
—autocontrol y planificacién. (Monroy & Garcia
2017)

RESPONSABILIDAD CRIMINAL
(CULPABILIDAD)

Los neurocientificos han establecido que el
libre albedrio no es demostrable cientificamente
como base del comportamiento de la persona.
Postular que, antes de cualquier actuacion
voluntaria (basada en el libre albedrio), en la
persona se desarrolla una sinapsis neuronal
— involuntaria, que determina al sujeto a
comportarse en uno u otro sentido, suprimiria
en el actuar del sujeto lo que se llama libertad.
(Delgado, 2012)

Esto definitivamente atenta contra el fundamento
del derecho penal para demostrar la culpabilidad
en el cual se toma en consideracién que la
persona a la cual se le imputa la comision de
hecho delictivo se encuentre en condiciones de
elegir el modo o la forma de realizar la conducta
delictiva que se ejercido o comprender el injusto
del hecho que realizo. (Delgado, 2012)

Lo expuesto lo corrobora Taruffo (citado
por Briones, 2013), cuando sefiala que el
uso probatorio de la informacién aportada
por las neurociencias plantea un problema
tedrico fundamental en el derecho penal,
formulandose la interrogante de: jes posible
reducir la mente al cerebro, identificando
las actividades mentales con las actividades
cerebrales?, jsomos nuestro cerebro? En esa
linea argumentativa, se cuestiona, si se puede
avalar lo que los neurocientificos sostienen
referido a que somos nuestro cerebro, y que
estamos determinados por este.
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Tal respuesta, sostiene Taruffo citado por
Briones (2013), implicaria adoptar una
perspectiva tedrica estrictamente materialista y
determinista, segun la cual toda la vida mental,
espiritual, volitiva y cognitiva se reduciria al
funcionamiento de las células cerebrales y sus
conexiones. Lo que significa que estariamos
absolutamente determinados por lo que realice
nuestro cerebro; es decir, nuestras acciones y
elecciones no serian mas que resultados de una
especie de programacion neuronal, no siendo
responsables de nuestros actos y de nuestras
decisiones.

Por su parte, sobre el fundamento de la
responsabilidad en el derecho penal (sistema
de culpabilidad), se ha senalado por Cardenas
(2016), que se ha tenido desde siempre la
concepcion de que todos los seres humanos
son libres y responsables de sus actos porque
controlan voluntariamente sus conductas. En
cuanto a dicha idea se ha ido construyendo
los fundamentos del sistema juridico de
culpabilidad penal.

El libre albedrio es una condicion sine qua
non para que una persona pueda ser declarada
culpable de una conducta criminal conforme a lo
senalado por Symington citado por (Cardenas,
2016).

En atencion a lo precitado, Feijoo (2011)
senala que dogmaticamente la culpabilidad se
refiere a los criterios normativos que permite
justificar la imposicion de una pena a una
persona que previamente se le ha efectuado por
un injusto juridico penal, teniendo como uno
de los criterios a la autodeterminaciéon como
construccion de la libertad.

Es por dichas consideraciones, que la
neurociencia recibe muchos cuestionamientos,
dado que Cardenas (2016), sostiene que
podria considerarse que cuando analiza el
cerebro de una persona y, por lo tanto, el
fundamento de sus decisiones para determinar
en un caso hipotético que un hombre mato
a su esposa no porque era libre sino porque
tenia problemas en el cerebro, como una
afectacion a lo mas intimo de las personas y
pueda convertirse en una disciplina que atente
contra los derechos fundamentales como la
libertad de pensamiento, de consciencia y de
autoincriminacion.

Al respecto, cabe precisar que no solo la
neurociencia ha comenzado con el analisis
para determinar si la libertad en todas nuestras
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actuaciones se constituye como un clemento
que guia de nuestro comportamiento humano.

En primer orden, conforme lo ha sefialado

Delgado (2012):
Freud y sus discipulos iniciaron el estudio del
vinculo entre el cerebro y el comportamiento,
partieron de la existencia de importantes
componentes de la vida siquica que establecian
las motivaciones para actuar con un caracter
subconsciente; es por esa razon, que no resultaba
posible admitir la libertad de accion de quién
decidia conscientemente sus actuaciones. (p.10)

En segundo orden, Delgado (2012) sostuvo que:
Las ciencias sociales llegaron a objetar las
circunstancias sociales en que nacia la persona
y las colocé como influyentes en la manera de
pensar y actuar; y, por ello, determinaron la
existencia de relaciones sociales desfavorables.
Por ultimo, sefalé que las ciencias naturales
enfocaron a través de un estudio comparativo
entre humanos y primates, que el comportamiento
agresivo y, con ello, la actividad delictiva, estaban
determinados genéticamente no influyendo en
ninguna circunstancia el libre albedrio en el
actuar de las personas. (p.13)

En dicho contexto, se debe indicar que, en
algunos estados, la neurociencia se viene
aplicando desde el 2009, como es el caso deItalia,
donde por medio de esta disciplina se rebajo la
pena de una persona que habia asesinado a un
colombiano, en tanto se habria determinado
que no actuaba bajo su libre albedrio, por lo
que no podia atribuirsele los hechos delictivos
causados por su comportamiento, ya que
han sido producto del funcionamiento de las
células cerebrales. También se viene aplicando
en Estados Unidos y en México desde el afo
2005. Al respecto, se advierte que en el Pera
aun no se ha aplicado la neurociencia y la
neuropsicologia forense, razén por la cual, no
se podria determinar los efectos que podria
tener su influencia en el ambito del derecho
penal, especificamente en la responsabilidad
criminal (culpabilidad) del reo, es decir, si se
podria verificar si la conducta de una persona
se efectiio bajo su libre albedrio o predispuesto
por el funcionamiento de las células cerebrales.

RESOCIALIZACION DEL REO

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha
establecido que:
El principio de resocializaciéon (el cual se
compone de los mandatos de reeducacion,
rehabilitacidon y reincorporacion del penado a la
sociedad) es aquel por el cual el Estado garantiza
que — en la ejecucion de la condena — el penado
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desarrolle una serie de actuaciones que permitan
asegurar su aptitud para desenvolverse en la vida
en libertad, asi como su reinsercion a la vida
comunitaria en las mismas condiciones y con
los mismos derechos que los demas ciudadanos.
(STC Expediente N°0021-2012-PI/TC, £j.7)

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sefialado

respecto a la resocializacion, lo siguiente:
La disposicion contenida en el articulo 139.22 de
la Constitucion trae consigo la obligacion estatal
de asegurar un régimen penitenciario orientado a
la resocializacion del penado, entendida esta como
la situacion en virtud de la cual el ser humano, no
solo ha internalizado y comprendido el dafio social
generado por la conducta que determiné su condena,
sino que ademas es representativa de que su puesta
en libertad no constituye una amenaza para la
sociedad, al haber asumido el deber de no afectar
la autonomia moral de otros seres humanos ni otros
bienes necesarios para la convivencia pacifica.
(STC Expediente N°0012-2010-PI/TC,1j.67 y 68)

En concreto, se puede colegir que el
Tribunal Constitucional ha precisado que la
resocializacion del reo busca que este sereintegre
en la sociedad en las mismas condiciones y
derechos que los demas ciudadanos, después
de haber internalizado el dafio que ha generado
con su actuar ilicito.

Se ha mencionado que la neurociencia podria
contribuir a lograr el cumplimiento de la finalidad
que busca la resocializacion del reo; ello en
mérito de que, Cardona (2020) sefiala que, la
rehabilitacion del reo se realiza solo a partir de
la aplicacion de técnicas de habilidades sociales
y de afrontamiento o tratamiento de trastornos
afectuosos emocionales, que no han dado sus
frutos y han resultado insuficientes. Es por esta
razén que el citado autor se formula la interrogante
de: ;si a partir de la neuropsicologia clinica, los
estudios neuro genéticos, sinapto genéticos,
epigenéticos y heuristicos, se pueden elaborar
planos neuro funcionales que comprendan la
rehabilitacion de funciones ejecutivas afectadas,
o de la cognicién social; que permitan lograr la
efectiva resocializacion del reo?

Cardona (2020) precisa ademas que las
posibilidades que ofrece la neurociencia y la
neuropsicologia (agregado nuestro) a través
de las tomografias por emision de positrones,
las resonancias magnéticas funcionales o
nucleares, entre otros, permiten conocer mejor
la naturaleza de la conducta humana y aplicar
métodos experimentales que contribuyan en la
rehabilitacion del individuo y la prevencion de
futuros delitos.
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Basado en lo precitado, Cardona (2020) indica
que proponer una reorientacion de la politica
criminal, en el sentido de dar mas importancia al
tema de la resocializacion en ciertos grupos de
delincuentes violentos impulsivos reincidentes
en los que se encuentran anomalias o alteraciones
estructurales o funcionales similares, podria dar
lugar a una explicacion de la conducta delictiva
como enfermedad o patologia de tal suerte que
llegara a hacerse innecesaria la pena, pero si muy
necesaria el tratamiento neuronal rehabilitador.
Aspectos relevantes que deben ser tomados en
cuenta a efectos de determinar el papel que podria
obtener el derecho penal cuando se realiza la
imposicion de las penas por la comision de un
hecho delictivo.

Cardona (2020) sostiene que:

A partir de los avances neurocientificos existe la
posibilidad de visualizar en tiempo real la actividad
humana que involucra procesos mentales. Pero
dificilmente se tendrialamanerade saber quésiente el
ser humano, qué piensa, cual es la fuerza motivadora
de sus actos. Puesto que, las neurociencias podran
ayudar a caracterizar los cerebros de asesinos y
psicopatas; podrian incluso proponer algun tipo de
tratamiento para recuperar las funciones ejecutivas
de los mismos; pero dificilmente podra predecir
el comportamiento futuro de cada individuo,
dado que también hay factores epigenéticos, que
inciden considerablemente en la conducta final del
individuo. (p.94)

Finalmente, esto permite colegir que la incidencia
de la aplicacion de la disciplina de la neurociencia
puede contribuir a lograr la efectiva resocializacion
del preso, que es uno de los fines busca el derecho
penal con la imposicion de la pena; empero no
garantiza que se cumplan con los otros fines de
la pena consistente en la prevenciéon general y
especial, destinados a prevenir la comisiéon de
hechos delictivos; por lo que se considera, que la
aplicacion de esta disciplina se enfrenta a diversos
cuestionamientos en cuanto a su relacion con el
derecho penal sobre la responsabilidad criminal
(culpabilidad) del reo y su resocializacién.

NEUROPSICOLOGIA FORENSE Y SU
RELACION CON EL DERECHO PENAL EN
LOS AMBITOS DE LA RESPONSABILIDAD
CRIMINAL (CULPABILIDAD) Y LA
RESOCIALIZACION DEL REO

La evaluacion neuropsicologica ha adquirido
mayor atencién, debido a la creciente aceptacion
respecto a la concepcion de que las alteraciones a
nivel cerebral podrian influir de manera importante
en el establecimiento de si un determinado
individuo tiene alteraciones en la conciencia
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o autocontrol, lo que seria de gran relevancia
para orientar a los jueces en la determinacion de
responsabilidad penal e incluso la posibilidad
de considerarla como un medio de prueba ante
los tribunales de justicia, asi como la posibilidad
de incorporarla como un rubro en un peritaje
psicologico con la finalidad de que la evaluacion
del comportamiento humano adquiera mayor
robustez y validez cientifica dentro de un sistema
de justicia. (Monroy & Garcia 2017)

Es por dicha razon que, la precitada evaluacion se
convierte en gran utilidad en casos en los que se
requiera de la descripcidn de procesos cognitivos
y emocionales, que tiene como finalidad el de
tener un mejor entendimiento respecto a por qué
ocurrié un determinado acto violento, e incluso
en aquellos casos en los que existan alteraciones
cognitivas derivadas del consumo de sustancias.
No obstante, la evaluacidon neuropsicologica se
ve limitada en el sentido de que presenta una
dificultad respecto a la identificacion del factor
o factores que son realmente responsables de
las conductas agresivas, puesto que el estudio
de las alteraciones cerebrales solo proporciona
una explicacion parcial del porqué se desarrollan
tales conductas, 1o que no permitiria tener certeza
al momento determinar si una persona actia con
libre albedrio o no. (Monroy & Garcia 2017)

Inclusive, Monroy & Garcia (2017) indica que:
La presencia de determinadas disfunciones
cognitivas a nivel del 16bulo frontal, orbitofrontal,
fronto-temporal y/o regiones subcorticales del
sistema limbico, se han asociado como variables
de riesgo para que un individuo presente
comportamientos violentos, lo cual es de suma
utilidad para la valoracion de riesgo de violencia.
Aunado a lo anterior, otro punto relevante para
las relaciones entre neurociencias y derecho
lo encontramos en el concepto de edad penal,
donde tanto el analisis de la maduracién cerebral
como el funcionamiento cognitivo resultan
fundamentales para el sistema de justicia, en
general, y el de los adolescentes, en particular.
En sintesis, el alcance de la neuropsicologia
forense puede abarcar todas las areas del derecho
y orientar al sistema de justicia. Al mismo
tiempo, la evaluacidon neuropsicologica forense
ha sido conveniente para elaborar la descripcion
de las alteraciones neuro funcionales de una
persona, debido a que ciertas alteraciones en la
estructura del cerebro —como el 16bulo temporal
y la amigdala— se han relacionado de manera
significativa con conductas agresivas y descontrol
emocional, mientras que las alteraciones en el
16bulo prefrontal se han asociado con conductas
antisociales. Ademas, algunas alteraciones
frontotemporales se han vinculado con problemas
de inhibicion y capacidad de planificacion. (p.4).
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Asimismo, Monroy & Garcia (2017) ha

senalado que:
Con respecto al ambito penal, la intervencioén
del neuropsic6logo se enfocd inicialmente en
la identificacion de la llamada discapacidad
intelectual (antes también conocida como
retraso o deficiencia mental), como concepto
atenuante de la conducta criminal. Empero,
a través del paso del tiempo el campo de
intervencion se ha ido ampliando, sobre todo
en aspectos relacionados con el papel de los
16bulos frontales en la conducta delictiva. (p.4)

Empero, se ha establecido que el hecho de
que un individuo presente o no alteraciones
en el cerebro no predice, sin lugar a dudas, que
necesariamente cometa un acto violento; puesto
que, indudablemente no por el hecho de que haya
una alteracion en una region del sistema nervioso
que se ha correlacionado en forma estadistica
a un determinado comportamiento, significa
que el individuo obligatoriamente presentara la
misma conducta o que esta sea determinante de su
actuacion presente o futura. Por tal razon, se deben
integrar los datos neuropsicoldgicos obtenidos
junto con los que se refieran al ambiente, historia
de vida y circunstancias del hecho, asi como todos
los datos necesarios y relevantes para el suceso
que se investiga, lo cual permitira llevar a cabo una
evaluacion mas completa, e inclusive su aplicacion
deberan complementarse con las evaluaciones
que realicen el psiquiatra, el neurocirujano, el
neurdlogo y el psicodlogo, aunque esto tampoco
seria definitorio. (Monroy & Garcia 2017)

Porultimo, en atencidén alo expresado por Leguia
(2019), quién ha referido que la neurociencia ha
ido resolviendo los maravillosos enigmas que
presente el cerebro humano, se puede advertir
que aun el estudio del cerebro humano es algo
inexplicable e incierto, ello en mérito a lo
indicado por Monroy & Garcia (2017), pues a
pesar de los grandes avances que se ha logrado
obtener con la aplicacion de la neuropsicologia
forense en el ambito juridico ain no se ha
podido definir los comportamientos delictivos
de una persona.

CONCLUSIONES

1. La neurociencia surge como una disciplina
en el siglo XIX, su objeto de estudio se centra
en el estudio que existe entre el cerebro y la
conductahumana, conlafinalidad de encontrar
el fundamento de nuestras decisiones, de lo
que somos y como Nos pensamos como seres
humanos morales y espirituales, a efectos
de determinar si nuestro actuar se realizd en

liyurely_O02@hotmail.com
VOX JURIS, Lima (Peru) 42 (1): 62-69, 2024

base a nuestro libre albedrio; sin embargo, no
ha sido la tinica disciplina que se ha ocupado
de estudiar o analizar el libre albedrio como
fundamento en nuestro actuar, puesto que de
ello también se ha ocupado la psicologia y
algunas ciencias sociales.

. El derecho penal para sancionar o reprochar

determinadas conductas que afectan bienes
juridicos, necesita que las personas sean
culpables, esto es, después que su conducta se
establezca como tipica, antijuridica, que hayan
actuado bajo su libre albedrio o conscientes del
injusto penal que han realizado, de lo contrario,
se produciria causales de inimputabilidad.

. La resocializacion del reo consiste en que el

penado desarrolle una serie de actuaciones que
permitan desenvolver en la sociedad de forma
libre en las mismas condiciones y con los
mismos derechos que los demas ciudadanos.

.En el Peri, aln no se ha aplicado la

neurociencia y la neuropsicologia forense,
motivo por el cual, no se podria determinar
los efectos que podria tener en el ambito
del derecho penal, especificamente en la
responsabilidad criminal (culpabilidad) del reo
y su resocializacion, puesto que se considera
que podrian ayudar a caracterizar los cerebros
de asesinos y psicopatas; incluso proponer
algun tipo de tratamiento para recuperar las
funciones ejecutivas de los mismos, pero
empero no garantiza que se cumplan con
los otros fines de la pena consistente en la
prevencion general y especial, destinados a
prevenir la comision de hechos delictivos.

. La neuropsicologia forense es la aplicacion

de la neuropsicologia, encargada de estudiar
la relacion del cerebro y la conducta humana,
en el ambito legal que podria ayudar a
contribuir al esclarecimiento de los hechos
delictivos y a la resocializaciéon del reo, lo
cual no necesariamente es determinante
porque no siempre se podra definir la forma de
comportarse del individuo y si esta es repetitiva
en todas sus actuaciones presentes o futuras.

. El neuropsicologo forense se convierte en

el profesional capacitado para actuar como
perito en causas judiciales en las que se vean
implicadas personas de algtin tipo de disfunciéon
o dafio cerebral, cuya labor versaria en conocer
si existen alteraciones en el sistema nervioso
central, y si estas pueden ser de utilidad para el
esclarecimiento de la comision y autoria de los
hechos delictivos.
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7.Se ha planteado la posibilidad que Ila
neuropsicologia forense sea considerada como
un parametro aplicable dentro de la evaluacion
psicolégica que pueda practicar a la persona
que realiza un comportamiento delictivo.
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RESUMEN

La presente investigacion aborda el papel
que juegan los Organos Constitucionales
Auténomos (OCA) dentro del presidencialismo
en el sistema politico mexicano. Se parte
del analisis del régimen presidencial y de la
variante mexicana, dando especial atencion
a la transicion democratica en los afios 90.
Posteriormente, se analiza desde una mirada
constitucional y politica, una de las principales
innovaciones constitucionales mexicanas que
allanaron este camino con la creacién de las
OCA, que facilitaron la pérdida de poderes
constitucionales del jefe de Estado y el fin del
presidencialismo imperial. Para facilitar su
comprension y configuracion legal, se analiza
el caso concreto de la Comisioén Nacional de los
Derechos Humanos (CNDH), lo que ejemplifica
bien los limites de estas instituciones, pero

también su capacidad para modernizar y
democratizar al Estado mexicano. Sin embargo,
aparentemente este tipo de instituciones estarian
redisefiando el sistema politico en cuanto a la
separacion y division de los poderes del Estado,
pero sin lograr una verdadera autonomia y limite
para gobiernos con mayoria en las camaras.

PALABRAS CLAVE

Constitucion mexicana, CNDH, division
y separacion de poderes, México, Organos
constitucionales autbnomos, presidencialismo.

ABSTRACT

This research addresses the role played by the
Autonomous Constitutional Bodies (OCA)
within presidentialism in the Mexican political
system. It starts with the analysis of the
presidential regime and the Mexican variant,
paying special attention to the democratic
transition in the 1990s. Subsequently, it analyzes
from a constitutional and political point of
view, one of the main Mexican constitutional
innovations that paved the way for the creation
of the OCAs, which facilitated the loss of
constitutional powers of the head of state and
the end of imperial presidentialism. To facilitate
their understanding and legal configuration, the
specific case of the National Human Rights
Commission (CNDH) is analyzed, which
exemplifies well the limits of these institutions,
but also their capacity to modernize and
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democratize the Mexican State. However,
this type of institutions would apparently be
redesigning the political system in terms of the
separation and division of the powers of the
State, but without achieving true autonomy and
limits for governments with a majority in the
chambers.

KEYWORDS

autonomous constitutional bodies, CNDH;
division and separation of powers, Mexican
Constitution, Mexico, presidentialism.

INTRODUCCION

El Estado mexicano se configura como una
republica representativa, democratica, laica
y federal, compuesta por Estados libres y
soberanos (art. 40, CPEUM). No obstante, desde
su independencia (1821) y hasta el afio 2000,
tuvo una limitada experiencia democratica,
condicionada, en gran medida, por jefes de
Estado iliberales y elevada concentraciéon del
poder. Por cllo, resulta interesante analizar
el proceso de transicion a la democracia del
sistema politico mexicano a partir de una
innovacién constitucional a cargo de los
Organos Constitucionales Auténomos (OCA),
los cuales comenzaron a ser reconocidos en la
Carta Magna a partir de 1993. A través de ellos,
se tratd de otorgar una proteccion reforzada y
especializada al sistema, asi como limitar la
influencia del poder ejecutivo en el sistema
politico. Asimismo, se buscd una paulatina
desconcentracion del poder presidencial en
favor de estas nuevas instituciones, tratando con
ello de alejar el hiperpresidencialismo (Carpizo,
2001; Escamilla Cadena & Reyes Garcia,
2001) o presidencialismo imperial (Krauze,
1999) del pasado y propiciando un renovado y
teodricamente equilibrado juego democratico.

En efecto, los OCA comenzaron a establecerse
en la Constitucion mexicana con el propoésito de
que pudieran desempenar funciones que, por su
importancia y trascendencia, no debieran estar
sujetas a decisiones partidarias (Cadena y Garcia
2015; Casar, 2001; Weldon, 1997), caso de la
celebracion de elecciones, la politica monetaria
o la promocién y proteccion de los derechos
humanos. Por ello, es interesante discutir su
adecuacion constitucional, naturaleza juridica y
facultades que han ido adquiriendo a lo largo
del tiempo, asi como el nuevo disefio resultante
del sistema politico mexicano, en especial en lo
que respecta a la institucion presidencial.

Asi, la presente investigaciéon pretende
responder a la pregunta ;cual es la raison d’€tre
de los Organos Constitucionales Auténomos
dentro del sistema presidencial mexicano a
partir de su configuracién constitucional? Y, si
ello pudiera reconfigurar la forma del Estado.
Esto, debido a que, en los Gltimos afios, los OCA
han tendido a configurarse como verdaderos
actores de entre los tradicionales poderes
del Estado, logrando incluso condicionar la
actuacion de éstos y logrando cierta autonomia
con respecto al ejecutivo. Derivado de ello,
se discute si el presidencialismo mexicano
puede resultar en la consideracion de una
nueva variante de esta forma de gobierno, asi
como la categorizacion y naturaleza juridica
de los OCA, particularmente, de la mano de
la experiencia de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos (CNDH), cuyas facultades
constitucionales le han servido para limitar los
abusos de los demas poderes en cuanto a los
derechos y las libertades fundamentales.

En consecuencia, en la primera parte del
documento se discute la naturaleza del régimen
presidencial y de su variante mexicana, para
posteriormente analizar el proceso de transicion
democratica del pais y la configuracion
constitucional de los OCA. A continuacidn, se
estudia a la CNDH, dado su papel central en los
afios 90 en la proteccion y tutela de los derechos
y las libertades constitucionales. Finalmente,
se discute el encaje de estas instituciones en
el conjunto del sistema mexicano, en especial
su impacto en la separacidon y division de los
poderes del Estado y de su verdadera autonomia
y garantia constitucional.

EL PRESIDENCIALISMO COMO FORMA
DE GOBIERNO Y LA VARIANTE
MEXICANA

El Estado liberal, nacido de los procesos
revolucionarios del periodo 1776-1830,
constitucionalizd la division y separacion
de poderes. En concreto, se instaur6 el
modelo propugnado por Montesquicu (1906),
destacandose desde entonces como la triada
clasica de poderes: ejecutivo, legislativo y
judicial. De las formas de gobierno existentes,
fue en el presidencialismo donde la separacion
de poderes se destaco por una mayor separacion.

En este sentido, el presidente de la republica es
la primera figura politica y juridica del Estado.
Lo dirige, personifica y se encuentra en la
cima de la jerarquia. Cuenta con importantes
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facultades en materia legislativa, como veto
u observacion, decreto y reglamento; libertad
para formar su gobierno, mando de las
fuerzas armadas, dirige la politica exterior; no
puede ser destituido de su cargo salvo juicio
politico, y su mandato es rigido, en términos
temporales. Dada su preeminencia y separacion
constitucional sobre los demas poderes del
Estado, el mandato del presidente de Ila
republica esta constitucionalmente delimitado,
asi como la posibilidad de reeleccion.

El poder legislativo, si bien es elegido
directamente por el pueblo, no tiene una
capacidad excesiva para influir en la actividad
del ejecutivo. No es necesario para su eleccion
y permanencia, y su propia conformacion
partidaria introduce variables que pueden
acercar o alejar ambos poderes (Basabe-Serrano,
2017; Chasquetti, 2008; Garrido & Nohlen,
2020; Lanzaro, 2012). Cuando existe la misma
mayoria politica en el ejecutivo y el legislativo,
se establece el gobierno unificado (Fernandois,
2000; Garcia Marin, 2021; Santos et al., 2014),
situacién que teodricamente coloca al jefe de
Estado con mayor protagonismo, dificultando
el control y fiscalizacion de la legislacion. De lo
contrario, estariamos ante un gobierno dividido,
que en algunos regimenes latinoamericanos
ha favorecido la existencia de ejecutivos con
tendencia al abuso del decreto y a gobernar
de espaldas a la camara (Mainwaring, 1993b;
Negretto, 2015; O’Donnell, 1993; Travers &
Carneiro, 2017).

Precisamente, esta rigida y amplia separacion
en términos constitucionales entre los dos
principales poderes politicos del Estado
(ejecutivo y legislativo), ha sido utilizada
habitualmente como critica en el ambito
académico al presidencialismo como forma de
gobierno (J. Linz & Valenzuela, 1994; Juan.
Linz, 2013; Mainwaring & Shugart, 1997).
Dado que apenas existen mecanismos para la
resolucion de conflictos y la permanencia de
los legisladores y el presidente esta establecido
de antemano con poca capacidad de alteracion,
pueden existir enfrentamientos irresolubles
hasta el final del mandato de cada una de las
autoridades electas. Si a eso se suma la breve y
muchas veces conflictiva historia democratica
de gran parte de América Latina (Hochstetler,
2008; Valenzuela, 2008) se puede entender que
un sector sustancial de la academia mantuvo
una visiéon muy pesimista sobre la estabilidad
de los regimenes que apenas abandonaron el
autoritarismo a partir de 1980.

En este sentido, Mainwaring (1993a, 1993b),
Linz y Valenzuela (1994) y Valenzuela
(2008) fueron los primeros en advertir
sobre las caracteristicas constitucionales
que desalentaban casi irremediablemente su
implementacion en esta regiéon del mundo. Si
a eso se le suma el autogolpe de Fujimori en
1993 y la llegada de Hugo Chavez en 1998,
todo parecia indicar que el analisis académico
tenia razéon. Afortunadamente, y aun con
algunos retrocesos democraticos evidentes
(Bolivia, Nicaragua, Venezuela, El Salvador), la
democracia se consolid6 en la region y algunos
sistemas politicos como Uruguay, Chile y Costa
Rica se encuentran entre la élite de la libertad a
nivel mundial.

Ahora bien, si en su disefio constitucional el
presidencialismo busca consolidar la estabilidad
del sistema, la falta de mecanismos rapidos y de
negociacion con minorias parlamentarias puede
representar un problema en situaciones de
notoria confrontacién politica. De hecho, s6lo se
cuenta con el juicio politico como una efectiva
herramienta de destitucion presidencial, y su
uso generalmente requiere de mayoria politica
en el poder legislativo, lo que en la practica ha
hecho que su uso y éxito sean relativamente
bajos (Pérez-Lifian, 2009, 2016; Travers &
Carneiro, 2017).

La variante mexicana del
presidencialismo

El modelo mexicano se diferencia del originario
por la ausencia de una vicepresidencia, aunque
tal cargo histéricamente se ha considerado
ocupado defacto por el secretario de gobernacion
(Carpizo, 2001; Rivera Suarez & Rivera Suarez,
2019). El mandato es de seis afios, asumiendo
asi la presidencia mas larga del continente,
no reconoce la posibilidad de reeleccion
y; el poder ejecutivo si tiene la facultad de
presentar proyectos de ley ante el Congreso,
incluso a través de un proceso acelerado y
prioritario'. Por otro lado, el presidente de la
republica mexicana ha tendido a mostrar una
clara posicion de desdén o desprecio hacia el
Congreso respecto al informe anual (Goémez
Jiménez & Ledn Pérez, 2022; Loaeza, 2021),
hecho que no es excesivamente diferente a
otros regimenes presidenciales (Iazzetta, 2020;

1 A través de la iniciativa preferente, regulada en el art.
71, fraccion IV (CPEUM, 2023), pero limitada a solo dos
iniciativas por afio legislativo. La camara donde se present6
originalmente la iniciativa tiene solo 31 dias para discutirla y
votarla en sesion plenaria.
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Zicari, 2022). De igual forma, el uso del veto
u observacion presidencial suele ser bajo en
perspectiva comparada (Anibal Pérez-Lifian &
Rodriguez Raga, 2009).

Desde el afio 2000 el ejecutivo ha contado
con cierto dominio de la actividad legislativa
a pesar de que el gobierno unificado no se
recuperd hasta 2018 con la mayoria oficialista
de Movimiento de Regeneraciéon Nacional
(MORENA). Véase la siguiente tabla para una
rapida comparacion entre el modelo originario
y el mexicano:

Tabla 1. El presidencialismo de Estados
Unidos y México

Eleccién directa e

independiente de Si Si
legisladores
Eleccion directa e
independiente del No Si
presidente
Presidente de término fijo ~ Si Si
Legisladores plazo fijo Si Si
El presidente puede ser
destituido por juicio Si Si
politico
El Congreso puede ser
disuelto por el presidente No No
E).ils.tenma del primer No No
ministro
Presidente tiene iniciativa ,

o [§ Si
legislativa
El legislativo es bicameral ~ Si Si
Reeleccion presidencial S,l’ X0 2 No

términos
Vlc'epres.ldente de S, uno No
Existencia
. i Di legi
Presidente del Congreso VlcepresEdeflte lputad,o’ clegido
de larepublica  por la camara

Fuente: elaboracion propia con base en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Por otro lado, para analizar el presidencialismo
mexicano se debe tener en cuenta su practica
politica. Entre 1917, fecha en que entr6 en vigor
la actual constitucion, y el afio 2000, el pais
norteamericano padecio un régimen autoritario
de base partidaria, dominado de manera
hegemonica por el Partido Revolucionario
Institucional (PRI)y sus configuraciones previas.
Durante este largo tiempo, el pais se caracterizo
por la practica del hiperpresidencialismo, dada

la inexistencia de separacion entre los poderes
del Estado y la sumision del poder legislativo y
judicial al jefe de Estado. El propio presidente
de la republica fue elegido por la direccion del
partido en un proceso que no era ni democratico
ni transparente (Gonzalez Casanova, 1975;
Loaeza, 2013), siendo los procesos electorales
en el pais una ficcidbn sin competencia
partidista (Barrén, 2006). Los gobernadores
de las entidades federativas a menudo eran
seleccionados por el presidente de la republica
y la colusién entre las élites politicas y
econdémicas del pais fue la norma durante todo
el régimen del PRI (Petraca, 1994). Asi, los
dos grandes pilares del sistema autoritario del
siglo pasado fueron el partido hegemoénico y el
hiperpresidencialismo.

Una de las principales cuestiones que hubo
que resolver desde el punto de vista legal y
constitucional de cara a una transicion a la
democracia en México fue la busqueda de
pérdida de poderes y facultades (incluidas
las metaconstitucionales) del poder ejecutivo
(Uvalle Aguilera, 2022, p. 51). A esto, afidadase
que, desde la propia presidencia, asi como desde
el PRI, se intento6 (con éxito) controlar el proceso
democratizador (Hernandez Rodriguez, 2023;
Mora-Donatto, 2010). Ejemplo de ello, las
reformas electorales de 1977, 1986, 1991, 1994
y 1996 redujeron progresiva y controladamente,
el predominio unipartidista en el Congreso
y, finalmente, permitieron la realizacién de
elecciones creibles y confiables, logrando que
en 1997 el presidente Ernesto Zedillo se situara
en un gobierno dividido (Arturo Escamilla
Cadena, 2016), hecho inédito desde 1917.

Asi, la senda por la que atravesé el pais para
finalmente alcanzar la democracia fue, sin
duda, la paulatina pérdida de poderes de la
figura presidencial (Loaeza, 2013; Méndez
de Hoyos, 2007), tanto constitucionales como
metaconstitucionales (Carpizo, 2001). En gran
medida, la profesionalizacion e imparcialidad
de las instituciones fue la que finalmente
permitidé que la oposicioén llegara al poder de
manera legitima y pacifica, fortaleciendo al
poder legislativo como una institucion separada
y auténoma del ejecutivo. Como ejemplo de lo
anterior, en 1996 se cre6 el Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion (TEPJF), el cual
estuvo previamente acompaniado en 1990 por
el Instituto Federal Electoral (IFE, actualmente
INE), con el objeto de realizar los procesos
electorales y establecer el marco normativo para
los mismos (Petraca, 1994). Hasta antes de ese

Nachogarciamarin08@gmail.com, acgonzalez@cua.uam.mx

VOX JURIS, Lima (Pert) 42 (1): 70-84, 2024

73



IoNacio GaRciA MARIN | ANA CRISTINA GONZALEZ RINCON

momento, las elecciones eran monitoreadas
y realizadas por el propio ejecutivo, lo que
explica bien el conflicto de intereses y la falta
de garantias institucionales que caracterizé al
proceso electoral en México durante décadas.
Todo este proceso de reforma, desarrollado
principalmente en las dos ultimas décadas del
siglo pasado, estuvo acompafiado de un contexto
econdmico de apertura, como la entrada al GATT
en 1985, la reconfiguracion autbnoma del Banco
de México en 1993 y la entrada en vigor en 1994
del Tratado de Libre Comercio con Estados
Unidos y Canada (TLCAN) (Nacif, 2004).

Como conclusion, se puede resaltar que durante
la transicion democratica en México se buscaron
tres objetivos principales: acotar y limitar el
poder politico dominante, en especial al poder
ejecutivo, establecer mecanismos y procesos en
materia electoral que fueran confiables, seguros
y con capacidad real para que la oposicion
pudiera gobernar y la progresiva desvinculacion
de facultades y tareas del ejecutivo en muy
diversas areas, las cuales fueron transferidas a
organos especializados y autébnomos con rango
constitucional, como se analiza en el apartado
siguiente.

ELEMENTOS CONFIGURADORES DE
LOS ORGANOS CON AUTONOMIA
CONSTITUCIONAL EN MEXICO

Como se destacd previamente, en la década de
1990 y bajo la presidencia del PRI se introdujeron
instituciones técnicas y especializadas para ejercer
funciones publicas de regulacion, vigilancia y
control, historicamente ejercidas por el poder
gjecutivo (Fabian Ruiz, 2017). Estas instituciones
han aparecido y evolucionado de manera creciente,
lo que ha supuesto cuestionar, por algiin sector de la
doctrina, su desarrollo como un debilitamiento del
gobierno, sin necesariamente fortalecer la posicion
del Estado (Ugalde, 2014; Dussauge Laguna
2015). Esto, pues han generado nuevos problemas
administrativos,  particularmente  relacionados
con la coordinacién interinstitucional, asi como
una transformacion nociva a la teoria clasica de
la division de poderes. Sobre estos argumentos,
sin embargo, se han reconocido ciertos limites en
cuanto a la falta de un andlisis empirico profundo
que ayude a demostrar adecuadamente la supuesta
distorsion que sufre el Estado por la moda (Ugalde,
2014) de estos 6rganos.

Contrariamente, otra postura ha manifestado
que la razén que ha favorecido decisivamente
la aparicion de estas organizaciones se debe,

primero, a la pérdida de legitimidad de las
instituciones democraticas y a la complejidad
en la gestion publica y, segundo, a la demanda
de espacios ciudadanos de mayor pluralidad
(Carbonell, 2006, Cardenas Gracia, 2001;
Pedroza de la Llave, 2002; Cérdova Vianello,
2011). En este sentido, la accion frente al poder
publico, con el fin de apartar y democratizar los
organos de gobierno del Estado ha hecho florecer
(Garcia Ramirez, 2017) a estos 6rganos ajenos
a las fuerzas politicas, y dotados de reconocido
prestigio y experiencia en la materia. El caso de
la CNDH que se analiza en el siguiente apartado
es un ejemplo de esto.

Precisamente, antes de conocer esa practica,
es importante tener en cuenta su regulaciéon a
nivel constitucional, asi como los elementos
configuradores que determinan su naturaleza
juridica. Son 6rganos que se han establecido
directamente en la Constitucion, por lo que
son producto de reformas que han discutido
y avalado la necesidad de su creacidén. Deben
mantener relaciones de coordinacién con los
demas 6rganos del Estado, incluidos otros OCA
y los poderes tradicionales. Gozan de autonomia
e independencia funcional y financiera, tanto al
interior como hacia el exterior, de manera que
no deben subordinar su labor ni sus facultades
a las de los otros poderes, pues no pueden
ser considerados una prolongaciéon de ellos
(Codes Calatrava, 2010). A su vez, deben
atender las funciones coyunturales del Estado
que requieran ser atendidas efectivamente
en beneficio de la sociedad (Controversia
Constitucional 32/2005). En definitiva, se trata
de un conjunto de 6rganos a través de los cuales
la Constitucién federal mexicana ha encargado
la realizacion de actividades en concreto,
otorgandoles igualdad (SCJN, Jurisprudencia
172456, 2007, p. 1647) e independencia, en
relacion con otras instituciones, para llevar
a cabo funciones especificas del Estado en
busca de una mayor especializacion, agilidad y
transparencia (Fabian Ruiz, 2017).

La Constitucién mexicanareconoce actualmente
nueve OCA: el Banco de México (BANXICO),
encargado de velar por la estabilidad del poder
adquisitivo de la moneda nacional, asi como
de propiciar el sano desarrollo del sistema
financiero y promover el buen funcionamiento
de los sistemas de pago (art. 28 CPEUM); la
Comision Federal de Competencia Econdmica
(COFECE), para promover, proteger Yy
garantizar la libre competencia y concurrencia
econdmica, prevenir, investigar y combatir
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los monopolios y practicas monopdlicas
(art. 28 CPEUM); el Consejo Nacional de
Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social
(CONEVAL), a fin de garantizar el ejercicio,
asegurando el acceso de toda la poblacion al
desarrollo social (art. 26, apartado C, CPEUM);
la Fiscalia General de la Republica (FGR),
con el objeto de investigar delitos federales y
procurar justicia y adecuada reparacion para
las victimas (art. 102, apartado A, CPEUM); el
Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT),
para regular las materias relacionadas con
el espectro radioeléctrico, las redes publicas
de telecomunicaciones, la comunicacién
satelital y, en general, los servicios publicos
de telecomunicaciones y radiodifusion (art. 28
CPEUM); el Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia (INEGI), para brindar a la sociedad
y al Estado informacién de calidad, pertinente,
veraz y oportuna, a fin de contribuir al desarrollo
nacional (art. 26, apartado B, CPEUM); el
Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos Personales
(INAI), con el fin de proteger los derechos de
acceso a la informacion publica en poder de
cualquier autoridad que reciba y ejerza recursos
publicos y la proteccién de datos de todas las
personas en posesion de los sujetos obligados
(art. 6 CPEUM); el Instituto Nacional Electoral
(INE), para la organizacién y ejecuciéon de los
procesos eclectorales federales y locales (art.
41 CPEUM); y la Comision Nacional de los
Derechos Humanos (CNDH), cuya funcion
principal es la proteccion y promocion de los
derechos humanos en todo el pais (art. 102,
apartado B, CPEUM).

No existe homogeneidad en su regulacion,
estructura o composiciéon, sin embargo,
destaca en todos ellos su autonomia funcional
y financiera, sin la cual su naturaleza y
eficacia se verian gravemente afectadas. En
efecto, la autonomia funcional exige que
tengan competencias propias sin estar sujetas
a la intervencién de otros poderes, asi como
designar su propio personal con base en
criterios especificos (Fabian Ruiz, 2017). En el
caso de la autonomia financiera, es importante
proyectar sus necesidades econdémicas a partir
de su plan de actividades y ejercer los recursos
de acuerdo con su propio presupuesto (Fabian
Ruiz, 2017), aunque esto no significa que no
estén sujetos al control, vigilancia y supervision
por las autoridades del Estado (Matheus, 1995).

Otras notas comunes en el diseno de estos
organos es que constituyen un contrapeso

eficiente porque promueven la participacion
ciudadana no partidista en la toma de decisiones
fundamentales (Caballero Ochoa, 2000). Por
tanto, entre los requisitos de sus integrantes esta
el de tener experiencia en el campo que van a
ocupar, ser funcionarios técnicos de reconocido
prestigio en las areas académica y profesional y
no pertenecer a ningin partido politico.

También se puede mencionar la legitimidad
activa que tienen para interponer ante la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn
(SCIN), controversias constitucionales
cuando consideren que hay una invasién en
su esfera de competencias, y acciones de
inconstitucionalidad, por la contradiccidon entre
normas generales y la Constitucion federal.
Esta situacion de interaccion entre los poderes
del Estado, caso de la SCIN y los OCA, podria
explicarse por la relevancia que han adquirido
a lo largo del tiempo Caballero Ochoa,
2000). Asi, por ejemplo, las controversias
constitucionales que se plantean de acuerdo con
el articulo 105, fraccion I, incisos k) y 1) de la
Constitucion, sobre la constitucionalidad de las
normas generales, actos y omisiones, se puede
observar que pueden ser resueltos los conflictos
que se susciten entre dos OCA de una entidad
federativa, y entre uno de éstos y el Poder
Ejecutivo o el Poder Legislativo de esa Entidad,
asi como entre dos OCA federales, y entre uno
de éstos y el Poder Ejecutivo de la Unidn o el
Congreso de la Union. De esta forma, “esta
garantia constitucional pretende preservar el
sistema de distribucion de competencias entre
los distintos niveles de gobierno y entre los
distintos poderes” (SCJIN, Tesis aislada 2a.
LXXXVIII/98, 1998, p. 421).

Cuestion similar ocurre en el caso de las
acciones de inconstitucionalidad previstas en
el articulo 105, fraccién II, incisos g), h) e 1)
de la Constitucion federal, con la salvedad
de que no todos los OCA estan previstos
para la interposicion de esta figura. Esto es,
Unicamente tiene la facultad de promover
acciones de inconstitucionalidad la CNDH, el
INAI y la FGR, aunque con diferencias entre
ellos. A modo de ejemplo, la CNDH tiene
derecho a recurrir contra las leyes de caracter
federal o de las entidades federativas, asi como
los tratados internacionales suscritos por el
ejecutivo federal y aprobados por el senado de
la republica, que violen los derechos humanos
establecidos en la Constitucion Mexicana
y en los tratados internacionales de los que
México sea parte. Por su parte, el INAI, aun
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con la misma facultad para promover acciones
de inconstitucionalidad, s6lo puede hacerlo
respecto de aquellas leyes que vulneren el
derecho de acceso a la informacion publica y la
proteccion de datos personales. Por ultimo, la
FGR podra hacerlo exclusivamente respecto de
las leyes federales y de las entidades federativas
en materia penal y procesal penal, asi como las
relacionadas con el &mbito de sus funciones.

La experiencia de la CNDH en la tutela
y promocion de los derechos humanos

A continuacidn, se estudia uno de los ejemplos
mas representativos en el que se puede apreciar
una auténtica evolucion de una OCA en México,
no solo en cuanto a sus competencias internas
con otras instituciones del Estado, sino también
en cuanto a su interaccidbn con organismos
supranacionales como son la Comisién y Corte
Interamericanas. Para empezar, cabe recordar
que esta institucién fue inicialmente creada
como un 6rgano desconcentrado de la Secretaria
de Gobernacion (1990), posteriormente fue
incorporada a la Constitucion federal como
un organo desconcentrado (1992) y afios mas
tarde (1999) adquiridé su personalidad juridica
y autonomia en la Constitucion federal.
Estas etapas son relevantes porque, como
organo desconcentrado y descentralizado, el
nombramiento de su titular estaba directamente
a cargo del presidente de la republica, y ya
como un OCA, ese poder pasé directamente a
formar parte de las facultades de la Camara de
Senadores. Asi, el articulo 102, fraccion B del
texto constitucional reconociéo a la CNDH en
los siguientes términos:
El Congreso de la Unién y las legislaturas de
las entidades federativas, en el ambito de sus
respectivas competencias, estableceran los
organos de protecciéon de los derechos humanos
que tutelen el ordenamiento juridico mexicano,
los cuales conoceran de las denuncias por actos
u omisiones de cualquier naturaleza, autoridad
administrativa de cualquier autoridad o servidor
publico, con excepcion del Poder Judicial de
la Federacion, que violen estos derechos [...].
El organo que establezca el Congreso de la
Uniéon se denominard Comisiéon Nacional de
los Derechos Humanos; tendra autonomia de
gestion y presupuestaria, personalidad juridica y
patrimonio propio.

Desde el inicio, la CNDH tuvo a su cargo una
funcion reparadora consistente en proteger y
reparar los derechos humanos, pero también,
junto a ello, una funciéon preventiva para
promoverlos, estudiarlos y difundirlos. A
nivel nacional, esto le ha permitido sugerir

reformas sobre determinadas politicas publicas
en esa materia, como ha ocurrido con el
Desplazamiento Forzado Interno (DFI), en el
que, a través de un estudio pormenorizado de la
legislacion vigente y de los pronunciamientos
interamericanos mas vigentes, la CNDH
destaco la ausencia de un diagndstico oportuno
y eficaz, asi como de estadisticas oficiales que
permitan medir las consecuencias de este tipo
de fenomeno (CNDH, Informe Especial sobre
DFI). En consecuencia, propuso la elaboracion
de un diagnostico general que permitiera tomar
acciones y prevenir delitos. En ese sentido, en
parte a su gestion, el Congreso Federal reviso
y propuso diversas iniciativas con el objetivo
de regular dichas conductas y reparar a las
victimas.

A nivel internacional, la CNDH también ha
impulsado diversos acuerdos para promover
una cultura en derechos humanos (Gonzalez
Rincoén, 2019). Por ejemplo, se puede mencionar
la promocion de la Cartilla de Derechos para
los mexicanos migrantes en Estados Unidos,
permitiéndoles contar con una guia sobre sus
derechos que los informe y asista en caso de
ser detenidos, asi como numeros telefonicos
de contacto para la embajada, consulado y
organizaciones civiles que puedan ayudarlos
durante el procedimiento de su detencion. Este
cuadernillohasidodistribuidoeninternetatravés
de las redes sociales y también de forma fisica,
gracias a la colaboracion de otras instituciones
como la sede de la Universidad Nacional
Autonoma de México (UNAM) en ese pais. Por
lo tanto, a través de esta labor de prevencion
de la CNDH, busca evitar futuras violaciones
a los derechos de las personas, siendo esta
funcion fundamental tanto para las autoridades
gubernamentales como para las personas en
general, ya que la finalidad se proyecta a largo
plazo, educando en derechos humanos a través
del aprendizaje, el conocimiento y la cultura de
la legalidad con apego al respeto de las normas
nacionales e internacionales.

La CNDH es una institucion cuya defensa
del control de los derechos y las libertades
fundamentales se realiza a través de la
recomendacion, cuya caracteristica principal
es que debe tener una soélida base juridica a
fin de que pueda ser aceptada por la autoridad
a la que se dirige (Acuiia Llamas, 2001). Las
recomendaciones emitidas no son vinculantes
para la autoridad, sin embargo, en caso de ser
rechazadas, la Camara de Senadores a peticion
de la CNDH, podra citar a los servidores
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publicos para que expliquen el motivo de su
negativa, en una especie de control legislativo.
A continuacion, un resumen del namero de
recomendaciones que han sido emitidas por
la CNDH desde su creaciéon en 1990 hasta el
altimo periodo completo de su titular en 2019.

Tabla 2. Recomendaciones emitidas por la
CNDH 1990-2019

, s Recomendaciones Derechos mas
Periodos en cada i
, emitidas vulnerados
periodo
.1 ) c'lel 6 de Integridad
junio de 1990
4 435 personal y
al 13 de enero ridad
de 1993 s
2) del 14
de enero de Integridad
1993 al 26 de 4 702 personal y
noviembre de seguridad
1996
3) del 8 de Integridad
enero de y seguridad
1997 al 13 de 3 344 personal,
noviembre de derecho a la
1999 salud
4) del 16 de In;:g“‘%zj .
noviembre de yersillf; )
1999 al 15 de 11 567 L :
. derecho a la
noviembre de
salud, derecho
2009 .
a la vida
Derecho a la
5) del 16 de vida, derecho
noviembre de a la salud,
2009 al 15 de 6 417 derecho a la
noviembre de integridad
2014 y seguridad
personal
Derecho a la
6) del 16 de vida, derecho
noviembre de a la salud,
2014 al 15 de 6 401 derecho a la
noviembre de integridad
2019 y seguridad
personal

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion obtenida
del sitio web de la CNDH.

CabemencionarlaparticipaciondelaCNDHenla
interposicién de controversias constitucionales
y acciones de inconstitucionalidad, a las
que ha recurrido en mas de una ocasién. A
modo de ejemplo, se expone la controversia
constitucional 45/2019, en la que la CNDH
consider6 en perjuicio de su competencia
constitucional, especificamente de su autonomia

presupuestaria y de gestion, el Decreto de
Presupuesto de Egresos de la Federacion para
el Ejercicio Fiscal 2019, emitido por la Camara
de Diputados del Congreso de la Union y el
Presidente de la Republica. Lo anterior, toda
vez que al momento de emitirse ese decreto se
rechazé el proyecto de presupuesto elaborado
por la Comision Nacional, obligandola a
reducirlo en detrimento del articulo 127 de la
Constitucién, que permite fijar la remuneracion
de los servidores publicos en el ejercicio de sus
funciones. En ese caso, la CNDH considerd que
la disminucién del presupuesto para el ejercicio
fiscal 2019 afecto su jurisdiccion constitucional,
lo que resultdé en una vulneracion directa de
su autonomia presupuestaria (Controversia
Constitucional 45/2019, p.14). Asimismo,
argumentd que el Presupuesto de Egresos de
la Federacidn, al disponer que la remuneracion
de los servidores publicos de mando y de
maxima representacion de la CNDH, debe
ser inferior a la establecida para el cargo de
Presidente de la Republica, violaba el mismo
articulo 127, fracciéon III de la Constitucion
mexicana ya que, de conformidad con dicha
disposicion, los servidores publicos pueden
recibir una remuneracion como consecuencia
del desempeiio de diversos trabajos publicos,
producto de las condiciones generales de
su trabajo, derivadas de un trabajo técnico,
calificado o por especializacidén de su funcion,
limitando asi, de igual forma, la autonomia
presupuestaria de la CNDH (Controversia
Constitucional 45/2019).

En cuanto a las acciones de inconstitucionalidad
promovidas por ese 6rgano nacional, se puede
citar la 4/2019, contra el 6rgano legislativo
de Tamaulipas y el gobernador de la misma
entidad federativa. En particular, respecto
del articulo 17 Ter, séptimo parrafo, fraccion
I de la Constitucion Politica de Tamaulipas,
que disponia que, para poder formar parte del
Instituto Estatal de Proteccién de la Identidad,
la persona deberia ser ciudadana mexicana
por nacimiento. De acuerdo con la CNDH,
la consideracion de ser mexicano solo por
nacimiento para poder ser Comisionado
de ese Instituto era violatorio de diversos
preceptos constitucionales y convencionales
que establecian la igualdad de derechos, la no
discriminacidn, el derecho al trabajo y a ser
designado para cualquier cargo o comision de
servicio publico, contenidos en los articulos
1, 5, 32 y 35, fraccion VI, de la Constitucion
federal, articulos 1 y 24 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH),

NachogarciamarinO8@gmail.com, acgonzalez@cua.uam.mx

VOX JURIS, Lima (Pert) 42 (1): 70-84, 2024

77



IoNacio GaRciA MARIN | ANA CRISTINA GONZALEZ RINCON

articulos 2.1, 25, inciso c¢), y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
articulos 2.2 y 6 del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y
articulo 2 del Convenio 111 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, Relativo a la
Discriminacion en Materia de Empleo y
Ocupacion.

Entre sus argumentos y citando tanto el texto
constitucional federal como la CADH y la
jurisprudencia nacional e interamericana,
la CNDH manifest6 que el nacimiento se
referia a una categoria sospechosa en materia
de igualdad y no discriminacion, por lo que
su incorporacion al texto constitucional de

Tamaulipas se asociaba a desvalorizacion
cultural, desventaja social y marginacion
politica (Accion de Inconstitucionalidad

4/2019), razones suficientes para ir en contra
de los derechos humanos protegidos por esos
mismos ordenamientos juridicos. En cuanto
al derecho al trabajo, la CNDH precis6 que a
ninguna persona se le puede impedir ejercer
una actividad licita que sea de su eleccion y, en
ese sentido, los ciudadanos mexicanos tienen
derecho a ser designados para ocupar cargos
publicos. A continuacién, la CNDH manifesto
que, si bien la Constitucion federal en su articulo
32 establece la posibilidad de determinar los
cargos y funciones en los que se puede exigir
ser mexicano por nacimiento, tal facultad no
corresponde a las legislaturas locales, sino que
es exclusiva del legislador federal, ya que los
congresos de las Entidades Federativas no estan
facultados constitucionalmente para establecer
ese requisito (Accion de Inconstitucionalidad
4/2019).

La evolucién que ha tenido la CNDH como
instituciéon de proteccion de los derechos
humanos se ha reflejado, por otra parte, en su
funcion adquirida para investigar violaciones a
derechos humanos graves, como consecuencia
de la reforma de 2011, en la que dicha facultad
pasoé de pertenecer a la SCIN a la CNDH. Aun
mas, diversos estudios (Gonzalez Rincoén,
2023) han podido detectar la importancia
de la incorporacion de la jurisprudencia
interamericana en las recomendaciones de la
CNDH, con el fin de guiar la argumentacion
desde conceptos actuales y novedosos. Tal es
el caso de la desaparicion forzada y el derecho
a la verdad, la prohibicion de la tortura y los
tratos crueles, inhumanos y degradantes y
el derecho de las mujeres a una vida libre de
violencia, por mencionar algunos. Incluso, la

CNDH ha tenido una colaboracion cada vez
mas cercana con el sistema interamericano a
través de la presentacion de amicus curiae,
como ha sucedido en 2005 y 2017 y, también
como coadyuvante en el cumplimiento de
las sentencias interamericanas por el Estado
mexicano, en los anos 2009, 2010, 2011 y 2013.

Los parrafos anteriores son prueba suficiente
de la experiencia de la CNDH, en tanto
OCA, que ha podido desempeifiar su funcion
eficazmente cuando antes, era tarea del poder
ejecutivo, llegando incluso a representar sus
recomendaciones una especie de recordatorios
juridicos (Fix-Zamudio & Fix-Fierro, 2018)
a las autoridades sobre los espacios en que
deben mejorar sus actuaciones, sobre una mala
gestion, conducta o violacion que hubieran
cometido en su actuar.

EFECTOS JURIDICOS Y POLITICOS
DEL MODELO DE LOS OCA EN EL
PRESIDENCIALISMO MEXICANO

Como se menciondé previamente, la base
organica del sistema liberal contemporaneo
descansa en la doctrina de la division y
separacion de los poderes del Estado. Esta
concepcion se da independientemente de la
forma de gobierno, aunque hay que reconocer
la distinta configuracion que imprimen el
presidencialismo, el parlamentarismo y los
regimenes hibridos (Basabe-Serrano, 2017;
Bobbio, 2022; Garrido & Nohlen, 2020). Sin
embargo, su diseflo e implementacion varian
notablemente, ya que los propios sistemas
politicos han ido divergiendo por la propia
creacion de instituciones autdctonas, -ejemplo
de los OCA- o por la relaciéon de fuerzas
partidarias en entre el congreso y el ejecutivo,
lo que trastoca el empleo de las facultades
constitucionales y el alcance real de los frenos
y contrapesos (Chasquetti, 2001; Garcia Marin,
2023; Anibal Pérez-Lifian, 2008; Renit &
Albala, 2012).

Todo esto, sin embargo, debe ir de la mano del
reconocimiento de que las relaciones entre los
poderes del Estado siempre han sido conflictivas,
cooperativas o de negacion. Es decir, no existe
una absoluta o verdadera separacion de poderes,
si no que el propio disefio constitucional y
la distribucion de poderes constitucionales
de cada uno de ellos, prevé situaciones muy
diferentes entre ellos, aunque uno de los
principios del derecho constitucional reside en
el poder politico ha de distribuirse y repartirse,
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a fin de que éste se autolimite (Montesquieu,
1906; Valadés, 2016). De hecho, la separacion
de poderes “no consiste s6lo en la division del
trabajo: implica también que los diferentes
organos de gobierno sean independientes entre
si” (Duverger, 1992). En esta misma linea y
como destaca Loewenstein (1979), el objetivo
ultimo de la separacion de poderes es garantizar
la libertad, buscando evitar el abuso de poder o
su excesiva concentracion.

Por otro lado, cabe sefialar que la creaciéon de
los OCA es una verdadera innovacion en el
derecho constitucional, pues descansan en un
principio de contra mayoria por estar dedicadas
a funciones técnicas, y pueden interpretarse
como verdaderos mecanismos de equilibrio
constitucional y de especialidad de funciones
(SCIN, Jurisprudencia 172456, 2007, p. 1647).
En el caso de México, no se debe olvidar
su pasado autoritario y de concentracion de
poder, por lo que, desde un punto de vista
practico, su origen tuvo claramente un objetivo
democratizador y de pluralizaciéon de las
instituciones del Estado. Si la transicién se hizo
desde el interior del propio sistema politico, éste
tratd de adaptarse a una configuracion organica
mas liberal y pluralista. Asimismo, este tipo
de instituciones autéonomas, al ser creadas por
el constituyente permanente (Valadés, 2007),
adquieren especial proteccion ante los poderes
del Estado, al no someterse a ninguno de ellos,
asi como una singular eficacia juridica.

No obstante, tras la mirada de los efectos de
los o6rganos constitucionales auténomos en
el sistema politico mexicano, es necesario
destacar no solo el debilitamiento de la figura
presidencial y por ende del ejecutivo, sino
también que se han creado instituciones
independientes en asuntos tan importantes para
la ciudadania como son la politica monetaria, la
proteccion de los derechos humanos o el acceso
a la informacion y la proteccion de sus datos.
Es decir, si hay que interpretar los efectos de
los OCA sobre los poderes del Estado, es en
su relaciéon con la presidencia donde mejor se
muestra a quién se ha querido limitar y quién ha
tenido que ceder prerrogativas y poder politico.

Por todo ello, debe afirmarse que los OCA son
un ejemplo de busqueda de un poder politico
mas acotado, mas tecnificado y descentralizado,
al mismo tiempo que concentra tarecas de gran
envergadura en instituciones especializadas y
capaces de actuar bajo sus propios lineamientos
y reglas. Puede decirse que la inclusion de este
tipo de organizaciones no trastoca ni lesiona

la tradicional divisidon y separacion de los
poderes del Estado, sino que, por el contrario,
profundiza los objetivos de esta doctrina y la
complementa, en el sentido que “la division
de poderes reclama una concepcién que no
puede quedar circunscrita a las nociones
clasicas ni tradicionales” (Garita Alonso,
2003). En efecto, dada la historia reciente de
Meéxico, donde todo el sistema politico gird
en torno al hiperpresidencialismo autoritario,
la sustraccion de poderes y funciones del
ejecutivo a nuevas instituciones autdénomas
con rango constitucional debe considerarse una
herramienta eficaz para mantener el equilibrio
del sistema politico. Sobre todo, si se habla de
instituciones que no pueden tener funcionarios
afiliados a partidos.

Ahora bien, cabe sefialar que el concepto
de Organo Constitucional Auténomo, por
si mismo, no es claro ni estd bien definido.
Dado que se trata de nuevas instituciones
independientes, con campos técnicos muy
diferentes, sin competencias similares y creadas
en diferentes momentos, es dificil establecer
facilmente la naturaleza politica de un OCA,
mas alla de su reconocimiento constitucional, su
ubicacion fuera de los poderes del Estado y su
funcién controladora y técnica. Lo que se refleja
también en que no pueda hablarse de los OCA
como un cuarto poder, dada su heterogeneidad,
su independencia entre si, la inexistencia de
clausulas pétreas que impiden su reforma
o incluso su derogaciéon constitucional o su
caracter técnico. Tienen capacidad para limitar
al poder politico, especialmente el ejecutivo, y
han servido para democratizar el Estado, caso
de celebraciéon de elecciones genuinamente
creibles y competitivas, pero aun no cuentan
con la defensa constitucional y doctrinal de los
poderes del Estado. Esto es, no se encuentran
al mismo nivel que los demas porque si se
propusiera una reforma constitucional con
mayorias cualificadas podria afectarse su
naturaleza juridica, facultades, funciones y, lo
mas grave, su autonomia. Se debe entender,
entonces, desde esta perspectiva, que son
una nueva forma de reconocer instituciones
con rango constitucional que representan al
Estado mexicano, pero que no corresponden
en igualdad de importancia y sofisticaciéon que
los tradicionales poderes ejecutivo, legislativo
y judicial.

Apoyando esta tesis y, a modo de ejemplo,
se puede advertir la consideracion que tienen
los tribunales constitucionales europeos,
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cuyo estatus, competencias, independencia
y autonomia los convierten en cuasi cuartos
poderes o en instituciones que se quedan fuera
de la clasica triada (Aragon Reyes, 2000).
Véase al respecto el Tribunal Constitucional de
Espaiia, independiente de los poderes del Estado
(incluido el judicial), autbnoma, con capacidad
de organizarse internamente y, ademas, tener
caracter constitutivo, es decir, necesarios para el
buen funcionamiento del Estado Garcia Pelayo
(1981). Sin los tribunales constitucionales, el
estado de derecho y la justicia constitucional
no podrian entenderse tal como se desarrollan
en el continente europeo. Garcia Pelayo agrega
la direccion politica del Estado, ya que los
tribunales constitucionales no toman decisiones
en base a lo dictado por otras instituciones, sino
que tienen la capacidad de decidir de manera
auténoma e influir en el funcionamiento del
aparato estatal. De ahi que este autor determine
que los tribunales constitucionales son 6rganos
verdaderamente autdbnomos.

Sin embargo, no es tan facil determinar que
estas caracteristicas, propias de las instituciones
de control constitucional en Europa, sean
comparables o adaptables a las que gozan
los organos constitucionales auténomos en
México. Como se menciond anteriormente,
la CNDH no tiene la capacidad de imponer
sus decisiones, ya que sus recomendaciones
no son vinculatorias para las autoridades a las
que se dirigen, aunque bien se puede discutir la
obligatoriedad de cumplir con ellas una vez que
se han aceptado. Asimismo, el INE, si bien tiene
mayor capacidad de decision y de imposicion de
sus resoluciones, pueden ser en ultima instancia
revisadas por el TEPJF. Las mismas situaciones
podrian extenderse a los restantes Organos
constitucionales auténomos, razoéon por la cual
su ambito de actuacion y direccion politica del
Estado quedan severamente limitados.

Finalmente, la caracterizacion de los Organos
Constitucionales Auténomos en México, asi
como sus atribuciones, encaje constitucional y
posicion frente a los demas poderes del Estado
debe llevar a repensar y profundizar la triada
clasica de la separacion y division de poderes.
Es decir, independientemente del rango politico
que se considere que tienen los OCA, es claro
que su papel especializado, técnico, autbnomo
y separado del poder ejecutivo es un signo de
modernizaciény adaptacion delaadministracion
publica a las necesidades que demandan las
sociedades en el siglo XXI, como la mexicana.
Los ejecutivos, como en el pasado los

parlamentos, en ocasiones se ven desbordados
por la creciente complejidad que requiere la
toma de decisiones en el ambito publico, asi
como por la demanda de perfiles conocedores
de la res publica. La implementacién de estas
nuevas figuras constitucionales puede ayudar a
los ejecutivos a no tomar decisiones en areas
donde la ideologia y la representacion popular
no priman sobre el conocimiento especializado
de la materia. Es decir, menos politica y mas
ciencia.

CONCLUSIONES

Desde la era revolucionaria del siglo XVIII
hasta hoy, ha habido numerosos desarrollos en
el estado liberal. Las constituciones han ido
recogiendo nuevos derechos fundamentales, el
papel del estado en la economia y la sociedad
cambié y la organizacion institucional de la
administracion puablica se transform6. En
términos generales, el poder publico se volvio
mas complejo, técnico, profesional y con
mayor capacidad de incidir en el dia a dia. Esta
evolucion ha sido muchas veces analizada desde
la evolucién de los derechos fundamentales
o desde la nueva configuracion de las formas
de gobierno. Suele ser que la lista de derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion
ha sido una buena herramienta para conocer
la capacidad y los estados liberales para
adaptarse a los cambios politicos y culturales
de la sociedad. Del mismo modo, las reformas
constitucionales que han venido sufriendo
formas de gobierno, intentaron adaptar el
Estado a las nuevas necesidades y a sus propias
debilidades institucionales:  generalmente
limitado al Congreso en el parlamentarismo
(racionalizacion) y limitando al jefe del Estado
en presidencialismo. Esta racionalizacion de
ambas formas de gobierno buscé un nuevo
equilibrio de los poderes del Estado y un
impulso a la democratizacion, pues no hay que
olvidar que la democracia plena es un ideal
ciertamente inalcanzable, que va cambiando
en funcion de la mentalidad y exigencias de las
sociedades.

Estos cambios y reconfiguraciones del
Estado han sido continuos y progresivos en
estos 250 afos de vida constitucional. Sin
embargo, hay que destacar un ultimo impulso
e innovacion organica: la creacion de los
Organos Constitucionales Auténomos, siendo
México un buen ejemplo de ello. En efecto,
el reconocimiento constitucional de estas
instituciones y su autonomia, independencia y
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poderes, representan un nuevo giro a la doctrina
de la separacion de poderes y division del
Estado. No se debe situarlos en ninguno de los
tres poderes clasicos, aunque si como nuevos
actores capaces de tomar decisiones técnicas y
especializadas con base en su autonomia, que
es su principal caracteristica para actuar en
coordinacién con otras instituciones. Son muy
diferentes entre si, con objetivos, medios y
temas que no son comparables.

A esto hay que afiadir que no se implica
genuinamente en la direccion del Estado y
su posible desaparicion no debe trastornar la
naturaleza liberal del Estado como si fuera
poder. Tienen, por tanto, una naturaleza
politico-juridica  sui  generis, situandose
de manera diferenciada sobre los distintos
organos de gobierno que pertenecen al poder
ejecutivo, pero no tienen la categoria organica
de los tribunales constitucionales de Europa,
verdaderos poderes separados ¢ independientes
con una trascendencia Uinica para estos sistemas
legales.

Sin embargo, cabe destacar el importante
papel que han jugado y juegan las OCA
en la democratizacion de México desde la
década de 1990. Sirvieron para limitar el
hiperpresidencialismo autoritario del PRI, que
sumio a la repablica en décadas de arbitrariedad,
caciquismo y falta de pluralismo politico.
Despojo al ejecutivo de la organizacion y
conducciéon de los procesos electorales (base
real de la dictadura del partido tinico mexicano
del siglo XX) y permitié una investigacion y
proteccion autéonoma e independiente de las
violaciones a los derechos humanos desde
la CNDH. Asimismo, se podrian enumerar
los beneficios para la democracia que se han
derivado del reconocimiento constitucional
del INALI el INEGI, BANXICO o el IFT, entre
otros: transparencia, decisiones publicas con
base técnica y no partidista y la consolidacion
de un modelo econdémico liberal y apartidista y
también de base no personal.

La CNDH es un ejemplo de ello, ya que a través
de su naturaleza juridica como OCA ha jugado
un papel fundamental en la consolidacion de
la proteccion no jurisdiccional de los derechos
humanos. Desde sus facultades primigenias
hasta las que ha ido adquiriendo como la
investigacion de violaciones graves y la
adopcion de conceptos juridicos novedosos
creados en sede interamericana, hasta su cada
vez mayor participacion activa como amigo de
la Corte y para el cumplimiento de sentencias

interamericanas en México, han hecho que su
labor sea mas eficaz. Es decir, se ha configurado
como un control al poder politico mexicano en
sus tres niveles de gobierno (federal, estatal
y municipal) y es también la bisagra entre el
sistema interamericano de derechos humanos
y la administracion publica mexicana. Todo
ello supone un nuevo aspecto de actuacion de
estos organos en el plano internacional y su
integracion en el orden nacional.

Finalmente, queda por resaltar la importancia
y auge de este tipo de instituciones sin base
democratico-electoral; que impliquen riesgos
en su configuracion y disefio, tales como su
insuficiente proteccién constitucional; y que
representan una nueva evolucion del Estado
liberal nacido hace aproximadamente 250
afios. Un modelo constitucional en constante
evolucién y que en esta nueva etapa destaca
la consolidaciéon del pluralismo politico,
el tecnicismo en la toma de decisiones y el
debilitamiento del poder ejecutivo, verdadero
motor de las relaciones ejecutivo-legislativo,
particularmente en el presidencialismo.
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RESUMEN

La nulidad de los actos administrativos deviene
en una potestad que ostenta la administracion
publica ya sea a través de peticion de parte via
recurso impugnativo o de oficio con el proposito
de dejar sin efecto los actos administrativos
que contengan algin vicio siempre que no se
permita su subsanacion o conservacion.

En el presente caso la desviacion de poder en
apariencia deviene en un acto licito, no obstante,
el agente emisor emplea dicha apariencia para
satisfacer ya sea intereses personales de forma
directa o indirectamente con lo cual el acto
administrativo termina siendo un moévil para
la consecucion de un fin ilicito, valiéndose del
cargo que ostenta, contraviniendo con ello el
interés general.
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Por tal motivo es preciso estudiar su naturaleza,
tratamiento conceptual y procedimental con la
finalidad de determinar si el mismo permite su
deteccidn o por el contrario se requieren de otras
medidas para advertir la produccion de actuaciones
que transgreden la finalidad publica que trae
consigo la emision de actos administrativos.

PALABRAS CLAVES

acto administrativo, desviacién de poder,
finalidad publica, interés publico, presuncion
de validez, reglamento.

ABSTRACT

The nullity of administrative acts becomes a
power held by the public administration either
through a request by a party via a challenge
or ex officio with the purpose of rendering
administrative acts that contain a defect without
effect as long as their rectification is not allowed
or conservation.

In the present case, the misuse of power in
appearance becomes a lawful act, however, the
issuing agent uses said appearance to satisfy
either personal interests directly or indirectly,
with which the administrative act ends up
being a motive for the achievement of an illegal
purpose, using the position he holds, thus
contravening the general interest.

For this reason, it’s necessary to study its nature,
conceptual and procedural treatment in order
to determine if it allows its detection or, on the
contrary, if other measures are required to warn
of the production of actions that transgress the
public purpose that comes with the issuance of
administrative acts.
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KEYWORDS

administrative act, power deviation, public
purpose, public interest, presumption of
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion aborda
uno de los temas mas interesantes del derecho
administrativo contemporaneo ya que involucra
la toma de decisiones (la cual muchas veces se
encuentra a cargo de un funcionario de libre
nombramiento y remocion) como se le conoce
mayoritariamente en la doctrina iberoamericana.

Esta toma de decisiones para ser cuestionada
debe partir del ejercicio ilegitimo del poder
entendido como aquella actuacion u omision por
parte de un funcionario publico que contraviene
el marco legal o los fines concedidos a través
de la designacién efectuada, lo cual lesiona el
interés publico, pero sobre todo la confianza
legitima puesta por los ciudadanos en la
administracion publica.

Por tal motivo nos encontramos ante la toma
de decisiones administrativas contenidas en
actos administrativos de caracter general y
particular que buscan beneficiar intereses
personales de forma directa o indirecta; y, es
ahi donde aparece la segunda arista que en
realidad es de dificil probanza y versa sobre
la satisfaccion de los intereses particulares
del agente emisor defraudando el interés
general de la sociedad.

A simple vista es posible que el lector considere
que cualquier acto administrativo puede incurrir
en este vicio, no obstante, como se desarrollara,
existen elementos evidentes y contundentes
para singularizarlo, siendo su probanza aun
quiza el escenario mas complejo para su
descubrimiento; sin perjuicio del tratamiento
normativo que en algunos casos atn es flexible
en algunos ordenamientos.

Cabe afadir a modo introductorio que la
presente investigacion complementa la
ponencia efectuada el 03 de mayo de 2023 en
el evento académico denominado: Seminario
Internacional de Derecho Administrativo:
Instituciones del Derecho Administrativo en
el Escenario Nacional y Global organizado
por la Facultad de Derecho de la Universidad
de San Martin de Porres y el Centro de
Estudios de Derecho Administrativo de dicha
casa de estudios.
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ACTOS ADMINISTRATIVOS Y LA
FINALIDAD QUE CUMPLEN EN UN
ESTADO DE DERECHO

Iniciar explicando la naturaleza juridica de una
de las instituciones mas clasicas del derecho
administrativo es todo un reto ya que por encima
del texto positivo de algunas leyes que como en
el caso peruano sucede con la Ley N° 27444 —
Ley del Procedimiento Administrativo General,
debemos entender al acto administrativo no
solo como aquel instrumento que incide en
la esfera personal del ciudadano, sino como
toda declaracion efectuada por las entidades
de la administracién publica en el marco de
los poderes publicos asignados producto de la
reparticion de las competencias administrativas,
motivo por el cual, antes de hacer referencia
a los efectos juridicos de la emisidon del acto
administrativo hay que tener presente que nos
encontramos ante una verdadera declaracion
productora de estos efectos. Sobre la definicion
de acto administrativo, el profesor José
Carlos Laguna de Paz, profesor de Derecho
Administrativo de la Universidad de Valladolid
considera “que son declaraciones juridicas
realizadas por la Administracion en el ejercicio
de una potestad administrativa. En cuanto
tales tienen la capacidad de crear, modificar o
extinguir unilateralmente situaciones juridicas.”
(2020, p. 681).

Esta acepcion guarda relacién con la propuesta
por el profesor Miguel Sanchez Moron,
Catedratico de Derecho Administrativo de la
Universidad de Alcala, quien considera “al
acto administrativo y su concepto no estan
del todo claro, no obstante, resalta que el acto
administrativo es una declaracion unilateral que
produce efectos juridicos sometida al derecho
administrativo” (2022, p. 534).

En este escenario advertimos entonces que nos
encontramos ante verdaderas declaraciones
efectuadas, en principio, por instituciones
publicas a las que se les ha denominado
como entidades de la administracion publica
conferidas de poder en mérito a la asignacion
competencial efectuada conforme al principio
de legalidad, siendo su finalidad la produccion
de efectos juridicos en la esfera personal
de los ciudadanos a los que va dirigidos
(administrados), es por ello que en adicion a lo
antes expuesto el acto administrativo tiene una
finalidad social ya que traslada la declaracion
unilateral de una entidad administrativa a una
persona particular de forma directa y de forma
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indirecta a toda la colectividad, quienes pueden
incluso revisar el contenido del acto a través de
los medios de acceso a la informacioén publica,
siempre que dicho acceso no exponga derechos
fundamentales protegidos constitucionalmente
o acceder a los portales institucionales de
transparencia.

No obstante, una interrogante mayor conlleva
a pensar si es que el acto administrativo solo
involucra a los actos decisorios, es decir los que
conllevan una declaracion que incide en una
toma de decision final que va a producir efectos
juridicos o los llamados actos declarativos de la
voluntad; al respecto, el profesor Santa Maria
Pastor sefiala lo siguiente: “La declaracion
puede ser: 1) juicio o valoracion, ii) declaracion
de conocimiento, iii) declaracién de deseo o
propuesta” (2018, p. 124).

Estos aspectos narrados por el citado profesor
si bien no inciden en todos los casos en la
esfera particular de los ciudadanos y por ello
no son impugnables, puede dar en la practica a
verdaderos actos de incidencia y de afectacion
como en el caso de algunos actos de tramite
con gravamen como en el caso de una medida
preventiva carente de legalidad a través del cual
el administrado le asiste el derecho cuestionar
la misma sin esperar la decision definitiva; no
obstante, entonces partiendo de dicho analisis,
los vicios de los actos administrativo no solo
afectan a actos definitivos sino incluso a otra
clase de actos administrativos como los antes
enunciados.

Habiendo quedado establecido que el concepto
de acto administrativo no solo se restringe a
los llamados actos decisorios o declarativos
de la voluntad de la administracién publica,
resaltando el poder que ostenta el agente que
en representacion de las entidades publicas
hace frente a los ciudadanos mediante la
interaccion legalmente establecida, como por
ejemplo en los procedimientos administrativos,
siendo el medio o nexo el acto administrativo,
por lo cual afirmamos que dicho acto conlleva
intrinsecamente un fin social, este mismo
podemos advertirlo cuando analizamos la
finalidad del acto administrativo.

En lo que respecta a finalidad que lleva consigo
un acto administrativo evidentemente nos
encontramos ante un aspecto esencial del propio
acto ya que esta finalidad debe encontrarse
asociada al interés general que si bien podemos
entenderlo como un concepto genérico y quiza
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sin importancia para el estudio efectuado, ello
no es cierto ya que este término consagra la
naturaleza que origina la esencia de autenticidad
de la actuacion de la administracién publica y
es por ello que a fin de concretizar su alcance el
profesor Jaime Rodriguez Arana Mufioz sefiala
que:
[...] el interés general es causa y fin del
derecho administrativo. Y también, obviamente,
es el principal limite, pues impide, como
seflala Sainz Moreno, que la administracion
actiie al margen del ordenamiento juridico vy,
sobre todo, que sean dictados actos en contra
de la finalidad establecida en la norma de la
que traen causa. Los actos administrativos
no tienen sentido sin la norma de cobertura.
Por tanto, deben dictarse siguiendo fielmente
los principios y el régimen juridico en ella
establecidos. (2012, p. 53).

El citado respetado profesor consagra Ilo
que a todas luces constituye la esencia del
derecho administrativo, me animaria a sefalar
que el interés general es todo aquello que
de forma minima el Estado de derecho debe
salvaguardar en beneficio de los habitantes
de un determinado territorio, ello, por regla
general debe estar contenido en disposiciones
legislativas siendo la Constitucion y las
leyes las de mayor relevancia, motivo por el
cual el interés general se sujeta y relaciona
con la ley en el marco y respecto del estado
de derecho, permitiéndose actuaciones
discrecionales de forma especifica; tanto asi
que la discrecionalidad debe llevarnos a la
adecuacion al fin en el marco de un interés
general que se puede desprenderse del propio
estado de derecho y es asi como lo hace notar
del mismo modo el profesor Javier Bermudez
Sanchez de la Universidad Auténoma de
Madrid quien manifiesta que,
[...] el legislador deja en manos de la
Administracion la  ponderacion de las
circunstancias concretas cuando ello resulte
necesario en la consecucion de los intereses
generales siendo compatible con la legalidad de

un Estado de Derecho, mediante el control de tal
decision”. (2021, p. 56).

Ensuma, yaseaatravés deunaactuacionreglada
o discrecional la decision debe sustentarse en el
interés general.

Por consiguiente, habiendo caracterizado al fin
o finalidad como un aspecto de suma relevancia
en el acto administrativo a ser dictado en un
estado de derecho; y, dado su contenido social,
los maestros Eduardo Garcia de Enterria y
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Tomas Ramoén Fernandez (2020) senalan lo

siguiente:
Distinto del presupuesto de hecho es el fin que
la norma creadora de la potestad asigna a ésta
como objetivo a perseguir. También tenemos
una referencia del fendbmeno en el estudio que
anteriormente hicimos sobre las potestades,
en especial a propodsito de las potestades
discrecionales y de la desviacion de poder. Al
configurar la potestad, la norma, de manera
explicita o implicita, le asigna un fin especifico,
que por de pronto es un fin publico, pero que matiza
significativamente en cada uno de los sectores de
actividad o institucionales como un fin especifico.
El acto administrativo, en cuanto es ejercicio de
una potestad, debe servir necesariamente a ese fin
tipico, e incurrira en vicio legal si se aparta de ¢l o
pretende servir a una finalidad distinta aun cuando
se trate de otra finalidad publica. (p. 598).

La importancia del fin en esta primera parte
del articulo radica en que cualquier finalidad
distinta a la perseguible a través del empleo de la
competencia que ostenta la entidad administrativa
a través de su funcionario sujeta al ordenamiento
juridico o a los parametros de discrecionalidad
que se desprenden de esta deviene en ser un
vicio cuya observancia es necesaria ya que el
agente emisor cuya apariencia, en principio, de
su acto emitido irradia legalidad, solo emplea
superficialmente la capa de legalidad ya que los
motivos y razones para la emision de dicho acto
solo estaban destinados a un beneficio ajeno al
interés general toda vez que el acto administrativo
cumple fines sociales a pesar de que este dirigido a
una persona como por ejemplo el establecimiento
de una sancion administrativa sirve como
mecanismo aleccionador, de desincentivo y
reparador del dafio causado al bien juridico
lesionado por el administrativo cuya tutela recae
en una entidad de la administracion publica. Es
por ello que la desviacion de poder se erige como
una herramienta contraria a los fines sociales que
trae consiga la emision de actos administrativos.

Un aspecto que no es ajeno a la discusion
radica si este alcance que se analiza incide
en los llamados reglamentos administrativos;
y, por consecuencia su categorizacion como
acto administrativo. Al respecto, si bien es
cierto el profesor Sanchez Morén afirma
que “el acto administrativo no tiene caracter
normativo y esta es su diferencia sustancial con
el reglamento” (2022, p. 534), encontramos
por ejemplo que en la practica del derecho
administrativo  colombiano se entiende
mayoritariamente al reglamento como un acto
administrativo de alcance general, lo cual no
sucede mayoritariamente en Pert; no obstante,
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es preciso antes de iniciar el transito de estudio
acerca del vicio bajo analisis, si es posible
conceptualizar al reglamento como un acto
administrativo.

Para tal efecto es propicio revisar la obra del
profesor Gabriel Doménech Pascual, profesor
de Derecho Administrativo de la Universidad
Cardenal Herrera, quien desarrolla en parte de
su obra acerca de la naturaleza juridica de los
reglamentos considerandolos como actos juridicos
que contemplan declaraciones de voluntad y
establecen efectos juridicos. Al respecto, menciona
lo siguiente: “Las disposiciones reglamentarias
pertenecen a la categoria de los actos juridicos
- publicos, los mismo que las leyes o los actos
administrativos. Todos ellos crean unilateralmente
¢ imponen efectos juridicos a personas distintas
de las que han emanado el correspondiente acto”
(2002, p. 181).

Si bien el citado autor conceptualiza la nocion, en
adicion a ello incorpora a la discusion un aspecto
que es sumamente interesante en el analisis
y tiene que ver con que las instituciones del
derecho administrativo no necesariamente deben
ser idénticas sino que estén sometidas bajo un
régimen juridico en comun, considerando que si
bien el reglamento no puede ser entendido como
un acto administrativo singular, eso no impide
que se le reconozca una categoria en comun,
ejemplificando en la practica el tratamiento simil
que se le brinda en algunos supuestos con el acto
administrativo singular y justamente en lo que
respecta a la institucion de la prohibicion de incurrir
en desviacion de poder, en el derecho espaiiol esta
disposicion esta recogida de forma literal para
“actos” los que pueden ser de alcance singular y
también de alcance general.!

Si bien el tema es polémico e interesante a su vez
dado que en algunos paises de la region se emplea de
formamasivael uso dereglamentos administrativos,
es preciso sefalar que si consideramos efectuar una
categorizacion general del acto administrativo,
el concepto de reglamento cumpliria con las
caracteristicas que definen a un acto administrativo,
motivo por el cual considero que nos encontramos

1 En el derecho peruano los profesores Victor Baca Oneto,
profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Piura;
y, el profesor Antonio Abrufa Puyol, profesor de Derecho
Administrativo de la Universidad de Piura (2019) arriban a la
misma idea concluyendo que conforme el articulo 23 de LPAG,
los reglamentos son también actos administrativos, aunque
en virtud del articulo 1.1 no se sometan al procedimiento
administrativo general regulado en dicha norma. Su contenido
normativo no es un criterio suficiente para distinguirlo de
los demas actos administrativos, que se definen por estar
sometidos a las leyes y ser susceptibles de control jurisdiccional,
caracteristicas que comparten con los reglamentos (Pag. 92).
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ante actuaciones administrativas de alcance general
aptas para producir efectos juridicos tal y como
sucederia con un acto administrativo de alcance
singular o particular, con las diferencias propias
entre este y un acto de alcance general, lo cual no
lo descalifica de ser un acto declarativo emitido
por la administracion publica de acuerdo con su
cuota legal de poder ni de la produccion de efectos
juridicos tipico de los actos administrativos asi sea
de manera general.

LA DESVIACION DE PODER: NATURALEZA
JURIDICA Y SU CONTRAVENCION CON

LA FINALIDAD PROPIA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

La teoria general de las nulidades nos obliga
a darle un vistazo al derecho civil donde se
conciben dos tipos de nulidades: la nulidad
absoluta y la nulidad relativa, siendo la primera
la regla y la segunda la excepcion. Teniendo
en consideracion que el nucleo a distinguir
cuando hablamos de nulidades es la invalidez
del acto juridico en el derecho privado y el acto
administrativo en el derecho publico, debemos
incorporar nuestro analisis justamente en el
escenario de derecho publico, especificamente
en el derecho administrativo.

Es asi como Raul Bocanegra Sierra (2012)

profesor de Derecho Administrativo de

la Facultad de Derecho de la Universidad

Complutense de Madrid manifiesta lo siguiente:
Que en principio, si la regla general en el
Derecho privado es la afirmacion de la nulidad
de los actos que contradicen las leyes, en el
Derecho Administrativo la regla general es, por
el contrario, la mera anulabilidad de los actos
administrativos que infrinjan lo establecido en las
normas juridicas, reservando el ordenamiento la
sancién de nulidad para los supuestos mas graves
y manifiestos de actos irregulares, particularidad
esta que es comun en la tradicion juridica de los
ordenamientos europeos y en el propio derecho
comunitario (p. 183).2

Entonces, en los ordenamientos juridicos por
analizar distinguimos referencias a la nulidad
de pleno derecho y la de aquellos actos que a

2 Lo manifestado por el citado profesor distingue la autonomia
del derecho privado con el derecho publico, especificamente
el derecho administrativo y sobre todo respecto a que la
anulabilidad es la causa general mientras que la nulidad de
pleno derecho es la excepcion a dicha regla. Esto puede verse
reflejado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal Aleman en la Sentencia de 20 de abril de 1952
donde se pregona a criterio del profesor acerca de la funcién
constitucional de la firmeza del acto administrativo como
garantia de seguridad juridica y, por ende, de la regla general
de la anulabilidad, ha sido destacada, partiendo de los
mismos presupuestos procesales del ordenamiento esparol.
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pesar de contener vicios en su estructura ya sea
de forma o de fondo, es posible su conservacion
o enmienda a través de las instituciones que el
derecho administrativo pregona; sin perjuicio
de ello en los sistemas iberoamericanos se
erige de la misma forma un principio clasico y
con vigencia actual acerca de lo que se conoce
como la presuncién de validez de los actos
administrativos. Respecto de dicho principio el
profesor Santamaria Pastor establece que esta
formula tradicional es tomada de la doctrina
italiana que alude a la denominada legitimidad
siendo una presuncién iuris tantum, con arreglo
ala cual los actos administrativos han de tenerse
por ajustados a derecho hasta tanto su invalidez
no sea declarada formalmente por otro acto
posterior o una sentencia judicial (2018, p. 140).

Esto de forma complementaria nos lleva a la

premisa postulada por el profesor Laguna de

Paz quien afirma:
[...] que lo habitual es que los actos invalidos
(con apariencia de legalidad) desplieguen los
mismos efectos juridicos que un acto valido,
mientras no sean anulados. Asi son las cosas, por
mas que — desde algunas posiciones — se aspire
a que los actos nulos de pleno Derecho no sean
susceptibles de producir efecto alguno. No hay
que olvidar que incluso la nulidad radical — ha de
ser declarada, y sélo lo pueden hacer los 6rganos
a los que el ordenamiento juridico confiere dicha
potestad. (2020, p. 770).

Este aspecto incluso del mismo modo es
ratificado por el profesor Tomas Ramon
Fernandez, Catedratico de Derecho
Administrativo en la Universidad Complutense
de Madrid quien manifiesta:
[...] que a diferencia de lo que ocurre en el ambito
del derecho comtn, en el que como norma general,
basta con ignorar el acto nulo, que solamente
se impugna cuando ha creado una apariencia
que es conveniente destruir, la regla general del
comportamiento ante un acto administrativo nulo
es la contraria: es preciso impugnar el acto, como
regla general, porque el acto nulo no solo crea
una apariencia, sino que produce efectos como si
fuera un acto perfectamente valido. (2019, p. 51)

Este es un aspecto sumamente relevante
en lo respectivo a la existencia de un acto
administrativo con vicios que originaria su
nulidad de pleno derecho, siendo la invalidez
la consecuencia de dicha figura; no obstante
para que ello suceda, y por consiguiente se
destruya dicha presuncién, se requiere de
un pronunciamiento expreso que advierta el
motivo y sustento del por qué dicho acto debe
ser sometido a una declaracion de nulidad, una
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vez declarado ello, el acto administrativo seria
ineficaz, es por ello que en los ordenamientos
a estudiar no rige una tercera categoria
referida a los actos inexistentes, en mérito
a lo mencionado, ya que se requiere de un
pronunciamiento expreso para la pérdida de
validez de un acto administrativo.

Entonces, el modelo propio consagrado
uniformemente respecto de la actuacion
administrativa se rige por la naturaleza legitima
en apariencia y ejecutiva del acto administrativo
una vez dictado; por consiguiente, en la practica
juridica la emision de los actos administrativos
conlleva un inmenso poder publico ya que
dicho hecho va a ser generador de diferentes
consecuencias juridicas a pesar de que en su
contenido existan vicios muy graves incluso que
requieran un pronunciamiento expreso.

Por lo que una primera leccién de este aspecto
viene a estar dada por la intervencion publica
la cual sera ex post, es decir una vez dictado el
acto administrativo, lo cual es lo6gico ya que de
lo contrario no nos encontrariamos ante un acto
administrativo declarativo sino Unicamente ante
propuestas o tentativas de actos administrativos
que no han producido efectos juridicos; no
obstante, lo que se resalta necesariamente y es
ahi donde arriba el comentario esté referido a que
se requiere de una declaracion efectuada por la
propia administracion publica, o en algunos casos
el propio Poder Judicial, para que dicho acto sea
declarado nulo y por consiguiente sea invalido
perdiendo su eficacia inicial nacida con la emision
del mismo, esto nos lleva nuevamente al camino
inicial que da lugar al presente trabajo: el poder
publico que ostenta el funcionario de turno,
aspecto que no es ajeno al derecho administrativo
como la rama del derecho publico que justamente
se enfoca en el estudio de los limites de dicho
poder a través del cumplimiento y aplicacién de
las garantias y libertades ciudadanas.

Por tal motivo, al ser el derecho administrativo
garantista en un enfoque de Estado de derecho
y partiendo del respeto a la legalidad, toda
intervencion administrativa da lugar a que se
solicite su revision ya sea en via administrativa e
incluso via judicial, por lo que nos encontramos
ante un escenario de control ciudadano en
beneficio del interés general.

Teniendo en cuenta los efectos de la declaracion
de invalidez del acto administrativo, la polémica
no es ajena a la discusion sostenida respecto de los
alcances ex nunc (desde ahora) y ex tunc (desde el
inicio) de los actos administrativos nulos y los actos

ccorreazi@usmp.pe
VOX JURIS, Lima (Pert) 42 (1): 85-99, 2024

administrativos anulables, si bien queda claro que
los actos administrativos nulos al momento de su
declaratoria y advirtiéndose el vicio de formacion
origina la invalidez de todos sus efectos como si
dicha declaratoria se efectuase desde el momento
de la emision del acto administrativo, no sucede lo
mismo con los actos administrativos anulables ya
que en esos casos incluso pueden conservarse los
mismos o convalidarse; no obstante resaltamos la
preocupacioén sobre el particular efectuada por el
profesor Laguna de Paz quien manifiesta: “que los
efectos de la declaracion de invalidez de un acto
anulable deberian retrotraerse al momento en que
fue dictado (ex func) no habiendo razon para que el
perjudicado tenga que soportar las consecuencias
de un acto invalido” (2020, p. 764). Este es un
aspecto sumamente interesante que sera abordado
en el estudio de las legislaciones bajo comentario.

Un aspecto final ya referido a los actos anulables
tiene que ver con la convalidacion de los actos
administrativos mediante la cual se emplea el
mismo medio de emision del acto administrativo
original (es decir la misma forma) con el fin de
que puedan subsanarse. El aspecto por considerar
en este punto estd referido a los limites de la
subsanacion ya que nos encontramos antes el
analisis de una institucion que permite, por lo
menos en Espafia, su anulabilidad como es el caso
de la desviacion de poder. Veremos en los casos
puntuales que cada ordenamiento ha desarrollado
disposiciones y un tratamiento diferente para la
enmienda y conservacion del acto administrativo
lo cual da autonomia e independencia a las
actuaciones administrativas nacionales.

Habiendo desarrollado las bases de la teoria de la
invalidez de los actos administrativas, partiendo
por el estudio de la teoria general de la nulidad,
es preciso incursionar en la materia especifica
del presente trabajo de investigacion. Como
mencionaba el profesor Santamaria Pastor en la cita
recogida precedentemente, la legitimidad de acto o
presuncion de validez del mismo se recoge de la
doctrina y desarrollo jurisprudencial italiano, es por
ello que parto por definir la naturaleza juridica de
la desviacion de poder (conocido en Italia como
I’ ecceso di potere) conforme lo mencionado por
el Roberto Garofoli (2022), ex Subsecretario de
Estado a la presidencia de Consejo de Ministros de
Italia quien afirma lo siguiente:
El exceso de poder se configura cuando la
administracion publica utiliza el poder para una
finalidad diversa de la que esta establecida en la
norma que le atribuye tal poder. Para explicar la
naturaleza juridica del vicio recurre a tres teorias,
siendo estas las del 1) vicio de la voluntad cuando
el procedimiento de formacién de la voluntad de
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la administracion publica fuese viciado por error,
violencia o dolo, no obstante ello no ha estado
exento a criticas de autorizada doctrina como
para el caso de los contratos; mientras que por
otro lado en lo que respecta a la ii) teoria del vicio
de la causa este mal uso del poder consiste en un
apartamiento del fin con la causa que persigue la
actuacion ; finalmente iii) la teoria del vicio de
la funcion debe verificarse el caracter global de
la actuacion administrativa y todos los intereses
en juego, debiendo llevarse a cabo dicho analisis
asegurandose una intima coherencia entre
las valoraciones individuales y el fin publico
perseguido (p.p. 410-411).

Es interesante el punto de vista valorativo
que brinda el citada autor relacionado con la
naturaleza del exceso de poder partiendo de
aspectos volitivos, finalisticos y funcionales
para entender al ejercicio del exceso del poder
como la decision adoptada en el plano subjetivo
de un funcionario publico (lo cual considero
no es de interés del derecho publico sino de
la criminologia o psicologia) que incide en lo
objetivo, esto es en el apartamiento injustificado
entre el empleo de su poder y los fines que
persigue dicho empleo, es por ello que veo con
gratitud los alcances de las teorias del vicio de
la causa y del vicio de la funcién para entender
la naturaleza de esta institucion.

No obstante, no es posible escribir acerca de
desviacion de poder sin tener presente su alcance
en el derecho francés, cuna de la autonomia
del derecho administrativo, para ese proposito
y siguiendo los postulados del profesor José
A. Loépez Mendoza (2013), docente de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
la Universidad de Buenos Aires quien citando
a Hauriou en “Precis de Droit Administratif”
senala que:
[...] la desviacion de poder es el hecho de una
autoridad administrativa que realizando un acto
de su competencia con observancia de las normas
prescriptivas y no incurriendo en violacion formal
de ley, usa su poder con fines y por motivos
distintos de aquellos en vista de los cuales le fue
conferido tal poder; es decir, distintos del bien del
servicio. (2013, p. 305).

Del mismo modo, el profesor Laguna de
Paz efecthia una propia definiciéon de coémo
debe entenderse dicha institucion, al respecto
manifiesta que es la utilizacion de potestades
administrativas para la consecucion de fines
distintos de los especificamente previstos en
la norma, aunque también sean de interés
publico; no obstante en su referencia cita parte
de lo resuelto en el Asunto T-57/11 en donde se
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consagra que en el derecho de la UE responde
también a esta misma idea: el concepto de
desviacion de poder se refiere el hecho de que
una autoridad administrativa haga uso de sus
facultades con una finalidad distinta de aquella
para la que le fueron conferidas (2020, p. 760).

Por tanto, en todas estas posiciones académicas
se coincide de que nos encontramos ante la
desviacidn de poder o también llamado exceso
de poder cuando un funcionario publico en
ejercicio emplea su poder para fines distintos de
los previstos en la norma ya sea en salvaguarda
de otro bien juridico que la entidad cautela o
simplemente para beneficio personal directo o
indirecto, es por ello que sobre este punto el
control ciudadano es sumamente importante
ya que nos encontramos en apariencia ante
verdaderos actos administrativos que como ya
se menciond estan provistos de la presuncion
de veracidad por un lado, mientras que en
cuanto a contenido su finalidad trae consigo la
satisfaccion de intereses subjetivos del emisor
del acto y no en beneficio de la sociedad,
defraudando consigo la confianza legitima y
las expectativas puestas por los integrantes
de una sociedad en el marco del también
denominado contrato social, desarrollo que
inspiro finalmente la revolucion francesa.

El estudio de la desviaciéon del poder como un
vicio del acto administrativo, mas ain cuando
en apariencia todo acto administrativo es valido
hasta que se declare lo contrario, nos lleva a un
dilema en el derecho administrativo donde la
evidencia o material probatorio es sumamente
relevante para su actuacion e invalidez posterior
de ser el caso, pero es preciso previamente
antes de ingresar al tratamiento efectuado en
los ordenamientos antes sefialados, habiendo
quedado claro que nos encontramos ante un
vicio subjetivo — objetivo partiendo de que este
nace del interior del ser cuyas consecuencias si
bien son objetivas, deben analizarse partiendo de
los fines que busca la actuacidén administrativa
en mencion.

En ese escenario es preciso citar al profesor
Jaime Rodriguez Arana Mufloz quien citando a
Gonzales Navarro han concluido que el derecho
administrativo no es otra cosa que la rama del
derecho que regula el derecho del poder para la
libertad (2006, p. 96). Esta reflexion expresada
por el profesor Gonzales Navarro y desarrollada
por el profesor Rodriguez Arana Mufioz es
sumamente ilustrativa para poner en relieve la
importancia de tratar su estudio en un estado de
derecho.
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Como hemos visto el poder piblico lo podemos
encontrar clasicamente en los tres poderes del
Estado: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, lo que
originan los llamados pesos y contrapesos del
Poder; sin embargo no podemos afirmar que la
practica administrativa es exclusiva inicamente
del Poder Ejecutivo ya que hacerlo distorsionaria
el concepto de funciéon administrativa
propio de los paises iberoamericanos que
partiendo del desarrollo de competencias de la
administracion publica como cuotas de poder,
a la que les denominaré potestades, inciden en
las libertades, derechos y obligaciones de los
ciudadanos; sin embargo, dicha actuacion no
debe estar provista de las garantias minimas que
el sistema constitucional de cada pais asigne, ya
que de lo contrario nos encontrariamos ante un
escenario de arbitrariedad y tirania coman de
regimenes autoritarios sin respecto alguno por
el Estado de derecho que finalmente termina
siendo el ejercicio del poder por el pueblo a
través de sus representantes y con reglas claras
y so6lidas, las que deben encontrarse previstas
en los ordenamientos juridicos.

En ese escenario, el poder y derecho no
pueden alejarse, mas por el contrario el
derecho administrativo a través de las diversas
instituciones pubicas debe modelar esta
relacion que existe y es por ello lo valioso de
la disciplina. Pongamonos en un ejemplo muy
puntual, imaginemos al préspero empresario
que con audacia, tenacidad, esfuerzo y
dedicacion hoy tiene a su cargo un negocio
comercial compitiendo con otros actores que
quiza hayan tenido el mismo camino, sucede
que un buen dia uno de aquellos competidores
es designado funcionario publico en la oficina
local y empieza un persecucion irracional hacia
sus competidores ya sea a través de vias de
hecho, entendidas como coacciones ilegales
conforme nos mencionan los maestros Garcia de
Enterria y Tomas Ramoén Fernandez; o, a través
de actuaciones administrativas reglamentarias
u demas actos administrativos que carecen
de vinculacion entre el medio utilizado y el
fin perseguido, en esos casos si bien pueden
existir indicios respecto de la finalidad que
realmente persigue este nuevo funcionario,
considero que lo mas tangible es identificar si
las actuaciones se sustentaban en un minimo
de legalidad o contaban con una situacion de
justificacion adecuada aunque sea minima, de
no ser asi no solo estariamos ante una pésima
gestion que transgrede la legalidad e incluso
la razonabilidad sino que se habria permitido
el acceso de una persona que no cuenta con
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la integridad, moralidad ni aptitud para el
desarrollo de una funcién publica, motivo por
el cual advertir estos aspectos nos lleva en base
a la naturaleza de la institucion a analizar a dos
aspectos: 1) el funcionario que con su actuacion
persigue fines que a pesar que responden a
bienes juridicos protegidos a cautelar por
el derecho administrativo buscan como fin
satisfacer intereses personales directamente
o indirectamente o ii) El funcionario que en
abierta contravencién al marco legal utiliza su
actuacion para obtener beneficios personales de
forma directa o indirecta.

En ese contexto manteniendo la posiciéon de
importancia del derecho administrativo para
combatir y desterrar estas malas practicas
en resguardo del interés general, habiéndose
analizado en principio la naturaleza de la
teoria de la invalidez en via administrativa,
los problemas referidos con la invalidez, la
naturaleza del exceso de poder como se le
conoce en Italia o desviacién de poder en
Iberoamérica y su alcance en contravencion
a la razon de ser del derecho administrativo,
es preciso adentrarnos en los ordenamientos
nacionales para identificar cual es el cauce
procedimental que se sigue para con el citado
vicio que se somete a revision tedrica y practica.

LA DESVIACION DE PODER EN
ESPANA: CONTENIDO Y DESARROLLO

La primera aproximaciéon positiva a la
institucion analizada podemos identificarla
en el numeral 2 del articulo 70 de la Ley N°
29/1998 del 13 de julio — Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso — Administrativa que
funge de definicion a lo que debe entenderse
como desviacion de poder como aquel ejercicio
de potestades administrativas para los fines
distintos fijados por el ordenamiento juridico.?

Como bien se ha citado a pie de pagina, este
vicio es uno que versa sobre la legalidad ya
que proscribe la actuacion publica ejercida por
funcionarios publicos contrario a la finalidad
publica en salvaguarda del interés general. Es

3 De acuerdo con lo establecido en las Leyes Administrativas
Basicas 4ta Ediciéon - 2022 por parte del profesor Luis
Martin Rebollo, el parrafo segundo del apartado procede
textualmente del art. 83.3 de la LOCA/1956. Es importante la
precision y la fecha porque fue la primera vez que legalmente
se definicion entre nosotros la desviacion de poder como vicio
del fin insito en todo acto administrativo como aplicacion
que es del Ordenamiento juridico. La desviacién de poder
no es, pues, un vicio de moralidad sino de legalidad y era
conocido en Francia desde finales del siglo XIX. Se introduce
entre nosotros primero en la LJICA/1956 y luego en la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958 (Pag. 750)
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interesante la menciéon a que esta institucion
para Espana tiene su practica incorporada
en la experiencia francesa de finales de siglo
XIX. Por citar el famoso y celebre fallo “Breat
de Boisanger” que de acuerdo a lo narrado
por Jacqueline Morand- Deviller, profesora
emérita de la Universidad de Paris I (Phantéon
— Sorbonne) se tiene lo siguiente:
Se trata de un caso emblematico de desviacion
de poder en el derecho francés a través del cual
en principio el gobierno francés desconoce una
decision adoptada en 1961 por el Consejo de
Estado Frances dejando sin efecto una primera
destitucion efectuada al sefior Bréart de Boisanger,
valiéndose posteriormente de una modificaciéon a
la naturaleza del servicio que prestaba el citado
sefior via decreto y en mérito a ella una posterior
destitucion, por consiguiente el Consejo de
Estado procede a anular la posterior destitucion
ello porque a criterio del fallo, el gobierno
ha ido contra la naturaleza de la cosa juzgada
evidenciandose el ejercicio de la desviacion de
poder, por lo cual el citado autor concluye de que
existen dos variedades de desviacion de poder:
poderes utilizados con un interés particular;
poderes utilizados con un fin de interés general
diferente a aquel que podia legalmente buscar la
administracion. (2017, p. 737).

Este aspecto es bastante ilustrativo para abordar
el escenario que trae a colacién el andlisis de
la institucidn; no obstante, es preciso el estudio
de la institucion con una mirada en el derecho
administrativo espafiol para identificar si
merece una atencion en via administrativa y a
través del proceso contencioso administrativo.

Sobre este punto y tal como se menciono, el

profesor Ratl Bocanegra Sierra (2012) sefiala:
Debe recordarse que la desviacion de poder viene
definida en el articulo 70.2, parrafo segundo de
la Ley jurisdiccional de 1998, en los siguientes
términos: Se entiende por desviacion de poder
el ejercicio de potestades administrativas para
fines distintos de los fijados por el ordenamiento
juridico. Este supuesto de anulabilidad, que no es,
como la propia ley indica, sino un ejemplo mas
de infraccion del ordenamiento juridico, plantea,
ciertamente, un grave problema de prueba, de
modo que su funcionalidad depende de que se
pueda demostrar la efectiva desviaciéon del fin
en el ejercicio de la correspondiente potestad por
parte del 6rgano que la actta. (p. 203).

El citado profesor hace referencia a que nos
encontramos ante una causal de anulabilidad
(que como se ha mencionado precedentemente
le cabe laconservacion) ellonos lleva justamente
a preguntarnos si detectada dicha vulneracion
al ordenamiento juridico y legalidad yace la
posibilidad de que el acto pueda ser conservado,
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la respuesta a nuestro criterio es que ello no es
posible dada la naturaleza del vicio, no obstante
ello dependera de la evidencia probatoria que se
destine para su cuestionamiento, ello quiere decir
como ya se menciond, que conforme al numeral
1 del articulo 48 de la Ley N° 39/2015 del 01 de
octubre — Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas, estamos ante
una causal de anulabilidad que corresponde
su cuestionamiento a través del ejercicio de la
accién contenciosa administrativa que a modelo
de ejemplo graficamos.

Sobre este punto procesal del cauce de
amparo del cuestionamiento y la pretension de
anulabilidad de un acto administrativo viciado
con desviaciéon de poder es preciso tomar
como referencia la Sentencia N° 897/2016 del
Tribunal Supremo de la Sala de lo Contencioso
Administrativo -Seccién Séptima, recurso
interpuesto por la desestimacion de un recurso
de alzada presentado contra una resolucidn
a través de la cual se adjudicaron puestos
de trabajo por el procedimiento de libre
designacion. Como puede apreciarse el cauce
procesal implica que el afectado con el alcance
del acto administrativo pueda cuestionar a
través del proceso contencioso administrativo
si el acto administrativo contempla o no vicio
de anulabilidad insalvable como seria el de
desviacion de poder previa actuacion probatoria.

Este escenario es sumamente ilustrativo ya que
la resolucion en mencién hace referencia a una
convocatoriadeun puesto de trabajo de Subdirector
Técnico, nivel 30, estableciéndose en principio
quienes podian tomar parte de la convocatoria,
no obstante, con posterioridad se produjo via
correccion de errores una modificacion respecto
de quienes podian participar en la convocatoria y
la formacioén especifica requerida, cabe sefialar que
posteriormente a ello se desarrollan actuaciones
internas e incluso un nuevo concurso con el fin
de designar a una persona en particular lo que
evidencia justamente la concurrencia de la figura
bajo comentario.

En lo que respecta al razonamiento del
Tribunal Supremo de la Sala de lo Contencioso
Administrativo  advierte como fundamento
juridico del fallo que dicha correccion efectuada
constituia una burla de las expectativas legitimas
o derechos de participaciéon en el concurso de
provision ya generados con el primer acto,
resultando contrario a los principios de buena fe y
confianza legitima. Del mismo modo, teniendo en
cuenta que la demanda se funda en la existencia
de actos administrativos que evidencian la
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concurrencia de desviacion de poder, si bien es
cierto, la jurisprudencia viene exigiendo que quien
invoca la causal que deba acreditar la finalidad
perseguida por el 6rgano administrativo distinta
de la perseguida por el ordenamiento juridico,
no obstante manifiesta que la carga de la prueba
también se cumple mediante presunciones sin que
sea necesario una prueba directa y plena, siendo
suficiente para lograr una razonable conviccion
del Tribunal de que se dio la divergencia de fines
lo cual es sumamente aleccionador.

Eneseescenario tenemos que, para la practicajuridica
espafiola, basta con prueba indiciaria para analizar
el fondo de la controversia. Sobre este particular el
profesor Sanchez Morén (2022) menciona:
Ahora bien, ya vimos que nuestra
jurisprudencia contenciosa — administrativa
poco propicia a la apreciacion de este
motivo de ilegalidad, exige a quien alega
desviacién de poder una prueba cumplida de
su concurrencia, que muchas veces resulta
practicamente imposible. Cierto es que la
linea jurisprudencial mas sensible admite la
prueba por presunciones, pero para ello exige
la demostracién de un conjunto de hechos y
circunstancias de las que el 6rgano judicial
pueda deducir la conviccidén de una intencidén
desviada de la Administracion, ya que no son
suficientes las meras conjeturas o sospechas
(SSTS de 10 de diciembre de 1998, 22 de
marzo de 1999, 30 de junio de 2000, 23 de
junio de 2003, 15 de septiembre de 2015, 25
de abril de 2016, etc). (p. 573).

Esta prueba indiciaria consideramos debe partir de
los propios criterios expuesto por el Poder Judicial
Espanol. Como referencia tenemos lo expuesto en
el numeral ¢ del punto 9 de la Sentencia 24/1997
de 11 de febrero de 1997 que hace referencia a la
exigencia de la prueba indiciaria.*

Como puede evidenciarse del ejemplo
procesal antes narrado, encontramos que en el
ordenamiento juridico espafiol la desviacion de

4 Conforme a reiterada jurisprudencia de este Tribunal (SST
C 174/1985, 175/1985, 229/1988, 94/1990 y 111/1990)
y STS 244 /1994, de 15 de septiembre, entre otras, el dere-
cho a la presuncién de inocencia no se opone a que la con-
viccién judicial en un proceso penal pueda formarse sobre
la base de una prueba indiciaria, pero para que ésta pueda
desvirtuar dicha presunciéon debe satisfacer las siguien-
tes exigencias constitucionales: los indicios han de estar
plenamente probados -no puede tratarse de meras sospe-
chas- y el 6rgano judicial debe explicitar el razonamien-
to en virtud del cual, partiendo de los indicios probados,
ha llegado a la conclusiéon de que el procesado realizo la
conducta tipificada como delito. Exigencia esta ultima que
deriva también del art. 120.3 C.E., segun el cual las Sen-
tencias deberan ser siempre motivadas, asi como del art.
24.1 C.E., pues, de otro modo, ni la subsunciéon estaria
fundada en Derecho, ni habria manera de determinar si el
proceso deductivo es arbitrario, irrazonable o absurdo.
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poder constituye una causal de anulabilidad del
acto administrativo, pudiendo el afectado con
la dacion de un acto administrativo recurrir al
proceso contencioso administrativo para lo cual
debera demostrar la concurrencia a través de
medio de prueba o siguiendo los criterios antes
previstos el empleo de prueba indiciaria.

LA DESVIACION DE PODER
EN COLOMBIA: CONTENIDO Y
DESARROLLO

Los limites al poder, qué duda cabe, son uno
de los aspectos mas discutidos y estudiados
en el derecho publico. Si bien es cierto desde
una oOptica del derecho administrativo, estos
limites estdn enmarcados en lallamada funcién
administrativa del Estado, la cual enmarca
una serie de potestades, prerrogativas,
aptitudes y acciones que le corresponde a
las entidades de la administracion publica
a través de sus servidores; no obstante, esta
no debe cefiirse Gnicamente a las acciones
formales de sus integrantes sino también al
alcance que trae consigo los efectos de la
llamada funcidén administrativa, que por lo
regular la vemos ejemplificada en la emision
de actos administrativos tendientes a producir
efectos juridicos particulares en situaciones
concretas.

Dentrodel escenarioantesnarrado,elarticulo137
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo de Colombia
aprobado por Ley N.° 1437 de 2011, dentro del
titulo de Medios de Control, desarrolla la figura
de nulidad administrativa.

Al respecto, el citado articulo resalta que
constituye un derecho de todo ciudadano
colombiano el solicitar de forma directa o
via de representacion, la nulidad de un acto
administrativo de alcance general, enlistando
las causales al respecto, siendo estas las
siguientes: la de infraccion normativa, acto
emitido de forma irregular, sin competencia,
con desconocimiento del derecho de audiencia
o defensa, falsa motivacioén o con desviacion de
las atribuciones propias de quien los profirié.

En ese escenario, el concepto que se tiene
respecto de acto administrativo de alcance
general es vital para comprender en qué
circunstancias son de aplicacion las causales
antes referidas que guarda relacién con
la explicacion del reglamento como acto
administrativo.
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Sobre el particular el profesor Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, profesor de la catedra de
Derecho Administrativo en la Universidad del
Externado y referente del Derecho Administrativo
Colombiano, considera al acto administrativo de
contenido general como una especial modalidad
de expresion del Poder publico administrativo
que comprende todas aquellas manifestaciones
normativas, sean reglamentarias o reguladoras
(2017, p. 551). Motivo por el cual, sobre este
punto, la legislacion colombiana enfatiza en
causales relacionadas a actos administrativos de
corte general, en el marco de la funcidon normativa
que ostenta la administracion publica.

En ese sentido, a criterio del profesor Enrique
José Arboleda Perdomo, profesor de Derecho
Administrativo en la Universidad del Rosario
plantea que respecto del tema de nulidades se
plantearon dos posiciones siendo la segunda
posicion la contenida en el coédigo referida
a la necesidad de continuar con un esquema
que combine la necesidad del acto previo para
algunos casos y para otros no. (2021, p. 264)

Por consiguiente, la legislacion colombiana,
considerando que los actos de alcance general,
como los reglamentos, son actos administrativos ha
establecido el mecanismo a través del cual procede
se declare la nulidad de estos actos, especificando
como causal los hechos en lo que quien expide el
acto contiene vicios de desviacion de atribuciones
propias conforme hemos estudiado.

Por otra parte, la citada legislacion en el
articulo 138 hace referencia a que toda persona
que se crea lesionada en un derecho subjetivo al
amparo de una norma juridica puede solicitar la
declaratoria de nulidad del acto administrativo
particular, expreso o presunto, siendo las
causales las mismas que para la nulidad de un
acto administrativo de alcance general.

Es por ello que con mucho acierto el profesor
Libardo Rodriguez, referente del Derecho
Administrativo Colombiano, enuncia que existe
una causal general de ilegalidad consistente en
la violacion de una norma juridica superior. Esta
causal general se encuentra consagrada en los
articulos 137 y 138 del CPACA, al manifestar que
lanulidad, tanto de actos administrativos generales
como particulares, “procedera cuando hayan sido
expedidos con infraccion de las normas en que
deberian fundarse”. (2021, p. 152).

En ese escenario, de la mano del citado autor es
preciso adentrarnos al concepto que representa
la causal de desviacion de poder para el derecho
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administrativo colombiano, graficando que
si una autoridad dicta un acto utilizando una
competencia que la ley le ha otorgado, pero
persiguiendo una finalidad extrafia al interés
general, como seria una finalidad personal de
tipo econdmico, partidista o ideoldgico, ese
acto seria ilegal por desviacion del poder. Del
mismo modo manifiesta lo siguiente:
También puede haberse previsto una finalidad
particular para el ejercicio de una competencia,
situaciéon en la cual el acto administrativo,
ademas de perseguir interés general, deberd
buscar cumplir con esa finalidad especial de la
norma, no obstante, resalta que el vicio sefialado
no corresponde a un mero juicio de legalidad,
sino que es necesario que quien demande la
nulidad de un acto administrativo, acredite los
elementos probatorios suficientes para demostrar
ello (p.p. 158-159).

Por lo cual conforme se advierte encontramos
los diversos aspectos especiales de la citada
institucion empleada en Colombia: 1) demanda
a través de proceso contencioso administrativo
de conformidad con la estructura del Consejo de
Estado Colombiano, ii) causales idénticas para
la nulidad de actos reglamentarios generales
y actos administrativos de alcance particular
que lesionen derechos subjetivos amparados en
una norma juridica, iii) causal de desviacion de
poder se rige bajo la actuacién de la carga de la
prueba a favor de la parte accionante.

El desarrollo jurisprudencial colombiano,
muy minucioso y técnico — juridico no esta
exento de criticas relacionado al alcance de la
instituciéon bajo andlisis ya que en un primer
momento la Corte Constitucional a través del
pronunciamiento contenido en la Sentencia C
456/98 establecio que el vicio de la desviacion de
poder en la expedicidon de un acto administrativo
se presenta, cuando un oOrgano del Estado,
actuando en ejercicio y dentro de los limites de
su competencia, cumpliendo las formalidades
de procedimiento y sin incurrir en violaciéon de
la ley, utiliza sus poderes o atribuciones con el
proposito de buscar una finalidad contraria a los
intereses publicos o sociales, en general, o los
especificos y concretos, que el legislador busco
satisfacer al otorgar la respectiva competencia,
no obstante la critica versa sobre la vinculacion
del concepto hacia lo ético o moral por parte
de la actuacion funcional; sin embargo la
tendencia actual es considerar a la desviacién del
poder como un vicio de legalidad conforme se
manifiesta la doctrina mas autorizada en Espafia,
por lo cual hemos transcurrido entre el vicio ético
aun vicio de pura contravencion a la legalidad.
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Del mismo modo Paola Andrea Bernal Galeano

(2021) de la Universidad Catolica de Colombia

considera que:
Lo esencial para identificar la causal de desviacion
de poder en un acto administrativo es entender en
primer lugar que el funcionario que lo expide esta
facultado para hacerlo y que la construccién del
acto administrativo proferido en consecuencia
tiene validez en su forma, sin embargo, la
finalidad que persigue el acto administrativo
es la que se aparta de aquel que ha previsto el
ordenamiento juridico, y es aqui donde existe
una irregularidad, ya que si bien a simple vista el
acto puede parecer legal, en el momento en que el
funcionario se aparte del fin que el ordenamiento
juridico prevé. (p.14).

Un ultimo caso que involucra la institucion
que nos encontramos estudiando tiene que ver
con lo resuelto por el Consejo de Estado Sala
de lo Contencioso Administrativo Seccion
Quinta del 20 de mayo de 2021 referido a la
demanda de ejercicio de medio de control de
nulidad electoral contra la designacion de la
seflora Margarita Leonor Cabello Blanco como
Procuradora General de la Nacion, por lo cual
la institucion también es aplicable para los
escenarios electorales. Sobre el citado fallo se
menciona lo siguiente: De esta manera, el vicio
de la desviacion de poder se relaciona con la
fiscalizacion del elemento teleoldgico del acto
electoral, propendiendo por que la puesta en
marcha de las competencias de eleccion se
avenga a los fines ultimos que explican la
propia existencia del Estado, relacionados
con el establecimiento de un orden justo en el
que la garantia y efectividad de los derechos y
libertades publicas sea una realidad.

Del mismo modo el citado Consejo de Estado
a raiz de la radicacién 05001-23-33-000-2013-
01754-01 en la Sentencia de 15 de noviembre
de 2018 establecio lo siguiente:
(...)ladesviacion de poder ha sido definida por la
jurisprudencia de esta Corporacion como el vicio
que afecta la finalidad del acto administrativo,
bajo el entendido de que el propodsito que el
acto persigue configura un requisito que hace
a su legalidad y que debe hallarse en el marco
de la funcion administrativa y del ordenamiento
juridico; y por tanto, se configura cuando se esta
ante la presencia de una intencién particular,
personal o arbitraria de un sujeto que actua a
nombre de la administracion, en la busqueda
de un fin opuesto a las normas a las que debe
someterse . De igual forma, ha advertido esta
Sala que la demostracién de una desviacion de
poder impone un analisis que trasciende la 6rbita
de lo objetivo y formal del acto censurado, para
trasladarse a la esfera estrictamente subjetiva
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de las personas que llevan la representaciéon de
la Administracién, lo que a su turno implica la
demostracion del iter desviatorio para quien la
alega como causal de anulacion, en el sentido de
que debe aparecer acreditado fehacientemente
que la autoridad nominadora actudé con fines
personales, a favor de terceros o influenciado
por una causa adversa al cumplimiento efectivo
de los deberes publicos, que el ordenamiento
legal le obliga observar.

Estos escenarios de probanza justamente
son los que terminan siendo el reto para la
configuracion del vicio y su declaracion en via
judicial, no obstante, es interesante la discusion
jurisprudencial acerca de los alcances y fines
del vicio estudiado, el cual incluso puede ser
extensivo a actos administrativos de caracter
general.

LA DESVIACION DE PODER EN PERU:
CONTENIDO Y DESARROLLO

El desarrollo de la institucion narrada referida
a la desviacion de poder recibe un tratamiento
singular en nuestro ordenamiento juridico.
Sobre el particular es propicio hacer referencia
a la positivizacion del principio de ejercicio
legitimo del poder. Al respecto, el profesor
Juan Carlos Moroén Urbina (2017) catedratico
de Derecho Administrativo de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catoélica
del Pert senala lo siguiente:
Es de esta forma que el principio bajo
comentario se configura como una obligacion
en la actuacion de la Administracion Publica,
instaurando el limite para el ejercicio del poder,
y proscribiendo cualquier forma de abuso de
poder o desviacién de poder, como lo llama
algan sector de la dotrina. Cabe sefialar que este
se configura cuando la autoridad, actuando bajo
las facultades atribuidas, decide ejercerlas para
objetivos diferentes a los establecidos por la ley
o cuando el ejercicio del poder contravenga el
interés general. (p. 138).

Siguiendo las directrices analiticas del citado
profesor, la incorporaciéon de este principio
en la Ley del Procedimiento Administrativo
General, norma comun que tiene por finalidad
establecer el régimen juridico aplicable para que
la actuacion de la Administracion Publica sirva
a la proteccion del interés general, conlleva un
mandato de direccion que permita determinar
que el funcionario esta habilitado para el
desarrollo de una actividad publica; siendo el
otro escenario el prohibitivo en lo que respecta
al abuso de poder ya sea para objetivos distintos
al interés general.

96



LA DESVIACION DE PODER COMO CAUSAL DE NULIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS: TRATAMIENTO CONCEPTUAL Y
PROCEDIMENTAL EN CoLOMBIA, EspANA Y PERU.

THE POWER DEVIATION AS GROUNDS FOR NULLITY FOR ADMINISTRATIVE ACTS: CONCEPTUAL AND PROCEDURAL TREATMENT IN
CoroMBIA, SPAIN AND PERU.

En consecuencia, el derecho administrativo
peruano cuenta con un principio positivizado
que permite dirigir la actuacién de los
funcionarios y servidores al cumplimiento de
los fines concordantes con el interés general,
proscribiendo el abuso de poder. Esta naturaleza
no es extrafia ya que se desprende de lo previsto
en el numeral 3 del articulo 3 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General que
establece que la finalidad publica es un requisito
de validez del acto administrativo sin que pueda
habilitarse a perseguir mediante el acto, alguna
finalidad personal de la propia autoridad a favor
de un tercero, u otra finalidad publica distinta a
la prevista en la ley, no obstante se establece un
aspecto contundente referido a que la ausencia
de normas que indique los fines de una facultad
no genera discrecionalidad; no obstante como
ya se menciond lineas arribas, es preciso
entender el alcance de la discrecionalidad para
determinar que la ausencia normativa debe ser
atendida en el Pert bajo la regla prevista en el
articulo VIII (Deficiencia de Fuentes).

El profesor Guzman Napuri (2020), catedratico
de Derecho Administrativo de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Pertirespecto del vicio en la finalidad publica
— desviacion de poder sefiala lo siguiente:
Se presenta cuando el acto se ha dictado con
un fin distinto al previsto por el legislador. Para
que ocurra la denominada desviacion de poder
tan mentada por la doctrina europea, debe haber
una autoridad administrativa con competencia
definida por la Ley, que haga uso de poder para
un fin distinto del conferido por la norma que
regula dicha competencia. Entre los supuestos
de desviacion de poder encontramos, en primer
lugar, que el agente actie con una finalidad
personal, en segundo lugar, que los actos sean
realizados con el objeto de beneficiar a terceros.
En estos dos casos nos encontramos ante actos
de corrupcidn, tipica situaciéon en la que se
genera desviacion de poder, puesto que en dichos
casos el agente actua mediando una ventaja o
recompensa. Finalmente, nos encontramos ante
desviacion de poder cuando el fin perseguido sea
de interés general pero distinto del fin preciso
que la ley asigna al acto que se emite. En este
altimo caso nos encontramos ante el supuesto
de menoscabo o perturbacion de la competencia
de otra autoridad, cuya correccion corresponde
al Tribunal Constitucional a través del proceso
competencial.” (p. 466).

Conforme puede apreciarse, el tratamiento
desarrollado en el Pert para la desviacion de
poder no ha sido ajeno a la practica normativa
ni doctrinaria, ya que se distinguen aspectos
que inciden justamente con la ilegalidad
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sobreviniente referida a un vicio de nulidad
insalvable como debemos entenderlo.

Este comentario que efectudé se sujeta a que
la falta de un requisito de validez, como el de
finalidad publica, origina la nulidad del acto
administrativo de pleno derecho, lo cual no
opera en nuestra legislacién de manera literal
ya que conforme establece el articulo 09 se
requiere que el acto invalido sea declarado por
autoridad competente.

Quiza algun lector en este punto considere
que la nulidad al ser una decisiéon que adopta
en principio la administracion publica puede
conllevar a un examen que determine la
conservacion del acto administrativo; no
obstante, el propio articulo 14 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General — Ley N°
27444 establece que es posible la conservacion
cuando el vicio del acto administrativo no sea
trascendente.

En ese escenario considero que el vicio bajo
analisis es trascendente, no obstante, su
probanza quiza sea el escenario mas complejo
para que proceda con la declaratoria de nulidad.

Un punto final respecto del analisis del
ordenamiento general peruano conlleva a
preguntarnos si en el derecho interno puede
cuestionarse un acto de caracter general (como
el reglamento) a través de la figura de la
desviacién de poder.

Sobre el particular, en lo que respecta a las
disposiciones reglamentarias, encontramos
que en la elaboracion de estas existe mucho
margen discrecional; sin perjuicio de que su
cuestionamiento cldsico no esta reservado al
proceso contencioso administrativo sino al
proceso constitucional a través de la llamada
accion popular; y en los casos de existencia de
barreras burocraticas a cargo de INDECOPI; sin
embargo, dada la discrecionalidad de la figura
de emisién de disposiciones reglamentarias,
no estd demas preguntarnos si este principio
positivizado en nuestra LPAG referido al
ejercicio legitimo del poder puede aplicarse
al diseno normativo de muchos agentes de la
administracion publica en el marco del respeto
delafuncién administrativadel Estado conforme
consagra el articulo 2 de la LPAG; sin perjuicio
de ello en el marco de la mejora regulatoria,
especificamente a través del Analisis de Impacto
Regulatorio Ex Ante, debe abordarse este riesgo
relacionado al ejercicio legitimo del poder, en el
marco de la experiencia colombiana, ello con el
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fin de combatir la desviacidén del poder, tarea
que corresponde sea supervisada y vigilada
a todos los agentes publicos con competencia
sobre el particular.

APRECIACIONES FINALES

La desviacion de poder conforme se ha analizado
constituye una figura clasica relacionada con el
derecho administrativo y que a pesar del tiempo
mantiene su vigencia. Si bien desde su aparicion en
el derecho francés hasta nuestros dias el enfoque
¢ético moral ha sido dejado de lado para dar lugar
a un verdadero vicio de legalidad, encontramos
que las legislaciones estudiadas (incluido Francia
e Italia) han disenado un mecanismo procesal
para la nulidad o anulabilidad de los actos
administrativos de alcance particular y también
para los de alcance general.

En ese escenario se efectian las siguientes

conclusiones:

a. En los ordenamientos juridicos estudiados
evidenciamos la aplicaciéon de la teoria de la
invalidez de los actos administrativos. No
obstante, encontramos que, si bien en todos
los ordenamientos es posible la declaratoria de
nulidad de un acto administrativo, esta potestad
termina siendo la excepcion a la regla, en
meérito al principio de presuncion de validez de
los actos administrativos, lo que origina que se
requiera de un acto administrativo declarativo
que deje sin efecto el acto administrativo que
contenga un vicio de validez.

b. En lo que respecta a que los reglamentos
administrativos sean considerados como
verdaderos actos administrativos, en base al
estudio efectuado se debe concluir sefialando
que nos encontramos ante actuaciones
administrativas de alcance general aptas para
producir efectos juridicos tal y como sucederia
con un acto administrativo de alcance singular
o particular, con las diferencias propias entre
este y un acto de alcance general, lo cual no lo
descalifica de ser un acto declarativo emitido
por la administracion publica de acuerdo con
su cuota legal de poder ni de la produccion
de efectos juridicos tipico de los actos
administrativos asi sea de manera general.

c. La desviacion de poder es una institucion
clasica del derecho publico y que se asienta
en que el agente emisor de una actuaciéon
administrativa emplea dicha apariencia legal
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. En el

para satisfacer ya sea intereses personales de
forma directa o indirectamente con lo cual
el acto administrativo producto de dicha
actuacion termina siendo un movil para la
consecucion de un fin ilicito, valiéndose del
cargo que ostenta, contraviniendo con ello el
interés general.

. En el ordenamiento administrativo espafiol

la institucion se encuentra positivizada en
la norma que regula el proceso contencioso
administrativo, estableciéndose una
definicion. Del mismo modo en la ley de
procedimiento administrativo comtin espaiiol
se ha establecido que la desviacion de poder
constituye una causal de anulabilidad del acto
administrativo, lo cual se efectiia a través
de una demanda en proceso contencioso
administrativo cuya probanza sera esencial,
pudiendo emplearse prueba indiciaria de
acuerdo a las disposiciones dictadas por la
jurisprudencia nacional.

ordenamiento administrativo
colombiano la institucion se encuentra
prevista en el Coddigo de Procedimiento
Administrativo 'y de lo Contencioso
Administrativo colombiano, estableciéndose
la posibilidad de declarar la nulidad de actos
administrativos de alcance general, incluido
el reglamento, y los actos administrativos de
alcance particular, cuyo particular tratamiento
ha sido desarrollado a través de resoluciones
del Consejo de Estado Colombiano.

. En el Pert, la Ley del Procedimiento

Administrativo General ha establecido que
la contravencion al requisito de validez
denominado como finalidad publica origina
la nulidad de pleno derecho del acto
administrativo, no obstante se requiere de
una declaracién efectuada por autoridad
competente para tal fin; no obstante, y dada
la gravedad de la institucion se considera
que no es posible la conservacion del acto
administrativo que contenga dicho vicio,
ello conforme con el principio de ejercicio
legitimo del poder incorporada a la citada
ley a raiz de la entrada en vigor del Decreto
Legislativo N.° 1272. Del mismo modo y
dada la naturaleza de discrecionalidad de los
reglamentos administrativos, se postula por
la aplicacion de dicho principio con el fin del
correcto funcionamiento de la administracion
publica en nuestro estado de derecho.

98



LA DESVIACION DE PODER COMO CAUSAL DE NULIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS: TRATAMIENTO CONCEPTUAL Y
PROCEDIMENTAL EN CoLOMBIA, EspANA Y PERU.

THE POWER DEVIATION AS GROUNDS FOR NULLITY FOR ADMINISTRATIVE ACTS: CONCEPTUAL AND PROCEDURAL TREATMENT IN
CoLOMBIA, SPAIN AND PERU.

FUENTES DE INFORMACION

Fuentes bibliograficas

Arboleda, E. (2021). Comentarios al Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Legis.

Bernal — Galeano, P. (2021). Configuracion
de desviacion de poder en la expedicion de
actos administrativos y sus consecuencias
en el ordenamiento juridico colombiano.
Universidad Catoélica de Colombia.

Bocanegra, R. (2015) Lecciones sobre el acto
administrativo. Thomson Reuters.

Doménech Pascual, G. (2002). La Invalidez de
los Reglamentos. Tirant lo Blanch.

Garcia, E. & Ramon Fernandez, T. (2020).
Curso de Derecho Administrativo Tomo I
Thomson Reuters.

Garofoli, R. (2022). Manuale di Diritto

Amministrativo. Neldiritto Editore.

Guzman, C. (2020). Procedimiento Administrativo
General Tomo 1. Instituto Pacifico.

Laguna de Paz, J. (2020). Tratado de Derecho
Administrativo General y Economico. Thomson
Reuters.

ccorreaz@usmp.pe
VOX JURIS, Lima (Pert) 42 (1): 85-99, 2024

Lopez, J. (2013). La desviacion de poder. Estudios
de Derecho Publico. Asociacion de Docentes.

Morand — Deviller, J. (2017). Derecho Administrativo.
Universidad Externado de Colombia.

Morén Urbina, J. (2017). Comentarios a la Ley
del Procedimiento Administrativo General.
Gaceta Juridica.

Ramon Fernandez, T. (2019). La nulidad de los
actos administrativas. Ediciones Olejnik.

Rodriguez Arana, J. (2012). Interés General, Derecho
Administrativo y Estado de Bienestar. Tustel.

Rodriguez, L. (2021). Derecho Administrativo
General y Colombiano Tomo I. Editorial Temis.

Santamaria Pastor, J. (2018). Principios de
Derecho Administrativo General II. Tustel.

Santofimio, J. (2017) Compendio de Derecho
Administrativo. Universidad Externado de
Colombia.

Fuentes hemerograficas

Bermudez, J. (2021). Concepto y clases de acto
administrativo. La declaracion responsable y
la comunicacion previa. La estructura del acto
administrativo. La discrecionalidad. Régimen
Juridico de la Actuacion Administrativa. 1, 37-67.

99



LA VIABLE APLICACION DEL PROCESO INMEDIATO PARA EL
PROCESAMIENTO EFICAZ DE LOS DELITOS DE FRAUDE INFORMATICO Y
PROPOSICIONES A NINOS Y ADOLESCENTES CON FINES SEXUALES POR
MEDIOS TECNOLOGICOS EN EL SISTEMA DE JUSTICIA

THE VIABLE APPLICATION OF THE IMMEDIATE PROCESS FOR THE
EFFECTIVE PROCESSING OF COMPUTER FRAUD CRIMES AND PROPOSALS
TO CHILDREN AND ADOLESCENTS FOR SEXUAL PURPOSES THROUGH
TECHNOLOGICAL MEANS IN THE JUSTICE SYSTEM

Recibido: 5 de junio de 2023.

Jean Paul Meneses Ochoa
ORCID: 0009-0007-7383-3264
Universidad de Medellin

jpm1691@gmail.com

Colombia

DOI: 10.24265/voxjuris.2024.v42n1.09
Aprobado: 1 de agosto de 2023.

SUMARIO
¢ Introduccion.

* Problematicas que atender en el sistema de
justicia.

» El proceso inmediato y sus resultados en el
sistema de justicia.

« Los delitos de fraude informatico vy
proposiciones a nifios y adolescentes con
fines sexuales por medios tecnoldgicos de la
Ley N° 30096 — Ley de Delitos Informaticos.

* El proceso inmediato como herramienta
eficaz para el procesamiento de los delitos de
Fraude Informatico y Proposiciones a nifios,
nifias y adolescentes con fines sexuales por
medios tecnologicos de la Ley N° 30096 —
Ley de Delitos Informaticos.

e Conclusiones.

¢ Fuentes de informacion.
RESUMEN

El presente trabajo de investigacion parte de
la problematica relacionada con el aumento
del nimero de denuncias registradas de delitos
informaticos, lo que afecta negativamente con
la percepcion de inseguridad ciudadana y la
sobrecarga procesal en el sistema de justicia,
existiendo la necesidad por parte del Estado de
atender esta problematica. En atencion a ello,
considerando que se han recopilado datos que
demuestran que el Proceso Inmediato ha obtenido
resultados eficaces en el sistema de justicia, el
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objetivo de este trabajo de investigacion es exponer
la viable aplicacion del Proceso Inmediato como
una herramienta eficaz para el procesamiento de los
delitos de Fraude informatico y Proposiciones a
ninios y adolescentes con fines sexuales por medios
tecnologicos regulados en la Ley N° 30096 — Ley
de Delitos Informaticos. Para esto se observan
las cifras de la criminalidad, sobrecarga procesal
del sistema de justicia, inseguridad ciudadana
y el crecimiento de las denuncias por delitos
informaticos a fin de mostrar la problematica a
atender. Luego se realiza un analisis del Proceso
Inmediato, ademas, se observan los resultados
obtenidos en su aplicacion en el sistema de
justicia. Posteriormente, se efectiia un analisis de
los delitos de fraude informatico y proposiciones a
nifios y adolescentes con fines sexuales por medios
tecnologicos. Finalmente, mediante un analisis
de casos relacionados con los referidos delitos
informaticos, se logra exponer la viabilidad del
Proceso Inmediato para el procesamiento eficaz
de estos delitos informaticos.

ABSTRACT

This research work is based on the problems
related to the increase in the number of registered
complaints of computer crimes, which negatively
affects the perception of citizen insecurity and the
procedural overload in the justice system, there
being a need on the part of the State to address
this problem. In response to this, considering that
data have been collected that demonstrate that
the Immediate Process has obtained effective
results in the justice system, the objective of this
research work is to expose the viable application
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of the Immediate Process as an effective tool for
the processing of the crimes of Computer Fraud
and Proposals to children and adolescents for
sexual purposes through technological means
regulated by Law No. 30096 — Computer Crime
Law. For this, the crime figures, procedural
overload of the justice system, citizen insecurity
and the growth of complaints for computer
crimes are observed in order to show the
problem to be addressed. Then an analysis of the
Immediate Process is carried out, in addition, the
results obtained in its application in the justice
system are observed. Subsequently, an analysis
of the crimes of Computer Fraud and Proposals
to children and adolescents for sexual purposes
through technological means is carried out.
Finally, through an analysis of cases related to the
aforementioned computer crimes, it is possible
to expose the viability of the Immediate Process
for the effective prosecution of these computer
crimes.

PALABRAS CLAVE

criminalidad, delitos informaticos, eficacia
procesal, proceso inmediato, sistema de justicia

KEYWORDS

criminality, computer crimes, procedural
efficiency, immediate process, justice system

INTRODUCCION

Uno de los problemas que la sociedad siempre
reclama a las autoridades es la urgente atencion
de la criminalidad. Respecto al caso peruano,
se tienen datos y estadisticas presentados por
instituciones publicas, donde se registra que en
los ultimos afios los indices de criminalidad se
han incrementado.

Los altos indices de criminalidad han
ocasionado que los peruanos identifiquen a
la delincuencia como uno de los principales
problemas que afectan al pais junto con la
corrupcion, superando otros problemas como
la falta de empleo, la pobreza o la estabilidad
politica. Sobre este punto, segun la encuesta
realizada a 800 personas entre el 17 al 23 de
enero de 2023 por Activa - Pulso Ciudadano,
se puede observar que, ante la pregunta
(Cuales son los 3 principales problemas de
Perti en estos momentos?, en primer lugar, se
encuentra la corrupcién, en segundo lugar, esta
la inseguridad publica/delincuencia y, en tercer
lugar, la economia. (Activa — Pulso Ciudadano,
2023, P. 40)
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Asimismo, debemos tener en consideraciéon
que el crecimiento de la criminalidad es un
problema que no solo genera perjuicios a las
victimas en forma aislada, por cuanto es un
hecho que al existir mas delincuencia en una
sociedad se estaria afectando notablemente a la
percepcion de inseguridad ciudadana.

De igual forma, el aumento de la delincuencia
también generaria el crecimiento del indice de
denuncias, contribuyendo de esta forma con
el incremento de la sobrecarga procesal en el
sistema de justicia, por cuanto muchas de esas
denuncias continuarian su tramite en la via
judicial.

Conforme a lo expuesto, podemos senalar
que el crecimiento de la delincuencia afecta
negativamente a la percepcion de inseguridad
ciudadana y sobrecarga procesal en el sistema
de justicia.

Por otro lado, también es un hecho que el
fendmeno criminal ha conseguido adaptarse
a los cambios sociales, de tal forma que los
avances tecnoldgicos han abierto espacio para
la aparicion de nuevas conductas ilicitas. En el
caso peruano, esto ha obligado al legislador a
regular los delitos informaticos.

Con relacién a ello, a fin de asegurar acciones
eficaces contra esta nueva delincuencia
tecnologica, con fecha 22 de octubre de 2013
se publica la Ley N° 30096 — Ley de Delitos
Informaticos, la cual tiene como objeto prevenir
y sancionar los delitos que afectan los sistemas
y datos informaticos, los cuales son ejecutados
por medio de las tecnologias de la informacion
o de la comunicacidn. (articulo 1, Ley N° 30096
- Ley de Delitos Informaticos).

En atencion a las cifras registradas sobre la
criminalidad en general, se advierte que estas
han ido en aumento, o por lo menos no ha habido
una reducciéon importante. Respecto al caso
especifico de los delitos informaticos, se tienen
datos y estadisticas, las cuales fueron recogidas
y elaboradas por instituciones publicas, que de
la revision de estas nos permiten advertir que la
incidencia en este tipo de delitos también se ha
incrementado con el pasar de los afios.

Al respecto, el aumento de la incidencia
delictiva en los delitos informaticos no ha
sido el unico problema para atender, debido
a que informes elaborados por el Ministerio
Publico y el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, han concluido que el tratamiento de
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este tipo delitos va a requerir nuevas formas de
intervencion por parte de las instituciones que
conforman el sistema de justicia.

De este modo, resulta necesario que el Estado
implemente acciones eficaces frente a estos
fenbmenos criminales, refiriéndonos a los
altos indices de la criminalidad en general, asi
como la creciente incidencia en la comision
de los delitos informaticos, los cuales afectan
negativamente a la inseguridad ciudadana y
sobrecarga procesal en el sistema de justicia.

Por otro lado, es menester sefialar que no nos
oponemos a la implementacion de reformas
legislativas debidamente disefiadas para mejorar
las funciones de las autoridades en el sistema
de justicia. Sin embargo, consideramos que el
Codigo Procesal Penal - Decreto Legislativo
957, en su cuerpo normativo, brinda mecanismos
eficaces que pueden ser utilizados para la lucha
contra la criminalidad y la reduccién de la
sobrecarga procesal del sistema de justicia, uno
de ellos es el Proceso Inmediato, el cual ya ha
tenido resultados exitosos, los cuales han sido
recogidos mediante informes de instituciones
publicas.

Es asi como teniendo en consideracion que
el Proceso Inmediato ha obtenido resultados
eficaces en el procesamiento de la criminalidad
en general, asi como la reduccion de la
sobrecarga procesal del sistema de justicia,
creemos que este proceso especial puede
ser utilizado para el procesamiento eficaz en
algunos tipos penales regulados en la Ley N°
30096 — Ley de Delitos Informaticos.

No obstante, debido a la sofisticacion
tecnolégica para la ejecucion de los delitos
informaticos, esto puede ocasionar dificultades
para que las autoridades puedan aplicar el
Proceso Inmediato para este tipo de delitos. En
ese sentido, consideramos que, al no aplicar el
mencionado proceso especial, las autoridades
se estarian privando de una herramienta eficaz
que brindaria resultados positivos en el sistema
de justicia.

Conformealoexpuesto,lapresenteinvestigacion
tiene el objetivo de exponer la viable aplicacion
del Proceso Inmediato como una herramienta
eficaz para el procesamiento de los delitos de
Fraude informatico y Proposiciones a niflos y
adolescentes con fines sexuales por medios
tecnologicos regulados en la Ley N° 30096 —
Ley de Delitos Informaticos.
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Para esto se observaran las cifras y datos de la
criminalidad en general, inseguridad ciudadana,
sobrecarga procesal en el sistema de justicia,
asi como cifras de las denuncias de los delitos
informaticos, a fin de mostrar la problematica
en el sistema de justicia.

Luego se realizara un analisis sobre Ila
estructura y supuestos de aplicacion del Proceso
Inmediato. Asimismo, se observaran los
resultados obtenidos en el sistema de justicia
a fin de exponer la eficacia de este proceso
especial.

Posteriormente, se observaran los delitos de
fraude informatico y proposiciones a nifios y
adolescentes con fines sexuales por medios
tecnoldgicos regulados en la Ley N° 30096 —
Ley de Delitos Informaticos, a fin de identificar
las caracteristicas y modalidades de los
mencionados delitos.

Consecutivamente, se efectuara un analisis de
casos relacionados con los referidos delitos
informaticos, lo cual servira para exponer
la wviabilidad del Proceso Inmediato para
el procesamiento eficaz de los delitos de
fraude informatico y proposiciones a nifios y
adolescentes con fines sexuales por medios
tecnologicos.

Finalmente, expondremos las conclusiones
obtenidas producto de la presente investigacion.

PROBLEMATICAS QUE ATENDER EN EL
SISTEMA DE JUSTICIA

Con la finalidad de conocer la problematica en
el sistema de justicia, respecto al crecimiento
de los indices de la criminalidad, en especifico
de los delitos informaticos, en la presente
investigacion observaremos las cifras sobre la
criminalidad en el Peru, los datos relacionados
con la inseguridad ciudadana y sobrecarga
procesal en el sistema de justicia. De igual
forma, observaremos datos relacionados con
los delitos informaticos.

Al respecto, en el Informe Técnico N° 01
— marzo 2023 del Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica-INEI, se recogen
la cantidad de denuncias registradas desde el
afio 2016 al 2022. Con relacion al afo 2016 se
registraron 355,876 denuncias, en el afio 2017
se registraron 399,869 denuncias, en el afio
2018 se registraron 466,088 denuncias, en el
afio 2019 se registraron 446,508 denuncias, en
el afio 2020 se registraron 320,819 denuncias,
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en el afio 2021 se registraron 403,071 denuncias
y en los meses de enero a noviembre del afio
2022, se registraron 497,581 denuncias.
(Instituto Nacional de Estadistica e Informatica,
2023, P. 2)

En atencion a las cifras expuestas, puede
observarse que las denuncias registradas entre
los afios 2016 a 2022 han ido en aumento.
Sobre el crecimiento de las denuncias, podemos
senalar que se vincula con la percepcion de
inseguridad ciudadana, por cuanto esta puede
entenderse como la idea o preocupacion de las
personas de ser pasible de una conducta ilicita.
Por lo que puede inferirse que, al registrarse
mas denuncias en un determinado lugar, esto
va a generar que la percepcion inseguridad
ciudadana también aumente.

Asimismo, en atencion a la Encuesta Nacional
de Programas Presupuestales-ENAPRES, se
tiene que entre los meses de julio a diciembre de
2022 el 83.0% de la poblacion del area urbana a
nivel nacional percibe que puede ser victima de
algan hecho ilicito en los préximos doce meses.
(Instituto Nacional de Estadistica e Informatica,
2023, P. 69)

Respecto a la sobrecarga procesal, nos referimos
a la acumulaciéon de expedientes en los
despachos de los funcionarios que intervienen
en el sistema de justicia, los cuales no pueden
ser tramitados debido a la cantidad de nuevos
expedientes que ingresan a diario para su
atencion, dificultando o imposibilitando la
labor de los funcionarios del sistema de justicia.

Con relacion a ello, en el documento titulado
PLAN DE GOBIERNO 2023-2024 - Hacia una
Justicia de calidad con rostro humano en la era
digital, elaborado por el Mg. Javier Arévalo
Vela, se recogen las cifras de la carga procesal
del Poder Judicial de los afios 2020 a 2022.
Respecto a la revision de las mencionadas
cifras de la carga procesal, se puede observar
que en el afio 2020 se registraron 3°603,092 de
carga procesal, en el afio 2021 se registraron
4'286,311 carga procesal y en los meses de
enero a agosto de 2022, se muestra la suma de
47158,442 carga procesal. (Arévalo Vela, 2022,
P. 13)

Asimismo, podemos mencionar que el
crecimiento de las denuncias también se
vincula con el aumento de la carga procesal en
el sistema de justicia, por cuanto en muchos
casos las denuncias van a continuar su tramite
en el Poder Judicial. De tal forma que, al
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registrarse mas denuncias, esto va a contribuir
al crecimiento de la sobrecarga procesal en el
sistema de justicia.

Conforme a lo expuesto, se observa que la
percepcion de inseguridad ciudadana y la
sobrecarga procesal en el sistema de justicia
demuestran cifras alarmantes.

Por otro lado, con relaciéon a la incidencia de
delitos informaticos debemos sefialar que el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
asi como el Ministerio Publico — Fiscalia de
la Nacion, han publicado informes donde se
recogen las cifras de las denuncias registradas
de este tipo de delitos.

En atencién a ello, en el documento titulado
Ciberdelincuencia — Reporte de Informacion
Estadistica 'y Recomendaciones para la
Prevencion elaborado por el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, se expone la
cantidad de denuncias registradas por delitos
informaticos, desde el ano 2018 a 2019,
proporcionada por los registros de la Policia
Nacional del Pert, asi como del Ministerio
Publico. Respecto a las cifras de denuncias
por delitos informaticos, en el afio 2018 se
registraron 2,917 denuncias, en el afio 2019 se
registraron 7,108 denuncias, en el aflo 2020 se
registraron 8,897 denuncias y en el afio 2021
se registraron 14,671 denuncias. (Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2022, P. 10)

Aunado a ello, en el Informe de Analisis N°
04 — Ciberdelincuencia en el Peru: Pautas
para una Investigacion Fiscal Especializada,
elaborado por la Oficina de Analisis Estratégico
contra la Criminalidad-OFAEC de la Fiscalia
de la Nacion-Ministerio Publico, se registran
las denuncias por delitos informaticos en
las Fiscalias Penales Comunes y Mixtas, de
octubre del afio 2013 a julio del afio 2020. Con
relacion a las cifras, se tiene que en el afio 2016
se registraron 1410 denuncias, en el afio 2017
se registraron 2841 denuncias, en el afio 2018
se registraron 4648 denuncias, en el afio 2019
se registraron 8504 denuncias y en el afio 2020
se registraron 2738 denuncias. (Ministerio
Publico — Fiscalia de la Nacion, 2021,
P. 22)

Al respeto, de la revisiéon de los referidos
informes, se puede observar que cada ano las
denuncias registradas por la comision de delitos
informaticos han ido en aumento y que el delito
de Fraude Informatico es el que registra mas
incidencia. De este modo, podemos interpretar
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que la incidencia delictiva de este tipo de delitos
esta contribuyendo con el crecimiento de la
sobrecarga procesal en el sistema de justicia.

Asimismo, las altas cifras de denuncias
registradas por delitos informaticos también
afectan a la percepcion de inseguridad
ciudadana, por cuanto esta sensacion de ser
victima de un delito, ya no solo se limita a
un espacio fisico, puesto que ahora también
abarca el ambito del uso de las tecnologias de
la informacién y comunicacioén. Lo referido
resulta preocupante, porque ahora la poblacion
no solo se siente insegura en las calles, sino,
también se siente insegura al momento de usar
los dispositivos tecnoldgicos que les son ttiles
y necesarios en sus actividades diarias.

En atencién a las cifras del Poder Judicial,
podemos observar que la cantidad de condenas
emitidas por delitos informaticos es mucho
menor respecto al numero de denuncias
registradas por parte del Ministerio Publico —
Fiscalia de laNacién. Lo referido es preocupante
por cuanto puede generarse una percepcion de
impunidad y falta de eficacia al momento de
procesar los delitos informaticos por parte del
Poder Judicial.

Conforme a lainformacién expuestarelacionada
con la criminalidad en general, percepcion de
inseguridad ciudadana, sobrecarga procesal del
sistema de justicia y de los delitos informaticos,
podemos sefialar que se expone una evidente
problematica que debe ser atendida de manera
urgente, por cuanto de la revision de las cifras
exhibidas se observa que estas no se han
reducido, por el contrario, han ido en aumento.

EL PROCESO INMEDIATO Y SUS
RESULTADOS EN EL SISTEMA DE
JUSTICIA

A fin de exponer que el Proceso Inmediato
ha obtenido resultados eficaces, se realizara
un analisis sobre su estructura y supuestos
de aplicacién. Asimismo, se observaran los
resultados obtenidos de este proceso especial
en el sistema de justicia.

Es asi que, con la finalidad de lograr una
aplicacion eficaz y eficiente del Proceso
Inmediato, asi como contribuir en la reduccién
de la carga procesal del sistema de justicia, el
30 de agosto de 2015, se publica el Decreto
Legislativo N° 1194 - Decreto Legislativo
que Regula el Proceso Inmediato en Casos
de Flagrancia, por el cual se modificaron los
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articulos del 446 al 448 del Codigo Procesal
Penal - Decreto Legislativo N° 957.

En atencién a la mencionada reforma, en
el articulo 446 del Codigo Procesal Penal -
Decreto Legislativo N° 957, se establece que
se debe solicitar la aplicacion del Proceso
Inmediato para los siguientes supuestos: i)
flagrancia delictiva; ii) confesion; iii) suficientes
elementos de convicciéon acumulados; iv) delito
de omision de asistencia familiar; y v) delito de
conduccidn de vehiculo en estado de ebriedad o
drogadiccion.

Sobre el supuesto de flagrancia, debemos
remitirnos a lo establecido en el articulo 259 del
Codigo Procesal Penal - Decreto Legislativo N°
957, donde se indican las situaciones donde se
configura flagrancia. De la lectura del referido
articulo, podemos sefialar que se considerara
flagrancia cuando un sujeto es descubierto
en la realizacién del hecho punible o, ni bien
haber cometido el delito, inmediatamente
es descubierto. También existira flagrancia
cuando, dentro de las 24 horas de haberse
cometido la conducta ilicita, se interviene al
agente con efectos, instrumentos o seflales
procedentes de la ejecucion del delito o si el
delincuente ha sido reconocido por medio de un
dispositivo audiovisual.

Respecto al supuesto de confesion, conforme al
inciso 1 del articulo 160 del Cédigo Procesal
Penal - Decreto Legislativo N° 957, se puede
colegir que esta institucion de derecho premial
implica la aceptacién por parte del imputado de
la imputacion o de los cargos formulados en su
contra.

Con relacion a los suficientes elementos de
convicciéon acumulados, coincidimos con lo
mencionado por Sanchez Velarde, por cuanto
sostiene que bajo este supuesto se viabiliza la
procedencia del Proceso Inmediato, debido
a que la continuaciéon de la investigacion
preparatoria resulta innecesaria en atencion
a que los elementos probatorios de cargo son
suficientes para determinar la comisién del
delito. (Sanchez, 2022, P. 446)

Asimismo, el legislador también considero
habilitar la aplicacién del Proceso Inmediato
para los delitos de conduccién de vehiculo en
estado de ebriedad o drogadiccion y omision
de asistencia familiar, sin embargo, conforme
al objetivo de la presente investigacion, no
nos detendremos a revisar y desarrollar estos
ultimos supuestos.
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Aunado a ello, en la Casaciéon N° 1620-2017
- Madre de Dios, la Sala Penal Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica
senala que en los incisos 1 y 2 del articulo 446
del Codigo Procesal Penal - Decreto Legislativo
N° 957 se regulan los presupuestos que deben
concurrir para la procedencia del Proceso
Inmediato, los cuales son: i) Ausencia de
complejidad del caso, también conocido como
simplicidad procesal, y ii) Evidencia delictiva,
refiriéndose a la presencia de flagrancia,
confesion sincera o suficientes elementos de
conviccioFundamento de Derecho N° 5.2)

Con relacion a la estructura del tramite del
Proceso Inmediato, esta se encuentra regulada
en los articulos 446 al 448 del Coddigo
Procesal Penal - Decreto Legislativo N° 957.
De este modo, de la revision de los referidos
articulos, se advierte que, este mecanismo
procesal inicia a solicitud del fiscal, cuando
durante la investigacién se presente alguno de
los supuestos previstos en el articulo 446 del
mencionado cuerpo normativo.

Por medio de la aplicaciéon de este proceso
especial en las primeras diligencias de la
etapa de la investigacion, se habilita pasar
directamente a la fase del juicio oral del proceso
penal, obviandose la etapa intermedia.

En ese sentido, conforme a lo establecido en
el Acuerdo Plenario Extraordinario N° 2-2016/
CIJ-116 - IT Pleno Jurisdiccional Extraordinario
de las Salas Penales Permanente y Transitoria
de fecha 01 de julio de 2016, podemos senalar
que el Proceso Inmediato es una herramienta
procesal que nos permite terminar el proceso
penal de forma célere, debido a que mediante
su aplicacion se prescinde de fases procesales,
logrando una respuesta rapida ante la sociedad,
conforme a la nocion de la evidencia delictiva
o prueba evidente. (Fundamento Juridico N° 7)

Ademas, a fin de conocer los resultados
obtenidos mediante la aplicacion del Proceso
Inmediato, la Unidad de Equipo Institucional
del Codigo Procesal Penal del Poder Judicial,
elabor6 el documento titulado Justicia Penal
- El nuevo modelo Procesal Penal Peruano
Proceso de Implementacion ETI-PENAL 2017-
1, en el cual se recogen datos relacionados con
la efectividad de este proceso especial.

De la lectura del referido informe, se puede
observar que, desde el 29 de noviembre de
2015 hasta el 27 de junio de 2017, mediante la
aplicacion del Proceso Inmediato se resolvieron
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60,663 procesos penales, lo que implica una
efectividad del 74.57% de los requerimientos
de incoacidn de procesos inmediatos que fueron
resueltos. (Unidad de Equipo Institucional del
Codigo Procesal Penal, 2017, P. 68)

Respecto a las estadisticas y los resultados
eficaces, coincidimos con el magistrado
Bonifacio Meneses Gonzales, ex Coordinador
Nacional para la Implementaciéon de Organos
Jurisdiccionales de Flagrancia, Delitos de
Omisidn a la Asistencia Familiar y Conduccion
en Estado de Ebriedad del Poder Judicial, quien
enunaentrevistasefald que este proceso especial
ha obtenido resultados exitosos y eficaces, por
cuanto contribuye a la disminucién de la carga
procesal en el Poder Judicial, pudiendo resolver
los casos en una sola audiencia. (Poder Judicial,
2016, parr. 2,3y 4)

Aunado a ello, Victor Ticona Postigo, cuando
ejercia la presidencia del Poder Judicial de enero
de 2015 a noviembre de 2016, en su mensaje a
la Nacion por el inicio del afio judicial del 2016,
sefal6 que los resultados del Proceso Inmediato
fueron positivos. Asimismo, comento que, en el
primer mes de su implementacion, este proceso
especial resolvid 2000 procesos penales.
Ademas, inform6 que los beneficios han sido
importantes, por cuanto se ha logrado establecer
la responsabilidad de las conductas ilicitas y la
reparacion civil producto del delito. También
comentd que se ha reducido considerablemente
la morosidad en la justicia penal, al eliminarse
etapas procesales y las dilaciones sin
justificacion, logrando una mayor legitimidad
del Poder Judicial. (Franceza, 2016, parr. 6 y 7)

En la actualidad, podemos confirmar que el
Proceso Inmediato contintia vigente, por cuanto
las autoridades que integran el sistema de justicia
siguen apostando por este proceso especial en
la lucha contra la criminalidad. Lo referido se
demuestra con la implementacion de la Primera
Unidad de Flagrancia el 01 de julio de 2022, en
el distrito de El Porvenir, en el departamento de
La Libertad. Al respecto, en la referida unidad
funcionan las autoridades que intervienen en el
proceso penal en un solo espacio fisico, con la
finalidad de procesar casos mediante el Proceso
Inmediato. (Poder Judicial, 2022, parr. 1,2 y 4)

En este orden de ideas, a fin de confirmar
la eficacia del Proceso Inmediato, resulta
conveniente revisar lo sefialado por Rubén H.
Donzis, debido a que senala que la eficacia
de una norma concuerda de hecho con la
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realizacion de la funcién que le fue asignada.
(Donzis, 2006, P. 12)

Conforme a lo sefialado, teniendo en
consideraciéon que el Proceso Inmediato tiene
como finalidad la reduccion de la sobrecarga
procesal en el sistema de justicia, asi como la
obtencién de sentencias anticipadas en el proceso
penal, en atencion a las estadisticas, opiniones
y datos expuestos, podemos confirmar que esta
herramienta procesal ha obtenido resultados
eficaces en el sistema de justicia.

LOS DELITOS DE FRAUDE
INFORMATICO Y PROPOSICIONES

A NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
CON FINES SEXUALES POR MEDIOS
TECNOLOGICOS DE LA LEY N° 30096 -
LEY DE DELITOS INFORMATICOS

Teniendo en consideraciéon que la presente
investigacion tiene como objetivo exponer la
viable aplicacion del Proceso Inmediato como
una herramienta eficaz para el procesamiento
de los delitos de fraude informatico y
proposiciones a nifios y adolescentes con fines
sexuales por medios tecnoldgicos regulados en
la Ley N° 30096 — Ley de Delitos Informaticos,
consideramos necesario observar los referidos
tipos penales.

Al respecto, en la presente investigacion nos
enfocamos en el delito de Fraude Informatico
(articulo 8, Ley N° 30096 — Ley de Delitos
Informaticos) por cuanto es la conducta ilicita
que registra mas denuncias, en atencion a las
cifras expuestas en el Informe de Analisis N° 04
— Ciberdelincuencia en el Peru: Pautas para una
Investigacion Fiscal Especializada. (Ministerio
Publico — Fiscalia de la Nacion, 2021, P. 20)

Asimismo, también se observara el delito de
Proposiciones a nifios, nifias y adolescentes con
fines sexuales por medios tecnologicos (articulo
5, Ley N° 30096 — Ley de Delitos Informaticos),
debido a que existe un antecedente que cumple
con los requisitos para la aplicacion del Proceso
Inmediato.

Es asi como, los avances de la tecnologia han
ocasionado la aparicion de nuevas formas
delictivas, obligando a los legisladores a
regular nuevos delitos. Con relacion a ello, en
la exposicion de motivos de la Ley N° 30096 —
Ley de Delitos Informaticos, también se sefiala
la problematica sobre los avances tecnoldgicos
y su incidencia en el derecho penal.
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En ese sentido, con el objeto de prevenir y
sancionar las conductas que afectan a los
sistemas y datos informaticos, con fecha 22 de
octubre de 2013 se publica la Ley N° 30096 —
Ley de Delitos Informaticos.

De la revision de la referida ley se puede
observar que se compone de doce articulos, siete
capitulos y once disposiciones complementarias
finales. En el capitulo I se establece el objeto y
la finalidad de la ley en mencion. Ademas, de la
lectura del capitulo II al VII se puede determinar
que contienen las conductas ilicitas, las cuales
tiene como fin asegurar la lucha eficaz frente
al fenomeno de la cibercriminalidad, que se
relaciona con los delitos informaticos.

Enestalinea, laconductailicita de proposiciones
a nifios y adolescentes con fines sexuales por
medios tecnoldgicos, regulado en el articulo
5, contenido en el Capitulo III de la Ley N°
30096, titulado Delitos Informaticos contra la
Indemnidad y Libertad Sexual, se encuentra
redactado de la siguiente forma:
El que a través de internet u otro medio analogo
contacta con un menor de catorce afios para
solicitar u obtener de él material pornogréfico,
o para proponerle llevar a cabo cualquier acto
de connotacién sexual con él o con tercero, sera
reprimido con una pena privativa de libertad
no menor de cuatro ni mayor de ocho afios e
inhabilitaciéon conforme a los numerales 1, 2, 4 y
9 del articulo 36 del Cédigo Penal. (...)

De la lectura del referido articulo, respecto
al sujeto activo, podemos advertir que esta
conducta ilicita puede ser ejecutada por
cualquier persona, no exigiéndose alguna
cualidad o caracteristica especial. Asimismo, al
sujeto activo de este delito también se le conoce
como groomer o ciberacosador sexual infantil.
Por otro lado, el sujeto pasivo de este delito,
solo puede ser un menor de edad.

Sobre el bien juridico protegido, puede inferirse
que se protege la indemnidad y libertad sexual
de un menor de edad. Esto por cuanto el
mencionado delito sanciona la accién de que un
mayor de edad contacte a un menor de edad por
medio del internet o medios andlogos, con fines
de indole sexual.

Conforme a las modalidades de este delito,
podriamos dividirlas en atencién a la finalidad
ilicita del sujeto activo, las cuales son las
siguientes: i) contactar a un menor para solicitar
u obtener de ¢l contenido pornografico o ii)
contactar a un menor de edad para proponerle
cualquier acto de connotacién sexual.
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Asimismo, consideramos necesario precisar
que esta conducta ilicita no debe confundirse
con el delito de Proposiciones a nifios, ninias
y adolescentes con fines sexuales, regulado
en el articulo 183-B del Cdédigo Penal. Para
la inmediata identificacion del delito que
corresponde en un caso en especifico, debemos
confirmar si se ha utilizado el internet u otro
medio analogo para lograr el contacto con
el menor de edad. De este modo, realizada la
referida confirmacion, podra identificarse si
estamos ante un delito informatico o no.

De la revision de casos registrados por estos
delitos, se tiene que el agente suele usar
redes sociales como Facebook, Instagram o
WhatsApp, entre otros, a fin de realizar el
contacto con un menor de edad. Asimismo,
existen casos donde se han utilizado lo que
se conoce como juegos en linea, como medio
para realizar este delito. De igual forma, se
han registrado casos donde el groomer utiliza
una identidad falsa, sin embargo, también
hay casos donde el delincuente no demuestra
inconvenientes en usar su identidad real.

En atencion a lo expuesto, para la configuracion
de este delito, que también se le conoce en otras
legislaciones como grooming o ciberacoso
sexual infantil, se requiere que el sujeto activo,
utilice medios tecnoldgicos, como el internet,
para lograr un contacto con un menor de edad.
Este contacto tiene el objetivo de lograr que la
victima le facilite informaciéon de contenido
sexual o llevar a cabo actos sexuales.

Con relacién al delito de Fraude Informatico,
este se encuentra regulado en el articulo 8
contenido en el Capitulo V titulado Delitos
Informaticos contra el Patrimonio. Esta
conducta ilicita se encuentra redactado de la
siguiente forma:
El que deliberada e ilegitimamente procura para
si o para otro un provecho ilicito en perjuicio
de tercero mediante el disefio, introduccion,
alteracion, borrado, supresion, clonacion de
datos informaticos o cualquier interferencia
o manipulacién en el funcionamiento de un
sistema informatico, sera reprimido con una pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor
de ocho afios y con sesenta a ciento veinte dias-
multa. (...)

Como puede observarse, a diferencia del delito
de Proposiciones a nifios, nifias y adolescentes
con fines sexuales por medios tecnologicos, el
delitode Fraude Informdtico estableceuncastigo
para conductas dirigidas a la manipulacién de
datos informaticos o de un sistema informatico
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a fin de lograr un beneficio ilegal. En esta linea,
en las disposiciones complementarias finales de
la Ley N° 30096 — Ley de Delitos Informaticos,
se definen los términos de datos informaticos y
sistema informatico.

Con relacion a los datos informaticos, estos
se refieren a representaciones de hechos,
informacién o conceptos representados de
cualquier manera para el procesamiento
informatico, como programas disefiados
para ejecutar una funcidon por un sistema
informatico. (literal b, Novena Disposicion
Complementaria Final, Ley N° 30096 — Ley de
Delitos Informaticos)

Conforme al término de sistema informatico,
este puede entenderse como un dispositivo
aislado o wun conjunto de dispositivos
interconectados cuya funcion, o el de uno de sus
componentes, es el procesamiento automatico
de datos cuando un programa se ejecuta. (literal
a, Novena Disposicion Complementaria Final,
Ley N° 30096 — Ley de Delitos Informaticos)

No obstante, teniendo en consideracion que
para la configuracién de este delito se exige
un provecho ilicito en perjuicio de un tercero,
puede inferirse que el bien juridico primordial
que se protege es el patrimonio, por cuanto
puede entenderse que este provecho ilicito va
a significar un beneficio patrimonial a favor del
sujeto activo.

Sin embargo, debemos mencionar que otros
autores sefalan este delito no solo protege
el patrimonio, por cuanto también protege la
integridad, confidencialidad y disponibilidad
de los datos y sistemas informaticos. De igual
forma, no existe un consenso en la comunidad
juridica sobre el bien juridico protegido en este
delito.

Con relacion al sujeto activo de este delito,
podemos advertir que puede ser ejecutado
por cualquier persona, no exigiéndose alguna
cualidad o caracteristica especial. De igual
forma, el sujeto pasivo de esta conducta ilicita
también puede ser cualquier persona.

De la revision del delito de Fraude Informadtico,
se advierte que establece 7 modalidades dirigidas
a la manipulacion de datos informaticos o de
un sistema informatico para la comision de este
delito, las cuales son las siguientes: i) disefio;
ii) introduccioén; iii) alteracion; iv) borrado; v)
supresion; vi) clonacion de datos informaticos;
y vii) cualquier interferencia o manipulacion.
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Respecto a la modalidad de disefio, podemos
asociarla con laaccion de crear datos informaticos
con la finalidad de obtener un provecho ilicito.
A manera de ejemplo, podemos citar el caso
donde el agente disefia constancias electronicas
de pagos o trasferencias bancarias inexistentes
mediante la utilizacion de una pagina web, con la
finalidad engafiar a un tercero sobre la realizacion
de un pago o transferencia bancaria, generando
un provecho ilicito proveniente de esta persona.

Consecutivamente, a fin de ejemplificar la
modalidad de introduccion de datos informaticos,
podemos remitirnos al caso de las personas que,
sin tener permiso, introducen datos informaticos
de terceros en un portal web de una entidad
bancaria, logrando tener un provecho ilicito de
otras personas, mediante el retiro o transferencia
de dinero no autorizado.

Con relacion a la modalidad de alteracion, este
puede relacionarse con la accién de cambiar,
transformar o modificar, datos informaticos con la
finalidad de obtenerun provecho ilicito en perjuicio
de otra persona. Como ejemplo, podemos citar un
caso donde el agente accede al sistema bancario
de una empresa, a fin de alterar el nimero de
cuentas bancarias donde se debe depositar los
pagos de los trabajadores y de esta forma colocar
un namero de cuenta bancaria donde este pueda
recibir los pagos, obteniendo de esta forma un
provecho ilicito de otros trabajadores.

Sobre las modalidades de borrado y supresion,
consideramos que en este caso no logramos
advertir la necesidad del legislador en
individualizar las referidas modalidades como
si se tratara de distintas, por cuanto al momento
de ejecutarse tienen los mismos fines, los cuales
son el esconder, eliminar o desaparecer datos
informaticos. De este modo, sobre las referidas
modalidades podemos ejemplificarlas juntas.
Con relacion a ello, a manera de ejemplo se
tiene el caso donde el agente logra borrar o
suprimir recibos electronicos de la web de la
SuperintendenciaNacional de Tributos (SUNAT),
a fin de negar pagos realizados anteriormente y
solicitar que se realicen nuevamente, procurando
un provecho ilicito en perjuicio de otra persona.

Respecto a la modalidad de clonacion, esta se
entiende como la accion de copiar o duplicar
datos informaticos. A manera de ejemplo
podemos citar el caso del agente que realiza
la clonacién de tarjetas de entidades bancarias
de otras personas, a fin de retirar dinero sin la
autorizacion correspondiente, obteniendo un
provecho ilicito en perjuicio de terceros.
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Con relacion a la modalidad de efectuar cualquier
interferencia o manipulacion en el funcionamiento
de un sistema informatico, podemos sefialar como
ejemplo el ataque al sistema informatico del Bono
Universal, el cual era administrado por el Estado,
que tenia como fin otorgar un monto econémico a
ciudadanos afectados en la época de la pandemia
originada por el COVID-19. En este caso, un grupo
de delincuentes manipularon el sistema informatico
del Bono Universal, a fin de direccionar los depositos
de este bono para facilitar su retiro, obteniendo de
esta forma un provecho ilicito, en perjuicio del
Estado peruano. (Neyra, 2020, parr. 2 y 3)

Conforme a lo expuesto, para la configuracion
del delito en mencion, se requiere que el agente
realice alguna de las conductas establecidas
por el tipo penal, las cuales estan dirigidas a
la manipulaciéon de datos informaticos o de un
sistema informatico, sin tener el debido permiso
o autorizacion, con la finalidad de obtener un
provecho ilicito para si o para un tercero.

De la observacion realizada a los delitos de
Fraude Informdatico y Proposiciones a nifios,
nifias y adolescentes con fines sexuales por
medios tecnologicos de la Ley N° 30096 —
Ley de Delitos Informaticos, se ha logrado
identificar las caracteristicas y modalidades de
los mencionados delitos.

EL PROCESO INMEDIATO COMO
HERRAMIENTA EFICAZ PARA EL
PROCESAMIENTO DE LOS DELITOS DE
FRAUDE INFORMATICOY PROPOSICIONES
A NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

CON FINES SEXUALES POR MEDIOS
TECNOLOGICOS DE LA LEY N° 30096 -
LEY DE DELITOS INFORMATICOS

Habiendo expuesto la problematica del sistema
de justicia respecto a las cifras alarmantes de la
sobrecarga procesal y de los delitos informaticos,
podemos senalar que esta situacion debe ser
atendida de manera urgente.

Asimismo,delarevisiondel Diagndstico Situacional
Multisectorial sobre la Ciberdelincuencia en
el Peru, elaborado por la Direccion General de
Asuntos Criminologicos del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, podemos resaltar que en una
de sus recomendaciones se menciona la necesidad
de implementar una normativa que tenga el objeto
de dar celeridad a los procesos de investigacion de
ciberdelitos, los cuales también abarcan a los delitos
informaticos. (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2020, P. 71)
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En tal sentido, teniendo en consideracién que
el Proceso Inmediato habilita la posibilidad de
obtencion de sentencias anticipadas de forma
célere, sostenemos que este proceso especial
puede ser una herramienta eficaz para el
procesamiento de algunos casos relacionados a
los delitos informaticos.

De este modo, con la finalidad de exponer la
viable aplicacion del Proceso Inmediato como
una herramienta eficaz para el procesamiento
de los delitos de Fraude Informdtico y
Proposiciones a nifios, nifias y adolescentes
con fines sexuales por medios tecnologicos
regulados en la Ley N° 30096 — Ley de
Delitos Informaéticos, se realizara el analisis
de casos reales relacionados con los delitos de
informaticos anteriormente mencionados.

En esta linea, con relacion a la viabilidad del
Proceso Inmediato para el delito de Fraude
Informatico, podemos citar los siguientes
casos: i) Yape o Plin falsos; ii) Clonacién de
tarjetas del Metro de Lima; y iii) Compras
online fraudulentas.

Respecto al caso del Yape o Plin falsos, nos es
menester sefialar que en la actualidad existen
aplicativos moviles los cuales nos permiten
recibir y realizar envios de dinero provenientes
de las entidades bancarias donde tenemos nuestro
dinero. Una vez realizada esta transaccion
econodmica, la aplicacion emite un comprobante en
el cual se indica el nombre completo y nimero de
teléfono celular de quien lo remite, lo cual permite
confirmar el envio o recepciéon del dinero. Sobre
los aplicativos moviles mas usados, podemos
mencionar al Yape y al Plin.

Sin embargo, se han registrados casos donde
la Policia Nacional del Peru han intervenido
a delincuentes que, mediante la utilizacion de
una plataforma de nombre Blog de Zheard, han
disenado comprobantes falsos de Yape o Plin,
con la finalidad de perjudicar econdmicamente a
terceras personas. (Angeles, 2023, parr. 1, 2 y 3)

En el presente caso se configuraria el delito de
Fraude Informatico bajo la modalidad del disefio
de datos informaticos, por cuanto el agente,
obrando de forma ilegitima, mediante el uso de
un medio tecnologico, disefia un comprobante
de pago inexistente con la finalidad de ocasionar
un perjuicio econémico a un tercero.

De este modo, si en la investigacion del
referido delito informatico se han realizado las
siguientes acciones: i) denuncia inmediata del
agraviado; ii) se han recopilado elementos de
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prueba (comprobante de pago inexistente con
los datos del agente); iii) se ha identificado al
agraviado y al agente; y iv) se ha efectuado la
detencion e interrogatorio del sujeto activo;
consideramos que en el presente caso se contaria
con los suficientes elementos de conviccidon
acumulados para la aplicacion y procedencia
del Proceso Inmediato, por lo que no seria
necesario continuar con la investigacion.

Respecto al caso de clonacion de tarjetas
del Metro de Lima, debemos senalar que el
sistema de transporte publico brinda tarjetas
electronicas, las cuales permiten tener acceso
al servicio de transporte publico del Metro de
Lima. Estas tarjetas pueden ser recargadas hasta
un monto maximo de 100 soles en los modulos
de la administracion del Metro de Lima.

No obstante, se ha registrado un caso donde
efectivos de la Policia Nacional del Peru
intervinieron a una persona quien tenia en su
posesién una tarjeta clonada, la cual tenia un
saldo aproximado de 4 millones de soles.
(Cornejo, 2023, parr. 1,2y 3)

Enelreferido casose configuraria el delito fraude
informatico, por cuanto el agente, actuando en
forma ilegitima, ha realizado la clonacién de
datos informaticos (tarjeta del Metro de Lima)
con la finalidad de obtener un provecho ilicito
en perjuicio de la administracion del Metro de
Lima.

Con relacion a ello, si en la investigacion del
referido delito informatico se han realizado las
siguientes acciones: i) detencion en flagrancia
(detenciéon del agente en posesion de la
tarjeta de Metro de Lima clonada por parte de
efectivos de la Policia Nacional del Pert); ii) se
han recopilado elementos de prueba (tarjeta del
Metro de Lima clonada); y iii) se ha efectuado
el interrogatorio del detenido; consideramos
que en el presente caso, habiéndose detenido
al agente en flagrancia con elementos
que determinen la comisién del delito,
corresponderia la aplicacion y procedencia del
Proceso Inmediato.

Respecto al caso de compras fraudulentas, en
esta situacion los agentes ofertan productos
en redes sociales como Facebook, Instagram
o WhatsApp. No obstante, una vez realizada
la transferencia econdémica por parte de un
comprador, estos delincuentes proceden a borrar
o suprimir la informacién de redes sociales,
desvinculandose de la obligacion de entregar el
bien ofertado. (Pichihua, 2023, parr. 5)
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En el caso en mencion, se configuraria el delito de
fraude informatico por cuanto el agente, al borrar
o suprimir datos (eliminar su pagina de Instagram
o Facebook donde ofrecia el bien), se estaria
procurando un provecho ilicito, perjudicando a
un tercero que le transfirié un monto econémico
por la entrega de un determinado bien que el
delincuente ofrecia en redes sociales.

Para poder aplicar el Proceso Inmediato en el caso
en cuestion, deberan presentarse conversaciones
y/o coordinaciones entre el agraviado y el agente
donde se pueda confirmar la promesa de entrega
del bien. Estas comunicaciones serviran para que
el fiscal pueda identificar al agente, sus datos
personales, el Registro Unico de Contribuyente
de su empresa y una direccion donde pueda ser
ubicado el sujeto activo. Asimismo, es necesario
contar con foto pantallas del sitio web donde se
ofrecia el bien en cuestion.

En ese sentido, contando con todos los referidos
medios probatorios, una vez realizado el
borrado de los datos informaticos de la red
social, aplicativo o sitio web donde se ofrecia
el referido bien y realizada la denuncia por
el agraviado ante las autoridades, existirian
suficientes elementos de conviccién acumulados
para aplicar el Proceso Inmediato.

Con relacién al delito de Proposiciones a
nifios, nifias y adolescentes con fines sexuales
por medios tecnoldgicos (articulo 5, Ley N°
30096 — Ley de Delitos Informaticos), también
consideramos que puede tramitarse via el
Proceso Inmediato.

De este modo, podemos citar un caso producido
en la Republica Argentina, donde se detuvo y
condend en 48 horas a un groomer que contactod
a una nifila menor de edad por medio de una
plataforma de juegos online.

Al respecto, para obtener el referido resultado,
la Unidad Fiscal Especializada en Delitos y
Contravenciones Informaticas de la Ciudad de
Buenos Aires, tuvo que efectuar una inmediata
investigacion en fuentes abiertas y medidas de
constatacion, logrando averiguar el domicilio
del groomer. Asimismo, una vez realizada
las entrevistas con la parte denunciante,
preservarse la evidencia digital y analizarse las
conversaciones entre el investigado y la menor
de edad, pudo confirmarse el delito de ciberacoso
sexual, mediante el uso de medios tecnologicos.
(Ministerio Publico Fiscal, 2021, parr. 4 y 5)

Realizada las referidas acciones por parte de la
fiscalia argentina, se logré la condena del agente
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en 48 horas de haberse producido su detencion.
Teniendo en cuenta este antecedente, podemos
sefialar que seria viable en el Pera aplicar el
Proceso Inmediato para este tipo de delitos si se
consigue realizar una investigacion célere.

En atencion al analisis efectuado a los casos
expuestos, podemos senalar que en la presente
investigacion se ha logrado exponer que en los
referidos casos resultaria viable la aplicacion
del Proceso Inmediato para el procesamiento
eficaz de los delitos de Fraude Informatico y
Proposiciones a nifios, nifias y adolescentes
con fines sexuales por medios tecnologicos.

Conforme a lo expuesto, si en una investigacion
relacionada a la comisiéon de los delitos de
Fraude Informatico y Proposiciones a nifios,
nifias y adolescentes con fines sexuales por
medios tecnologicos se cumple alguno de
los supuestos establecidos para la incoacion
y procedencia del Proceso Inmediato,
consideramos que el Ministerio Publico debera
solicitarlo, por cuanto estd comprobado que
este proceso especial ha obtenido resultados
eficaces en el sistema de justicia.

En tal sentido, coincidimos con lo establecido
por Mir6 Llinares, por cuanto sefiala que el
reto politico criminal es adaptar las estructuras
politicas, juridicas y sociales a fin de hacer
frente a las nuevas formas delincuenciales.
(Miré, 2012, P. 28)

En esa linea de ideas, consideramos que les
correspondera a las autoridades adaptar sus
funciones en la investigacion y procesamiento de
los delitos de Fraude Informdticoy Proposiciones
a nifios, nifias y adolescentes con fines sexuales
por medios tecnologicos, con la finalidad de
aplicar el Proceso Inmediato ante la creciente
cantidad de denuncias, contribuyéndose de
esta forma con la disminucién de la sobrecarga
procesal en el sistema de justicia.

CONCLUSIONES

De la observacion de los informes elaborados
por entidades publicas se evidencia que las
cifras relacionadas con la criminalidad en
general, percepcion de inseguridad ciudadana,
sobrecarga procesal en el sistema de justicia y
de los delitos informaticos, han ido en aumento
con el pasar de los afios por lo que corresponde
su atencion de manera urgente.

El Proceso Inmediato forma parte de los procesos
especiales regulados en el Coédigo Procesal
Penal - Decreto Legislativo 957, el cual tiene
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como fin terminar el proceso penal de forma
célere y anticipada, evitando etapas procesales
innecesarias para los casos donde exista
evidencia delictiva y ausencia de complejidad.

Conforme a las cifras y datos expuestos
respecto a la aplicacion del Proceso Inmediato,
podemos confirmar que esta herramienta
procesal ha obtenido resultados eficaces en el
sistema de justicia, respecto al tratamiento de
la criminalidad y reduccién de la carga procesal
en el sistema de justicia.

Respecto al delito de Proposiciones a nifios,
nifias y adolescentes con fines sexuales por
medios tecnologicos, se concluye que, para la
configuracion de este delito, se requiere que el
sujeto activo, utilice medios tecnologicos, para
lograr un contacto con un menor de edad con
fines sexuales.

Con relacion al delito de Fraude Informadatico,
se concluye que, para la configuraciéon del
delito en mencién, se requiere que el agente
realice alguna de las conductas establecidas
por el tipo penal, las cuales estan dirigidas a
la manipulacién de datos informaticos o de un
sistema informatico, sin tener el debido permiso
o autorizacién, con la finalidad de obtener un
provecho ilicito, que puede ser para si mismo u
otra persona.

Conforme al anélisis realizado a casos reales
relacionados con los delitos de Fraude
Informadtico y Proposiciones a nifios, ninas y
adolescentes con fines sexuales por medios
tecnologicos, podemos exponer que en los
referidos casos resultaria viable la aplicacion
del Proceso Inmediato como una herramienta
eficaz para el procesamiento de los referidos
delitos informaticos.

Sobre la aplicaciéon del Proceso Inmediato
para el procesamiento de los delitos de Fraude
Informadtico y Proposiciones a nifios, nifias y
adolescentes con fines sexuales por medios
tecnologicos, podemos concluir que este proceso
especial sera viable, si se cumplen alguno de
los requisitos de procedencia establecidos en
el articulo 446 del Coédigo Procesal Penal -
Decreto Legislativo N° 957.

Finalmente, concluimos que la viabilidad del
Proceso Inmediato para el procesamiento de los
delitos de Fraude Informdtico y Proposiciones a
ninios, nifias y adolescentes con fines sexuales por
medios tecnoldgicos, dependera de la oportuna
intervencion de las autoridades encargadas de
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la aplicacion eficaz e inmediata de este proceso
especial, con la finalidad de atender la creciente
cantidad de denuncias por delitos informaticos,
contribuyendo con la disminucion de la
sobrecarga procesal en el sistema de justicia.
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ABSTRACT

This paper is the final product of investigation that
seeks to found the discussion on the transformation
of democracy to emerging authoritarianism in
Latin-American. In which the contributions of
three specific authors were correlated: J, Linz;
C, Lesgart and O’Donnell, who offer their own
concepts on the typologies of determined political
governance, as can be seen in the representation
of the case of the Republic of Nicaragua, and the
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actions undertaken by its main political actors. In
this sense, it emerged from the use of analysis and
descriptive methods typical of political science,
that there are new authoritarianisms in the Latin-
American States, which will not dissipate, since,
according of evidence, on contrary; these will
be consolidated. Well, authoritarian regimes
have eroded the democratic bases of the initial
political system, which served them as means to
gain access to political power, as can be seen in
the case study, since initially it was based on the
mechanisms of citizen participation, to later deviate
from the proportions of a democracy, giving rise
to personalistic, arbitrary and radical positions that
redefine the ruler as a leader with an authoritarian
inclination, where public liberties, right to dissent
and to express political positions are limited.

KEYWORDS

authoritarianism, governance, totalitarian
regime, totalitarian regime, democracy.

RESUMEN

Este documento es el producto final de una
investigacion que buscod fundar la discusion
sobre la transformacion de la democracia
al autoritarismo emergente en el contexto
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latinoamericano. Donde se correlacionaron
las contribuciones de tres autores especificos:
J, Linz; C, Lesgart y O’Donnell. Que brindan
los conceptos propios sobre las tipologias de
gobernanzas politicas, como se puede observar
en la representacion del caso de Republica de
Nicaragua, y las acciones acometidas por sus
actores politicos principales. En este sentido,
emergio a partir de la utilizacion de los métodos
de analisis y descriptivos propios de la ciencia
politica, el que existen nuevos autoritarismos en
los Estados latinoamericanos, los cuales no se
disiparan, ya que, de acuerdo con la evidencia,
al contrario; estos se consolidaran. Pues los
regimenes autoritarios han erosionado las bases
democraticas del sistema politico inicial, que
les vali6 como medio para acceder al poder
politico, como se aprecia en el caso de estudio,
pues en un inicio se fundoé en los mecanismos de
participacion ciudadana, para luego apartarse
de proporciones democraticas, dando lugar a
posiciones personalistas, arbitrarias y radicales,
redefiniendo al gobernante como un Lider con
inclinacion autoritaria, limitando las libertades
publicas, el derecho a disentir y a expresar
posiciones politicas.

PALABRAS CLAVES

autoritarismo, gobernanza, régimen totalitario,
régimen totalitario, democracia.

INTRODUCTION

In the first place, it is cardinal to establish what
is an authoritarian regime?, which from the
thought of Juan Linz -one of the central authors
of this document-, is determined as a political
system with four characteristics that are: not
having responsible political pluralism limited;
not having an elaborate ideology; not to make
an intense or vast political mobilization; and the
fact that one of the Chiefs and/or a small political
group exercises power (1996, pags. 19-20). In
this sense, we must add that at certain moments
of their development, authoritarian regimes
develop a political mobilization and that the
exercise of power will have legally defined
limits, but also predictable ones (Vargas, 2019).
In such a way that an authoritarian regime, from
the thought of Juan Linz, refers to a political
system in which power is concentrated in the
hands of one or more leaders or a small political
group. These leaders exercise absolute control
over political decisions and state institutions,
without real political competition or effective
opposition (Geddes, 2004). From which it
is significant to note that J, Linz recognizes
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that at certain stages of their development,
authoritarian mechanisms may experience
moments of intense political mobilization and
that the exercise of power may have legally
defined limits (Linz, 1990). However, these
characteristics do not alter the authoritarian
essence of the regime, since political control
continues to be concentrated in the hands of
a leader or small group and there is no true
political pluralism or responsible political
competition (Linz, 1978).

Within this axiom, it should be noted that in
the context in which the authoritarian political
system is produced, the dividing line between
State and Society can be demarcated, against
which J. Linz himself has established a specific
typology for regimes with these autocratic
characteristics, being five main and two
secondaries. In this sense, the first will be: 1)
The military bureaucratic authoritarian regime;
2) The authoritarian regime of organic states;
3) The post-democratic authoritarian regime
of mobilization; 4) The post-independence
mobilization authoritarian regime; 5) The post-
totalitarian authoritarian regime. While in the
characteristics for the secondary typology the
following are mentioned: 1) The regime of
imperfect totalitarianism and, 2) The regime of
racial democracy (1996, pag. 96).

In this order of ideas, in the opposite sense, it
is significant to clarify what a democracy is
in general terms for this author, who affirms
that from this orbit the power to form political
parties and that in turn the voters can, through
the free and transparent participation (direct
or indirect), periodically electing all elected
officials. Which is clearly expressed by J, Linz,
when explaining that in a democratic regime
there is the freedom to create political parties,
to hold honest and free elections formally
established regularly, where also none of the
possible political positions are excluded from
responsibility before the -electorate, either
directly or indirectly (1996, pag. 17).

As observed in the words of J, Linz, three
conditions must be met to affirm that there is a
democratic system in a State: 1) The freedom to
create political parties; 2) The regular holding
of free and fair elections; 3) The effectiveness
of the voters in the election of all political
offices. From which it can be deduced that
these are directly related to the concept of
delegative democracy: proposed by O’Donnell,
referenced by thinkers A, Chaguaceda and
M, Puerta -in context- asserts that delegative

julie.armenta@campusucc.edu.co, salvadorcazzato@gmail.com

VOX JURIS, Lima (Pert) 42 (1): 113-128, 2024

114



A NEW AUTHORITARIANISM. CORRELATIONS IN THE POLITICAL THEORY OBSERVABLE IN THE GOVERNMENT IN NICARAGUA.
UN NUEVO AUTORITARISMO. CORRELACIONES EN LA TEORIA POLITICA OBSERVABLES EN EL GOBIERNO EN NICARAGUA.

democracies result in serious economic
damage and social crisis, in a context where
four characteristic elements come together:
the crisis of democratic representation; social
fragmentation; deinstitutionalization; and
social fragmentation (2015). Based on the
aforementioned concepts, from the perspective
of the two mentioned authors and adding the
approach of Cecilia Lesgart and David Collier,
the conceptualization of the authoritarian
political system, the democratic system and
political personalism located in Latin America
will be deepened (Diamond & Morlino, 2004).

AUTHORITARIAN AND TOTALITARIAN
GOVERNMENT CONVENTIONS

According to what has been said, the term
authoritarianism has been a connoted
specialized category and of fundamental use for
the German political scientist -now deceased-
Juan Linz, who since the 1960s characterized
this concept. Being one of his starting points
the criticism of Francoism, for a period that
he himself lived in the Iberian Country. As is
well known, Francoism as a dictatorial regime
had its own features in its bowels, a situation
that Linz studied, from which he reasoned in
depth the differences with other authoritarian
regimes of the time, for which reason he argued
that Francisco Franco was, his own European
political experience and of a different origin
than Chinese communism, Soviet Stalinism
or fascism in decline, paraphrasing it (Linz &
Stepan, 1978).

Thus, Linz and Stepan did not classify
authoritarian regimes with specific surnames,
but rather expressly authoritarian situations, so
the author did not lose track of the circumstances
(1978, pp. 219-220), but was sharpening
his critical lens on politics, establishing
certainties with comparative studies well
known to scholars of political science. His
comparisons that are classic -if you will- were
always in search of terms to adopt and insert to
understand, as well as to explain the different
authoritarian political situations, destined for
the laudable political analyzes of his time. His
vision also pointed out that these situations
were procurers of some aspects, prerogatives or
pre-established requirements that allowed him
to operationalize said regimes that he pointed
out, these contributions, aspects or theoretical-
operative prerogatives of both Linz (1996,
pp. 221-264), O’Donnell (1997, pp. 287-304)
from Lesgart (2020, pp. 341-358) and other
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thinkers, who contributed their approaches to
the development of the concept.

TRAITS OF AUTHORITARIAN REGIMES

Analyzing the current Latin American
context, one of the problems of growing
authoritarianism in the region lies not only
in the accurate repression of freedoms as a
central characteristic, nor in the fact that
it is a regime contrary to the well-known
precepts of political systems. democratic,
nor to the different oppressive forms that
these protagonists and leaders adopted or
disguised, with which they would print their
own stamp of governing, earning the stigma
of an authoritarian dictatorship (Bassols
& Mendoza, Gobernanza, pags. 272-273).
Rather, from the sociological-historical
perspective, viewed from a time continuum,
these regimes tend to change their form
during their rule. Its essence may remain
intact, but the forms adopted are particularly
varied, so that repression -strong or not-
entails the dissonances of the voices and
wills not shared with the biased criteria of the
autocratic protagonist are biased according to
the collaborative analytical approach.

From this orientation, in order to be considered
an authoritarian system, some minimum
requirements are required for its operation,
which indispensably depends on essential
internal rules that empower them in the political
arena, which entails the degradation of the
rules of the democratic board. From where it
is affirmed that their nuclear essences are not
deformed, since contemporary authoritarianisms
are now a distinctive alloy that is consolidated
or reinforced punctually through institutional
coercion or particular political personalities
that energize contemporary politics. Said alloy
is contained in that governability or despicable
democratic forms of governing, it is here when
one of the authors previously analyzed on the
subject of delegative democracy is introduced,
who is the Argentine Guillermo O’Donnell;
Regarding these regimes, the underlying rules
are not fickle, and at the same time they are
necessary prerogatives for an authoritarian
political system to sustain itself, function, or
begin its political expansion without contracting
it (1997). Therefore, a delegative democracy
will always have a well-formulated curriculum,
with defined premises, precepts and practices,
which have been cataloged and weighed by this
Argentine author.

julie.armenta@campusucc.edu.co, salvadorcazzato@gmail.com

VOX JURIS, Lima (Pert) 42 (1): 113-128, 2024

115



CaMILO ANDRES VARGAS MACHADO | JULIE ARMENTA CALDERON | SALVADOR CAzzATO DAVILA

In contrast, C, Lesgart mentions that this
categorization runs through Latin America,
although with surprising forms of access to
political power, but that fully express the analysis
of its peculiarities. In this orientation, Flla tells
us about a series of varied authoritarianisms
because they have oppressive forms that J.
Linz also detected previously. These oppressive
forms -of authoritarianism- can include forms of
government (States or authoritarian bureaucratic
regime, military regimes, dictatorships, new
authoritarianism) like many others, which
are not in parentheses (2020, pp. 357-358).
Therefore, Lesgart specifically expresses those
authoritarian regimes, therefore, they are a
modern voice that refers to a repressive and
oppressive way of exercising political power,
without resorting to temporarily available
concepts such as totalitarianism in the past. and
fascism. But neither does it fall into categories
that characterize a certain type of personalism
and its expansion to a form of exercise of
political power, like the classic figures of tyranny
and tyrant, dictatorship and dictator, despotism
and despots. That is to say, that with the category
of authoritarianism the political system can
be understood, which wants to build a certain
typology that comes from the daily personality
of the ruler, from where the approach of the state
or system is formulated (2020, pags. 355-356).

For this reason, it can be said from Linz that
the political change of a regime is a distinction
that resizes that Argentina that Cecilia Lesgart
perceives, considering that, for her, a distinctive
analytical dimension is first needed that is
capable of describing the different ways of
exercising political power as pointed out by
the second author. Because authoritarianism
and totalitarianism are autocratic forms of
the exercise of political power, and Linz
distinguished their characteristics, sometimes
ambiguous. But Lesgartrelies on this, and points
out how in totalitarianism the differentiation
between the State and (civil) society is erased,
where the spaces of the public, and the private
and intimate, of the state and of the apolitical
public are not perceived. clearly without proper
analysis. For both authors, authoritarianism
has a heterogeneous and even plural base, but
always being a totalitarian system, it presents
an immovable monism of the individualist
ambition of the regime leader.

In all cases, it is necessary to address
authoritarianism as a political model, which
creates a type of regime that degrades the
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masses, limiting, repressively controlling and
persecuting - if necessary - even eliminating
specific groups and institutions that may oppose
it. Totalitarianism also mobilizes the masses and,
at the same time, penetrates and destroys pre-
existing institutions and sociopolitical groups,
creating new institutions that have no origin
in civil society (Lesgart, 2020, pp. 353-354).
These features are evident if we pay attention to
the critical observations of both authors, on the
characteristic military regimes -for example, of
the Southern Cone during the seventies- called
authoritarian regimes or new authoritarianisms
according to Collier (1985), as well as indicated
by O ‘Donnell (1972, 2008).

This is possible thanks to the approaches to
contemporary comparative politics developed
by both O’Donnell and Juan Linz and others
in stages of the 1960s and 1970s, since the
contributions of both cannot be ruled out due
to the fact that they were made in less modern
times. recent to the current date. Because in
order to explain and dismantle the authoritarian
or non-authoritarian contexts in Latin America,
both thinkers offer keys and basic categories
that were the product of the analysis of the
emergence of autocratic periods and various
authoritarian forms of government from the
1950s. Said autocratic political contexts they
demand basic theoretical-conceptual tools of
these, with the purpose of dismantling in an
explanatory way the sui generis institutional
and state development and functioning of the
new governmental or governance systems from
the 1970s.

As the concept of authoritarianism is inferred,
it has evolved over time and has acquired
different meanings in different historical and
cultural contexts, therefore, according to what
was mentioned from thought C, Lesgart, it
can be argued that the author emphasizes the
importance of understand authoritarianism as a
complex and multidimensional concept (2020),
because his conviction is that the intellectual
left in the region has gone through various
theoretical and political transformations over
time and these changes have been influenced by
historical contexts, social movements, political
struggles and intellectual debates (2000). At
the same time, for C, Lesgart, authoritarianism
refers to a form of government or political
system in which power is concentrated in the
hands of a central authority, generally a leader
or small group, and is exercised coercively and
without the consent or significant participation
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of the population. In an authoritarian system,
political decisions and control over society are
exercised unilaterally by the leader or group in
power, without a clear separation of powers or
protection of individual rights and freedoms
(2020). For this reason, an authoritarian system
is characterized by the lack of accountability
mechanisms and the suppression of political
opposition, where the leader or group in
general has the power to exercise absolute
control over government institutions, the
media, and other sectors. society key (2008).
According to which, political repression,
censorship, violation of human rights and lack
of civil liberties are common characteristics in
authoritarian systems. Since, in an authoritarian
system, decision-making is based on the will
and interests of the elite in power, without
considering the participation or consent of the
population (2012). So political plurality, open
debate and democratic competition are often
limited or completely absent in these systems.

On the other hand, similarly, Guillermo
O’Donnell, who was one of the most
outstanding political scientists in the field of
Latin American political science; recognized
for his multidisciplinary approach and rigorous
analysis of political systems (1986), especially
in relation to authoritarian systems and
democratization processes.

However, in relation to our categories of
analysis, G, O’Donnell explored the interactions
between the modernization process and the
rise of authoritarian regimes in Latin America,
arguing that economic and social development
nonetheless led to democratization, and
highlighted the importance of political elites and
institutions in the configuration of authoritarian
systems. Likewise, O’Donnell made important
contributions to the study of political
transitions and democratic consolidation
(2010). But, he focused on the challenges and
obstacles that countries face on their way to
democracy, such as institutional weakness,
lack of accountability, and the persistence of
authoritarian practices (2021). Thus, he stressed
the importance of citizen participation and the
strengthening of civil society as fundamental
elements for the construction and sustainability
of democracy, for which he highlighted the role
of social movements and non-governmental
organizations in promoting accountability.
accounts and political inclusion. In addition
to this, O’Donnell also addressed the issue
of inequality and poverty in Latin America
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and its impact on political and social stability
(O’Donnell, Quiroga, Acosta, Lazzetta, &
Seminara, 1998). Exploring the ways in which
socioeconomic inequality can create tensions
and conflicts in political systems and policies
to address these problems. What generated
an important contribution from his ideas
about the transition processes to democracy,
through the development of the concept’s
micro democracy and delegative democracy
(O’Donnell, Quiroga, & lazzetta, Democracia
delegativa, 2011). For this reason, unlike J,
Linz and C, Lesgart; O’Donnell has examined
the phenomenon of authoritarianism from the
perspective of the authoritarian bureaucracy.
In his work on bureaucratic authoritarianism
(1988), where authoritarian regimes in Latin
America are explored, finding that they are
characterized by the domination of a powerful,
but also repressive state bureaucracy.

In accordance with the aforementioned, a table
is presented below showing the positions that
each of the three authors Juan Linz, Cecilia
Lesgart and Guillermo Alberto O’Donnell
propose and show according to all of the above,
all of the above commented, and from what they
say about authoritarianism and authoritarian
systems, in three different positions, like this:

Table No.1. Comparison of the authors Juan
Linz, Cecilia Lesgart and Guillermo Alberto

O’Donnell.
Juan Linz Cecilia Guillermo
Lesgart O’donnell
- - Study of - Focus on - Agalys1s qf
Similarities authoritarianism contemporary Latin American
authoritarianism  authoritarianism
- Focus more _Broader focus Focus more
. focused on . focused on the
Differences o that includes . .
authoritarianism . . Latin American
. Latin America
in Europe context
- Theory of - No specific -Competitive
Theory transitions to theory authoritarianism
democracy mentioned theory
Contributed - Transitionsto ~ -Contemporary ~ -Competitive
concepts democracy authoritarianism  authoritarianism
Birth and -Born in 1927 -Bornin 1970 -  -Born in 1936
death and diedin 2013  in good health and died in 2011
Period - Second halfof - Currently in - Second half of
the 20th century ~ development the 20th century

Source: Self made.

As can be seen in the previous table, the
previous table presents a comparison between
the three authors: Juan Linz, Cecilia Lesgart and
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Guillermo Alberto O’Donnell, in relation to their
positions on authoritarianism and authoritarian
systems. The table consists of three columns for
each author and five rows that address different
aspects. The first row highlights the similarities
between the three authors, since it is highlighted
that they all share an approach in the study of
authoritarianism and authoritarian systems. In
addition, all have made relevant theoretical
contributions in the field of political science
and have carried out comparative case analyses.
In the second row, the differences between
the authors are exhibited, that each author
uses specific theoretical and methodological
approaches in his work, which implies
differences in their study approaches and areas
of emphasis within the field of authoritarianism
(Schmitter & Lynn, 1991). According to what J
has shown, Linz is recognized for his theory of
transitions and democratic consolidation and has
worked on concepts such as authoritarianism,
totalitarianism, authoritarian regimes and
democratic transitions. he has worked
extensively on the study of authoritarianism
and has developed related concepts. Although a
specific definition is not provided in the above
box, Linz has addressed authoritarianism as a
political system in which power is concentrated
in a leader or small group, without effective
control mechanisms and without respect for
individual rights and liberties. Linz has also
analyzed authoritarian mechanisms and has
studied transitions from authoritarianism to
democracy.

On the other hand, G, O’Donnell has generated
theories on authoritarian bureaucracy, delegative
democracy and political transitions, having also
developed concepts related to authoritarian
bureaucracy, delegative democracy and the
comparative analysis of authoritarian systems.
he has made important contributions to the
study of authoritarianism and has developed
related concepts. Although a specific definition
is not provided in the box above, O’Donnell has
addressed authoritarianism as a political system
characterized by the concentration of power in
one leader or group, the absence of effective
checks and balances, and the suppression of
freedoms. and individual rights. O’Donnell
has also analyzed authoritarian bureaucracy
and delegative democracy as specific forms of
authoritarianism.

Cecilia Lesgart, it is noted that she has also
worked in the field of authoritarianism and
authoritarian systems, but her approach and her
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definition of authoritarianism differ from the
other two authors. The introduction presents
the term ‘““authoritarianism” as a fundamental
concept in comparative politics since the
1960s. It was used by Juan Linz to characterize
Francoism in Spain and differentiate it
from other European and Soviet political
experiences. Throughout history, the concept
of authoritarianism has been associated with
oppressive forms of exercise of political power,
such as dictatorships and military regimes.

In Latin America, the interest in studying the
surprising forms of access to political power
and the oppressive forms of exercise of power
has led to the consolidation of the concept of
authoritarianism. It has been used to analyze
coups, military regimes and dictatorships
in the region. However, in recent years
new approaches have emerged that seek to
distinguish authoritarianism from other forms
of government. Terms such as ‘“competitive
authoritarianism”, “electoral authoritarianism”
and “authoritarian electoral regimes” have
been introduced to describe contemporary
political situations in which authoritarianism is
combined with electoral processes (Maxwell,
2018).

DIFFERENCES IN LATIN AMERICAN
AUTHORITARIANISMS

From the perspective developed, this section
shows a margin of the importance that resides
in the first two American thinkers already
mentioned, since the new authoritarianisms
had already been warned by both J, Linz and
O’Donnell, but with the passage of time,
authoritarian cases have suffered, first, from
institutional ruptures and ad hoc characteristics,
which will allow their rulers to gradually
demobilize the massive sectors of Latin
American civil societies. And, secondly, these
are clearly exposed by A, Chaguaceda and
A, Caldera (2016). In this way, it is worth
highlighting an aside, where A, Chaguaceda
managed to summarize the basic and practical
precepts of a delegative democracy that tends
to be a markedly authoritarian political regime;
thus neither O’Donnell nor Lesgart are eligible
for systematic study. Indeed, from this reflection,
the authoritarian political experiences compiled
by the literature of O’Donnell and Linz and
many others, guide us through the thematic
transit, assumed by Lesgart, who asserts with
conviction that these are associated with the
different national forms in each State of the
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oppressive exercise of political power (2020, p.
350). In this way, he goes further in his critical
review of the dissonant and compartmentalized
opposition of the pendular thinkers of the Cold
‘War who coordinated their premises on the axes
of the authoritarianism/democracy binomial,
understood as indissoluble opposites from
almost all points of view (Borgonovi & Silva,
2016).

For this reason, here is one of Cecilia Lesgart’s
contributions when she points out that this axis
argument blurs the theoretical productions of
third wave political science, and the pompous
global resurgence of democracy (Huntington,
1991; Diamond & Plattner, nineteen ninety
six). cited by Lesgart, 2020 p.355), evidently
discrediting -by antonym- authoritarian systems
or those contrary to the mentioned resurgence.
For the rest, it is opportune to point out that
the phenomenon of the erosion of democracies
in Latin America is not a recent historical
fact, but permanent forms that are typical
of its development. This undeniable erosion
highlights conceptual notions and distinctions
of certain authoritarianisms in Latin America
that have governed under oppressive forms of
exercise of political power (civil, military or
civic-military dictatorships), and with surprising
forms of access to political power, as in the case
of coups (Lesgart, 2020, p. 351). Indeed, one of
her contributions will revolve around a type of
authoritarianism that orbits, which is based on
elements indicated by O’Donnell (1972, 2009),
where C, Lesgart indicates that, since the late
nineties and up to the present, authoritarianism
does not necessarily arise from the force of a
military coup, because military intervention
or action by military forces is not required
today (Lesgart, 2020, p. 351). Undoubtedly,
it is necessary to examine the respective
authoritarian systems in more detail, since the
apparently contradictory combination between
the emergence of authoritarian political forms
and the holding of periodic open elections,
outlines us on an electoral authoritarianism, or
authoritarian electoral regimes, or competitive
autocracies (Schedler, 2004; Diamond, 2004;
Levitsky & Way, 2004; Corrales, 2006; Frantz,
2018). This is how they reveal it and O’Donnell
himself with the category of delegative
democracy.

Therefore, the examination of the different pre-
characterized systems makes it necessary to
delimit how diversification is shown in terms
of the classification of hard regimes, which
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are effectively sui generis political models
because, on occasions, they do not respond
to local theories or explanations contained. in
political science. Although it is true, one of
the theoretical arguments is that some models
present hybrid or combinatory political forms
that move away from the central canons of
a traditional democratic system. It should
be noted that, simply or complexly, certain
regimes are supported by institutionally
democratic forms or methods (for example, the
holding of free and direct elections sponsored
by agents who figure in political power at the
time, but who can imperatively be classified
within of a liberal democratization), which is
perfectly feasible from O’Donnell’s analytical
argument. For this author, authoritarianisms are
configured because they do not fully comply
with the combinatory formula of the basic
premises of what is understood by democracy;
and is understood by her. Thus, a democracy
is understood as a government elected by the
people through open and competitive elections
-perhaps not always free or fair- but where
the liberal component of the rule of law, the
separation of powers and individual liberties
are not corroded (Zakaria, 2007 referenced by
Lesgart).

In this way, when affirming that there are orbital
regimes in the democratic, this thinker has not
ceded any validity, since there are still rulers
who have masked or distorted this formula of
traditional and institutional premises guided
by Zakaria, which are maintained under the
formalities of a democracy without being,
really. Likewise, it is appropriate to register the
case of the Republic of Nicaragua, in Central
America. Where presidential elections were
formally organized and held on November 7,
2021, ominously supporting this characteristic
model of a hypothetical democracy for him and
his way of governing (Chaguaceda N. A., 2020).
As far as she is concerned, it is no coincidence
that Daniel Ortega and his wife hold elections
with the absence of the main agents or loyal
opponents, feeding -in order to comply- within
the systemic formality of the democratic orbit,
its inconsistency lies in the analytical criteria
from the factual because those who openly
opposed that Sandinista revolution were
imprisoned, execrated, disappeared or exiled
and could not contend (Fernandez, 2022). In
fact, for many foreign diplomacies, D, Ortega
is a thematic contingency that has provoked
resounding rejections of democratic foreign
policies, whether of the European Union or
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the United States. Therefore, D, Ortega means
a political contingency to what a democracy
borrowed from Zakaria represents. Although
it is clear that Daniel Ortega did not reach
the presidency by forceful military action as
authoritarianism is traditionally conceived. So,
the case of Nicaragua, at present, challenges
us to understand its political dynamics with an
adequate analytical approach of what are the
democratic characteristics of a regime. Given
that the superficial characterization of what is
conceptualized as authoritarianism must be
overcome, the full understanding of a problem
around the limits of presidential power is also
sought, even more so when political scientists
have neglected the edges of complexity. of
political phenomena such as that of Nicaragua
that represents the personalization of political
power, observing a concentration of political
power in the person of the leader (Soriano de
Garcia-Pelayo, 1996, pp. 48-49).

Insuch a way that, a political personalism like the
one presented in the figure of Ortega exercises,
for example, necessary controls or mechanisms
over the executive power or the rest of them,
until reaching the essential concentration of
power through institutional submission, in the
national media or the Judiciary, to mention
some works of control or political subjection
generally framed in a delegative democracy
(Moreira, Raus, & Goémez, 2008, p. 247).
This could be the case. Thus, the fact that
electoral processes are carried out often does
not ensure that the essential codes or premises
of a democracy are not affected. Therefore,
the periodic holding of formally democratic
elections does not always motivate their
real representation, since it can become the
ramification of a democracy in a state of erosion
in the words of J, Linz. Therefore, elections can
be fraudulent or manipulated in an apparently
competitive process, even in a double count
system or with the presence of international
observers (1996, p. 223).

This is how a democracy in permanent or critical
erosion can be part of a furtive authoritarian
denomination, as O’Donnell, Schmitter and
Whitehead have already argued. (1988), authors
who began an analytical effort to systematize
the various forms of authoritarian domination
that have occurred in different geographies.
Orientation from which they theorized about
explanations at a casuistic level. For although
certain authoritarian denominations border
on political forms described as a series of
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new authoritarianisms (Collier, 1985), in
reality they retain many of the features of the
authoritarianism that appeared in Europe in the
third and fourth decade of the previous century,
which coincides with O’Donnell’s position,
with the difference that I call them subtypes of
authoritarianism. Thus, it can be observed that
these are dominant authoritarian denominations
or forms according to the typology of analytical
criteria with which they are delimited; it is not
attached to a formal normative denomination
or definition in the democratic sphere.
Consequently, these new democratic forms,
instead of supporting a true democratization
process as Manuel Garreton would express
it, misrepresent or misrepresent under the
description of particular political forms, as
presented in the specific case: the Nicaraguan
Country. Although at the same time, these
specific political forms represent a particular
type of governance (2011, pp. 34-35) that does
not endorse or contain the conceptual premise
of a representative, participatory and liberal
democracy, regardless of how it is approached.

All in all, the political behavior of Ortega and
his wife Rosario Murillo distorts the features of
the democratic nucleus, approaching more to
an authoritarian domination, since its forms are
opposite and contrast with the aforementioned
features of the well-known liberal democracies.
Likewise, their political methods of imprisoning
opponents, around the time of elections,
really belie institutional support for inclusive
suffrage or the interdependence of civil liberties
(Schumpeter, 1983; Dahl, 1989). It should be
noted that all the authors -including Shumpeter-
consider that the possibilities, impossibilities
and difficulties of following a two-way path:
authoritarianism or political democratization,
present the concept of transition, which acquires
gradual elements of processes that oscillate
on one side. the other. to another. However,
the difference in the aforementioned is that
according to J. Schumpeter and R. Dahl, they
considered the possibilities of a coup d’état, and
instead J. Linz raised the rupture of the political
regime or the rupture of democracy.

Just as, sometime later, O’Donnell, Schmitter
and Whitehead carried out a detailed political
study of thirteen cases, in two different
geographies, verifying five situations in Europe
and eight in Latin America, where these three
authors verified that not always validating
the denominations of what could be the new
authoritarianisms (1988). This is particularly
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so because they are also specific forms of
governance (Bassols & Mendoza, 2011),
since not all authoritarian regimes always
have the decisive presence of the legitimate
Armed Forces of a State, or of the military as
a central actor; while some are defined by the
hegemony of a political party, and several are
personalist. Which is the same as stated by C,
Lesgart (2020, pp. 350-351). That is why, in
the exercise of political power -paraphrasing
O’Donnell- the modes of political organization
can have subtypes of authoritarianism, which
can involve too many denominations used such
as: military populism, despotism, personalized
dictatorships, military autocracies, etc. many
others (2008).

In an accessory way, the case of Nicaragua
with the culmination of the electoral process in
2021, demonstrated the emerging displacement
of contingent processes that are aimed at
generating the new denominations, which later
became authoritarian dominations, which is
what really happened, regardless of whether it is
focused in one way or another, which is related
to what was stated by O’Donnell, Schmitter
& Whitehead (1988), and Lesgart (2020).
Where this last author rightly points out that a
new reflection has emerged on political forms
that are not fully democratic or authoritarian,
in such a way that they are presented and are
hybrid forms using a term proposed by Overy
(2006). In the same way, to talk about the
Central American C political regimes, Lesgart
uses this term (Lesgart, 2020, pp. 351-352),
and to explain the expansion with the so-called
authoritarian enclaves, which is a concept taken
from Garreton (1988), also agreeing that these
enclaves are generated for certain periods.
Thus, according to what has been mentioned,
we can affirm that the proposed idea allows us to
affirm that there are transitory transition periods
that have residues clearly proposed to become
institutionalized political regimes in another
way, or delegative democracies (Lesgart, 2020).
Therefore, the theorizing about the nuclear
inflection of the limited Nicaraguan political
dynamics up to this point is sustainable.

MANAGING A NEW KIND OF
AUTHORITARIANISM

This section will answer the question of whether,
according to the classification constructed
by O’Donnell and Lesgart, the case of the
Republic of Nicaragua in Central America can
be classified as a new type of authoritarianism.

camilo.vargasma@campusucc.edu.co,

This hypothesis wants to express in the first
place that both O’Donnell and Lesgart point out
that democracies intrinsically and occasionally
can exhaust the democratic systems that they
have built and that are formally established,
which are not subtypes, neither old nor new
like Lesgart. points out, but that, through
comparative politics, ensures that electoral
and/or competitive authoritarianisms emerge
(Lesgart, 2020, pp. 361-362). Since, in these
subtypes where the periodic holding of elections
and the presence of certain parties reflect the
turning point of the new authoritarianism,
particular and ad hoc. Consequently, the
following eight paragraphs will explain the
points that determine this relationship.

Therefore, first of all, there is an emerging
hybridization of political changes within the
regimes that claim to be democratic, the mixture
of their political governance leads to the frequent
holding of elections that do not always guarantee
individual rights and/or civil liberties. Said
political mix enables reflections of a theoretical
and conceptual nature that C, Lesgart abbreviates
into conceptual networks of eight types such as:
semi or pseudo democracy; virtual democracy;
electoral democracy; partly free democracy; semi-
authoritarianism; soft authoritarianism; electoral
authoritarianism; competitive authoritarianism
(Lesgart, 2020, pp. 361-362).

In any case, secondly, when indicating the different
variables around the term democracy, the variations
adjusted to the categories indicated or registered
by the author are denotative; Based on Diamond
(2004), she points out how there are democratic
electoral regimes, authoritarian electoral regimes
or electoral authoritarianism, which occupies our
scientific attention when referring to the identity
difficulties found between democratic systems
and the elective processes of their rulers. , hence
the permanent adjectives of both democracies and
authoritarianism contribute to the tirade of political
science researchers so far (2004).

Here the third point is presented, so that the
Nicaraguan political system is pigeonholed or
moves within the identification of what an ad hoc
democracy is, which is a neo-authoritarianism
or also called new authoritarianism, in
correlation with the carrying out of processes
adjusted elections. to the contextual conditions
of the ruling party. Thus, this statement is found
in a variety of variables exposed by Lesgart
(2020), Diamond (2004), among others. Well,
in recent years the State of Nicaragua and its
rulers have carried out universal suffrage with
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a secret ballot for all people with the right
to vote, accompanied by periodic elections
that support the regime within a political
democracy, but there is no democratization.
But, on the contrary, there has not been or
has been promoted organizational freedom
within the political system of Daniel Ortega.
Because most unions and union movements
have been restricted, unless they are experts
in government interests. Furthermore, there is
currently no free competition between political
parties sympathetic to or politically opposed to
the Nicaraguan regime headed by the president.
Since, in this last-mentioned election, there
are known numbers of arrests of opponents of
it or political parties disqualified by the State
electoral body (OEA, 2021).

However, as a fourth point we can mention
that in the Nicaraguan case there is no real and
adequate separation of the political powers of
the State such as the Judicial or the electoral,
which was not imposed by its leaders on duty,
year after year, until to the current state of things.
The mere fact that the Nicaraguan judicial body
has captured, prosecuted and sentenced political
actors opposed to President Daniel Ortega (in
the last five years) is a negative indicator of the
response. Therefore, the necessary sovereignty
is not granted to individuals so that the
democratic character stands out, obviously not.
Which brings us to the fifth point, which is that
in reality in Nicaragua the civil liberties of the
individuals that make up the political society
of the Nation and the State are not respected.
What comes to be another negative point that
contradicts what is understood by democracy,
but that gives rise to and accounts for a type
or subtype of authoritarianism. Let us explain
that, with characteristic results such as these,
a non-democratic regime or political system
is designed, because and because it breaks the
chain of democratic election (Cadena, 2004),
therefore, the necessary links in the chain of
a true electoral democracy are not meet in the
case studied. In other words, if it is assumed
that the last electoral process in the State of
Nicaragua sought the presidential succession,
for example, that chain of democratic
elections is broken from above. This can be
called electoral authoritarianism or a semi-
authoritarian political regime.

Succinctly, it remains to mention in the sixth
point that due to the reach of the parliamentary
level in the case of the leader Daniel Ortega and
the State of Nicaragua, the popular parliamentary
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representation has been decreasing and very
reduced, since it is worth mentioning the
importance represented in it expresses the
plurality of representative voices of the people
and is a space for the audibility of minorities
(Lesgart, 2020, p. 362). In other words, in
Nicaragua, the numerous minorities opposed
to the ruling party were silenced, banned or
censored, many others were persecuted or
captured for their political activity and some
were imprisoned for the crime of treason (Diaz,
2010, p. 704).

For its part, in reference to the seventh point,
on the dimension related to the actions of
social organizations and non-governmental
organizations, whose access, mobility and
right of reply or complaint do not enjoy the
independence, ease of competition or popular
sovereignty that they should enjoy is almost
non-existent if one examines the roles of the
executive, judicial and electoral branches. If
attention is paid to the plan and the role that
the media and social networks play in the issue
of genuine freedom of expression, the scenario
is further complicated as the former have been
banned, censored, closed and vilified., the
journalistic union has been the object of this
mechanical scheme of political and repressive
actions, against the national media led for
a long time by Daniel Ortega and his wife
Rosario Murillo (El Pais, 2021). Precisely on
this particular situation, the professional Carlos
Martinez de la Cerda, testified as a journalist,
of the coercive experiences at the beginning
of November of last year, at the time when
the presidential elections were held, which
were called and labeled of being a farce, after
President Daniel Ortega imprisoned dozens
of opponents of his government and potential
presidential candidates. In addition, added to
this, the independent press has seen in recent
months how attacks against it have increased
with raids on newsrooms, harassment and
persecution of journalists through laws that
seek to silence critical voices. In such a way
that, according to known data, there are
currently more than one hundred and fifty
political prisoners in the country, among them
the sports journalist Miguel Mendoza, or also
Miguel Mora, former director of the television
channel “100% Noticias.” who had become
an opposition candidate; and Juan Lorenzo
Holmann Chamorro, general manager of the
newspaper “La Prensa” (El Pais, 2021). For this
reason it can be affirmed that since the previous
year in Nicaragua there has been a systematic
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attack on all possible opposition leaders,
and on the media, which to a certain extent
was decisive in the elections of November 7,
2021, to dismantle and destroy the press Just
as there are dozens of journalists in exile as a
result of this and many of them in the country
under surveillance or with their activity highly
restricted for different reasons (Martinez de la
Cerda cited by Lorena Arroyo, 2021).

Finally, as an eighth point, regarding the
use of social networks through information
and communication technologies, they have
been surrounded, besieged in relation to their
main functions and competencies for which
they were promoted, their rights have been
cut off liberties in their negative expression
about the management or responsibilities of
the official government is a clandestine and
counterrevolutionary task to their desire to
perpetuate themselves in power. That is to
say, it is not really fortuitous that this series of
undeniable facts are indications or indicators of
the permanence of an authoritarian or perhaps
semi-authoritarian political regime without
overshadowing or tarnishing the repressive
mechanisms through which the autocratic
personalism of Daniel Ortega dissipates
essential nuclei and guidelines of a system that
tends to be democratic or that gives way to a
process of democratization.

RELUCTANCES AND APPROACHES TO
AUTHORITARIAN CONSOLIDATION

Given this context and at that historical moment
for Nicaragua, the lack of premises and specific
canons in democracies is evident, which is why
experts such as Octavio Pescador in media such
as CNN en Espafiol, in the program “Choque
de Opiniones™ establish how in the In the
case of Daniel Ortega, deprives the freedom
through the State media of all those who
express themselves badly about him and his
government, since dissent in Nicaragua is not
viewed favorably by them, precisely because
the vision is closed and obtuse when declaring
the marked features of ideological ideology.
polarization that this Central American country
is going through (2021). Therefore, as O,
Pescador affirms, the authoritarian regime of
Nicaragua will seek to persecute and silence
by the means at its disposal those who speak ill
of the government and the government leader,
as well as his management, being classified
as enemies, which is truly different from the
considerations given to a political adversary, as
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is often the case in governments that abide by
democratic rules. Where, although dissenting
voices and opinions contrary to the government
cannot be expressed, neither can it be affirmed
and interpreted that there is a war in progress.
Where at the same time we can add that Ortega
and his wife have stripped the figure of his new
authoritarianism of an essentially democratic
character, therefore, these two; president and
vice president, they subscribe to being actors or
figures that polarize, which brings the type of:
either you are with me or you are against me.
What limits us is the teacher from the California
region (Pescador, Octavio, 2021).

In any case, the States of Law and the Social
and Democratic States of Law in Latin
America must primarily consider the perverse
interference in Human Rights in regimes such
as the Nicaraguan one. Where even today, the
media are being permanently attacked, as is
the case of the Country’s newspapers, which
gives authoritarian nuances like those that
are reflected in this Nation. In this sense, this
type of regime builds a political enemy that
is necessary, so if that political enemy is not
present, it is invented, but it must always exist
to feed a degree of ideological polarization
that intoxicates the ability to tolerate dissent.
the voices and criteria that go against the
interests of those who are enthroned, such as
the aforementioned media and people who use
social networks for these purposes.

In the same way, not only in developing
countries, but also in first world countries, there
are recent classic cases of semi-democratic
governments that feed ideological polarization
in a plurality of ways, as can be seen in the
political phenomenon of Donald Trump or the
claims and actions to judge him regarding the
notorious attack on the United States Capitol
in January of the year (2021). On this detail,
it can be noted that politics is emotional, and
sometimes lacks substantive ideas adopted
through visceral positions that turn their backs
on political rationality, which is why some
political leaders are often branded as circus
clowns. in the political arena Once again, and in
relation to the attack and looting of the Capitol
of a so-called first world nation, it is no less
important that it could even be interpreted as
an attempted coup d’état that turned U.S. policy
upside down United (S, Canton on CNN in
Spanish, 2021).

But, above all, at no time is it intended to
make comparisons between the two American
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political events, but rather to underline the
deeply rooted role that social networks have in
current politics, essential due to the emotional
and subjective aspect that prevails in historical
milestones or facts that define a historical
process of a Country (S, Cantéon on CNN in
Spanish, 2021), since the emotional is what
prevails in social networks, the dissemination
of propaganda, categories and emotional
discourses on platforms through communication
technologies information and communication,
will be increasingly a determining element in
politics. For this reason, likewise, this research
variable in current politics focuses on the
ramifications of social networks that have yet
to be thoroughly examined, as in the case of
the aforementioned assault on the United States
Capitol in 2021, as well as on the demonstrable
restrictions that are imposed. in that. they have
been imposed from the government power
occupied by President Daniel Ortega.

Therefore, some experts such as the Chilean
Rodrigo Gil assert that the political complexities
of the modern world go so far as to say that it is
actually a welfare state based on the diversities
of polarization, which intersects levels of
connected processes as the unprecedented fact.
of the assault on the capitol; or also from the
comfort of social networks assumed by social
sectors or Nicaraguan individuals (Gil on CNN
is Spanish, 2021). Since communicational
political situations that veto the functions for
which they were given accentuate the pendulum
of polarization of the political wills that set the
course of a nation, whose rank has not been
respected by the words and actions of the main
agent of Nicaragua, according to because you
cannot lose the center of democracy, which
allows you to restore or restore the forces of
tolerance criteria so necessary in any category
of a democratic regime.

Given that it is probable that we are facing a
novel and highly dangerous scenario in the
political sphere when the depth and background
of the proposals and ideas exposed in the
phenomenon of social networks during political
processes are addressed through the analytical
method. In which digital phenomena have
changed perspective where there are no content
or concrete ideas to offer the new (Gil on
CNN is Spanish, 2021). Well, although we are
witnessing a constant transformation of political
phenomena located in the permanent changes of
the digitization of modern politics, we are also
witnessing a different and novel scenario: the
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trivialization of value messages and background
content that guide educationally, anyone who
is observing or looking at the screen of your
personal device or television.

To conclude, the network of adjectives with
which authoritarian regimes in Latin America
can be classified is surprising, not only because
it connotes and captures the features of the
new authoritarianisms according to J, Linz
and another range of authors, but also because
it represents reengineering or reconstructed
repowering. of regimes with formalities of
electoral calls and other brief characteristics of
democracies and semi-democracies.

In this sense, coincidentally both J, Linz,
O’Donnell and Lesgart offer a spectrum of
elements of analysis and connections that cannot
be collected here, but which, nevertheless, point
out rays of light to explain the complex approach
ofpolitical regimes such as the Nicaraguan. On the
one hand, the constant electoral processes, open
consultations, calls to official social movements
are part of certain elements. On the other hand,
the ineffective separation of constitutive powers
of the State, the arbitrary detention and capture
of those who opposed or launched into the
presidential political arena last year, the veto and
closure of political communication spaces that
oppose or issue critical judgments. against the
peculiar governance of Ortega and his wife, the
formulation and promotion of positions that orbit
and are ideologically polarized with reference
to the axes of the governance of the day he
championed (Bataillon, Gilles, 2019, pp. 1-3).

Given that the adoption of retrograde (pendular)
positions by Nicaraguan “Sandinismo” in the
sense of: he who is not with me is against me,
translates as my enemy, which are just some
of the connections and variables of political
dynamics who are complexly involved and
change their social greenness to the astonished
look of some, to the impassive and satisfied look
of others in the face of the latest eventualities
that have come together in the Central
American territory dominated by this so-called
“Sandinista” Nicaraguan revolutionary leader.

INCLINATIONS FOR A NEW

AUTHORITARIANISM
The “Sandinista” Daniel Ortega has
demonstrated with  forceful facts the

development of guidelines for a Delegative
Democracy linked to actions and reactions of
authoritarian bases that declined or injured the
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democratic characteristics that barely remained
in Nicaragua. Recently, various media outlets
have expressed that this way of governing is
arbitrary and, above all, a violation of human
rights, and above all of political rights. Like
the five mayors that passed into the hands of
the Nicaraguan opposition by popular vote,
they were democratically and arbitrarily
assumed by councilors from President Daniel
Ortega’s party, who in turn appointed new
official mayors. Therefore, the aggrieved
denounced restrictions and violation of rights
and guarantees when there were four months to
go before the municipal elections (AFP, 2022).

In that order, it is known that the occupied
municipal governments belong to the
municipalities of “El Cua”, “San Sebastian de
Yali” and “Santa Maria de Pantasma”, jurisdiction
of “Jinotega” (north); in addition to “Murra”, in
the department of “Nueva Segovia” (north); and
“El Almendro”, in “Rio San Juan” (south) (AFP,
2022). Given that their authoritarian forms of
government account for the abuses committed
against Nicaraguan democracy, it is clear that
these mayors were removed from their posts and
replaced by force by five capable mayors placed
at the discretion of the central government.
Thus, four months after the municipal elections
(November 6, 2021), the regime arbitrarily
occupied five opposition mayoralties that were
in the hands of the “Ciudadanos por la Libertad
political” party, who publicly denounced these
events (AFP, 2022). Thus, it can be clearly
inferred that the political regime goes from
a delegative character to a discretionary and
autocratic exercise, hardening its anti-democratic
position, in the case of a neo-authoritarianism.

By the way, the Nicaraguan newspaper “La
Prensa” refers to how between 2008 and 2012
thirty-three mayors were dismissed by this
same political actor (2016), which suggests
that it was and is a novel political practice,
recent in its political credit. former. This in
terms of the political dynamics that are taking
place in Nicaragua, and although its arbitrary
relationship with the Catholic Church also
has edges that deny effective democratic
governance by the revolutionary ex-guerrilla.
Because the Catholic Church, only through
certain political actors, contradicts and opposes
the marked authoritarianism that is increasingly
accentuated in this country. Being that here
the accusations of the sociologist Oscar René
Vargas are obvious when he declared how
the autocratic regime wants to exile Bishop
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Rolando Alvarez. Then, the Nicaraguan regime
pursues a negotiation with the Vatican or with
the Nicaraguan Episcopate that will culminate
in the exile of Bishop Rolando Alvarez, a critic
of Daniel Ortega and who is detained by state
authorities (Vargas, Oscar, 2022).

As mentioned so far, it is a repressive campaign
whose ultimate goal is to negotiate with the
Vatican, given that since August 25, 2021
Monsignor Alvarez has been detained together
with five priests and six laymen in the Episcopal
Palace, which is located besieged by Special
Forces of the Nicaraguan Police. Since, for the
police, these people were accused of having the
purpose of destabilizing the Nicaraguan State
(Deutsche Welle, 2022).

CONCLUSIONS
The transitions between democracy and
autocratic modalities and mechanisms are

present with scientific clarity in the development
of this article, where three authors were taken
who offer us fundamental guidelines and
premises on how a delegative democracy
works -O’Donnell’s conception- since it can
modify to become a personalist regime with
consolidated authoritarian traits. In such a way
that the regimes in Latin America have had their
own descriptions that make them particular.
And the case of Nicaragua and its leader Daniel
Ortega are not exempt from this framework of
polyetiological affirmation. Indeed, the New
Authoritarianisms are also renewed with the
passage of the XXI century; without leaving
aside the conceptual contributions such as those
of Delegative Democracy or those of semi-
authoritarian regimes that can be replaced or
subjected to reengineering in the political sphere.

In short, Daniel Ortega and his controversial
political leadership in the last two decades
represent part of the substrata and substantial
edges of the emergence of a type of governance
worthy of being analytically refocused, if you
will, with these assumed characteristics and
mechanisms. by the Nicaraguan president.
Where we face indistinct scenarios, despite the
repressive and coercive undertakings against
those who become enemies and traitors to
the revolution and the homeland, with which
Augusto Sandino dreamed, at the beginning of
the “Sandinista” revolutionary movement.

Based on what has been said, it is possible to
argue that Nicaragua has experienced an increase
in authoritarianism under the government of
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Daniel Ortega, since, although it is important
to consider that the model of authoritarianism
can vary in its form and degree in different
contexts, there are several aspects that suggest
the presence of a new type of authoritarianism
in Nicaragua. Well yes, a limitation of political
pluralism is observed, where the opposition
faces significant restrictions and measures
have been implemented to weaken it. This
includes actions such as manipulation of the
electoral system, control of key institutions
and the repression of dissent. Therefore, a
lack of an elaborate ideology can be identified.
Although the Nicaraguan government calls
itself socialist, its approach appears to be more
pragmatic and oriented toward staying in power
than promoting a coherent ideology. In which,
the Nicaraguan government has used political
mobilization tactics to maintain support and
control over the population, including the use
of propaganda, co-optation of social groups,
and the promotion of an image of charismatic
leadership. So, you can see a concentration of
power in the hands of Daniel Ortega and his
close circle. This is manifested in the control of
the executive, legislative and judicial powers,
as well as in the manipulation of control and
accountability mechanisms. While a more
detailed and exhaustive analysis is necessary to
fully understand the nature of authoritarianism
in Nicaragua, the elements suggest the
existence of a new type of authoritarianism in
the country. This new type of authoritarianism
is characterized by the combination of
traditional elements of authoritarianism with
strategies adapted to contemporary challenges
and contexts.

Lastly, it was verified that the social sectors such
as the Catholic Church, as well as the social and
civil actors of the Mayor’s Offices that disagree
and repudiate the mechanisms of that autocratic
ruling party, will allow the regime to be less
and less libertarian and less guaranteeing. of
the principles of autonomy and democratic
sovereignty that protect or should protect the
women and men who individually make up the
social strata of a democratic country; It is here
where the intellectual contributions of Linz,
O’Donnell and Lesgart deserve a reflective
approach that can be analyzed, in order to
have the ability to explain and understand the
complex processes that contradict each other
in a delegative democracy with each popular
election. The systemic system is more like a
political system that transgresses the minimum
guarantees that a democracy itself should have.
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RESUMEN
En el presente trabajo de investigacion se
cuestiona los fundamentos esenciales del

derecho penal del enemigo, tales como la
expulsion del individuo potencialmente
peligroso a un estado factico natural, la falta
de consideracion respecto de la existencia de
mas de una clase de contrato social, la ausencia
de analisis de la inclinacion potencialmente
antijuridica a través de una estructura cognitiva
del enemigo, y la pena como mecanismo
juridico de apariencias.

PALABRAS CLAVE

contrato social, enemigo, Estado, estado factico
natural, peligrosidad, pena.

ABSTRACT

In the present essay I question the essential
foundations of the criminal law of the enemy,
such as the expulsion of the potentially
dangerous individual to a natural factual state,
the lack of consideration of the existence of
more than one kind of social contract, the
absence of analysis of the potentially unlawful
inclination through a cognitive structure of the
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enemy, and punishment as a legal mechanism
of appearances.

KEYWORDS

danger, enemy, natural factual status, penalty,
social contract, State.

INTRODUCCION

La modernidad ha traido como consecuencia
inevitable el aumento de los indices de
criminalidad y la sofisticacion del delito. Esto
ha inducido a algunos a plantear una serie de
posibles soluciones indistintas, cuyo factor
comun es la mayor drasticidad de las sanciones.
Siendo la criminalidad un fenémeno de alcance
global, es un tema de preeminencia, sobre
todo ahora, que los cimientos del Estado y de
la sociedad son sacudidos a diario por hechos
ilicitos desde los mas comunes hasta los que
requieren de una estructura organizativa para
su comision. Entonces aparece el derecho
penal del enemigo como respuesta propicia que
pretende eliminar de la esfera de dominacion
juridica al sujeto potencialmente quebrantador
de la vigencia del ordenamiento legal. Debido a
la complejidad del tema procederé a establecer
niveles cognitivos del agente refractario, sin
antes redefinir el estado factico natural y la
condicidén que se ejercera estando en él, para
luego referirme a la clasificacion del contrato
social. Realizaré un enfoque critico respecto
de los pilares de esta proposicion, tratando de
plantear una perspectiva tedrica en amparo de
la institucionalidad y vigencia del ordenamiento
juridico.

ESTADO FACTICO NATURAL

El derecho penal del enemigo es una categoria
cientifico-descriptiva mas no constitutiva de
realidades, que aparece como contraposicion
al derecho penal del ciudadano (efectiva lesion
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de bienes juridicos) adelantando las barreras de
punibilidad, siendo esta su finalidad aparente y
no su proposito real, que sera la estabilizacion
de la seguridad cognitiva de los ciudadanos en
la norma (Mancera, 2011), como complemento
del valor prioritario que es la estabilidad del
sistema (Espinosa 2005). Sin embargo, este
caracter, tiene que ser determinado con mas
claridad y precision. Para ello he desarrollado
cuatro puntos principales sobre esta categoria
cientifica, pero solo mencionaré uno de ellos:
La supuesta personalidad real derivada de la
vigencia de la norma, como un estadio posterior
(constitucion social) al estado factico natural.
En palabras de Zaffaroni (2006):
El profesor de Bonn llam6 derecho penal del
enemigo al tratamiento diferenciado de algunos
delincuentes -en especial de los terroristas-,
mediante medidas de contencion, como tactica
destinada a detener el avance de esta tendencia
que amenaza con invadir todo el campo penal.
Conforme a este autor, el derecho penal deberia
habilitar poder punitivo de una manera para
los ciudadanos y de otra para los enemigos,
reservando el caracter de persona para los
primeros y considerando no personas a los
segundos, pero confinando esta habilitacion en
un compartimento estanco del derecho penal,
de modo que todo lo demas siga funcionando
conforme a los principios del derecho penal
liberal. Se trataria de una especie de cuarentena
penal del enemigo. (Pag. 134-135)

Mientras que Silva (2001) precisa que, “El
derecho del enemigo —cabria pensar— seria,
entonces, ante todo el derecho de las medidas
de seguridad aplicables a imputables peligrosos.
Ello, aunque tales medidas se mostraran en
ocasiones bajo la apariencia formal de penas.
Expresado de otro modo, no habria un Derecho
«penal», en sentido estricto, de enemigos.”
(Pag. 165)

Por otro lado, Polaino (2006), sefala las
caracteristicas del derecho penal del enemigo

que  son: cientificidad,  descriptividad,
neutralidad valorativa, relativismo,
autoexclusion potestativa, eventualidad

temporal y proporcional.

Ya el Tribunal Constitucional en las sentencias
de los expedientes N.° 0003-2005-PI/TC y
Exp N.° 0014-2006-PI/TC, ha establecido en
los fundamentos juridicos N.° 16 y el N.° 04,
respectivamente que:
[1a] politica de persecucion criminal de un Estado
constitucional democratico no puede distinguir
entre un derecho penal de los ciudadanos y un
derecho penal del enemigo; es decir, un derecho
penal que distinga, en cuanto a las garantias
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penales y los fines de las penas aplicables, entre
ciudadanos que delinquen incidentalmente y
desde su status en tanto tales, de aquellos otros
que delinquen en tanto se ubican extramuros del
Derecho en general y son, por ello, considerados
yano ciudadanos sino més bien enemigos. Para los
primeros son aplicables los fines constitucionales
de las penas antes aludidas, mientras que, para
los segundos, no cabe otra alternativa mas
que su total eliminacion. Evidentemente, esta
concepcion no puede ser asumida dentro de un
Estado que se funda, por un lado, en el derecho-
principio de dignidad humana y, por otro lado,
en el principio politico democratico. (Tribunal
Constitucional, 2005)

Sin embargo, a pesar de lo establecido
por el Tribunal Constitucional sobre su
inconstitucionalidad, cabe cuestionar al
derecho penal del enemigo desde sus mismos
fundamentos, como sefiala Cruz (2021):
El derecho penal del ciudadano, considerado
como aquel derecho en el que se espera que la
persona exteriorice el hecho -y no la expulsion
de peligros potenciales- es mas coherente con
la estabilidad y perduracion del Estado, puesto
que no solo mantiene la plena vigencia del
ordenamiento juridico, sino también trata de
evitar el estado natural precedente a su creacion,
algo que el derecho penal del enemigo pretende
provocar, mediante un enfoque autodestructivo
so pretexto de conformar la configuracion social.
Pero tal incongruencia no se manifiesta hasta
que se procede a analizar cudl es la finalidad real
del Estado y si el cumplimiento de esta ha sido
exitoso o no. Por ello, sefialar que la existencia
del derecho penal del enemigo seria justificable
para “...evitar la propagacion de la delincuencia
organizada y prevenir ese tipo de delitos graves
que afectan la sociedad y sobre todo el control de
la seguridad que debe de ejercer exclusivamente
el Estado” (Pag. 86) no es realmente correcto.

Cuando Jakobs (2003) pretende que se expulse
al sujeto potencialmente peligroso, no hace mas
que contradecir la vigencia del sistema juridico,
debido a que el Estado siempre tratara de contar
con individuos con los cuales condicionar
su permanencia, a través de un impulso de
sobrevivencia institucional, y si se le abolieran
ciertos derechos al individuo peligroso, este
vuelve a un estado factico natural, demostrando el
sistema juridico no poder establecer lineamientos
conductuales vinculantes y ademas su
imposibilidad para conducir el impulso delictual
a través de estas directrices, contradiciendo el
Estado su propio poderio.

Lo que si se generara es una debilidad que sera
aprovechada por otros sujetos vulneradores,
convirtiéndose esto en un proceso de transgresion-
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reafirmaciéon constante. Entiéndase esto con
la analogia del hombre rico que, poseedor
de un campo de cultivo que le permite vivir
con suntuosidad, contrata a los tres mejores
agricultores de la ciudad, para que labren sus
tierras. El primero de ellos, busca realizar un
buen trabajo como medio de obtencion de mayor
ventaja remunerativa frente a los demas, pero
obtiene siempre un nivel de produccién promedio.
El segundo, trabaja menos que el primero, pero
con los métodos que utiliza, hace que la tierra que
cultiva tenga mayor produccién que el primer
trabajador. Y el tercero, trabaja con presteza y
ahinco, consiguiendo mayor produccion respecto
de los demas agricultores, pero dicho resultado lo
obtiene realizando técnicas de cultivo que el dueno
prohibia al considerarlas nocivas para sus tierras,
pues ignoraba el beneficio de dichos métodos.
Entonces el duefio al notar la desobediencia del
tercer trabajador, y por considerar que podria
seguir contradiciendo sus mandatos, lo despide.
Tiempo después contrata a otro campesino
que cumple con todas sus ordenes, pero su
productividad es escasa. Luego de cierto periodo
el nivel de produccion va disminuyendo, y con
ello su riqueza.

El derecho penal del enemigo se manifiesta
de la misma forma: el Estado (reflejo
metaforico del duefio), estaria contrariando vy,
en consecuencia, situando en riesgo su propia
estabilidad y vigencia al expulsar a personas
-que Jakobs califica de peligrosas- del
ordenamiento juridico. El sujeto vulnerador
de la norma juridica, definido alegéricamente
como el obrero de mayor productividad), es
el que dota de significado juridico-penal al
Estado. Sin ¢l no se podria delimitar qué es
legal y qué no lo es; tampoco se podria hablar
de normas juridicas, sin que nos hayamos
referido previamente a las consecuencias
de su vulneracién; no se calificaria de
fundamentales a ciertos derechos, sin que se
ponga en tela de juicio su imprescindibilidad;
no se podria concebir un proceso penal, sin
un sujeto quebrantador que recorra cada una
de sus etapas, demostrando el Estado de esta
forma, el vigor y el caracter actual de su fuerza
represora; qué significado tendria la pena si
no existiera un individuo dentro del sistema
juridico que haya considerado irrelevante tal
proposicion social; qué significado tendria
el contrato social para el Estado, si nuestros
intereses y bienes juridicos se encontraran
seguros, qué otra cosa podriamos exigirle mas
que la perpetuidad de esa seguridad (cognitiva
y no solo normativa, que es la Gnica clase de
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seguridad que garantiza el derecho penal del
enemigo (Muifioz, 2005), pero si el sujeto
potencialmente vulnerador ya no existe dentro
del sistema juridico, seria innecesario requerir
proteccion, por lo que el ordenamiento juridico
no tendra otra contraprestacion que ofrecer y
su institucionalidad perdera fundamento de
permanencia; siendo posible llegar a un estado
factico natural con la severa fuerza reguladora
y punitiva por parte del sistema juridico.

Es aqui donde se deben determinar dos clases
de estado factico natural: Estado factico natural
por impulso individual (cuando el sujeto se
encuentra en ¢l a nivel cognitivo, mucho antes
de la revelacion antijuridica confirmadora de
tal estado) y estado factico natural por impulso
sistematizado (considérese no como una
expulsion, sino como una condicidén que genera
el Estado ante una sobreproteccion normativa).
En consecuencia, el agente delictivo es la
razén por la que existe salvaguardia de normas
y bienes juridicos, y el sentido del contrato
social; por tanto, si el criminal juega un papel
principal dentro del sistema normativo sera
propicio sancionarlo dentro del mismo régimen
juridico que pretendié vulnerar y no fuera de
este. Para mejor comprension, debera advertirse
dos momentos: antes del peligro, que no es mas
que los preceptos preventivos por parte de la
politica criminal de cada sistema; y después del
peligro, con qué medidas se sancionara al sujeto
vulnerador (derecho penal del ciudadano o del
enemigo).

Considérese a la critica que se realiza, dentro del
segundo momento, por lo que seria incorrecto
deducir de modo peyorativo que el Estado debe
mantener una actitud pasiva con los ilicitos
penales, sino que la sancion a imponer debera
encontrarse dentro de la esfera de dominacion
juridica.

Por ello, no le falta razén a Zaffaroni (2006)

cuando sefiala que:
La propuesta de Jakobs no estd emparentada con
Schmitt, como tampoco lo estuvieron todas las
anteriores que postularon el trato penal diferencial
del enemigo con otro nombre, pues ni siquiera
la legislacion penal nacionalsocialista partia
de Schmitt, sino que se afiliaba a la tradicion
garofaliana. Pero su tactica de contencion, al
aceptar la incorporacién del hostis al Estado de
derecho para salvarlo de su naufragio autoritario,
al igual que sus predecesoras pretendidamente
liberales con terminologia menos irritativa, no
cae en la cuenta de que, precisamente, Schmitt
tenia razon: el concepto juridico de enemigo solo
es admisible en un estado absoluto. (Pag. 138)
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CONTRATO SOCIAL ORIGINARIO Y
PACTOS SOCIALES DERIVADOS

El contrato social, segun Demetrio (2004) puede
ser definido como un escenario analitico-ideal
de intereses contrapuestos: seguridad juridica y
fidelidad normativa -siempre y cuando reafirme
la identidad normativa del sistema social. La
mayoria de los pactos sociales son efimeros. El
unico pacto social permanente es el que situa a
la persona en un proceso de autodeterminacion
de bienes juridicos. En base a ello, pueden
establecerse dos clases de contrato social: £/
pacto social originario (contrato social en
sentido estricto) y pactos sociales derivados
(directrices normativas concordantes con el
cambio o no de politica criminal). Al primero,
se lo puede definir como el vinculo que la
propia naturaleza impone a una persona, por ser
en esencia un ser social que obligatoriamente
debe ser precisado, para regular su conducta y
sancionarlo dentro del ordenamiento juridico
(su caracteristica principal sera la permanencia).
Mientras que un pacto social derivado es el
vinculo que el legislador obrante determina y
renueva cada cierto periodo, para que el Derecho
vaya en paralelo con las nuevas exigencias que
el perfeccionamiento del delito signifique (su
caracteriza esencial sera la temporalidad). Por
ello, segun Jakobs (2003) no se estaria hablando
del mantenimiento de un estado comunitario
legal, como si se haria respecto de la vigencia
global de los derechos humanos, sino mas bien
de su establecimiento.

Considérese que al hallarse en un estado
de preexistencia a la constitucidon social,
no se puede conjeturar que se esté ante una
personalidad real, pero es justo antes de esta
sumision estructural, que el hombre no se
encuentra en condicion subjetiva de pertenecer
a tal configuracién, pues no estariamos
hablando de una personalidad contrafactica,
siendo inconsistente decir que la sociedad
determinada por una estructura normativa, te
brinda personalidad real (Jakobs, 2003, p. 34),
ya que de ser asi, no se podria responder por
la contradiccion al contrato social que el sujeto
con su impulso delictivo realiza, sino solo lo
hara en la medida que la vigencia de la norma
le otorga tal cualidad ius filosdfica.

Porloqueesjuridicamenteposible,enelescenario
de la convencidn social ya conformada, que el
deudor no pueda cumplir con su obligacién por
razones imputables al acreedor. Entonces, tanto
el derecho penal del ciudadano (negacion de
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preceptos) como el derecho penal del enemigo
(expulsion de peligros), se asemejan, en el
sentido de que cumplen una funcién impulsiva
legitimada, debido a que en realidad, el derecho
penal del enemigo no despoja a una persona
de tal condicion por la potencial peligrosidad
de su conducta, sino que buscara vengarse de
ella, por haber develado a los demas sujetos
socialmente existentes, la incapacidad del
Estado para establecer con claridad y eficacia
las directrices que los ciudadanos deberan de
seguir al interrelacionarse entre semejantes

-determinacion interna- y con el Estado
-determinacion externa- a través de esos
lineamientos. Entonces el sistema estatal

conocedor de su poder punitivo y represivo
instaur6 la pena como un medio de violencia
legitima y metddica para sancionar. Por ello, la
pena aparte de ser coercitiva es un mecanismo
instintivo de conservacion, para no regresionar
al estado factico natural, preservando la
configuracion estructural del Estado’.

El primer supuesto, es un axioma por lo que no
se requerira de un esfuerzo de demostracion, por
lo tanto, coincidiran con Jakobs, tanto los mas
entusiastas defensores del derecho penal del
enemigo, como sus mas viscerales detractores;
sin embargo, la divergencia se presenta en
el segundo y tercer supuesto. Considérese lo
siguiente antes de desarrollarlos: en la analogia
del hombre rico, hubiera sido mas adecuado
para el propietario de la tierra no despedir
al trabajador productivo, sino redefinir los
lineamientos y términos contractuales, pues,
la fortuna de la que era acreedor provenia de
la producciéon de su cultivo, especificamente
del trabajo del agricultor rentable, y expulsar a
aquel que le produce riqueza, no hace mas que
empeorar su situacion. Si el castigo que impone
el derecho penal del enemigo es separar de la
estructura estatal al individuo temerario, es
claro para cudl de los dos sera mas peligrosa
esta sancidn, para el fracaso de un individuo
o la caida de un aparato sistematizado de
legitimo poder. Cualquier Estado por muy
perfecto y preciso que sea su derecho penal, su
irremediable destino seria sucumbir. Como dice
Gracia (2005, Pag. 40) “En Pufendorf, pues, no

1 No le falta razén a Ferrajoli (2006) cuando refiere que en la
“identificacion del terrorista y del criminal como enemigos
(..., hay un deslizamiento semantico en funcién de
autolegitimacién; la confusién entre derecho penal y guerra:
nada mas destructivo del derecho y del estado de derecho” (p.
10); debido a que la finalidad de asemejar figuras normativas
dispares se debe, al caracter inconstante del funcionalismo
normativo, y como consecuencia, a la maleabilidad de los
conceptos para lograr conservar la identidad normativa de la
sociedad.
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hay ninguna base para excluir a ningiin hombre
(...) pues ¢l no establece distinciones entre los
hombres en virtud de ninguna atribuciéon de
status, sino que se sitiia en el plano ontolégico
de la dignidad...”. En tal sentido, Zaffaroni
(2006) establece que:
No es correcto defender la posiciéon de Jakobs,
minimizando su afirmacién y sosteniendo que
éste solo postula que los enemigos tengan menos
derechos individuales que los ciudadanos, puesto
que su negacion del caracter de persona en los
enemigos es perfectamente coherente e inevitable;
mas bien corresponde sefialar la contradiccion
de quienes desde la modernidad hasta hoy han
postulado o legitimado lo mismo sin advertir esa
consecuencia ineludible. (Pag. 141)

Ademas, Suarez (2020, Pag. 41-42) sefiala que

Hobbes:
...aborda esta problematica no solo desde una
perspectiva contractualista, sino también desde
un enfoque de proteccion institucional. Con
esto pretendemos dar a entender que expulsar al
enemigo del mundo de la vida, significaria atentar
contra la propia estabilidad estatal, en otras
palabras, el método de conservacion del sistema
juridico auto poiético representaria también un
mecanismo de autodestruccion. Por lo que solo
se justificaria esta auto afliccién cuando el acto
del enemigo signifique una mayor afectacion al
Derecho que el propio mecanismo salvaguarda.
El tUnico caso en el que se aplicaria (segin
Hobbes) seria en el delito de rebelidon pues esta
es una gran ofensa al Estado, contraviniendo su
poderio, recayendo de esta forma en un estado de
naturaleza, siendo por ello ya no un subordinado,
sino mas bien un enemigo Estado mismo (Hobbes,
1651, p. 135). Ferrajoli (1995) concuerda con lo
expuesto por Hobbes, cuando manifiesta que la
confrontacion contra el enemigo solo se da si esta
amenaza la perennidad estatal y no ante cualquier
clase de amenaza o transgresion (p. 829).

ESTRUCTURA COGNITIVA DEL
INDIVIDUO PELIGROSO

Sielderecho penal del enemigo pretende abordar
el hecho delictivo basandose en una inclinacion
potencialmente antijuridica, el siguiente paso
metodolégico que debid dary desarrollar Jakobs,
era analizar sus caracteristicas particulares, y
determinar con ellas, la estructura cognitiva
de esta propension. Es poco sensato discutir la
expulsion del agente delictivo del ordenamiento
juridico, cuando el impulso reprochable que
condujo a tal efecto no pudo ser controlado ni
por el Estado ni por la sociedad (entiéndase:
conjunto de determinaciones cognitivas
que en interrelacion tienen efectos juridicos
y antijuridicos). Por lo tanto, la estructura
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cognitiva del enemigo se encuentra compuesta
por tres elementos: 1. Indiferencia respecto
del contrato social originario, como de los
pactos sociales derivados, por considerar que el
sistema politico - juridico no ha cumplido con la
contraprestacion que tenia con él. 2. Conciencia
respecto de la falta de regulacion politico-penal
Unica, constante y no variable. 3. Estado factico
natural, en el que se encuentra el sujeto, por lo
menos a nivel psicoloégico, mucho antes de la
revelacion antijuridica.

Adviértase entonces, que el derecho penal
del enemigo incurre en un segundo error, al
considerar como componente principal de su
aplicacidn, la expulsion del sujeto vulnerador
a un estado factico natural, porque tal estado
se encuentra como proyeccion cognitiva en
el agente -sea este ciudadano o individuo
peligroso-, que se reafirmara con la posterior
exteriorizacion, y es por esta proyeccion
que ya no seria posible dirigir al sujeto
potencialmente peligroso a un segundo estadio,
sino determinarlo dentro de los parametros
establecidos por el derecho penal del ciudadano
por la primera proyeccidon cognitiva que en el
mundo perceptible fue corroborada.

El derecho penal del enemigo acarrea otra
dificultad: La institucionalizacion del sujeto
potencialmente peligroso. No debe caerse en
el error —prejuicioso- de considerarlos seres
indiferentes con el derecho, sino que en un
primer momento, seran agentes proteccionistas
de la ley, y estos son los que, paraddjicamente,
tendran mas probabilidades de cometer ilicitos
penales, por dos razones: primero, tener la
calidad de defensor de la legalidad o justicia,
servira como un artificio o engafio; y segundo,
al ser proteccionista de la ley se requerira tener
conocimientos especializados, con los cuales
los métodos delictivos irdn optimizandose.
Entonces, desconociéndose su condiciéon son
capacitados, y cuando el agente quebrantador se
encuentre en un estado superior de preparacion
al que tenia, es el mismo Estado el que afrontara
una gran dificultad que viene presentandose
desde tiempos inmemoriales.

Para explicar este problema, recordemos el
caso de “los cuellos blancos del puerto”, una
organizacion criminal cuyo objeto es el control
de los aparatos juridicos del poder estatal
(demostrando con esto la pertinencia actual
de desarrollar este planteamiento). El Estado
indirectamente contribuye con el individuo
peligroso en su subsistencia de diversas
formas, v.gr. aleccionando en el dominio del

133



NESTOR SUAREZ PEREZ

derecho, pretendiendo una lucha eficaz contra
el delito, pero se obtiene el resultado opuesto:
su perfeccionamiento; estatus, que le facilita
tener vinculos con otros enemigos, con lo que el
sujeto potencialmente peligroso dejara de actuar
solo y formara parte de grupos estructurados de
enemigos. Cuando esto suceda, el refractario
conocedor de su instruccion superior aplicara
austeramente el derecho penal del enemigo al
ciudadano, pero sera contemplativo al sancionar
a uno de sus pares. Entonces lo mas interesante
es finalmente develado: la pena no vendria a ser
mas que un mecanismo juridico de apariencias,
como sefiala Garcia (2019, Pag. 207) “por lo
que el aseguramiento cognitivo que se pretende
alcanzar con el aligeramiento de los limites y los
controles de la reaccidén penal”, sera ineficaz.

El Estado, al estar minado por enemigos,
aplicara la pena como una demostracion
artificial de cumplimiento tanto del contrato
social primario, como de los pactos sociales
secundarios, pero no se tratara -en forma
alguna- de una lucha real contra los individuos
con los que verdaderamente deberia mantenerse
una relacién juridica hostil, sino que el sujeto
refractario ya institucionalizado, aplicara
el derecho penal de peligros al delincuente
cognitivamente inferior, como un método de
manipulacién a gran escala, haciendo creer
que se condena al sujeto potencialmente
peligroso; pero lo que no se lograré vislumbrar-
al menos hasta cierto momento-, es que el
derecho penal del enemigo sera empleado por
el propio enemigo, para sancionar al ciudadano
transgresor.

Por tales consideraciones, Muifioz (2008,
Pag. 102) indica que “...no necesitamos un
derecho penal del enemigo, ni tampoco un
derecho penal internacional del enemigo, para
luchar eficazmente contra los que atacan las
bases de nuestra convivencia, bien (...) como
delincuentes comunes, bien (...) con acciones
terroristas”

APORTE FINAL

Toda la investigacion realizada no tendria
sentido, si es que no se tratara de aplicarla
en la realidad. Para ello, hemos partido de la
idea expuesta por Jakobs, sobre todo porque
consideramos, ademas, que uno de los temores
mas profundos que causa el modelo descriptivo
bajo andlisis es que sus normas se apliquen
también en los casos del Derecho Penal del
ciudadano. Pero esta diferenciacion, tendra
que ser explicita para evitar interpretaciones
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arbitrarias que causen inseguridad en la
aplicacion del modelo del ciudadano (Jakobs,
1997, p. 323).

La Ley N. © 20202 es sui generis en el Peru,
debido a que es el primer intento legal de
delimitar aquellos preceptos que combaten
peligros de aquellos otros que buscan reafirmar
la vigencia de la norma. Por ello, su objeto
sera fijar los limites, en el aspecto sustantivo y
adjetivo (investigacion, juzgamiento y sancion),
de la normativa del Derecho Penal del enemigo.

Implicitamente, esta ley también busca
establecer garantias para aquellos sujetos
que si cuentan con cimentacion cognitiva de
fidelidad normativa (ciudadano), pues, no se
les investigara, procesara o sancionard como
aquellos que no cuenta con ella (enemigo).
Ademas, al limitar las restricciones mas
gravosas existentes en el sistema juridico
penal peruano a los delitos de criminalidad
organizada y a los regulados en el articulo 3°
de esta norma, trata de apartarse de la politica
criminal perniciosa, influenciada por el clamor
popular, los medios de comunicacién, politicos
y organizaciones no gubernamentales; que
responde con la elevacion irracional de las
penas, para delitos que no son realmente
gravosos para el Estado o de tipificar conductas
que otras ramas del Derecho pueden regular con
eficacia. Esto implica la vulneracién tanto del
principio de subsidiariedad como del principio
de fragmentariedad, ambos informantes del
principio de minima intervencion, y este, a su
vez, de la intervencion penal.

En el articulo 2° se define al DPE. como
aquella clase de Derecho Penal que regula las
normas que se caracterizan por su adelanto de
las barreras de punibilidad, la proporcionalidad
de las sanciones con la inseguridad cognitiva
generada en los demas miembros del sistema
social, las restricciones de garantias procesales
y la eliminaciéon de beneficios penitenciarios,
contra aquellos individuos que muestran
objetivamente el déficit de seguridad cognitiva
en la norma.

Otro criterio considerado para la delimitacién
realizada por esta ley es que la transgresion
debera situar al Estado en una posicion de
inseguridad interna y externa o atentar contra
la condicién humana, y cualquier otro delito
que facilite su comisién o encubrimiento. La
ley restringiréd el contenido no principal de los
derechos fundamentales, mas no se tratara de
una transgresion de su contenido esencial.
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RECOMENDACION

Actualmente, el avance del fendmeno del
Derecho Penal del enemigo, en paises
latinoamericanos, se ha tornado imparable. Por
ello, a pesar de los cuestionamientos realizados,
por ahora se debe evitar que las normas del
Derecho Penal del enemigo se apliquen en
aquellos casos en los que debe incidir el
Derecho Penal del ciudadano, y viceversa.
En consecuencia, el autor ha redactado este
Proyecto de Ley, que hemos tenido a bien
denominar “Ley de la excepcion™, para tal
proposito. El cual se somete a consideracion del
lector como una recomendacion del autor.

LEY DE LA EXCEPCION

TITULO I
OBJETO, CRITERIOS, DELITOS Y
AMBITO DE APLICACION

Articulo 1°: Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto fijar los limites
referentes a la investigacidén, juzgamiento y
sancion de los delitos comprendidos en la
normativa del Derecho Penal del enemigo.

También se buscara limitar las restricciones
mas gravosas existentes en el sistema juridico
penal peruano, a los delitos de criminalidad
organizada y a los regulados en el articulo 3°
de esta norma, tratando de conseguir, con ello,
que el ciudadano cuente con las garantias que
le corresponde y no sea sancionado como
un individuo con la cimentacion cognitiva
erosionada.

Articulo 2°: Definicion y criterios para
determinar la aplicacion del Derecho
Penal del enemigo

Para efectos de la presente Ley, se entiende por
Derecho Penal del enemigo a aquella categoria
del Derecho Penal que regula las normas que se
caracterizan por su adelanto de las barreras de
punibilidad, la proporcionalidad de las sanciones
con lainseguridad cognitiva generada en los demas
miembros del sistema social, las restriccion de
garantias procesales y la eliminacién de beneficios
penitenciarios, contra aquellos individuos que
muestran objetivamente el déficit de seguridad
cognitiva en la norma.

Otro criterio considerado para la delimitacién
realizada por esta Ley es que la transgresion
debera situar al Estado en una posicion de
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inseguridad interna y externa o atentar contra la
naturaleza humana. Y cualquier otro delito que
facilite su comision o encubrimiento.

La presente Ley restringira el contenido no
esencial de los derechos fundamentales, mas no se
tratara de una suspension de su contenido esencial.

El procesado o condenado por los delitos de
combate, seguira siendo portador de derechos
y obligaciones en cualquier &mbito que no sea
el estrictamente vulnerado por su actuacion
antijuridica.

Articulo 3°: Delitos comprendidos

La presente Ley es aplicable a los siguientes
delitos:

1. Trata de personas, tipificado en el articulo
153° del Cédigo Penal.

2. Formas agravadas de Trata de personas,
tipificado en el articulo 153°-A del Codigo
Penal.

3. Esclavitud y otras formas de explotacion,
tipificado en el articulo 153°-C del Codigo
Penal.

4. Formas agravadas de trafico ilicito de drogas,
tipificado en el articulo 297° in fine.

5. Delito de grave perturbacion de la
tranquilidad publica, tipificado en el
articulo 315°-A in fine del Coédigo Penal.

6. Apologia de los delitos de combate,
tipificado en el articulo 316°-A del Codigo

Penal.

7. Marcaje o reglaje, regulado en el articulo
317-A.

8. Genocidio, tipificado en el articulo 319°
del Codigo Penal.

9. Desaparicion forzada de personas,
tipificado en el articulo 320° del Codigo

Penal.

10. Tortura, tipificado en el articulo 321° del
Codigo Penal.

11. Atentados contra la soberania nacional,

tipificado en el articulo 325° del Cédigo Penal.

12. Participacién en grupo armado dirigido
por extranjero, previsto en el articulo 326°
del Codigo Penal.

13. Formas agravadas de atentados contra la
seguridad nacional, regulado en el articulo
328° del Cdédigo Penal.

14. Inteligencia desleal con el extranjero, tipificado
en el articulo 329° del Codigo Penal.

15. Revelacion de secretos nacionales,
tipificado en el articulo 330° del Codigo
Penal.

16. Espionaje, tipificado en el articulo 331°
del Codigo Penal.
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17. Favorecimiento  bélico a  Estado
extranjero, tipificado en el articulo 332°
del Cédigo Penal.

18. Rebelidn, tipificado en el articulo 346°
del Cédigo Penal.

19. Sedicion, tipificado en el articulo 347°
del Cédigo Penal.

20. Perturbacion o impedimento de proceso
electoral, tipificado en el articulo 354°
del Cdédigo Penal.

21. Terrorismo, regulado en el Decreto Ley
N. © 25475.

22. Delitos informaticos, previsto en el
articulo 11° inciso 4 de la Ley N. °
30096.

23. Delitos regulados en el Decreto
Legislativo N. © 1106, siempre que
el dinero, bienes, efectos o ganancias
provengan de los delitos referidos en los
incisos anteriores.

Los delitos cometidos por organizaciones
criminales o bandas se someteran a lo
estipulado por la presente Ley, siempre que
tales ilicitos penales estén comprendidos en
este articulo.

Aquellos  delitos que cuenten con
responsabilidad subjetiva dolosa y culposa,
serda de aplicacion la presente Ley solo si la
comision es de la primera clase.

Articulo 4°: Conspiracion

Sera reprimido con la misma pena que el
autor:

1. Quien participa en una conspiracioén para
promover, reclutar, favorecer, financiar
o facilitar los delitos de combate.

2. Quien solicita u ofrece a otros cometer
los delitos de combate o actiia a través
de otra persona.

Articulo 5°: Ambito de aplicacién

Para la investigacion, juzgamiento y sancion
de los procesados o condenados, en calidad
de autor o participe, por los delitos sefialados
en el articulo 3°, rige el Decreto Legislativo
N.° 957, sin perjuicio de las disposiciones
especiales contenidas en la presente Ley, y de
lo prescrito en la Ley N. © 30077, el Decreto
Ley N. © 25475 y el Decreto Legislativo N. °
1106, en lo pertinente.
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TITULO I
INVESTIGACION Y PROCESO PENAL

CAPITULO 1
GENERALIDADES

Articulo 6°: Contenido no esencial de
los derechos fundamentales

Para la investigacion, sancion y ejecucion de
los delitos establecidos taxativamente en el
articulo 3°, por su naturaleza desestabilizadora,
es necesario restringirse -mas no limitarse
por completo- el ejercicio de los derechos
fundamentales, procediendo conforme a Ley y
respetando las garantias que esta establezca.

Articulo 7°: Alto funcionario piblico

El alto funcionario publico comprendido en el
articulo 99° de la Constitucion Politica, que
cometa cualquiera de los delitos sefialados
hasta cinco afios después de haber cesado en
¢l, se regira por lo dispuesto en el Decreto
Legislativo N. © 957, salvo lo que se disponga

Articulo 8°: Delitos conexos

Si el agente ha cometido cualquier delito
comprendido en el articulo 3° de la presente
Ley y otro que le sea ajeno, no se acumularan,
salvo cuando este ultimo sea indispensable para
corroborar la realizacion o no del delito imputado.

CAPITULO II
INVESTIGACION PREPARATORIA

Articulo 9°: Disposicion de inicio de
Investigacion Preparatoria

Articulo 10°: Plazo

El plazo de la Investigacion Preparatoria es de
treinta y seis meses como maximo, prorrogables
en igual término, con la aprobacién del Juez.

Articulo 11°: Criterios de razonabilidad

El Fiscal debera motivar cualificadamente su
Disposicion de Formalizacion y Continuacion
de la Investigacion Preparatoria, asi como su
duracion, sin perjuicio de los criterios establecidos
en el Decreto Legislativo N° 957, en los siguientes:
1. La complejidad de la investigacion.
2. Larealizacidn de los actos de investigacion
idéneos que se esperan realizar.
3. Los elementos probatorios o indiciarios
recabados.
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4. La peligrosidad y gravedad de los hechos
imputados.

5. Laexistencia de una organizacion criminal.

6. Cuando se trate de la responsabilidad penal
de las personas juridicas por los delitos
previstos en el articulo 3° de esta Ley, se
requerira Informe técnico de la SMV que
establezca como inadecuado el modelo de
prevencion delictiva adoptado.

Articulo 12°: Aprobacion de la prorroga
de la duracion de la Investigacion
Preparatoria

El Juez, para realizar la aprobacion de la prorroga de
la duracion de la Investigacion Preparatoria, debera
considerar los criterios de razonabilidad expuestos en
el articulo 14° de esta Ley. El Juez, luego de verificara
la existencia o no de los supuestos establecidos en el
numeral anterior, mediante auto, cualificadamente
motivado, aprobara o no la prérroga de la duracion
de la Investigacion Preparatoria, exponiendo
detalladamente las razones de su decision.

Articulo 13°: Reserva de identidad

Una vez dispuesta la formalizacion y
continuacion de la Investigacion Preparatoria,
el Fiscal dispondra la reserva de identidad del
denunciante, comunicando de inmediato al Juez
de la Investigacion Preparatoria.

Articulo 14°: Programa de proteccion

El Poder Ejecutivo, dentro de los ciento ochenta dias
depublicada la Ley en el Diario Oficial “’El Peruano™,
en coordinacion con la Fiscalia de la Nacion,
definira el Programa de Proteccion de denunciantes,
agraviados, testigos, peritos y colaboradores de la
justicia vinculados a los ilicitos penales establecidos
en el articulo 3 de la presente Ley.

Articulo 15°: Persona Juridica

El juez, a requerimiento del Ministerio Publico,

dispondra las siguientes medidas administrativas

contra las personas juridicas que resulten
responsables de la comisiéon de los delitos
previstos en el articulo 3 de la presente Ley:

1. Multa correspondiente al séxtuplo del
beneficio obtenido o que se esperaba obtener
con la comision del delito.

2. Prohibicion definitiva de llevar a cabo en el
futuro actividades de la misma clase o naturaleza
de aquellas en cuya realizacion se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito.

3. Disolucion.
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Articulo 16°: Efectos juridicos y
valoracion

La eximente regulada en el articulo 17° de la
Ley N. © 30424, procedera en los delitos de
combate, siempre que el informe técnico de
la Superintendencia del Mercado de Valores
- SMV establezca que la implementacion y
funcionamiento del modelo de prevencidon
antes de la comisién del delito, fue adecuado.

FINALES
PRIMERA. - Vigencia

La presente Ley entrard en vigor a los ciento
ochenta dias calendario de su publicacién en el
Diario Oficial “El Peruano™.

SEGUNDA.- Competencia

La investigaciéon y procesamiento por los
delitos comprendidos en el articulo 3° de la
presente Ley se someteran a la competencia
que corresponda por los delitos cometido por
organizaciones criminales.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS
TRANSITORIAS

PRIMERA.- Aplicacion a investigaciones
y procesos en tramite

Luego de su entrada en vigor, la aplicacion
de esta ley serd a nivel nacional, bajo
la vigencia del Coédigo Procesal Penal
aprobado por Decreto Legislativo N. © 957,
a los procesos penales que se siguieren por
los delitos regulados en el articulo 3° de la
presente Ley, instaurados con posterioridad
a su entrada en vigor.

SEGUNDA.- Eficacia

El Estado, a través de sus diversas instituciones,
emitira las disposiciones necesarias para el
cumplimiento cabal y efectivo de la presente
Ley, asi como en la capacitacion de los operados
juridicos respecto a esta.

TERCERA.- FINANCIAMIENTO

La aplicacion de la presente Ley se financia
con cargo al presupuesto institucional de las
entidades involucradas, sin demandar recursos
adicionales al Tesoro Publico, y en el marco de
las leyes anuales de presupuesto.
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DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS
MODIFICATORIAS

PRIMERA.- Modifiquense los articulos
36.9, 38, 46-A, 46-B, 46-C, 69, 88-A,
297, 315-A, 316, 316-A, 317-A, 349,
350, 359-C, 367, 404, 405, 407, 409-A,
417-A del Codigo Penal:

“Art. 36.- Inhabilitacion

O

9. Incapacidad definitiva para ingresar o
reingresar al servicio docente o administrativo
en instituciones de educacidén béasica, centros
de educacion técnico-productiva, institutos o
escuelas de educacion superior, instituciones
de educacién superior artistica, universidades,
escuelas de las Fuerzas Armadas o de la Policia
Nacional del Per(i, Ministerio de Educacion o
sus organismos publicos adscritos, Direcciones
o Gerencias Regionales de Educacion, Unidades
de Gestion Educativa Local y, en general, en toda
institucién u organismo educativo, incluyendo
centros de resocializacion o rehabilitacion,
que desarrollan actividades permanentes
o temporales vinculadas a la educacion,
capacitacion y formaciéon sobre cualquier
materia, incluyendo los ambitos deportivo,
artistico y cultural; asi como, para ejercer
actividad, profesidén, ocupacion u oficio que
implique la ensefianza, el cuidado, vigilancia
o atencién de nifias, nifios o adolescentes o
del alumnado de educacion superior tanto
técnica como universitaria; respecto de las
personas condenadas con sentencia consentida
o ¢jecutoriada, incluido el grado de tentativa,
por cualquiera de los siguientes delitos:

)

r) Delitos comprendidos en el articulo 3° de la
Ley 20202.

O

Art. 38.- Duracion de la inhabilitacion principal

)

La inhabilitacion principal también se extiende
de cinco a veinte afios cuando se trate de los
delitos previstos en los articulos 1, 2 y 3 del
Decreto Legislativo 1106, asi como los articulos
296, 296-A primer, segundo y cuarto parrafo;
296-B, 297 del Codigo Penal.
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En los supuestos del parrafo anterior, la
inhabilitacion serda perpetua cuando el agente
actie como integrante de una organizacion
criminal, como persona vinculada o actue por
encargo de ella; o cuando el valor del dinero,
bienes, efectos o ganancias involucrados supere
las quinientas unidades impositivas tributarias.
También sera perpetua cuando el agente haya
sido condenado por la comision de los delitos
establecidos en el articulo 3 de la Ley N. °
20202. En el caso de los delitos contemplados
en los articulos 1, 2 y 3 del Decreto Legislativo
1106, la inhabilitaciéon también sera perpetua
cuando el dinero, bienes, efectos o ganancias
provienen de la mineria ilegal, trafico ilicito
de drogas, secuestro, extorsion o los delitos de
combate.

Art. 46-A.- Circunstancia agravante por
condicién del sujeto activo
O

Constituye circunstancia agravante, cuando el sujeto
activo, desde un establecimiento penitenciario
donde se encuentre privado de su libertad, comete
en calidad de autor o participe el delito de trafico
ilicito de drogas, lavado de activos, extorsion,
secuestro o cualquiera de los delitos regulados en el
articulo 3° de la Ley N° 20202.

)
Articulo 46-B.- Reincidencia

El que, después de haber cumplido condena
por los delitos cometidos por organizacion
criminal o los establecidos en el articulo 3°
de la Ley N. © 20202, incurre en nuevo delito
doloso, sin limite de tiempo, tiene la condicién
de reincidente. Tiene igual condicién quien
después de haber sido condenado por falta
o delito dolosos, cometa cualquiera de los
delitos regulados en el articulo 3° de la Ley
N. ©° 30077, o los delitos de combate, en
cualquier momento.

Constituye circunstancia agravante
cualificada, por consiguiente, el juez
aumentara la pena en no menos de dos tercios
por encima del maximo legal fijado para el
delito mas grave, sin que sean aplicables los
beneficios penitenciarios de semilibertad y
liberacion condicional.

Se computaran los antecedentes penales
cancelados o que debieron ser cancelados.

Articulo 46-C.- Habitualidad
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Si el agente comete un nuevo delito doloso es
considerado delincuente habitual, siempre que se
trate por lo menos de tres hechos punibles que se
hayan perpetrado sin limite de tiempo, por los
delitos previstos en el articulo 3° de la Ley N. °
20202 y en el articulo 3° de la Ley N. © 30077.

Si los dos primeros delitos fueran diferentes a
los establecidos en el articulo 3° de la Ley N.°
20202 y en el articulo 3° de la Ley N. © 30077,
se aplicara esta figura, siempre y cuando el otro
delito cometido se encuentre regulado en las
leyes especiales sefialadas.

Si cualquiera de los dos primeros delitos
cometidos, fueran delitos de combate o contra
la criminalidad organizada, se aplicara esta
figura por cualquier delito o falta cometida, sin
limite de tiempo.

La habitualidad en el delito constituye
circunstancia cualificada agravante, por
consiguiente, el Juez aumentara la pena hasta
en una mitad por encima del maximo legal
fijado para el tipo penal, sin que sean aplicables
los beneficios penitenciarios de semilibertad
y liberacién condicional. Se computaran los
antecedentes cancelados o que debieren estar
cancelados.

Articulo 69. Rehabilitacién automatica

O

Larehabilitacién automatica no opera cuando se
trate de inhabilitacion perpetua impuesta por la
comision de los delitos previstos en los articulos
296, 296-A primer, segundo y cuarto parrafo;
296-B, 297; o por la comision de cualquiera de
los delitos contra la Administracion Publica; o
por los delitos previstos en los capitulos IX, X y
XI del Titulo IV del Libro Segundo del Coédigo
Penal asi como por los delitos establecidos en
la Ley N. © 20202, y los delitos previstos en
los articulos 1, 2 y 3 del Decreto Legislativo
1106, en cuyos casos la rehabilitaciéon puede
ser declarada por el o6rgano jurisdiccional que
dicto la condena luego de transcurridos veinte
afios, conforme al articulo 59-B del Cédigo de
Ejecucion Penal.

Articulo 88-A.- Imprescriptibilidad de la pena 'y
de la accion penal

La pena y la accion penal son imprescriptibles
en los delitos previstos en el articulo 3° de la
Ley N. ©20202.

Articulo 297.- Formas agravadas
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La pena sera privativa de libertad no menor de
quince ni mayor de veinticinco afios, de ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa
e inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos
1),2),4),5)y 8) cuando:

)
7.0)
)

Igual pena se aplicara al agente que se vale
del tréfico ilicito de drogas para financiar
actividades vinculadas a los delitos establecidos
en el articulo 3° de la Ley N. © 20202.

Articulo 315-A.- Delito de grave perturbacion
de la tranquilidad publica

O

Si el agente actia en calidad de integrante de
una organizaciéon criminal que, para lograr
sus fines, cualesquiera que sean, utiliza como
medio la amenaza de la comision de los delitos
regulados en el articulo 3° de la Ley N. °
20202, sera sancionado con pena privativa de
libertad no menor de ocho ni mayor de doce
afios.

Articulo 316.- Apologia
O

Si la exaltacion, justificacién o enaltecimiento
se hace de delito previsto en los articulos 152,
200, 273 al 279-D, 296 al 298, 315, 318-A,
327,333, 348 al 350 o de los delitos de lavado
de activos, o de la persona que haya sido
condenada por sentencia firme como autor
o participe, la pena sera no menor de cuatro
afios ni mayor de seis aflos, de doscientos dias
multa, e inhabilitaciéon conforme a los incisos
2,4y 8 del articulo 36 del Coédigo Penal.

Articulo 316-A.- Apologia de los delitos de
combate

Si la exaltacion, justificacién o enaltecimiento
se hace de cualquiera de los delitos establecidos
en el articulo 3 de la Ley N. © 20202 o de la
persona que haya sido condenada por sentencia
firme como autor o participe por los mismos
ilicitos penales o los regulados en el articulo 3
de la Ley N. © 30077, la pena serd no menor de
seis ni mayor de ocho afios, trescientos sesenta
y cinco dias multa e inhabilitaciéon conforme
a los incisos 2, 4, 6 y 8 del articulo 36 del
Cédigo Penal.
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Si la exaltacion, justificacién o enaltecimiento
de dichos delitos se realiza: a) en ejercicio de
la condicion de autoridad, docente o personal
administrativo de una instituciéon educativa,
o b) utilizando o facilitando la presencia de
menores de edad, la pena serd no menor de
ocho ni mayor de diez afios e inhabilitacion,
conforme a los incisos 1, 2, 4 y 9 del articulo 36
del Codigo Penal.

Si la exaltacion, justificacién o enaltecimiento
se propaga mediante objetos, libros, escritos,
imagenes visuales o audios, o se realiza a
través de imprenta, radiodifusion u otros
medios de comunicacién social o mediante el
uso de tecnologias de la informacion o de la
comunicacion, de los delitos de combate o de la
persona que haya sido condenada por sentencia
firme como autor o participe por tales delitos, la
pena serd no menor de diez ni mayor de quince
afios e inhabilitacion, conforme a los incisos 1,
2,4y 9 del articulo 36 del Cédigo Penal.

Articulo 317-A.- Marcaje o reglaje

Sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de diez afios el que para
cometer o facilitar la comision de cualquiera de
los delitos previstos en los articulos previstos
en el articulo 3° de la Ley N. © 20202, acopia
o entrega informacion, realiza vigilancia o
seguimiento, o colabora en la ejecucion de tales
conductas mediante el uso de armas, vehiculos,
teléfonos u otros instrumentos idoneos.

La pena privativa de libertad sera no menor de
diez ni mayor de catorce afios cuando el agente:

)
Articulo 349.- Conspiracion para un motin

El que toma parte en una conspiracién de dos o
mas personas para cometer el delito de motin,
sera reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de tres afios.

Articulo 350.- Seduccion,
retencion ilegal de mando

usurpacion y

El que seduce a tropas, usurpa el mando de estas,
el mando de un buque o acronave de guerra o de
una plaza fuerte o puesto de guardia, o retiene
ilegalmente un mando politico o militar con el
fin de cometer motin, seré reprimido con pena
privativa de libertad no mayor a cuatro afios.

Articulo 359-C.- Fuentes de financiamiento
legalmente prohibidas
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Son fuentes de financiamiento legalmente
prohibidas aquellas que provengan de:

)

3. Personas naturales condenadas con sentencia
consentida o ejecutoriada por los delitos contra
la administracion publica, trafico ilicito de
drogas, mineria ilegal, tala ilegal, lavado de
activos, criminalidad organizada y de combate;
o con mandato de prisién preventiva vigente
por los delitos cometidos por organizaciones
criminales y los establecidos en el articulo
3° de la Ley N. ° 20202, segin informacion
obtenida a través del procedimiento de la ley
sobre la Ventanilla Unica de Antecedentes para
Uso Electoral, en lo que resulte aplicable. La
prohibicién se extiende hasta diez (10) afios
después de cumplida la condena.

O

Articulo 367.- Formas agravadas

)

La pena privativa de libertad serd no menor de
ocho ni mayor de doce afios cuando:

)

5. El hecho se comete respecto a investigaciones
0 juzgamiento por los delitos de trafico ilicito de
drogas, lavado de activos, secuestro, extorsion,
criminalidad organizada y de combate.

)

Articulo 404.- Encubrimiento personal

O

Si el agente sustrae al autor de los delitos
previstos en los articulos 152, 200, 273 al 279-
D, 296 al 298, 315,318- A, 327,333,348,349y
350, la pena privativa de libertad sera no menor
de siete ni mayor de diez afios y de ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.
Si se sustrae al autor de los delitos de combate,
lavado de activos y crimen organizado, la pena
privativa de libertad sera no menor de diez ni
mayor de quince aflos y trescientos sesenta y
cinco dias-multa.

Articulo 405.- Encubrimiento real

Elquedificultalaaccidéndelajusticia procurando
la desaparicion de las huellas o prueba del delito
u ocultando los efectos de este, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de dos
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ni mayor de cuatro afios. Si el hecho se comete
respecto a los delitos previstos en los articulos
152, 200, 273 al 279-D, 296 al 298, 315, 318-
A, 327, 333, 348, 349 y 350, la pena privativa
de libertad serd no menor de siete ni mayor
de diez afios y de ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa. Si se sustrae al autor
de los delitos de combate, lavado de activos y
crimen organizado, la pena privativa de libertad
serd no menor de diez ni mayor de quince afios
y trescientos sesenta y cinco dias-multa.

Articulo 407.- Omisién de denuncia

O

Si la omisiéon esta referida a los delitos de
combate, la pena serd no menor de cinco ni
mayor de ocho afios.

Articulo 409-A.- Obstruccion de la justicia

)

Si el hecho se comete respecto en la
investigacion preliminar o proceso penal por los
delitos previstos en los articulos 152, 200, 296
al 298 o en el Decreto Legislativo N. © 1106,
la pena privativa de libertad serd no menor de
cinco ni mayor de ocho afios y de noventa a
ciento ochenta dias multa.

La pena privativa de libertad serd no menor de
ocho ni mayor de doce afios y de ciento ochenta
a trescientos sesenta y cinco dias multa, si la
obstruccion se comete en el proceso penal por
los delitos establecidos en el articulo 3° de la
Ley N. ©20202 y por los regulados en el articulo
3 delaLey N. °30077.

Articulo 417-A.- Insolvencia provocada

)

Si el hecho se comete respecto a proceso por
delito previsto en los articulos 152, 200, 296 al
298 o en el Decreto Legislativo N. © 1106, sera
sancionado con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis afos.

La pena privativa de libertad serd no menor de
seis ni mayor de diez afios y de ciento ochenta
a trescientos sesenta y cinco dias multa, si la
insolvencia se provoca en el proceso penal por
los delitos establecidos en el articulo 3° de la
Ley N. ©20202 y por los regulados en el articulo
3 delaLey N. °30077.”
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SEGUNDA.- Modifiquense los articulos
161, 207, 231.5, 242.1.e, 249.2, 261.4,
263.1, 266.7, 268.b, 272, 274, 333,
341.1, 341-A.1, 342.2, 342.3, 344.1,
345.4, 346.1, 351.4, 372.2, 471,
474.2, 475.6 del Codigo Procesal Penal
aprobado por Decreto Legislativo N. °
957.

“Articulo 161.- Efecto de la confesion sincera

O

Este beneficio también es inaplicable en los
casos de los delitos comprendidos en el articulo
3° de la Ley N. ° 20202 y por los delitos
establecidos en el articulo 3° de la Ley N. °
30077.

Articulo 207.- Presupuestos y Ejecucion de la
videovigilancia

1. En las investigaciones por delitos violentos,
graves, contra organizaciones delictivas o por
los delitos comprendidos en el articulo 3° de la
Ley N. © 20202, el Fiscal, por propia iniciativa
o a pedido de la Policia, y sin conocimiento del
afectado, puede ordenar:

)

Articulo 231.- Registro de la intervencion de
comunicaciones telefénicas o de otras formas
de comunicacién

O

5. Si durante la ejecucion del mandato
judicial de intervencién y control de las
comunicaciones en tiempo real, a través
de nuevos numeros telefonicos o de
identificacién de comunicaciones, se tomara
conocimiento de la comision de delitos que
atenten contra la vida e integridad de las
personas, y cuando se trate de los delitos
regulados en la Ley N. ° 20202 o el de
trafico ilicito de drogas, a cometerse en las
proximas horas, el Fiscal, excepcionalmente
y dando cuenta en forma inmediata al Juez
competente para su convalidacidén, podra
disponer la incorporaciéon de dicho ntmero
al procedimiento de intervencion de las
comunicaciones ya existente, siempre Yy
cuando el Juez en el mandato judicial
prevenga esta eventualidad.
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Articulo 242 .- Supuestos de prueba anticipada

1. Durante las diligencias preliminares o una
vez formalizada la investigacion preparatoria,
a solicitud del Fiscal o de los demas sujetos
procesales, podra instarse al Juez de la
Investigacion Preparatoria la actuacion de una
prueba anticipada, en los siguientes casos:

O

¢) Declaracion, testimonial y examen de perito
en casos de criminalidad organizada, asi como
en los delitos contra la administracion publica,
previstos en los articulos 382 al 401 del Codigo
Penal o los regulados en el articulo 3° de la Ley
N ©20202.

)
Articulo 249.- Medidas adicionales

)

2. El Fiscal decidira si, una vez finalizado el
proceso siempre que estime que se mantiene
la circunstancia de peligro grave prevista en
este titulo, la continuacién de las medidas de
proteccion, con excepcion de la reserva de
identidad del denunciante, la que mantendra
dicho caracter en el caso de organizaciones
criminales o en los delitos establecidos en la
Ley N.© 20202.

)

Articulo 261.- Detencion Preliminar Judicial

O

4. Las requisitorias cursadas a la autoridad
policial tienen una vigencia de seis meses.
Vencido este plazo, caducan automaticamente
bajo responsabilidad, salvo que fuesen
renovadas. La vigencia de la requisitoria para
los casos de trafico ilicito de drogas y los delitos
previstos en la Ley N. © 20202, no caducan hasta
la efectiva detencion de los requisitoriados.

Articulo 263.- Deberes de la policia

1. La Policia que ha efectuado la detencion
en flagrante delito o en los casos de arresto
ciudadano, informara al detenido el delito que
se le atribuye y comunicara inmediatamente el
hecho al Ministerio Publico. También informara
al Juez de la Investigaciéon Preparatoria
tratandose de los delitos de tréafico ilicito de
drogas y los previstos en el articulo 3° de la Ley
N. ©20202.
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)

Articulo 266.- Detencién judicial en caso de
flagrancia

O

7. El presente articulo no es aplicable para
los delitos de trafico ilicito de drogas y los
regulados en el articulo 3° de la Ley N. © 20202.

Articulo 268.- Presupuestos materiales

El juez, a solicitud del Ministerio Publico,
podra dictar mandato de prision preventiva, si
atendiendo a los primeros recaudos sea posible
determinar la concurrencia de los siguientes
presupuestos:

)

b) Que la sanciéon a imponerse sea por los delitos
cometidos por organizaciones criminales y los
establecidos en el articulo 3° de la Ley N.° 20202.

)
Articulo 272.- Duracion

El plazo de la prision preventiva no durard mas
de treinta y seis (36) meses.

Articulo 274.- Prolongacion de la prision
preventiva

1. Cuando concurran circunstancias que
importen una especial dificultad o prolongacion
de la investigacion o del proceso y que el
imputado pudiera sustraerse a la accion de la
justicia u obstaculizar la actividad probatoria, el
plazo de la prision preventiva podra prolongarse
hasta doce (12) meses adicionales.

)

Articulo 333.- Coordinacién interinstitucional
de la Policia Nacional con el Ministerio Publico

Sin perjuicio de la organizacion policial
establecida por la Ley y de lo dispuesto en el
articulo 69, la Policia Nacional instituird un
organo especializado encargado de coordinar las
funciones de investigacion de dicha institucion
con el Ministerio Publico, de establecer los
mecanismos de comunicacion con los 6rganos
de gobierno del Ministerio Publico y con las
Fiscalias, de centralizar la informacion sobre la
criminalidad violenta, organizada o relacionada
con los delitos de combate, de aportar su
experiencia en la elaboracion de los programas

142



DERECHO PENAL DEL ENEMIGO.

CRIMINAL LAW OF THE ENEMY.

y acciones para la adecuada persecucion del
delito, y de desarrollar programas de proteccion
y seguridad.

Articulo 341.- Agente Encubierto y Agente
Especial

1. El Fiscal, cuando se trate de diligencias que
afecten actividades propias de la criminalidad
organizada, de los delitos de combate y de
los delitos contra la administracion publica
previstos en los articulos 382 al 401 del Codigo
Penal, y en tanto existan indicios de su comision,
podra autorizar a miembros especializados
de la Policia Nacional del Perd, mediante una
disposicion y teniendo en cuenta su necesidad
a los fines de la investigacidén, a actuar bajo
identidad supuesta y a adquirir y transportar
los objetos, efectos e instrumentos del delito
y diferir la incautacion de los mismos. La
identidad supuesta sera otorgada por el Fiscal
por el plazo de seis (6) meses, prorrogables por
periodos de igual duracion mientras perduren
las condiciones para su empleo, quedando
legitimamente habilitados para actuar en todo
lo relacionado con la investigacion concreta y
a participar en el trafico juridico y social bajo
tal identidad. En tanto sea indispensable para
la realizacion de la investigacion, se pueden
crear, cambiar y utilizar los correspondientes
documentos de identidad. El Fiscal, cuando
las circunstancias asi lo requieran, podra
disponer la utilizacién de un agente especial,
entendiéndose como tal al ciudadano que, por el
rol o situacion en que esta inmerso dentro de una
organizacion criminal, opera para proporcionar
las evidencias incriminatorias del ilicito penal.

)
Articulo 341-A.- Operaciones encubiertas

1. Cuando en las Diligencias Preliminares
o Investigacion Preparatoria, se trate de
identificar personas naturales y juridicas,
asi como bienes y actividades propias de la
criminalidad organizada, de los delitos de
combate y de los delitos contra la administracion
publica previstos en los articulos 382 al 401
del Coédigo Penal, en tanto existan indicios
de su comisién, el Ministerio Publico podra
autorizar a la Policia Nacional del Pert a fin
de que realice operaciones encubiertas sin el
conocimiento de los investigados, tales como
la proteccion legal de personas juridicas,
de bienes en general, incluyendo titulos,
derechos y otros de naturaleza intangible, entre
otros procedimientos. El Fiscal podra crear,
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estrictamente para los fines de la investigacion,
personas juridicas ficticias o modificar otras ya
existentes, asi como autoriza la participacion
de personas naturales encubiertas, quienes
podran participar de procesos de seleccion,
contratacion, adquisicidon o cualquier operacion
realizada con o para el Estado.

O

Articulo 342.- Plazo de la Investigacion
Preparatoria

)

2. Tratandose de investigaciones complejas,
el plazo de la Investigacion Preparatoria es de
ocho meses. Para el caso de investigacion de
delitos perpetrados por imputados integrantes de
organizaciones criminales, personas vinculadas
a ella o que actian por encargo de esta y los
delitos de combate, el plazo de la investigacion
preparatoria es de treinta y seis meses. La
prérroga por igual plazo debe concederla el
Juez de la Investigacion Preparatoria.

3. Corresponde al Fiscal emitir la disposicion
que declara complejo el proceso cuando:
a) requiera de la actuacion de una cantidad
significativa de actos de investigacion; b)
comprenda la investigacion de numerosos
delitos; c) involucra una cantidad importante
de imputados o agraviados; d) demanda la
realizacion de pericias que comportan la
revision de una nutrida documentacion o de
complicados analisis técnicos; e€) necesita
realizar gestiones de caracter procesal fuera del
pais; f) involucra llevar a cabo diligencias en
varios distritos judiciales; g) revisa la gestion
de personas juridicas o entidades del Estado;
o h) comprenda la investigaciéon de delitos
perpetrados por integrantes de una organizacion
criminal, personas vinculadas a ella o que
act@ian por encargo de la misma, o se trate de
delitos comprendidos en el articulo 3 de la Ley
N. ©20202.

Articulo 344.- Decision del Ministerio Pablico

1. Dispuesta la conclusion de la Investigacion
Preparatoria, de conformidad con el numeral 1)
del articulo 343, el Fiscal decidira en el plazo de
quince dias si formula acusacidn, siempre que
exista base suficiente para ello, o si requiere el
sobreseimiento de la causa. En casos complejos,
de criminalidad organizada y de los delitos de
combate, el Fiscal decide en el plazo de treinta
dias, bajo responsabilidad.
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)

Articulo 345.- Control del requerimiento de
sobreseimiento y Audiencia de control del
sobreseimiento

)

4. Entre el requerimiento de sobreseimiento y la
audiencia que resuelve lo pertinente no puede
transcurrir mas de treinta (30) dias. En casos
complejos, de criminalidad organizada y delitos
de combate, no podra exceder de sesenta (60)
dias, bajo responsabilidad.

Articulo 346.- Pronunciamiento del Juez de la
Investigacion Preparatoria

1. El Juez se pronunciara en el plazo de quince
(15) dias. En casos complejos, de criminalidad
organizada y delitos de combate, no podra
exceder de los treinta (30) dias. Si considera
fundado el requerimiento fiscal, dictard auto de
sobreseimiento. Si no lo considera procedente,
expedira un auto elevando las actuaciones al
Fiscal Superior para que ratifique o rectifique
la solicitud del Fiscal Provincial. La resolucion
judicial debe expresar las razones en que funda
su desacuerdo.

)

Articulo 351.- Audiencia Preliminar

)

4. Si la audiencia es suspendida, la siguiente
sesion deberd realizarse en un plazo no mayor
a ocho (8) dias habiles. Entre el requerimiento
acusatorio y la emisién del auto que lo resuelve
no puede transcurrir mas de cuarenta (40) dias.
En casos complejos, de criminalidad organizada
y delitos de combate, no podra exceder noventa
(90) dias, bajo responsabilidad.

Articulo 372.- Posicién del acusado y conclusion
anticipada del juicio

)

2. Si el acusado, previa consulta con su abogado
defensor, responde afirmativamente, el Juez
declararda la conclusién del juicio. Antes de
responder, el acusado también podré solicitar
por si o a través de su abogado conferenciar
previamente con el Fiscal para llegar a un
acuerdo sobre la pena para cuyo efecto se
suspendera por breve término. La sentencia se
dictara en esa misma sesion o en la siguiente,
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que no podra postergarse por mas de cuarenta y
ocho horas, bajo sancion de nulidad del juicio.
La reduccion de la pena no procede cuando al
imputado se le atribuya la comisién del delito
en condicion de integrante de una organizacion
criminal, esté vinculado o actiie por encargo de
ella, o por los delitos regulados en el articulo 3°
de la Ley N. © 20202.

)
Articulo 471.- Reduccion adicional acumulable
)

La reduccion de la pena por terminacion
anticipada no procede cuando al imputado se
le atribuya la comision del delito en condicion
de integrante de una organizacion criminal,
esté vinculado o actie por encargo de ella, o
por los delitos regulados en el articulo 3° de la
Ley N. ©20202.

Articulo 474.- Procedencia

O

2. Los delitos que pueden ser objeto del
Acuerdo, son los siguientes:

a) Lavado de activos, delitos informaticos,
sicariato y delitos cometidos por organizacion
criminal. También procedera en los delitos de
combate, comprendidos en el articulo 3° de la
Ley N. °©20202.

)

Articulo 475.- Requisitos de la eficacia de la
informacién y beneficios premiales

)

6. Los jefes, cabecillas o dirigentes principales
de organizaciones delictivas, que hayan
cometido cualquiera de los delitos comprendidos
en el articulo 3° de la Ley N.° 30077, asi como
el articulo 3° de la Ley N. °20202 y los que
han intervenido en delitos que han causado
consecuencias especialmente graves, inicamente
podran acogerse al beneficio de disminucién de
la pena o suspension de su ejecucion, siempre
que su aporte permita identificar a miembros de
la organizacién con mayor rango jerarquico. El
Fiscal para acordar el beneficio, debe ponderar
la proporcionalidad entre el grado de aporte del
colaborador y su grado de participaciéon dentro
de la estructura criminal y el delito.

Ok
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TERCERA.- Modifiquense los articulos
11, 11-A, 11-B, 46, 50 del Cédigo de
Ejecucion Penal

“Articulo 11.-

internos

Criterios de separacion de

Los internos estan separados de acuerdo con los
siguientes criterios basicos:

)

6.- Los procesados y condenados por la
comision de los delitos de combate.

7.- Los que, a través de la evaluacion de la
Junta Técnica de Clasificacidon, obtienen una
prognosis favorable para su readaptacion de los
que requieren mayor tratamiento.

8.- Otros que determine el Reglamento.

Articulo 11-A.- Ubicacion de internos en un
establecimiento penitenciario

En los establecimientos transitorios y otros
que hagan sus veces, la Junta Técnica de
Clasificacion encargada de determinar el
establecimiento penitenciario que corresponde
a un interno, incorporara como criterio de
evaluacion, si el interno se encuentra o no
vinculado a una organizaciéon criminal o a
los delitos comprendidos en el articulo 3° de
la Ley N. © 20202, en cuyos casos optara por
un establecimiento que ofrezca razonables
condiciones de seguridad.

Articulo 11-B.- Clasificacion de internos en un
régimen penitenciario

O

La vinculacién del interno a una organizacion
criminal o a los delitos de combate y/o su
condiciéon de un mayor tratamiento para su
readaptacién, conjuntamente con la evaluacion
de su perfil personal, fundamentan su
clasificacion en una de las etapas del Régimen
Cerrado Especial.

Articulo 46.- Improcedencia y casos especiales
de redencién de pena por trabajo o estudio

No es procedente el beneficio penitenciario de
redencion de la pena por el trabajo o estudio
para aquellos internos que hayan cometido
delitos vinculados al crimen organizado
conforme a la Ley 30077, Ley contra el Crimen
Organizado. Tampoco es procedente para los
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internos sentenciados por los delitos regulados
en el articulo 3° de la Ley N. © 20202.

En los casos de internos que hayan cometido
los delitos previstos en los articulos 107, 108,
108-A, 108-B, 121-B, 200, 279-G, 297, 323
del Codigo Penal, la redencion de pena por el
trabajo o la educacion se realiza a razén de un
dia de pena por seis dias de labor o de estudio,
respectivamente.

Articulo 50.- Improcedencia y casos especiales
de los beneficios penitenciarios de semilibertad
o liberacion condicional

No son procedentes los beneficios penitenciarios
de semilibertad y liberacion condicional para
aquellos internos que hayan cometido delitos
vinculados al crimen organizado conforme a la
Ley 30077, Ley contra el Crimen Organizado.

Tampoco son procedentes para aquellos internos
que se encuentran sentenciados por la comision
de los delitos previstos en los articulos 297, 382,
383, 384, primer, segundo y tercer parrafos del
387, 389, 393, 393-A, 394, 395, 396, 397, 397-
A, 398, 399, 400 y 401, asi como los delitos
previstos en el articulo 3 de la Ley N. © 20202.

O

CUARTA. - Modifiquense los articulos
4,5, 6 y 10 del Decreto Legislativo N. °
1106

“Articulo 4.- Circunstancias

atenuantes

O

La pena sera privativa de la libertad no menor
de veinticinco anos cuando el dinero, bienes,
efectos o ganancias provienen de la mineria
ilegal, trafico ilicito de drogas, secuestro,
extorsion o cualquier delito establecido en el
articulo 3° de la Ley N. © 20202.

O

Articulo 5.- Omisién de comunicaciéon de
operaciones o transacciones sospechosas

agravantes y

El que incumpliendo sus obligaciones
funcionales o profesionales, omite comunicar
a la autoridad competente, las transacciones
u operaciones sospechosas que hubiere
detectado y que conociendo o debiendo
conocer su origen vinculado a cualquiera de
los delitos establecidos en el articulo 3° de

145



NESTOR SUAREZ PEREZ

la Ley N.° 20202, segun las leyes y normas
reglamentarias, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de ocho
ni mayor de doce afios, con ciento ochenta
a trescientos sesenta y cinco dias multa e
inhabilitacion de conformidad con los incisos
1), 2) y 4) del articulo 36 del Cdédigo Penal.

)

Articulo 6.- Rehusamiento, retardo y falsedad
en el suministro de informacion

El que rehtsa o retarda suministrar a la
autoridad  competente, la  informacion
econdémica, financiera, contable, mercantil o
empresarial que le sea requerida, en el marco
de una investigacion o juzgamiento por delito
de lavado de activos, o deliberadamente presta
la informacion de modo inexacto o brinda
informacioén falsa, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de dos ni
mayor de cinco afios, con cincuenta a ochenta
dias multa e inhabilitacion no mayor de tres
afios de conformidad con los incisos 1), 2) y 4)
del articulo 36 del Coédigo Penal.

Si la conducta descrita se realiza en el marco
de una investigacion o juzgamiento por delito
de lavado de activos vinculado a la mineria
ilegal, al crimen organizado, o cualquier otro
delito regulado en el articulo 3° de la Ley
N. © 20202; o si el valor del dinero, bienes,
efectos o ganancias involucrados es superior
al equivalente a quinientas (500) Unidades
Impositivas Tributarias, el agente sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de
cinco ni mayor de ocho afios, con ochenta a
ciento ochenta dias multa e inhabilitacion de
conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del
articulo 36 del Codigo Penal.

Articulo 10.- Autonomia del delito y prueba
indiciaria

)

El conocimiento del origen ilicito que tiene
o que debia presumir el agente de los delitos
que contempla el presente Decreto Legislativo,
corresponde a actividades criminales como
los delitos de mineria ilegal, el trafico ilicito
de drogas, los delitos contra la administracion
publica, el secuestro, el proxenetismo, el trafico
ilicito de armas, trafico ilicito de migrantes,
los delitos tributarios, la extorsién, el robo,
los delitos aduaneros, los delitos de combate
o cualquier otro con capacidad de generar
ganancias ilegales, con excepcion de los actos
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contemplados en el articulo 194 del Codigo
Penal. El origen ilicito que conoce o debia
presumir el agente del delito podra inferirse de
los indicios concurrentes en cada caso.

ON

QUINTO. - Modifiquese el articulo 11°
de la Ley N. ° 30096

“Articulo 11. Agravantes

O

5. El agente comete el delito para impedir la
identificacion de los agentes refractarios o de
cualquier rastro vinculado a la comisién de los
ilicitos penales, regulados en el articulo 3° de la
Ley N. ©20202.”

SEXTO. - Modifiquese el articulo 9° del
Decreto Ley N. ° 25475

“Articulo 4.- Colaboracion con el terrorismo

Sera reprimido con la misma pena que el autor,
aquel que de manera voluntaria realiza los
siguientes actos de colaboracién de cualquier
modo, favoreciendo la comision de delitos
comprendidos en este Decreto Ley:

)
Articulo 4-A. Financiamiento del terrorismo

El que por cualquier medio, directa o
indirectamente, al interior o fuera del territorio
nacional, voluntariamente provea, aporte o
recolecte medios, fondos, recursos financieros
o economicos o servicios financieros o
servicios conexos o de cualquier naturaleza,
sean de origen licito o ilicito, con la finalidad
de cometer cualquiera de los delitos previstos
en este decreto ley, cualquiera de los actos
terroristas definidos en tratados de los cuales
el Peru es parte, la realizacion de los fines o
asegurar la existencia de un grupo terrorista
o terroristas individuales, le correspondera la
pena del autor e inhabilitacion de conformidad
con los incisos 1), 2) y 8) del articulo 36 del
Cédigo Penal.

También le correspondera la pena del autor, al
que ofrece u otorga recompensa por la comision
de un acto terrorista o tiene la calidad de
funcionario o servidor publico. En este ultimo
caso, ademas, se impondra la inhabilitacion
prevista en los incisos 1, 2, 6 y 8 del articulo 36
del Codigo Penal.
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Articulo 6-A.- Reclutamiento de personas

El que, por cualquier medio, recluta o capta
personas para facilitar o cometer actos terroristas,
sera reprimido con la misma pena que el autor.

También le correspondera la pena del autor, a
aquel que reclute o capte menores de edad con
la misma finalidad.

)
Articulo 9.- Reincidencia

Los reincidentes, seran reprimidos con pena privativa
de libertad no menor de treinta afios. Para efectos
del presente Decreto Ley contra el terrorismo, se
considera reincidente al delincuente que, habiendo
sufrido pena privativa de libertad, impuesta por
sentencia nacional o extranjera, incurra en la
comision de un nuevo delito sin limite de tiempo.”

SEPTIMO.- Modifiquese el articulo 1° de
LA Ley N. ° 30424

“Articulo 1. Objeto de la Ley

Lapresenteleyregulalaresponsabilidad administrativa
de las personas juridicas por los delitos previstos en los
articulos 384,397,397-A,398 y 400 del Codigo Penal,
en los articulos 1, 2, 3 y 4 del Decreto Legislativo N.
° 1106 (Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el
Lavado de Activos), en el articulo 4-A del Decreto Ley
25475, Decreto Ley que establece la penalidad para
los delitos de terrorismo y los procedimientos para la
investigacion, la instruccion y el juicio; y otros delitos
relacionados a la mineria ilegal, crimen organizado y
delitos de combate.

Articulo 12. Circunstancias atenuantes

Son  circunstancias  atenuantes de la
responsabilidad administrativa de las personas
juridicas las siguientes:

)

Las circunstancias atenuantes establecidas
en los literales d y e, resultaran inaplicables
siempre que se trate de la comision de los
delitos establecidos en el articulo 3° de la Ley
N. ©20202.

)

El parrafo anterior resulta inaplicable en los
delitos comprendidos en el articulo 3° de la Ley
N. © 20202 y por los delitos establecidos en el
articulo 3° de la Ley N. © 30077, exceptuando
los incisos 14, 15, 19 y 2, que, por su mayor
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complejidad, sea dificil llegar a conocer la
verdad material de los hechos investigados.

Articulo 13. Circunstancias agravantes

O

El parrafo anterior resulta inaplicable, siempre
y cuando el delito que fue materia de la primera
sancion sea de los establecidos en el articulo 3°
de la Ley N. ©20202.”

DISPOSICION COMPLEMENTARIA
DEROGATORIA

UNICA.- Derogacién de normas

Derdguense los siguientes dispositivos:

1. El articulo 36 inciso 9 literal a), f), h) y p);
108-D, 153.5, 322, 404 in fine del Cddigo
Penal.

2. Elarticulo 272.2,272.3, 274.1 literal a, b y c,
274.2 y 474.2 literal b del Decreto Legislativo
N. ©957.

3. El articulo 46 tercer parrafo del Decreto
Legislativo N. © 654.

4. Los articulos 3.3 y 3.17 de la Ley N. °
30077.

5. Losarticulos 6-B y 8 del Decreto Ley N. © 25475.

6. Cualquier otra norma que contrarie lo
dispuesto en la presente Ley.

CONCLUSIONES

1. El Derecho penal del enemigo pretende
provocar el estado factico natural precedente ala
creacion del sistema juridico, lo que conllevara
que pierda fundamento de permanencia.

2.La estructura normativa no brinda
personalidad real, siendo posible que el sujeto
responda por la contradiccién al contrato
social que con su propension delictuosa
realiza, sin que para ello se requiera, que la
vigencia de la norma le dé esa categoria.

3. La pena no es mas que un mecanismo juridico
de apariencias, porque el Estado, al estar
minado por enemigos, la aplicara como una
demostracion artificial de cumplimiento tanto
del contrato social primario como de los pactos
sociales derivados.

4. En un estado factico natural por impulso
individual, el agente se encontrard a nivel
cognitivo en €l, por lo que seria innecesario que
el sistema juridico-penal lo expulse de su esfera
de dominio. En cambio, si se trata de un estado
Jfactico natural por impulso sistematizado, el
Estado promocionara su autodestruccion.
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RESUMEN

El tratamiento juridico que se ha dado al agua
en el Ecuador resulta interesante desde un punto
de vista de su evolucién constitucional, pues si
bien es cierto fue considerado como un recurso
natural, ahora tiene el tratamiento de derecho
humano y sector estratégico. En la presente
investigacion, con base en una metodologia
histérico-juridica, se hace un recorrido respecto
a como ha avanzado el tratamiento del recurso
hidrico a nivel constitucional, y de qué manera
los instrumentos internacionales, asi como la
jurisprudencia de los organismos internacionales
y el soft law, influyeron en el constituyente
ecuatoriano para un tratamiento especial, al
ser la primera constitucién en reconocerlo
como derecho humano y fundamental. La
investigacion sefiala que, pese a los avances a
nivel normativo, ain resta un largo camino a
nivel de institucionalidad y recursos publicos
que permitan generar la infraestructura para
garantizar el derecho.

PALABRAS CLAVE

derecho al agua, derecho humano, DESCA,
Ecuador.

ABSTRACT

The legal treatment that has been given to
water in Ecuador is interesting from the point
of view of its constitutional evolution, because
although it is true that it was considered a natural
resource, it is now treated as a human right and
a strategic sector. In the present investigation,
based on a historical-legal methodology, a
review is made of how the treatment of water
resources has advanced at a constitutional level,
and how international instruments, as well as
the jurisprudence of international organizations
and the soft law, influenced the Ecuadorian
constituent for special treatment, being the first
constitution to recognize it as a human and
fundamental right. The research indicates that,
despite the advances at the regulatory level, there
is still a long way to go in terms of institutions
and public resources that allow the generation of
infrastructure to guarantee the right.

KEYWORDS
water law, human right, ESCR, Ecuador.
INTRODUCCION

Desde el inicio del presente milenio, la
comunidad internacional puso sus esfuerzos en la
lucha por reducir las desigualdades y eliminar la
pobreza, por lo que se disefiaron los Objetivos de
Desarrollo del Milenio, donde ya se tuvo presente
al ambiente y el agua como elementos centrales
para alcanzar este fin. Posterior a ello, con el
disefio de la Agenda 2030, de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible, el objetivo N° 6, apuntd
directamente a la consecucion de agua segura para
toda la poblacién mundial (Spijkers, 2020).

1 El autor agradece la tutoria y comentarios que recibié del Dr. Pablo Colmegna, Universidad de Buenos Aires, para la realizacion de

esta investigacion.
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Sin embargo, desde el derecho, comunmente
el agua tuvo un tratamiento distinto, muchas
veces desde una logica del derecho civil que
la veia como un bien, que incluso se podia
comercializar. Por ello, resulté novedoso que
el Ecuador fue uno de los primeros Estados
en constitucionalizar al agua como derecho
humano y fundamental en 2008. Sin embargo,
sus primeras consideraciones nacieron de la
satisfaccion de otros DESCA (en especial la
salud), fruto de evoluciones constitucionales
previas, como la carta politica de 1998, donde
se asocio el cumplimiento del derecho a la
salud con el acceso a agua potable.

No obstante, en el ultimo proceso constituyente
(2007-2008), el Ecuador fij6 como objetivo de
desarrollo el buen vivir o “sumak kawsay”, y
reconocid constitucionalmente al agua, dentro
de los derechos asociados al buen vivir.

Por ello, el presente trabajo estd centrado en
responder la siguiente pregunta de investigacion:
(De qué manera el Ecuador consider6 que el
derecho al agua es un derecho auténomo, y
coémo estos se adecuan o mejoran los estandares
internacionales?

En este sentido, la Asamblea Nacional
Constituyente  (2007-2008), acogi6 las
propuestas planteadas en un escenario

contrahegemonico en relacion con la gestion
de los recursos naturales y buscé un modelo
de desarrollo bajo el concepto de armonia con
la naturaleza, y permitié el reconocimiento
autonomo del agua, en tanto y en cuanto es
esencial para la vida, por lo cual los consider6
entre los derechos del buen vivir y prohibi6
de manera expresa su privatizacion (Acosta &
Martinez, 2010).

Si bien el trabajo de manera genérica se
aproxima al método analitico-historico
a través del uso de los diferentes textos
constitucionales (1979, 1998 y 2008), también
se destaca el uso del método inductivo, de
tipo cualitativo, con enfoque descriptivo
(hermenéutico), pues a lo largo del trabajo
se selecciond la jurisprudencia nacional e
internacional, en la que resalta la de Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que
en el caso ecuatoriano son relevantes, al
considerar la Constitucion de la Republica a
los instrumentos internacionales de derechos
humanos como de directa e inmediata
aplicacion por y ante cualquier servidora o
servidor publico, administrativo o judicial.
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MARCO TEORICO

Alrededor del mundo, existen diversas formas
de medir el crecimiento econdémico, asi como
el bienestar de la poblacion. Muestra de ellos
son indices como GINI, el PIB, entre otros, en
los cuales se pone como medida de desarrollo,
a aspectos de corte financiero, satisfaccion de
necesidades insatisfechas, entre otras.

Sin embargo, en el caso ecuatoriano, a partir
de la Asamblea Constituyente (2007-2008),
el modelo de desarrollo cambid radicalmente,
para inspirarse en la comision andina, a través
del concepto del “Sumak Kawsay” o Buen
Vivir  (Hidalgo-Capitan,  Cubillo-Guevara,
& Masabalin-Caisaguano, 2020), entendido
por los indigenas como vida a plenitud, en el
cual se aspira que el ser humano mantenga un
equilibrio con sus semejantes, asi como con la
naturaleza.

Esta propuesta disruptiva, desde el sur, que
luego fue tomada por la Constitucién Boliviana
en 2009, a través del “Sumak Qamafa”, que
es parte identitaria del neoconstitucionalismo
latinoamericano, y que puso de relieve el
pluralismo juridico, encontré su sustento
normativo, en el texto constitucional
ecuatoriano de 2008, de manera particular en
el Titulo Segundo (Derechos), en el Capitulo
Segundo, relativo a los derechos del buen
vivir, entre los que se enlistan los derechos a:
la alimentacion, ambiente sano, comunicacion
e informacién, cultura y ciencia, habitat y
vivienda, salud, trabajo y seguridad social,
y en el que destaca sobre todo el derecho al
agua, al que el constituyente ecuatoriano le
da las caracteristicas de derecho humano y
fundamental?.

El enfoque que brind6 el constituyente
ecuatoriano en 2007-2008, se adelant6
incluso a la declaracion de la Asamblea de la
Organizacion de las Naciones Unidas, que dos
afios después reconocidé como derecho humano
al agua y al saneamiento (Valdés De Hoyos &
Uribe Arzate, 2020).

En este sentido, en el marco tedrico resulta
fundamental hacer énfasis en que el agua y
el saneamiento (entendidos como uno solo,

2 Es el tnico derecho reconocido en la norma constitucional,
al cual se le otorga esta caracteristica, pues el art. 11, en su
numeral sexto, senala que todos los principios y derechos son
de igual jerarquia, bajo la légica de la definicién del Ecuador
como un Estado Constitucional de Derechos (todos al mismo
nivel) y justicia (realizables).
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WASH, por sus siglas en inglés), se trata de
un derecho auténomo, que contribuye a la
realizacion de otros derechos, parte de los
Derechos Economicos, Sociales, Culturales
y Ambientales, DESCA, y, que en el caso
ecuatoriano es un elemento esencial para
alcanzar el “Sumak Kawsay”.

Marco normativo

En Ecuador, la Constitucion es la norma
suprema y prevalece sobre cualquier otra
del ordenamiento juridico®. Sin embargo, los
tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado prevalecen siempre y
cuando reconozcan derechos mas favorables
que aquellos establecidos en la norma suprema®.

De tal suerte, en 2008, fue la primera vez que de
manera explicita se reconocio en la Constitucion
al agua como derecho humano y fundamental.
Previamente, en la Carta Politica de 1998, se
consider6 al agua potable, pero como parte del
contenido del derecho a la salud.

Es asi como, a nivel constitucional, el agua
es considerada a partir de tres vertientes: se
relaciona con su contenido como derecho
humano y la realizacion del “Sumak Kawsay’’;
pone énfasis en su el agua como servicio publico,
y la respectiva prohibicién de privatizacion’;
y, una faceta de caracter institucional, relativa
a la existencia de una Autoridad Unica del
Agua, garante de la realizacion de este derecho
humano (Martinez-Moscoso, 2017).

3 Art. 424.- “La Constitucién es la norma suprema y prevalece
sobre cualquier otra del ordenamiento juridico...”; Art. 435.-
“Art. 425.- El orden jerarquico de aplicaciéon de las normas
sera el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios
internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las
normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones;
y los demas actos y decisiones de los poderes publicos...”,
Constitucién de la Republica del Ecuador.

4 De acuerdo con el propio Art. 424.- “...La Constitucion y los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Estado que reconozcan derechos més favorables a los
contenidos en la Constitucién, prevaleceran sobre cualquier
otra norma juridica o acto del poder publico”. Ver las
resoluciones de la Corte Constitucional del Ecuador: No. 11-
18-CN (aplicaciéon de la Opinion Consultiva OC-17/24 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte IDH, y
reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo)

:/ /sgc.corteconstitucional.gob.ec:8494 /FichaRelatoria.
aspx?numdocumento=11-18-CN/19 , y No. 10-18-CN (declaro
la inconstitucionalidad del art. 81 del Cédigo Civil que define
al matrimonio y el art. 52 de la Ley de Gestion de la Identidad
y Datos Civiles) http://portal.corteconstitucional.gob.ec:8494/
FichaRelatoria.aspx?numdocumento=10-18-CN/19.

5 Art. 318.- “El agua es patrimonio nacional estratégico de uso
publico, dominio inalienable e imprescriptible del Estado, y
constituye un elemento vital para la naturaleza y para la existencia
de los seres humanos. Se prohibe toda forma de privatizacion del
agua...”, Constitucion de la Republica del Ecuador.
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A nivel internacional se explica de manera
cronologica la evolucion del reconocimiento al
derecho humano al agua que inici6 en la década
de los setenta del siglo pasado hasta llegar a su
reconocimiento en 2010.

En este sentido, el rol que desempeiid la
Organizaciéon de Naciones Unidas a través
de sus conferencias, parte del soft Ilaw,
fue determinante. (Plan de Accién de la
Conferencia de la Organizacion de las Naciones
Unidas sobre Agua, 1977), asi como por
convenciones tematicas como: Convencion
para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminaciéon contra la Mujer (1979), y la
Convencion de los Derechos del Nino (1989).

En los noventa, se concentr6 ya en discusiones
especificas sobre el tema: Conferencia
Internacional sobre el Agua y el Desarrollo
Sostenible (Dublin, 1992); y, a inicios del
presente siglo se tratd de manera expresa su
reconocimiento, a través de la Observacion
General N° 15 del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (2002);
la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (2007); hasta llegar
a la Resolucion N° 64/292, de la Asamblea
General de las Naciones Unidas reconocid
explicitamente el derecho humano al agua y al
saneamiento, asi como el reconocimiento que en
este sentido brindé el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos.

En el plano interno ecuatoriano, a nivel infra
constitucional, destaca la Ley Organica de
Recursos Hidricos, Uso y Administracion
del Agua (2014), dictada por mandato
constitucional, cuyo objeto es garantizar el
derecho humano al agua y regular y controlar
la  autorizacién,  gestion, preservacion,
conservacién, restauracion de los recursos
hidricos; la cual tiene su respectivo reglamento,
dictado por el Poder Ejecutivo en 2015.

Es importante advertir que, la citada ley
fue declarada inconstitucional por la Corte
Constitucional por razones de forma, al no
haberse realizad la consulta prelegislativa de
todos los articulos del mencionado cuerpo
normativo, por lo que, a través de Sentencia
No. 45-15-IN/22, el maximo o6rgano de control
constitucional mand6 a que sea el Ejecutivo,
quien en el plazo de un afio (vence en mayo de
2023), presente un nuevo proyecto de ley ante
el Legislativo, Asamblea Nacional, para que
esta durante su proceso de aprobacién, realice
la correspondiente consulta prelegislativa,
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dirigida a pueblos y nacionalidades indigenas,
afroecuatorianos y pueblos montubios.

Estado de la cuestiéon

La evolucion respecto al reconocimiento del
aguay el saneamiento como un derecho humano,
inicia en 2002 con la Observacion General N° 15
del Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, y luego con la Resolucion N° 64/92,
en 2010; no obstante, el debate académico y
doctrinal acerca de su autonomia como derecho
se dio previamente, y ha sido tenido en cuenta
a nivel jurisprudencial en distintas latitudes
como Colombia® y Sudafrica’, desde la vision
del minimo vital de agua.

Sin embargo, existen posiciones contrapuestas
respecto a la pertinencia o no del reconocimiento
del agua como derecho humano, a partir de una
Resolucion de la Asamblea de las Naciones
Unidas, y que a continuacion se exponen, con el
proposito de sentar una linea base para el caso
ecuatoriano.

La primera, sostenida por Rhett (Larson, 2020),
indica que, si bien es cierto, la Resolucion
reconoce al agua como un derecho fundamental,
tiene mas un valor politico o diplomatico, que
uno verdaderamente legal, pues no desarrolla
a diferencia de lo establecido en un acuerdo o
convencién, un derecho humano internacional
al agua.

Asicomo lamenta que laResolucion se concentra
solo en agua y saneamiento (agenda azul), pero
deja de lado otros aspectos como saneamiento
efectivo (agenda marrén), contaminacion del
agua y ambiente (agenda verde), y la agenda
roja (control de patdégenos y enfermedades,
tema pertinente durante la presente pandemia a
causa del COVID-19) (Larson, 2017).

Una segunda posicion es aquella que sustenta al
derecho humano al agua y al saneamiento como
un derecho auténomo, en el cual se tiene presente
ademas el factor de higiene a la hora de verificar
su cumplimiento. Para alcanzar el desarrollo
del contenido del derecho, que se compone de 5
elementos, la Relatoria Especial para el Consejo
Economico y Social de las Naciones Unidas,
que después devengd en la Relatoria Especial
de la Organizacion de Naciones Unidas sobre
agua y saneamiento, y que, durante el mandato

6 La Corte Constitucional Colombiana en su Sentencia T-740,
2011, determiné que el minimo vital de agua potable es de 50
litros por persona al dia.

7 Lindiwe Mazibuko y otros contra la ciudad de Johannesburgo, 2009.

amartinez@usfq.edu.ec
VOX JURIS, Lima (Peru) 42 (1): 149-158, 2024

de Catarina de Albuquerque (2008-2014),
perfil6 el derecho a partir de lo desarrollado por
la Observacion General N° 15 del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
entre los que destacan los siguientes elementos:
i) disponibilidad; ii) accesibilidad; iii)
aceptabilidad; iv) asequibilidad; y, v) calidad
(De Albuquerque, 2014).

LOS DESCA EN ECUADOR

De la misma manera de lo que sucedi6 en la
region, en la segunda mitad del siglo pasado, el
Ecuador sufrié un rompimiento democratico, y
estuvo casi una década (1972-1979) fuera del
Estado de Derecho, por medio de triunviratos y
juntas militares.

Noobstante, desde el retorno de lademocraciahasta
la fecha, el Ecuador ha tenido tres constituciones
(1979, 1998 y 2008) (Ayala Mora, 2018), cada
una de ellas con una influencia politico-ideologica
especifica. Sin embargo, el hilo conductor ha sido
el avance progresivo de los derechos, y de manera
particular los DESCA, bajo una visiéon pluralista
del derecho, sobre todo desde el reconocimiento
de los derechos de los pueblos y nacionalidades
indigenas, asi como una influencia determinante a
partir de los noventa, del derecho de la poblaciéon
a un ambiente sano.

Es pertinente sefialar que, sin duda en el plano
internacional, la fructifera jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Corte IDH, asi como los diversos tratados
y convenciones internacionales de derechos
humanos, en materia de DESCA (Ronconi
& Barraco, 2021), influyeron en la normativa
interna  ecuatoriana para un desarrollo
progresivo de estos derechos, hasta llegar a la
constitucionalizaciéon del agua como derecho
humano y fundamental.

En este sentido a continuacidén, se narra de
manera breve los aspectos sobresalientes de
las tres constituciones desde el retorno a la
democracia, y de qué manera se abordaron los
DESCA, y de manera particular el derecho al
agua, afin de mostrar los avances y los retos que
aan estan pendientes en esta materia.

La Constitucion de 1979 y sus reformas

La vigencia de esta Constitucion no naci6 de un
proceso constituyente, sino de un referéndum,
en el cual la dictadura militar puso en
consideracion de la ciudadania, dos propuestas
de texto constitucional.
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Con respecto a los DESCA, lanorma de 1979, en
su art. 19 reconocio los derechos a las personas, y
en el numeral 13, hizo referencia a la vida digna,
en las que incluye: salud, alimentacion, vestido,
vivienda y servicios sociales (Ayala Mora, 2018).

Por su parte, al tratarse de un texto constitucional
que continud la tradicidon nacionalista de la
dictadura militar, mantuvo un control a cargo
del Estado de la explotacion de los recursos
naturales no renovables, y de manera expresa
el servicio de agua potable, entre otros (las
personas naturales o juridicas extranjeras no
podian de manera directa o indirecta obtener el
uso de aguas) (Martinez-Moscoso, 2019).

La Constitucion Politica de 1979 tuvo vigencia
durante casi dos décadas, dentro de lo cual
sufrié multiples reformas que fueron a su vez
codificadas en: 1984; 1993, 1996; y, 1997,
respectivamente, y que, en lo principal, referido al
objeto de estudio, se incorporo el reconocimiento
del derecho a vivir en un ambiente sano libre de
contaminacion y la obligacion del Estado de
garantizar el desarrollo sustentable.

La Constitucion “neoliberal” de 1998

Al igual de lo que sucedia en el resto del
continente, la influencia de la Nueva Gestion
Publica (The New Public Management), asi como
las medidas neoliberales implementadas a partir
del Consenso de Washington repercutieron en el
Ecuador, situacion que devengo en la convocatoria
a una Asamblea Constituyente, que buscaba
brindar respuestas a la inestabilidad politica,
asi como en teoria cumpliria con una agenda de
desregularizacion de los bienes y servicios, para
dar paso a un proceso de mayor participacion del
sector privado (privatizaciones), entre las que
se encontraba el agua potable y el saneamiento
(Guevara Baltazar, Espejel Mena, & Flores Vega,
2010). La Constitucion, entré en vigencia el 10 de
agosto de 1998, y se caracterizd por ser de ...
tendencia de corte privatista a la relacion Estado-
economia y limité la representacion politica...”
(Ayala Mora, 2018, pag. 40).

La norma constitucional reconocidé en su art.
23, numeral 20, el derecho a la calidad de vida
de los ciudadanos, entre los que se tuvieron en
cuenta algunos DESCA, entre ellos: la salud,
el agua potable, y el saneamiento ambiental
(Trujillo, Andrade, & Viciano, 2004).

Asi como se establecio (art. 42) la obligacion
estatal de garantia del derecho a la salud, y
para que el mismo pueda garantizarse, se lo
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hacia a través de entre otros derechos, como
la provision del servicio de agua potable y
saneamiento basico, bajo los principios de:
equidad, universalidad, solidaridad, calidad y
eficiencia.

La carta constitucional fue calificada como
“neoliberal”, debido a la apertura que se brind6
a las iniciativas privadas, entre otros, en la
explotacion de los recursos naturales (proceso
que inicidé ya en 1998, a través de la Ley de
Modernizaciéon del Estado), fue asi que la
provision de los servicios publicos (art 249),
pese a tratarse de una responsabilidad Estatal,
se dejo abierta la posibilidad para que sean
prestados de manera directa o por delegacion
(empresas mixtas o privadas), con figuras como:
la concesion, la asociacion, la capitalizacion, el
traspaso de la propiedad accionaria, etc.

De manera simbolica, la segunda ciudad
del pais, Guayaquil, que adscribié su
administracion al modelo de la Nueva
Gestion Publica, concesiond el servicio de
agua potable y saneamiento, el 11 de abril
de 2001, a la concesionaria International
Water Services (Guayaquil), Interagua C.
Ltda (Mejia, Santos, Rivera, & Uzcategui,,
2015). Si bien es cierto, en las disposiciones
transitorias del texto constitucional se pidid
una auditoria integral del servicio, la misma
fue realizada y la empresa aprobo el examen,
por lo que siguid vigente el respectivo
contrato de concesion, con vigencia hasta el
2030, y de cuyo cumplimiento se encarga la
Empresa Municipal de Agua y Alcantarillado
de Guayaquil, EMAPAG-EP.

La Constitucion del “buen vivir” de 2008

El nuevo constitucionalismo latinoamericano,
concentra su contenido sobre todo a partir de
tres cartas constitucionales, que tuvieron una
influencia ideolodgica y politica, y que surgieron
como respuesta al modelo constitucional liberal
clasico. Estas fueron los casos de Venezuela
(1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009)
(Viciano Pastor & Martinez Dalmau, 2010).

En el caso ecuatoriano, es importante destacar que,
durante su vida republicana (1830-2008), el pais
ha tenido 20 textos constitucionales, es decir, un
promedio de una por década, situacion que se refleja
sobre todo debido a la falta de gobernabilidad, asi
como a que los respectivos procesos constituyentes
terminaron por ser la justificacion para que el
gobierno de turno haga a su medida la parte
organica y dogmatica de la Constitucion.

153



ANDRES MARTINEZ M0OSCOSO

No obstante, durante la ultima Asamblea
Constituyente, esta llegd como pedido de la
ciudadania frente a la falta de gobernabilidad, al
manejo total de los partidos politicos de la cosa
publica (partitocracia, o partidocracia), y a que
grandes sectores de la poblaciéon no se sentian
representados (falta de pluralismo) (Grijalva,
2011).

Eltexto concebido en la Asamblea Constituyente
(2007-2008), es reivindicativo, con lenguaje
de género, inclusivo, con especial tratamiento
de los derechos colectivos (incluso parte del
texto se encuentra redactado en Kichwa), con
transversalidad de la democracia participativa,
conreconocimiento de la naturaleza como sujeto
de derechos, y consideracion de la Pachamama
(madre naturaleza), como principio de todos.

En este sentido, el discurso disruptivo y
contrahegemoénico también llegé a los temas
relacionados con la gestion de los recursos
hidricos, basados entre otros, en procesos
regionales como la “Guerra por el Agua” en
Cochabamba (Shiva, 2014). Muestra de ello fue
que el constituyente ecuatoriano, mostré como
una de sus grandes conquistas la prohibicion
de la privatizacion del agua, al considerarla
como elemento esencial para la vida, y para el
disfrute y consecucioén del “Sumak Kawsay”;
por ello, su gestion es exclusivamente publica
0 comunitaria®.

Mientras que a nivel de la gestion de los
recursos naturales renovables y no renovables,
la Constitucion de 2008, los incluye dentro de la
categoria de los “sectores estratégicos” (también
el agua), cuya administracion, regulacion,
control y gestion, se encuentra reservada a
favor del Estado, debido a su trascendencia en
lo econdémico, politico, social y ambiental.

EL DERECHO HUMANO AL AGUA

El reconocimiento del agua como derecho
humano y fundamental, en un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, como el
Ecuador, hace que su trascendencia y contenido
sea relevante, todo ello con el proposito de
buscar su realizacion.

En este sentido, las realidades del real
cumplimiento del derecho humano al agua en

8 En Ecuador, existe gran presencia de sistemas comunitarios,
organizados a partir de juntas de agua potable, asi como de
riego, respectivamente, y que surgen de la organizacién de
pueblos y nacionalidades indigenas, sectores campesinos,
entre otros.
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el Ecuador son distintas, sobre todo debido a la
dispersidn de la zona periurbana y rural, la cual
no se abastece del todo de agua segura, versus
el area urbana consolidada, sobre todo de las
grandes ciudades que concentra gran cantidad
de la poblacion y por ello, a nivel global, los
niveles de cobertura son altos.

De acuerdo con las cifras que ofrece el “Joint
Monitoring Programme for Water Supply,
Sanitation and Hygiene”, 7 de cada 10 personas
en el Ecuador beben agua gestionada de manera
segura (INEC, 2019 ), no obstante, la brecha
se mantiene entre lo urbano (85%) y lo rural
(58%) (JMP, 2019).

Mientras que, a nivel de fuentes de agua
mejorada, la cifra se eleva a 87% de personas que
acceden a estas (INEC, 2019 ). Es evidente que
en las ultimas décadas ha existido una mejoria
en las infraestructuras de WASH, asi como en la
prestacion del servicio, lo cual ha contribuido a la
realizacion del derecho humano al agua, lo cual se
debe, entre otras, al cumplimiento internacional
que ha tenido que hacer el Ecuador, primero con
los Objetivos de Desarrollo del Milenio (No. 7),
y los Objetivos de Desarrollo Sostenible (No. 6).

La realizacion del derecho humano al
agua en Ecuador

Como se sefialdé oportunamente en el marco
normativo, tanto la Constitucion de 2008,
asi como la LORHUAA y su reglamento,
tienen por proposito generar las condiciones
apropiadas para la realizaciéon efectiva del
derecho humano al agua, tanto es asi, que si se
consideran los 5 parametros establecidos por
la Relatoria Especial del Derecho Humano al
Agua y al Saneamiento, es significativo que
cada uno de los elementos, son abordados y
regulados en el texto constitucional, a saber:
a) disponibilidad (art. 264, numeral 4°; art.
28219 art. 314'"; art. 326, numeral 15'2; vy,

9 “..Prestar los servicios publicos de agua potable,
alcantarillado, depuracién de aguas residuales, manejo de
desechos solidos, actividades de saneamiento ambiental y
aquellos que establezca la ley.”

10 “...El Estado regulara el uso y manejo del agua de riego para
la produccién de alimentos, bajo los principios de equidad,
eficiencia y sostenibilidad ambiental”.

11“...El Estado garantizara que los servicios publicos y su provision
respondan a los principios de obligatoriedad, generalidad,
uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad. El Estado
dispondra que los precios y tarifas de los servicios publicos sean
equitativos, y establecera su control y regulacion...”

12“...Se prohibe la paralizacion de los servicios publicos de salud y
saneamiento ambiental, educacion, justicia, bomberos, seguridad
social, energia eléctrica, agua potable y alcantarillado...”
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art. 4113, Constitucion del Ecuador); b)
aceptabilidad (art. 314, Constitucion del
Ecuador); c) asequibilidad (art. 314; art.
375, numeral 6'4, Constitucion del Ecuador);
d) asequibilidad (art. 314, Constitucién del
Ecuador); y, calidad y seguridad (art. 276,
numeral 4'%; art. 314; art. 411'¢; art. 413'7).

En este sentido, la Observacion general N° 15
(2002) del Comité de Derechos Economicos
Sociales y Culturales, se refirié al derecho al
agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econ6émicos, Sociales y
Culturales), y desde su fundamento juridico
senald que “...es el derecho de todos a disponer
de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible
y asequible para el uso personal y doméstico”.
Asi también, la forma como se debe brindar
prioridad de derecho para consumo humano
con fines personales y domésticos, asi como
un acceso sostenible para fines agricolas para
garantizar una alimentacion adecuada. Asi
como su relevancia al tratar al agua como un
bien cultural, y no netamente economico,
para garantizar el acceso al recurso para las
generaciones futuras.

En relacién con la disponibilidad, destaca que
el Ecuador fijo en 2017, el minimo vital de
agua, en 200 litros (habitante/dia) (Martinez-
Moscoso, Aguilar Feijo, & Verdugo Silva, The
Vital Minimum Amount of Drinking Water
Required in Ecuador, 2017). Asi, se entiende
que el abastecimiento de agua es suficiente
y contindo, para uso personal (higiene) y

13 “El Estado garantizara la conservacion, recuperacion y manejo
integral de los recursos hidricos, cuencas hidrograficas y
caudales ecologicos asociados al ciclo hidrolégico. Se regulara
toda actividad que pueda afectar la calidad y cantidad de
agua, y el equilibrio de los ecosistemas, en especial en las
fuentes y zonas de recarga de agua. La sustentabilidad de los
ecosistemas y el consumo humano seran prioritarios en el uso
y aprovechamiento del agua”.

14 “...Garantizara la dotacién ininterrumpida de los servicios
publicos de agua potable y electricidad a las escuelas y
hospitales publicos”.

15 “...Garantizara la dotacién ininterrumpida de los servicios
publicos de agua potable y electricidad a las escuelas y
hospitales publicos”.

16 “El Estado garantizara la conservacion, recuperacion y manejo
integral de los recursos hidricos, cuencas hidrograficas y
caudales ecologicos asociados al ciclo hidrolégico. Se regulara
toda actividad que pueda afectar la calidad y cantidad de
agua, y el equilibrio de los ecosistemas, en especial en las
fuentes y zonas de recarga de agua. La sustentabilidad de los
ecosistemas y el consumo humano seran prioritarios en el uso
y aprovechamiento del agua”.

17 “El Estado promovera la eficiencia energética, el desarrollo
y uso de practicas y tecnologias ambientalmente limpias y
sanas, asi como de energias renovables, diversificadas, de bajo
impacto y que no pongan en riesgo la soberania alimentaria,
el equilibrio ecologico de los ecosistemas ni el derecho al

agua”.
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domeéstico. A nivel nacional, la prestacion del
servicio de agua potable es una competencia
exclusiva de los municipios.

Por su parte, la aceptabilidad entiende que las
instalaciones de agua deben cumplir con los
estandares sociales o culturales de las personas a las
que estan destinadas (olor, sabor y color aceptables
para todos los usos personales y domésticos).

Mientras que la accesibilidad, supone
los subdimensiones: fisica, econdémica o
asequibilidad, no discriminacién, y, acceso
a la informacién. Sin embargo, la norma
constitucional, hace referencia expresa a la
accesibilidad fisica, entendida como tal, la que
se refiere a: disefio de instalaciones; tiempo y
distancia de acceso; asi como seguridad fisica.

Asi, la asequibilidad o accesibilidad econdmica,
supone que las personas destinatarias del servicio
tengan la posibilidad de pagar por el costo e agua
y saneamiento, y que de la misma forma, sean
capaces de adquirir otros bienes y servicios basicos,
entendida asi la realizacion de otro derechos
humanos (educacion, salud, alimentacion, etc.).

Por ultimo, la calidad y seguridad, supone
que no solo se debe tener acceso a agua, sino
que esta se encuentre libre de contaminacion
(limpieza), es decir, se apareja a la nocion de
salud publica. Se encuentra asi, el parametro de
agua segura para el consumo humano.

En este sentido, merece la pena resaltar las
observaciones que hizo el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, en su
tercer informe sobre el Ecuador durante su
cuadragésimo noveno periodo de sesiones (14 al
30 de noviembre de 2012), entre las que destacan
la aplicacion directa del Pacto Internacional de
Derecho Econoémicos, Sociales y Culturales por la
Corte Constitucional (en casos de vivienda digna,
agua y educacion); asi también observé al Estado
ecuatoriano acerca de la criminalizacion de la
protesta social en los casos de defensores del agua
(caso Laguna Kimsacocha) frente a proyectos de
explotacion minera, asi como la repercusion que
este tipo de actividades podria tener en el acceso
al agua de las comunidades rurales.

El derecho al agua en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

En el ejercicio de su funcion contenciosa, la
Corte IDH, ha generado una influencia positiva
en los distintos Estados de la region, en relacion
con el desarrollo y contenido de los derechos.
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Tal es el caso del derecho al agua, el cual recién
en el ano 2020 fue reconocido expresamente,
pero que en casos anteriores se lo tuvo en cuenta,
primero desde una derivaciéon del derecho a la
salud y la dignidad humana, entre otros.

El derecho al agua a nivel regional puede
sistematizarse a partir de dos momentos:

i. sucontenido y alcance a partir del art. 26 de

la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, asi como a la luz del Protocolo
de San Salvador, en relacion con informe
anual de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, 2015, que en su
capitulo IV se refiri6 a la situacion del
acceso al agua en las Américas, teniendo
en cuanto a la misma como un derecho
humano en el Sistema Interamericano,
pues la Comision considera que el acceso
a este recurso a se encuentra estrechamente
vinculado al respeto y garantia de varios
derechos humanos (vida, a la integridad
personal y al principio de igualdad y no
discriminacion).
En el informe se trata el marco normativo,
una vision comparada del derecho en
otros continentes, asi como los avances
realizados por los Estados, donde destaca
la incorporacion del derecho por parte del
Ecuador (parrafo 128); y,

ii. sobre el derecho a la salud desarrollado por
la Corte IDH, que en este segundo caso,
destacan casos como: Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay.
Sentencia de (2006); Caso Ximenes
Lopes vs. Brasil (2006); Caso: Alban
Cornejo y otros vs. Ecuador (2008); Caso
Nadege Dorzema y otros Vs. Republica
Dominicana (2012); y, Caso Gonzales Lluy
y otros Vs. Ecuador (2015).

Por su parte, de manera especifica la Corte IDH,
al referirse a la obligacion estatal de garantia
de acceso a agua potable (personas privadas
de la libertad), la cual debe ser por lo menos
suficiente y salubre para garantizar una vida
digna; entre estos destaca de manera cronolégica
jurisprudencia de: Caso Lopez Alvarez vs
Honduras (2006); Caso Yvon Neptune vs. Haiti
(2008); Caso Vélez Loor vs Panama (2010); y
Caso Pacheco Teruel y otro vs. Honduras (2012).

Del mismo modo, la cuestion del acceso al agua
ha estado vinculada a la jurisprudencia sobre
pueblos indigenas, y su relacion con ambiente
sano, alimentacion, agua e identidad cultural. Ya
que, por ejemplo, este alto Tribunal, reconoce al
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agua como parte de la propiedad colectiva de
estos grupos.

Asi, lajurisprudencia'® relevante ha evolucionado
en este sentido a través de: Caso Comunidad
indigena Yakye Axa vs. Paraguay (parrafo
164, 167, 2005); Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay (parrafo 73.69, 168,
230, 2006); Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam
(parrafo 126, 201, 2007); y, Caso Comunidad
Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay (parrafo
259, 273, 300, 303, 323, 2010).

Especial referencia merece el Caso Lhaka
Honhat vs. Argentina (2020), pues se trat6é del
primer caso en el que la Corte IDH, se pronuncio
sobre el derecho al medio ambiente sano, la
alimentacion adecuada, el acceso al aguay a la
identidad cultural (Mora Navarro, 2020).

Del texto de la sentencia, se destaca un recorrido
pormenorizado por los distintos instrumentos
internacionales de proteccion de derechos
humanos entre los que se refiere al agua,
entre otros: el articulo 26 de la Convencion
Americana, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (art. 25), el Protocolo
Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales (art. 11), la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (art. 24), la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (art.
14), la Resolucion 64/292, la Carta Social de
las Américas (art. 9), las resoluciones 2349/07 y
2760/12 de la Asamblea General de la OEA de
2007 (agua, la salud y los derechos humanos) y
2012 (derecho humano).

En su analisis, la Corte IDH, reconoce que el agua
es esencial para la vida y la salud, e indispensable
para garantizar una vida digna (parrafo 228). Del
mismo modo, se hace una cita a lo sefialado por
el Comité DESC, en relacién con el contenido
del derecho humano al agua (suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible).

Entre lo representativo para la sentencia, se
refiere al agua como un bien social y cultural, y
no necesariamente econdmico.

Si bien es cierto que la garantia del derecho
al agua implica obligaciones progresivas, los
Estados tienen que garantizar sin discriminacion
el acceso a su plena realizacion. Y sobre todo,

18 Por su parte, a través de su funcién consultiva, la Corte IDH,
se expresé sobre el derecho al ambiente sano a través de la
Opinién Consultiva OC-23/17, solicitada por la Republica de
Colombia.
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evitar que terceros menoscaben el derecho, asi
como la garantia de un minimo vital de agua
(la Corte IDH lo llama “minimo esencial de
agua”!®), de manera particular para personas de
atencion prioritaria, entre los que incluye a los
pueblos indigenas (Comunidad Lhaka Honhat).

A criterio de (Ferrer Mac Gregor, 2020), la
novedad de la sentencia radica entre otras, en la
distincién entre “tierra” y “territorio”, asi como una
proteccion diferenciada del mismo, entre los que se
encuentra el agua®. Asi, la diferencia radica que,
si bien existen derechos identificados con la tierra,
estos cobran valor en la cosmovision indigena al
encontrarse dentro de un “territorio” determinado.
Es asi, que el agua pasa a ser justiciable de manera
directa a la luz del articulo 26 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

CONCLUSIONES

Con la aplicacion de la metodologia planteada,
se ha podido obtener importantes resultados,
respecto a la evolucion de los DESCA, hasta
el reconocimiento internacional y nacional del
derecho humano al agua. Muestra de ello ha
sido el valor que han tenido en primer lugar los
instrumentos internacionales, y luego la influencia
que esta ha tenido en la legislacion nacional.

De igual manera, no se debe dejar pasar
por alto como la jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos ha sido
decisiva a la hora de pasar desde la proteccion
del ambiente a través de los derechos colectivos,
asi como el derecho a la salud hasta posicionar
un reconocimiento auténomo tanto del agua
como del ambiente.

Como se ha demostrado en la presente
investigacion, el caso ecuatoriano merece
ser estudiado, tanto por su innovacion de
reconocimiento y constitucionalizacién del
derecho, desde 2008, pero a su vez, por el
giro ideologico y de tratamiento que se lo dio,
dejando de ver a los recursos hidricos como
una simple mercancia que se podia privatizar,
y generar las condiciones necesarias para
garantizarlo como un derecho esencial para la
consecucion del buen vivir (vida digna).

Sin embargo, el fendmeno que aconteci6 en Ecuador
se ha replicado al continente, precisamente a través

19 Parrafo 229 Caso Comunidad Lhaka Honhat vs. Argentina

20 Se constat6 contaminacién directa a acuiferos y otras fuentes
de agua por parte de los criollos, sobre todo por heces de
ganado, asi como la falta de acceso a arroyos, debido a las
alambradas instaladas.
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de los innovadores fallos de la Corte IDH, que a
lo largo de estas décadas habia tutelado el derecho
al agua de una manera indirecta, pero que desde
el 2020 con el Caso Comunidad LLhaka Honhat
vs. Argentina, lo desarrolla como un derecho
autdbnomo, asi como establece las condiciones para
su tutela y exigibilidad.
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion contempla
un andlisis al tipo penal de fraude informatico
en la legislacion peruana, analizando también
la tipificacion establecida en el Convenio sobre
la Ciberdelincuencia o Convenio de Budapest,
haciendo ademas referencia a las legislaciones
Argentina y Espafiola para lo cual se aplica el
método cualitativo, orientado al analisis de los
tipos penales de las normativas antes mencionadas,
obteniendo como resultado que nuestra normativa
se encuentra en estricta consonancia con lo
determinado en la norma internacional; siendo una
tipificacion idéntica a la establecida en el Convenio
de Budapest. Es asi como se puede concluir ademas
que el tipo penal de fraude informatico resulta
ser mas amplio en nuestra legislacion que en las
legislaciones argentina y espafiola, encontrandonos
frente a un delito pluriofensivo, destacandose la
atipicidad al mediar el consentimiento por parte
del sujeto pasivo en la ejecucion de la conducta del
ilicito penal desarrollado por el sujeto activo.

PALABRAS CLAVE

fraude informatico, sistema informatico, dato
informatico, Convenio de Budapest.

ABSTRACT

The present research work contemplates an
analysis of the criminal type of Computer
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Fraud in Peruvian legislation, also analyzing
the classification established in the Convention
on Cybercrime or Budapest Convention, also
making reference to the Argentine and Spanish
legislation for which the qualitative method,
oriented to the analysis of the criminal types
of the aforementioned regulations, obtaining
as a result that our regulations are in strict
accordance with what is determined in the
international standard; being a classification
identical to that established in the Budapest
Convention. Thus, it can also be concluded that
the criminal type of computer fraud turns out to
be broader in our legislation than in Argentine
and Spanish legislation, finding ourselves faced
with a multi-offensive crime, highlighting the
atypicality in mediating consent on the part
of the passive subject in the execution of the
conduct of the criminal offense carried out by
the active subject.

KEYWORDS

computer-related fraud, computer
computer data, Budapest Convention.

system,

INTRODUCCION

El presente articulo de revision abarca la
problematica en el derecho penal vinculada al
delitode fraudeinformatico, lacualesestablecida
como consecuencia del avance de la tecnologia
pues, como es de conocimiento general, desde
hace unos afios podemos observar que se ha
incrementado la realizacion de diversos delitos
a través de las tecnologias de la informacion
y de las comunicaciones, materializados por
medio de los sistemas informaticos; de ahi que
resulta importante, en primer lugar, comprender
la definicion de sistema informatico, por ello,
al observar la legislacion peruana, encontramos
en la Ley N° 30096 (2013), modificada por la
Ley N° 30171 (2014) y que se encuentra en
armonia con lo establecido en el Convenio
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de Budapest (2001), que en su articulo 1.A
define al sistema informatico como “todo
dispositivo aislado o conjunto de dispositivos
interconectados o relacionados entre si, cuya
funcion, o la de alguno de sus elementos, sea el
tratamiento automatizado de datos en ejecucion
de un programa.” (Pag. 4).

Consideramos que al haber optado el legislador
peruano por utilizar de manera completa la
definicion desarrollada en el Convenio de
Budapest, busca con la amplitud de ésta,
abarcar diversas conductas ejecutadas por los
delincuentes en la actualidad, a fin de evitar
la impunidad sobre estos comportamientos
delictivos. Es importante tener presente que en
nuestro quehacer diario se ha tornado cotidiano
el uso de diversos sistemas informaticos,
mencionamos como ejemplo los siguientes:
el teléfono movil, la computadora, etc. Es
importante sefialar que, en el Peru, a través de
la Resolucién Legislativa N° 30913 de fecha
12 de febrero de 2019; y su ratificacién dada
mediante el Decreto Supremo N° 010-2019-RE
del 9 de marzo de 2019 se dispone la entrada en
vigor del Convenio de Budapest a partir del 1
de diciembre de 2019.

Después de haber sefialado el concepto de
sistema informatico, debemos destacar, otro
elemento denominado dato informatico,
el cual también se encuentra definido en
la legislacion peruana y en el Convenio de
Budapest, debiéndose considerar, conforme
a la definicién establecida en el articulo 1.B.,
como dato informatico a “toda representacion
de hechos, informacién o conceptos expresados
de cualquier forma que se preste a tratamiento
informatico, incluidos los programas disefiados
para que un sistema informatico ejecute una
funcion” (Pag. 4).

Estos conceptos nos demuestran que no somos
ajenos a las tecnologias de la informacion y
las comunicaciones, por el contrario, éstas han
servido para facilitarnos el desarrollo de diversas
actividades, entre las cuales podemos destacar a
la comunicacioén con personas que se encuentran
separadas fisicamente de nosotros, usualmente
en un lugar distante de donde nos ubicamos, sea
en la misma ciudad, sea alrededor del mundo,
generando de esta manera una reduccién del
tiempo utilizado para tomar conocimiento de
alglin evento que se suscite y garantizando un
beneficio en la disminucién de costos para la
realizacion de diversas actividades, tales como
el pago de diversos productos que buscamos
adquirir, el estudio de cursos, diplomados,
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maestrias y doctorados, como también la
participacion en foros, conferencias o eventos
no solo académicos, si no también sociales, de
esta forma podemos senalar que actualmente
nos ayudan en la realizacién de actividades
laborales, comerciales, educativas y de ocio,
ademas, también sirve para que podamos tomar
conocimiento de los diversos acontecimientos
que ocurren a diario en todos los paises.

Tras esta breve introduccion, es importante
mencionar que el fraude informatico, es un
delito que, desde el punto de vista del autor, se
ha convertido y continuard siendo por mucho
tiempo uno de los delitos mas recurrentes como
consecuencia del avance de la tecnologia no
solo en el Perq, sino a nivel regional y mundial.

Teniendo en cuenta lo sefialado en los parrafos
precedentes, cabe identificar el siguiente
problema ;cual es la tipologia del delito
de fraude informatico aplicable en nuestra
legislacion? Pues bien, este trabajo tendra como
objetivo dotar de respuesta a esta pregunta, la
cual se desarrollara a continuacién, donde se
postulard qué consideramos se debe entender
por este delito. Para ello, se abordaran cuestiones
generales comunes a las normas por analizar,
luego se precisaran las leyes que se compararan
y, posteriormente, se continuara con el analisis
de este tipo penal, disgregando cada uno de los
elementos que conforman la tipicidad objetiva
de este ilicito penal. Finalmente se esbozaran
las conclusiones a las que se arribarda como
consecuencia del analisis cualitativo efectuado.

CONSIDERACION PREVIA

Debe tenerse presente que en nuestra
legislacion se establece en el primer supuesto
de este ilicito penal, que la conducta prohibida
debe recaer sobre los datos informaticos
que pueda contener el sistema informatico
en perjuicio del propietario o poseedor del
mismo, ocasionando un perjuicio para el titular
del patrimonio; por otro lado, en el segundo
supuesto que contempla este delito, la conducta
debe recaer sobre los sistemas informaticos,
respecto de los cuales se debe efectuar algun
tipo de manipulacién o se debe interferir de
manera indebida; este delito contempla sobre
cuales implementos debe recaer la conducta,
lo cual necesariamente conlleva, para que nos
encontremos frente a un delito consumado,
que exista un provecho ilicito en favor del
sujeto activo o de un tercero ocasionando
necesariamente un perjuicio econdémico en
detrimento del patrimonio del afectado.
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Siendo esto asi, es importante resaltar que, a
través de este tipo penal, es posible inferir que se
pretende sancionar a los denominados crackers,
este término, que no es tan comun para nosotros, la
Real Academia Espafiola (RAE) lo define como
“pirata informatico” término que a su vez es
definido por la RAE como “persona que accede
ilegalmente a sistemas informaticos ajenos para
apropiarselos y obtener informacioén secreta;
por otro lado, es necesario considerar que a
nivel doctrinario, Mir6 (2012, Pag. 302) lo
define como ‘“hackers que utilizan el acceso
informatico para robar informacion relevante,
defraudar o causar algtin otro tipo de dafio.”

Asimismo, corresponde efectuar la distincion
entre el cracker y el hacker, debido a que este
ultimo es, de acuerdo con la definicion realizada
por la RAE “la persona con grandes habilidades
en el manejo de computadoras que investiga un
sistema informaético para avisar de los fallos y
desarrollar técnicas de mejora”; mientras que, a
nivel doctrinario, Mir6 (2012), lo define como:
Experto informatico (y apasionado por Internet
y las nuevas tecnologias) que busca superar
barreras por el mero hecho de su existencia
sin entrar en el campo de lo delictivo, en
ocasiones incluso usando sus conocimientos
para la mejora de la seguridad de las redes y
los sistemas (también denominados samurais).
También se utiliza el término para referirse al
sujeto que accede de forma ilicita al sistema
informatico ajeno. (Pag. 304)

Cabe resaltar de lo expresado por el profesor
Mir6 en su definicién, que de manera coloquial
se suele utilizar de manera indistinta los
términos hackery cracker, pese a las diferencias
expresadas en la definicion de ambos términos.

Se puede comprender que esta distincion ha
sido realizada tomando como base la finalidad
con que el experto informatico desarrolla su
actividad, ya que por un lado, el cracker ostenta
una finalidad maliciosa, es decir, perniciosa para
los intereses de la victima, sea persona natural
o juridica, lo cual puede derivar en un perjuicio
patrimonial, de su honor o buena reputacion
e incluso afectar su intimidad, dependiendo
mucho del acto ilicito que realice; mientras, que
el hacker 1o que busca es usar sus conocimientos
para superar obstaculos sin buscar pretender
cometer delitos en el ciberespacio.

Asimismo, considero que debemos tener en cuenta
lo expresado por Mir6 (2012) al referir que:
Son muchas las formas en las que se puede
lograr acceder al patrimonio de terceros,
utilizando las multiples formas de relacién
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comercial existentes en el ciberespacio, asi
como las propias debilidades de seguridad de
los sistemas informaticos que dan directamente
acceso al patrimonio o indirectamente a él, al
contener las claves o datos bancarios de los
usuarios. (Pag. 69)

En este punto, resulta necesario hacer mencion
que la Division de Investigacion de Delitos de
Alta Tecnologia - DIVINDAT, ha establecido
estadisticamente que entre los meses de
enero y abril del afio 2021 se han recibido
1,188 denuncias, debemos destacar que, de
ellas, 600 corresponden al delito de fraude
informatico, conforme se aprecia de la imagen
que se presenta a continuacion, la cual ha sido
extraida del Diario Oficial El Peruano de 26 de
agosto de 2021

Figura 1. El dato proporcionado por la DIVINDAT demuestra
la problematica que conlleva este ilicito penal, lo cual
fundamenta la necesidad de establecer en el presente articulo
de investigacion, lineamientos basicos a efectos de interpretar
validamente este tipo penal.

EL TIPO PENAL DE FRAUDE
INFORMATICO

Previo a realizar el andlisis del tipo penal de
fraude informdtico, corresponde observar la
manera en que este delito ha sido definido por
diversas legislaciones: la argentina, la espafiola,
la peruana y a nivel internacional.

Es asi que el tipo penal de fraude informatico
se encuentra regulado a nivel internacional
en el Articulo 8° del Convenio de Budapest,
coincidentemente, en la legislacion peruana
también se le ha ubicado en el Articulo 8° de
la Ley de Delitos Informaticos (Ley N° 30096
modificada por Ley N°30171); mientras que
en la legislacion argentina se ubica en el
articulo 173° del Coédigo Penal de la Nacién
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Argentina y finalmente, en la legislacion
espafiola, estd regulado en el articulo 248°

del Cdédigo Penal espafiol, como podemos
apreciar a continuacion:

Tabla 1. Normativa analizada

El que deliberada e ilegitimamente procura para si o para otro un provecho ilicito en perjuicio
de tercero mediante el diseflo, introduccion, alteracion, borrado, supresion, clonacion de datos

. Articulo
Convenio de o
Budapest 8° - Fraude

P Informatico

informéticos o cualquier interferencia o manipulacion en el funcionamiento de un sistema
informatico, sera reprimido con una pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
ocho afios y con sesenta a ciento veinte dias-multa.

La pena sera privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios y de ochenta
a ciento cuarenta dias-multa cuando se afecte el patrimonio del Estado destinado a fines
asistenciales o a programas de apoyo social.

Sin perjuicio de la disposicion general del articulo precedente, se consideraran casos especiales

Legislacion

At Articulo 173

de defraudacion y sufriran la pena que ¢l establece:
16. El que defraudare a otro mediante cualquier técnica de manipulacion informatica que altere

el normal funcionamiento de un sistema informatico o la transmision de datos.

Fuente y elaboracion: propia.

ANALISIS DE LA TIPICIDAD DEL
DELITO DE FRAUDE INFORMATICO

Corresponde analizar los elementos de este
ilicito penal a efectos de poder determinar de
modo concreto cuando aparecen hechos que
sean pasibles de una imputacién, de acuerdo
con Sanchez (2008, Pag. 51) “la imputacion
se presenta como la operacioén en virtud de la
cual se identifica un sujeto como artifice de un
hecho”, pues es esencial determinar cuales son
los elementos que constituyen el tipo penal para
una adecuada subsuncién de los hechos en la
norma.

Lo fundamental del contenido de este articulo
académico correspondiente al tipo penal de
Fraude Informatico se manifiesta en este punto,
donde en primer lugar se podra determinar
quién puede ser sancionado por desplegar la
conducta prohibida; es decir, quién pasara a ser
responsable de la misma, el sujeto que ejecuta
el delito; asi como también quien puede ser
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considerado como sujeto pasivo. Luego, en
segundo lugar, se establecera cual es el bien
juridico protegido o cudles son los bienes
juridicos protegidos. Después, en tercer lugar, se
analizara la conducta delictiva. Posteriormente,
en cuarto lugar, nos referiremos sobre el elemento
subjetivo del tipo penal. Tras ello, en quinto
lugar, se abordaréd la autoria y participacion para
culminar con la punibilidad, es decir, la sancion
penal y la agravante que recoge el texto legal
correspondiente a este delito.

Debemos considerar lo expresado por
Mir6 (2012, Pag. 119), quien nos indica
que “la principal categoria de delitos en el
ciberespacio es aquella que engloba a todos los
comportamientos criminales llevados a cabo con
la finalidad de obtener un beneficio patrimonial
directo o indirecto del mismo”. A su vez, el
autor es de opinion que este delito contempla
una variedad de supuestos pretendiendo punir
las conductas de los agentes que afecten de ese
modo el patrimonio de otros.
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Por otro lado, el autor no esta de acuerdo con
lo sefialado por Riquert (2020, Pag. 88), quien
indica que, “Se trata de una de las previsiones
del Convenio que ha recibido criticas en la
doctrina, en vistas a que no proporciona una
definicion de estafa ni brinda una respuesta
clara a la utilizacion abusiva de tarjetas”,
debido a que este delito no busca reprimir
unicamente las conductas que contemplen
como elementos el ardid, el engafio, la astucia
o alguna forma fraudulenta ni que se requiera
necesariamente haber inducido en error al
agraviado; considero que nos encontramos
frente a una figura independiente del delito de
estafa, por lo que no se debia materializar una
definicion acorde a ese tipo penal; es asi, que
ha sido legislada con la finalidad de sancionar
un abanico de conductas en las que existia un
vacio en su regulacion y que en algunos casos
no resultaban ser subsumibles en tipos penales
contra el patrimonio.

Sujetos del delito de Fraude
Informatico

Es importante indicar que conforme a la
redaccion establecida para el delito de fraude
informatico es posible concluir que es un
delito comun, conforme indican Roxin y Meini
(citados en Garcia, 2019, Pag. 396), para esta
clase de ilicitos sefiala “En los delitos comunes,
el tipo penal no exige una cualidad especial para
ser autor del delito, de manera que cualquier
persona que reuna las condiciones generales
de imputabilidad podra responder como autor”,
lo cual implica que puede ser cometido por
cualquier persona, no se exigiéndose que el
sujeto activo cuente con alguna cualidad especial
para que pueda atribuirsele la conducta ilicita,
de este modo, basta con que el agente retina las
condiciones generales de imputabilidad para
que pueda ser sujeto activo de este delito; sin
embargo, al momento de reflexionar sobre éste
elemento del tipo penal, resulta importante
tener en cuenta lo expresado por Azaloa (citado
en Villavicencio, 2014, Pag. 284) “El perfil
del ciberdelincuente (sujeto activo) en esta
modalidad delictual requiere que este posea
ciertas habilidades y conocimientos detallados
en el manejo del sistema informatico”.

De este modo se coincide con lo sefialado
debido a que para poder realizar esta conducta
el agente debe tener algtin tipo de conocimiento
0 expertis técnico en informatica, puesto que
el sujeto activo es aquel que desarrolla la
conducta prohibida por el tipo penal a través
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del uso de las tecnologias de la informacion y
comunicaciones.

No obstante, se debe precisar que la Convencién
de Budapest del 23 de noviembre de 2001, en su
Articulo 12. indica:
Articulo 12 — Responsabilidad de las
personas juridicas

1. CadaParteadoptara las medidaslegislativas
y de otro tipo que resulten necesarias para
que pueda exigirse responsabilidad a las
personas juridicas por los delitos previstos
en aplicacion del presente Convenio,
cuando éstos sean cometidos por cuenta
de las mismas por una persona fisica, ya
sea a titulo individual o como miembro de
un 6rgano de dicha persona juridica, que
ejerza funciones directivas en su seno, en

virtud de:

a. Un poder de representacion de la
persona juridica;

b. Una autorizaciéon para tomar
decisiones en nombre de Ila
persona juridica;

c. Una autorizacién para ejercer

funciones de control en el seno de
la persona juridica.

2. Ademas de los casos previstos en el
parrafo 1 del presente articulo, Cada
Parte adoptara las medidas necesarias
para garantizar que pueda exigirse
responsabilidad a una persona juridica
cuando la ausencia de vigilancia o de
control por parte de cualquier persona
fisica mencionada en el parrafo 1 haya
permitido la comision de un delito previsto
en aplicacion del presente Convenio por
una persona fisica que actiue por cuenta de
dicha persona juridica y bajo su autoridad.

3. Dependiendo de los principios juridicas
de cada Parte, la responsabilidad de una
persona juridica podra ser penal, civil o
administrativa.

4. Dicha responsabilidad se entendera sin
perjuicio de la responsabilidad penal de
las personas fisicas que hayan cometido
el delito.

Al hacerse mencion a la responsabilidad de las
personas juridicas en la comision de esta clase
de ilicitos penales; debemos considerar que si
bien no existe para este tipo de ilicitos penales
una responsabilidad penal de la persona juridica
determinada expresamente mediante una norma

163



ANDERSON A. AvILA TRIVELLI

en nuestra legislacion, ello da la posibilidad
de considerar como autor de este ilicito penal
a algun funcionario o representante de una
persona juridica que tenga dentro del ambito de
control y/o supervision o cautela el bien juridico
protegido; esto es, el patrimonio; vg., una
entidad financiera, sea, un banco, una caja, una
cooperativa, etc. El mismo que se encontraria
respecto de la cual exista un vinculo con el
titular del patrimonio, mediante un contrato
legitimo, con las condiciones establecidas por
la normativa sobre la materia respectivas.

Resulta interesante lo seflalado en la
convencion donde se ha considerado quiénes
pueden resultar responsables de la comision
de esta clase de delitos, debido a que se llega a
establecer que ante la ausencia de vigilancia o
de control por parte de una persona fisica que se
encuentre vinculada con la persona juridica, sea
ejerciendo funciones de control, sea autorizada
a tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostente un poder de representacion
de la persona juridica, con la redaccion actual
del tipo penal de fraude informatico, nos
encontrariamos frente a un delito donde se
infringe un deber, por incumplir el rol de control
o vigilancia dentro de la persona juridica, sea
por parte de la persona que ejerza las funciones
encomendadas, que podria establecerse cuando
un funcionario de la entidad financiera omita
la realizacién de sus funciones de supervision
y/o control. Este supuesto, no exige que la
conducta realizada por algin funcionario de la
persona juridica sea necesariamente ejecutada
por persona que ostente la calidad de 6rgano de
representacion o de socio representante de la
sociedad.

Sin embargo, es de destacar lo expresado en la
legislacion peruana con relacién al actuar en
nombre de otro; que se encuentra regulado en
el articulo 27° del Cédigo Penal Peruano, cuyo
texto se comparte a continuacion:
Articulo 27.- El que actia como o6rgano de
representacion autorizado de una persona juridica
0 como socio representante autorizado de una
sociedad y realiza el tipo legal de un delito es
responsable como autor, aunque los elementos
especiales que fundamentan la penalidad de este
tipo no concurran en él, pero si en la representada.

Es en este articulo donde se determina la
responsabilidad de aquel que actia como
organos de representacion de una persona
juridica o como socio representante de una
sociedad y realiza el tipo penal, es responsable
como autor, aunque los elementos especiales no
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concurran en ¢él, pero si, en la persona juridica
por la que actua en su nombre. Puesto que la
responsabilidad por la afectacion al patrimonio
de una persona natural, patrimonio que se
encuentra bajo el nivel de supervision o control
de la persona juridica, recaeria en el 6rgano de
representacion de la persona juridica.

Asimismo, a las personas con poder de decision
en la persona juridica se les puede atribuir la
comision de este tipo de ilicitos penales cuando
la conducta sea ordenada o ejecutada por éstos,
puesto que, por ejemplo, una entidad financiera
posee el deber juridico de cautelar el patrimonio de
las personas fisicas o juridicas que encomiendan
bajo las diversas modalidades reconocidas
por el ordenamiento juridico, la custodia de su
patrimonio, el deber de cautelar las cuentas tanto
de crédito como de débito que una persona fisica
o juridica posea en la entidad financiera.

Con lo senalado por la Convencién y avalado
en la legislacion peruana, se puede contemplar
que se esta también frente a una infraccién de
un deber; en tanto y en cuando el sujeto activo
sea parte de la organizacion; ergo, de la persona
juridica encargada de cautelar el patrimonio de
otros o de la misma persona juridica. En este
supuesto, podemos ubicar al insider definido por
Miré (2012, Pag. 305) como el “Cibercriminal
que pertenece o trabaja para la institucion o
empresa victima de la infraccion.”

Para comprender ;quién es el insider?, se
abordaran dos ejemplos, en el primero de ellos, el
sujeto activo labora en la propia persona juridica,
siendo éste el insider, denominado como “A”
quien se encuentra encargado del area de recursos
humanos de una entidad financiera y percibe
US$ 2000.00 (dos mil doélares americanos)
mensuales, realiza una manipulacion al sistema
informatico de la entidad financiera, efectuando
una modificacion a la base de datos de la entidad
financiera, consignando en ésta informacion falsa
que estableceria la compra de sus vacaciones por
parte de la empresa en el mes de febrero, periodo
en el que se encontraba ejerciendo sus funciones
de manera regular, percibiendo de esta manera
doble remuneracion; esto es, US$ 4000.00 (cuatro
mil dolares americanos en el mes de febrero.

En el segundo ejemplo, el insider, sujeto “A”
a través de la infraccion de un deber especial;
omitiendo actualizar el software del antivirus
contratado por la entidad financiera que hubiera
protegido algun tipo de acceso indebido al
sistema informatico de la misma, permite con
esta conducta que un tercero “X” acceda a la
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base de datos de la misma e introduzca en esta
un algoritmo que realice el débito automatico
de las cuentas de todos los clientes que cuentan
con una tarjeta de crédito y que esas cantidades;
aunque sean minusculas (1 dolar americano) pero
realizadas en las cuentas de todos los clientes
generen un perjuicio millonario y que estos
cargos sean trasladados hacia una determinada
cuenta en el exterior de propiedad de “C”, quien
finalmente se ve beneficiado indebidamente con
estas conductas. Teniendo en cuenta que “A” no
cumple con su funcion, ante los clientes, resulta
ser responsable la entidad financiera puesto
que no ha cumplido a cabalidad con el deber
de cautelar el patrimonio de sus clientes. Este
ejemplo corresponde a un caso de comision por
omision u omision impropia, puesto que el agente
no ha desarrollado la conducta esperada, pese a
encontrarse en posicion de garante respecto del
bien juridico protegido, debiéndosele considerar
coautor del ilicito penal.

Esevidenteladeslealtad desarrolladaporelinsider
al momento de ejecutar los actos destinados a
obtener un beneficio patrimonial mediante una
manipulacioén al sistema informatico, llegando a
percibir una remuneracién indebida. Asi como la
conducta realizada al momento de omitir cumplir
con su deber y de esta manera permitir que un
tercero acceda a la base de datos y ocasione
un perjuicio en las cuentas de los clientes de la
entidad financiera.

Desde mi punto de vista, podriamos considerar
como autor al insider debido a que el rol que
ejerce determina una deslealtad dentro de las
funciones encomendadas, la cual no escapa de
que consecuentemente se impongan en contra
de éste sanciones administrativas, civiles y
penales, debido a que determinan la afectacion del
desarrollo de las actividades propias de la persona
juridica.

Por otro lado, como se ha podido observar cuando
se ha hablado sobre el sujeto activo, en el delito
de fraude informatico se debe tener en cuenta lo
sefialado por el desaparecido profesor Mir (2008,
Pag. 220) quien ha mencionado que: “Sujeto
pasivo es el titular o portador del interés cuya
ofensa constituye la esencia del delito. (...) Segun
esto, el sujeto pasivo no coincide necesariamente
con el sujeto sobre el que recae fisicamente la
accion, ni con el perjudicado”™, por lo que, en este
delito, al no determinarse de manera expresa sobre
quien recae la accion, se considera que también
puede ser cualquier persona, independientemente
de si el sujeto sobre el cual recae la accion es una
persona natural o juridica.
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Esta afirmacion se da porque que cualquier
persona natural o juridica puede ser el sujeto
pasivo de la conducta prohibida debido a que el
tipo penal de fraude informatico no exige que
el sujeto pasivo ostente una calidad especial, en
contraposicion a delitos como el parricidio'o
los delitos de corrupcion de funcionarios?,
etc. En estos ilicitos penales si se exige que el
sujeto pasivo ostente una calidad determinada
para que podamos subsumir la conducta en
estos delitos.

Es importante mencionar que en este tipo penal,
no necesariamente en todos los casos el sujeto
sobre el cual recae la accion delictiva sera el
mismo sujeto respecto del cual se afecta el
patrimonio, tal como también puede ocurrir en
el delito de estafa; en otras palabras, este tipo
penal puede contemplar la concurrencia de un
sujeto pasivo del delito y de un sujeto pasivo de
la accién, por ello, el sujeto sobre el que recae
la conducta no es siempre el sujeto perjudicado
patrimonialmente, un claro ejemplo de esto se
presenta cuando el sujeto activo, una persona
que ha ingresado a un sistema informatico
de un banco, altera los datos informaticos de
éste, es decir realiza una modificacion en las
cuentas que poseen diversas personas en la
entidad financiera, siendo ésta ultima quien la
cautela, modificando el contenido dinerario de
las mismas a través de una transferencia del
patrimonio a una cuenta del sujeto activo o
de una tercera persona, que también puede ser
natural o juridica, ocasionando de esta forma
la disposicién patrimonial de las cuentas de los
clientes del banco estableciéndose que el sujeto
sobre el que recay6 la accion tipica (banco)
es distinto del sujeto cuyo patrimonio se ve
mermado (cliente de la entidad financiera).

Lo senalado en este acapite resulta plenamente
aplicable no solo para la legislacion peruana,
sino también para el Convenio de Budapest y
las legislaciones argentina y espafola, puesto
que, en todos estos instrumentos juridicos, no se
ha considerado que el sujeto activo ni el sujeto
pasivo posean una cualidad especifica para la
ejecucion del delito.

1 En este tipo penal, el sujeto pasivo es el ascendente o descendente,
natural o adoptivo, con quien sostenga o haya sostenido una
relaciéon conyugal o de convivencia el sujeto activo.

2 En esta clase de delitos, el sujeto pasivo es el Estado; siendo
ejercida la defensa de sus intereses mediante los procuradores
publicos. Conforme a lo dispuesto en el Decreto Legislativo 1068 —
Decreto Legislativo de Defensa Juridica del Estado, en el articulo
2°: El Sistema de Defensa Juridica del Estado es el conjunto de
principios, normas, procedimientos, técnicas e instrumentos,
estructurados e integrados funcionalmente mediante los cuales
los Procuradores Pablicos ejercen la defensa juridica del Estado.
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Bien juridico protegido

De acuerdo con la redaccion de la Convencion y
los tipos penales argentino, espafiol y peruano,
estoy plenamente convencido que en este
tipo penal nos encontramos frente a un delito
pluriofensivo, teniendo en cuenta lo sefialado
por Garcia (2019), se debe considerar que:
Los tipos penales pueden clasificarse también en
funcion de si la conducta tipica estd configurada
en atencion a la afectacion de un solo bien juridico
o de varios bienes juridicos. En el primer caso
al tipo penal se le denomina delito uniofensivo,
mientras que en el segundo caso la calificacion
utilizada es la de delito pluriofensivo. (Pag. 405)

En sentido contrario se expresa Aboso (2020,
Pag. 317), quien considera como Unico bien
juridico protegido al patrimonio, refiriendo
que “El bien juridico tutelado es el patrimonio
individual. No se tutela acd el normal
funcionamiento de los sistemas informaticos o
de transmision de datos, tampoco la privacidad
de estos ultimos”

Desde mi punto de vista, a este tipo penal
le corresponde la proteccion no soélo del
patrimonio; sino también, de la integridad de
los datos informaticos y de la integridad de los
sistemas informaticos, debido a que son bienes
juridicos que se encuentran interrelacionados
en este tipo penal, exigiéndose su necesaria
afectacion para que se consume el delito de
fraude informatico o las figuras reconocidas en
las legislaciones argentina y espanola, teniendo
en definitiva presente que la conducta tipica
debe recaer sobre los datos informaticos o sobre
los sistemas informaticos, siendo evidente que
no solamente se va a afectar al patrimonio del
agraviado. Con relacion a estos bienes juridicos
protegidos se debe tener en cuenta que:

En primer lugar, el patrimonio, entendido por
Salinas (2018, Pag. 1145) como “la situacién
de disponibilidad que tienen las personas sobre
sus bienes, derechos o cualquier otro objeto,
siempre que tal situacidén tenga una proteccion
juridica de relevancia econdémica”; debemos
destacar que el patrimonio en este ilicito penal
se encuentra representado, por ejemplo, a través
de depositos bancarios, fondos electronicos, etc.

En segundo lugar, la integridad de los datos
informaticos, por la cual se busca cautelar la
inmutabilidad de los datos informaticos, lo
cual implica la no alteracion o modificacion
de las representaciones de hechos, informacion
o conceptos expresados de cualquier manera
que se preste a tratamiento informatico,
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incluyéndose los programas disefiados para que
un sistema informatico ejecute una funcion.

En tercer lugar, la integridad de los sistemas
informaticos, el cual, debe ser entendido
como la no alteracion o modificacion de todo
dispositivo aislado o conjunto de dispositivos
interconectados o relacionados entre si, cuya
funcion, o la de alguno de sus elementos, sea el
tratamiento automatizado de datos en ejecucion
de un programa, de esta forma este tipo penal
también busca preservar la invariabilidad
de los datos informaticos o de los sistemas
informaticos éstos mediante algun empleo
indebido de los mismos.

Analisis de la conducta delictiva

Continuando con el andlisis a este tipo penal,
conforme al texto de la Convencion y el
recogido en la legislacion peruana, resulta
necesario mencionar que la modalidad de
ejecucion de éste ilicito penal, diferencia la
afectacion de datos informaticos y de los
sistemas informaticos; sin embargo, se debe
considerar que cuando el legislador peruano
asumio que se debia tipificar el delito de fraude
informatico, a través de la Ley 300963, no
contemplaba que ésta debia ser desarrollada de
manera deliberada e ilegitima, siendo que con la
modificatoria realizada por la Ley 30171, éstos
términos fueron incorporados como elementos
del tipo para que podamos establecer de manera
fehaciente la tipicidad en este delito; por ello,
en primer lugar, definiremos estos términos:

Deliberadamente

Este término fue tipificado en nuestra
legislacion para que no nos apartemos de
la conducta regulada en la Convencion,
debiéndose comprender por deliberada una
conducta consciente y voluntaria por parte del
sujeto activo en la realizacion de éste ilicito
penal; puesto que nos encontramos frente a una
conducta que necesariamente debe ser dolosa.
Desde mi punto de vista, nos encontramos frente

3 El texto original establecido a través de la Ley 30096 fue el
siguiente: Articulo 8. Fraude informatico: El que, a través de
las tecnologias de la informacion o de la comunicacién, procura
para si o para otro un provecho ilicito en perjuicio de tercero
mediante el disefo, introduccién, alteracién, borrado, supresion,
clonacion de datos informaticos o cualquier interferencia o
manipulacion en el funcionamiento de un sistema informatico,
serd reprimido con una pena privativa de libertad no menor de
tres ni mayor de ocho afos y con sesenta a ciento veinte dias
multa. La pena sera privativa de libertad no menor de cinco ni
mayor de diez afos y de ochenta a ciento cuarenta dias multa
cuando se afecte el patrimonio del Estado destinado a fines
asistenciales o a programas de apoyo social.
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a la figura del dolo directo, pues el término
deliberadamente determina consciencia plena
del sujeto activo en la ejecucion de la conducta
prohibida y ademas ha previsto el desarrollo del
resultado tipico.

Se descarta la comision de este delito de manera
culposa, al no encontrarse prevista dicha
modalidad de comision en el tipo penal, lo cual
se encuentra en estricta armonia con lo sefialado
en el Codigo Penal Peruano en su articulo 12:
“Las penas establecidas por la ley se aplican
siempre al agente de infraccion dolosa. El
agente de infraccion culposa es punible en los
casos expresamente establecidos por la ley.”.
Esta norma determina que la puniciéon de las
conductas culposas se realiza en los casos
previstos expresamente por la ley.

Ilegitimamente

Por otro lado, para definir este término,
recurriremos al Informe Explicativo del
Convenio de Budapest (2001), donde se
entiende que:
...refleja la idea de que la conducta descrita
no siempre es punible per se, sino que puede
ser legal o justificada, no solo en aquellos
casos en que corresponde aplicar una defensa
legal clasica, como el consentimiento, la
defensa propia o la necesidad, sino también
cuando otros principios o intereses conducen
a la exclusiéon de la responsabilidad penal.
El término “ilegitimo” deriva su significado
del contexto en que estd utilizado (...)
puede referirse a una conducta realizada sin
facultades para hacerlo (ya sean de orden
legislativo, ejecutivo, administrativo, judicial,
contractual o consensual) o a una conducta que
no esta de otro modo comprendida dentro de
las justificaciones, excusas y defensas legales
establecidas o los principios pertinentes con
arreglo a las leyes nacionales. (Fundamento
38)

Como podemos observar que con relacion
al término ilegitimamente, es un elemento
necesario para la configuracion del tipo
penal, resultando ser una exigencia que se
corroborara en el caso concreto; a través de
correos electronicos, documentos, resoluciones
judiciales, autorizaciones, etc., tal como el
informe de la convencién lo ha sefialado.

Es necesario mencionar, que la legislacion
espafiola si ha establecido de manera expresa
la necesidad de que la conducta sea efectuada
de manera no consentida; en tanto, que en la
legislacion argentina no se ha sefialado esta
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exigencia; sin embargo, la misma se puede
inferir de la lectura del tipo penal, puesto que
al establecer el tipo penal argentino el término
defraudare y que el articulo 173 Coédigo
Penal de la Nacion argentina indica que nos
encontramos frente a casos especiales de
defraudaciéon como enunciado general en esta
clase de comportamientos, es preciso tener una
definicion de defraudacion.

De acuerdo con Arocena & Balcarce (2018),

sobre la defraudacion senalan que:
La defraudacion in genere es el comportamiento
consistente en un ardid o engafio que induce
en error a un sujeto, previo a una disposicion
patrimonial perjudicial para el ofendido o,
también, el abuso de confianza otorgada,
de situacion producida o frustraciéon de un
derecho concedido que, por regla, implica una
disposicion patrimonial perjudicial para el
disponente o un tercero, o excepcionalmente,
el peligro de que ella se produzca. (Pag.75)

Del concepto esbozado se puede observar que
el elemento engafio determina una situacion
donde no existe consentimiento alguno por
parte del sujeto pasivo.

Ahora bien, luego de haber analizado los
dos primeros elementos que constituyen
requisitos indispensables para que se
ejecute este delito, en segundo lugar, se
procederas a analizar los verbos rectores que
determinan las conductas que afectan a los
datos informaticos, de esta manera, se tendra
que la accién penal sera ejercida cuando la
conducta se despliegue a través del disefio,
introduccion, alteracién, borrado, supresion

clonacion de datos informaticos, como
podemos observar:
e Alteracion de datos informaticos: Por

alteracion se entenderia a la modificacion de
datos informaticos.

e Borrado de datos informdaticos: Por borrado
se comprenderia la eliminacién de los datos
informaticos.

e Clonacion de datos informdaticos: Por clonar
se comprenderia a la creacion de datos
informaticos idénticos a los originales.

e Diserio de datos informdticos: Por disefio
se entenderia la manera cémo el dato
informatico esta representado y almacenado.

e Introduccion de datos informaticos: Por
introduccién se comprenderia adicionar o
agregar datos informaticos que no existian.

* Supresiondedatos informaticos: Por Suprimir
se entenderia a que los datos informaticos
seran erradicados o desaparecidos.
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Luego, en segundo término, nos encontramos
con que la norma sanciona las siguientes
conductas:

* Cualquier interferencia en el funcionamiento
de un sistema informatico: Por interferir
se entenderia el interponerse en el
funcionamiento del sistema informatico;
alguna forma de interposicion para que el
sistema informatico no funcione de manera
normal y adecuada.

* Cualquier manipulacion en el funcionamiento
de un sistema informdtico: Por manipular
se comprenderia el intervenir con medios
habiles distorsionando el funcionamiento del
sistema informatico.

Pues bien, cualquiera de éstas ocho modalidades
de comision del ilicito penal necesariamente
deben desarrollarse para que se configure
el delito de fraude informatico, asimismo,
no se excluye la posibilidad de que puedan
concurrir dos o mas de ellas, pero si se exige
necesariamente la afectacion al patrimonio
del sujeto pasivo o titular del bien juridico,
debido a que el texto de la norma determina
que el sujeto activo busca obtener un beneficio
econdmico con la ejecucion de las conductas
descritas, siendo el beneficio econdémico
indefectiblemente ilegitimo el cual implica una
disminucion del patrimonio del agraviado.

En este momento, debemos destacar que la
legislacion argentina y espafiola, a diferencia
de la peruana y la convencion, congregan como
elemento tipico de sancién la manipulacion
informatica, asimismo, esta puede recaer en un
sistema informatico o en la transmision de datos
(argentina); en tanto, que se adiciona a dicha
modalidad la conducta realizada a través de
algun artificio que ocasione una transferencia
de un activo patrimonial (espaiiola).

Para comprender el concepto de manipulacion
debemos considerar lo expuesto por Aboso
(2019, Pag. 317), quien indica que ‘‘se
comete cuando el autor utiliza una técnica
de manipulacién informatica” y finaliza su
definicion sefialando: al definir o desarrollar el
concepto no debe utilizarse el mismo termino
objeto de definicion.
La accion de manipular debe producir una
alteracion en el sistema de almacenamiento y
tratamiento de datos. Esta alteracion debe consistir
en el funcionamiento anoémalo del sistema, es
decir, la accion de manipular debe incidir sobre
el proceso mismo del funcionamiento del sistema
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provocando resultados inadecuados o extrafios a
los que deberia arrojar. (Pag.319)

Esta definicién se complementa con la de
Garcia (2008), quien menciona:
se define como toda accion que suponga
intervenir en el sistema informatico alterando,
modificando u ocultando los datos que deban
ser tratados automéaticamente o modificando las
instrucciones del programa, con el fin de alterar el
resultado debido de un tratamiento informatico y
con el animo de obtener una ventaja patrimonial.
(Pag. 294)

Con la definicion del término manipular se
pretendia abarcar el contenido de la conducta
prohibida para este tipo penal; sin embargo,
es evidente que resulta ser insuficiente para lo
establecido mediante la convencién, en razén a
que los verbos rectores que se tipifican, tanto
en nuestra legislaciéon nacional como a nivel
internacional son mayores y comprenden un
mayor bagaje de conductas punibles.

También, se debe considerar en este delito, que
el sujeto activo debe tener plena consciencia de
que su conducta es contraria al ordenamiento
juridico y es opuesta a la voluntad del sujeto
pasivo, asi como que conociendo ello, debe
desplegar la conducta lesiva. Como afirma
Mayer (2007) al referirse sobre el dolo, este
autor nos sefiala que:
La produccioén contraria al deber de un resultado
tipico es dolosa, tanto si movi6 al autor a realizar
la accion la representacion de que el resultado va
a tener lugar, como cuando esa representacion no
fue razon para que ¢l se abstuviera de la actuacién
voluntaria. (Pag.320)

Tanto el Convenio, como las legislaciones
espafiolay peruana, si contemplan expresamente
el elemento perjuicio en esta clase de delitos, a
diferencia de la legislacion argentina, donde no
se contempla dicho término; sin embargo, por
la ubicacion del delito en el espacio referente a
las defraudaciones, resulta evidente que es un
elemento necesario para la configuracién del
delito de fraude informatico, lo que evidencia
que en todas ellas, se exija como eclemento
subjetivo del tipo, entendido por Jescheck (2002,
Pag. 342) como “...delitos de intencion (delitos
de tendencia interna). Se habla de intencién
en este sentido cuando el autor persigue un
resultado que tiene en consideracion para la
realizacion del tipo pero que en realidad no
necesita ser alcanzado.”

La tendencia interna trascendente en este delito
hace referencia al animo de lucro, se debe
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considerar la intencion, segin Wezel (1956, Pag.
84) como ‘“‘tendencia hacia un fin ulterior. En
ella el proposito de concretar el tipo objetivo es
solamente el medio para un fin mas amplio...”
por parte del agente de obtener o que un tercero
obtenga con la conducta prohibida un provecho
0 ventaja econémica o patrimonial; como bien
senala Garcia (2008, Pag. 293) “...el fraude
informatico tiene como elemento comun con la
estafa genérica el animo de lucro...”. Por lo que,
si se logra demostrar la falta de este animo, nos
encontrariamos frente a una conducta atipica.

Corresponde mencionar sobre el provecho en

favor de tercero, la figura de los “muleros”, de

acuerdo con Gil & Hernandez (2019):
Se trata de la persona que recibiria en su
cuenta el dinero obtenido de la victima de
la estafa, dificultando, de esta manera, el
descubrimiento de los criminales. Si el mulero
conoce que el dinero que recibe proviene
de una estafa y forma parte por tanto de la
organizacién del delito, sera condenado como
coautor o como cooperador necesario de un
delito de estafa. Sin embargo, en la mayoria
de las ocasiones no es asi. En ocasiones
los muleros son a su vez captados por las
organizaciones criminales con engafios, como
una oferta de trabajo con apariencia mas o
menos real, aunque con unas condiciones muy
sugerentes, en la que se le dice al sujeto que,
a cambio de una cantidad o un porcentaje,
debe abrir una cuenta a su nombre, recibir una
transferencia de dinero y reenviarlo después a
los estafadores. (Pag. 249).

Por ello, la Convencion, ha buscado sancionar
también a estas personas que reciben el dinero
ilicito en sus cuentas y que muchas veces sirven
de nexo para el transito del dinero indebido
hacia el beneficiario final.

Finalmente, es necesaria una breve mencion de
los ciberfraudes mas comunes que se encuentran
vinculados a esta figura delictiva:

e Auction fraud: Miré (2012, Pag. 70) lo define
como “fraude en las subastas, consistente
en la tergiversacion de un producto o su no
entrega conforme a lo pactado en los sistemas
de subasta online tipo eBay”

e Phishing: Conforme a lo sefialado por Miré
(2012):
Definido por el grupo mundial antiphishing
como el mecanismo criminal que emplea
ingenieria social y subterfugios técnicos para
robar los datos de identidad personales de los
consumidores y los de sus tarjetas de crédito o
cuentas bancarias. El uso de la ingenieria social
se produce cuando se utiliza la identidad personal

abrahamavilatrivelli@gmail.com
VOX JURIS, Lima (Peru) 42 (1): 159-173, 2024

de otro (spoofing) mediante la falsificacion de
sitios web, para conducir a los consumidores
a que confien en la veracidad del mensaje y
divulguen los datos objetivos. (Pag.72)

En este punto podemos subdividir las

modalidades de phishing, de la siguiente forma:

« El vishing, que segun Mir6 (2012, Pag. 309)
es la: “Practica consistente en la utilizacion
de mensajes de telefonia basada en voz sobre
IP para conseguir de la victima informacién
personal, financiera o cualquier otro tipo de
datos confidenciales™.

* El smishing, considero que esta practica
consiste en el envio de mensajes de texto
“SMS” para conseguir datos de la victima,
por lo general se sustentan en premios
que uno ha obtenido a razén de un sorteo,
solicitando al “ganador” se comunique con
determinado numero teleféonico donde le
exigiran diversos datos de verificacion,
solicitandole por el premio la realizacion
de un pago, generalmente via transferencia,
para dar conformidad a que es la cuenta
del “ganador”; o se le solicita los datos de
su cuenta bancaria; nimero de tarjeta de
crédito/débito, CVV, fecha de expiracion
de la tarjeta y nombre de la persona a
la que le pertenece ésta, para que los
cibercriminales puedan realizar compras o
transacciones.

e El whaling, segin Mir6é (2012, Pag. 77)
ocurre cuando “el phisher se centra en un
pequenio grupo de personas de alto nivel
de una organizacidon concreta e intenta
robar sus credenciales, preferiblemente
a través de la instalacion de malware que
proporciona funcionalidades de <<puerta
de atras>> y fkeylogging” finalmente,
también corresponde destacar los fraudes
BEC (Business Email Compromise), donde
en este tipo de fraude, el cibercriminal
suplanta la identidad de un directivo de la
compaiia dirigiéndose a un empleado de
la empresa que cuente con capacidad para
realizar actos de disposicion patrimonial
ordenandole realizar un pago indebido o una
transferencia. Por lo general ocurre a través
de correos electronicos. Si bien, algunas
de estas modalidades podrian subsumirse
en otro tipo penal, corresponderia a una
evaluacion caso por caso para determinar la
concurrencia de alguna figura concursal o la
aplicacion de los principios que resuelven el
concurso aparente de leyes.
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e Pharming: Siguiendo a Miro (2012)
afirma que se debe considerar la definicidon
precedente, pues esta modalidad se da:

Cuando se utilizan otros artificios técnicos,
como por ejemplo redireccionar un nombre
de dominio de una pagina web verdadera
situada en la memoria caché del sujeto o
de otro modo a una pagina web falsa, o
monitorizar la intervencién del sujeto en la
verdadera, se utiliza el término pharming.
(Pag.72)

¢ Scam (Ciberfraudes burdos): De acuerdo con
Miro (2012, Pag. 69), en esta clase de fraudes
“Se prometen cantidades importantes de
dinero a cambio de pequenas transferencias
relacionadas con ofertas de trabajo, loterias,
premios u otros”

Comosepuedeobservar, todasestasmodalidades
de ciberfraudes son pasibles de subsumirse en
el tipo penal de Fraude Informatico regulado
en nuestra legislacion, siendo ejemplos de las
formas de comisién de este ilicito penal.

Grado y desarrollo del delito

El autor considera que para este delito si
cabe la figura de la tentativa toda vez que nos
encontramos frente a un delito de resultado,
en esta clase de delito se requiere que para
la consumacion del ilicito penal se debe
ocasionar un resultado materializado en un
perjuicio en desmedro del patrimonio del
sujeto pasivo o agraviado; en palabras de
Aboso (2020, Pag. 341) “Al desvalor del
acto debe agregarse el desvalor de resultado,
que consiste en este caso en el perjuicio
patrimonial ajeno. Este perjuicio patrimonial
se consuma cuando el autor puede disponer
del dinero, valores o bienes.” Con relacion
a los delitos de resultado coincido con la
definicién expuesta por Diaz (2018, Pag. 130)
quien sefala que “describen conductas cuya
consumacién implica la lesiéon de un bien
juridico tutelado”

Por ello, es evidente que dentro de las fases
del desarrollo y ejecucidén del delito, en
tanto, el sujeto activo ejecute cualquiera de
las modalidades de conductas prohibidas
previstas y no exista una disposicion del
patrimonio con la generacion de perjuicio en
agravio del titular del bien juridico protegido
patrimonio, nos encontraremos frente a un
delito en grado de tentativa, siempre que se
pueda demostrar que se buscaba obtener un
beneficio patrimonial el beneficio propio o de
tercero, caso contrario, podria subsumirse la
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conducta en otro ilicito penal como el acceso
ilicito. De esta manera, el sujeto activo puede
desplegar la conducta reprimible sin llegar a
consumar el ilicito, la tentativa se manifiesta
hasta el momento anterior a ocasionar el
detrimento en el patrimonio del sujeto pasivo
o agraviado; es decir, previo al traslado del
patrimonio fuera de la esfera de dominio del
sujeto pasivo.

Porultimo, conrelacion alas figuras concursales,

en este punto coincido con lo expresado por

Riquert (2014):
El fraude informatico es un tipo que ofrece
diversas posibilidades de concurso de delitos.
Como destacan con acierto Aboso y Zapata,
concurrira por lo general con la accidon de ingreso
indebido o no autorizado a un sistema informatico
(art. 153 bis, CP), caso que estiman como de
simple relaciéon medial y que, puede agregarse,
esta previsto expresamente como figura residual.

Generalmente nos podremos encontrar frente
a esta calificacion residual en los casos en
los que no se llegue a consumar el delito de
fraude informatico, cabe acotar que, para la
legislacion peruana, el tipo residual seria el de
acceso ilicito, tipificado en el articulo 2° de la
Ley 30096, modificada por Ley 30171 del 10 de
marzo de 2014, que a continuacién indicamos:
Articulo 2. Acceso ilicito: El que deliberada
e ilegitimamente accede a todo o en parte de
un sistema informatico, siempre que se realice
con vulneraciéon de las medidas de seguridad
establecidas para impedirlo, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de uno ni
mayor de cuatro afios y con treinta a noventa
dias-multa. Serd reprimido con la misma
pena, el que accede a un sistema informatico
excediendo lo autorizado.

Autoria y participacion

Para este ilicito penal en las legislaciones
argentina, espafiola y peruana, son aceptables
todas las formas o modalidades de participacion
delictiva; esto es, la autoria, por un lado, es
factible la figura independiente del autor,
entendido por el profesor Villavicencio (2017,
Pag. 104) como “aquel sujeto que tiene un poder
de conduccion de todos los acontecimientos de
forma tal que le es posible encausarlo hacia
el objeto determinado”, la coautoria, definida
por Roxin (2017, Pag. 146) como “realizacion
del tipo mediante ejecucion con division del
trabajo”, autoria mediata, considerando Roxin
(2014) que:

Se puede realizar también un tipo sirviéndose

de otro (de ‘“alguien que actia como medio

[en el hecho]”) y empleando la persona de este
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para los fines propios de modo que, mediante
su instrumentalizacién (su utilizacién como
“instrumento”), se denomina mediatamente
(como “sujeto de atras”) al acontecer. (Pag.84)

También la participacion, en la figura de
la incitacion o induccion, entendida por
Roxin (2014, Pag. 226) como ‘el determinar
provocando o incitando dolosamente un hecho
ajeno.” y la cooperacion o complicidad Roxin
(2014, Pag. 275) la define como “una accioén
de aumentar el riesgo, causal para el resultado
tipico y juridicamente desaprobada.”

En este punto, corresponde delimitar al
coOmplice primario, conceptualizado por
el profesor Villavicencio (2017, Pag. 111)
como “aquel que otorga un aporte sin el cual
no se hubiera podido cometer el delito.”.
Y al complice secundario definido por
Villavicencio (2017, Pag. 111) como “aquel
que otorga un aporte que no es indispensable
para la realizacién del delito, porque
de cualquier otro modo este se hubiera
consumado.”

Por ello, se exige un analisis caso por caso a
efectos de poder determinar en cada situacion
en especifico frente a cual de estas figuras nos
encontramos.

Sancion

La sancion prescrita por el legislador peruano
en el tipo penal base corresponde a una pena
de 3 a 8 afios de pena privativa de la libertad
a imponer al autor del hecho punible y otra
pena que se materializaria entre 60 a 120 dias
— multa.

Por otro lado, las sanciones establecidas en el
tipo de fraude informatico para las legislaciones
argentina y espafiola resultan ser penas mas
benignas (argentina de 1 mes a 6 afios) y
(Espafia 6 meses a tres afios).

Sobre el particular, podemos observar que
nuestra legislaciéon reprime con mayor
intensidad la comisién del delito de fraude
informatico, a diferencia de las legislaciones
espafiola y argentina, siendo que en nuestra
legislacion se ha incorporado este tipo penal a
través de una ley especial que se encuentra en
concordancia con el Convenio de Budapest.

Asimismo, existe la posibilidad de imposicion
de dos penas principales, la privativa de libertad
y la de multa, ambas deben ser materia de la
aplicacion del sistema de tercios para una

abrahamavilatrivelli@gmail.com
VOX JURIS, Lima (Peru) 42 (1): 159-173, 2024

adecuada determinacion judicial de la pena,
donde se individualicen las penas concretas y
abstractas a imponer.

Agravante

Por 1ltimo, respecto de la agravante,
el legislador ha buscado proteger al
patrimonio destinado por el Estado para
gestionar su actuacidén en beneficio directo
de personas que se encuentran en situacién
de wvulnerabilidad, debiéndose considerar
dos aspectos importantes, en el primero de
ellos el patrimonio debe encontrarse bajo
supervision del Estado; por ende, el sujeto
pasivo resulta ser el Estado, en tanto que el
segundo requisito es la finalidad o destino
que tiene dicho patrimonio, pues se busca
sancionar la afectacion a través del fraude
informatico del patrimonio destinado para
atender los fines asistenciales y a quienes
recurren a los diversos programas de apoyo
social, tales como pensidén 65, Juntos, Jovenes
Productivos, etc, o, sancionando las conductas
que afecten el patrimonio con ésta finalidad
especifica a la que se encuentra destinado,
por ello, la pena abstracta a imponer se debe
ubicar entre 5 y 10 afios de pena privativa de
la libertad y otra pena entre 80 a 140 dias -
multa.

Sin embargo, debemos considerar que en
el articulo 11 de la Ley 30096 también se
han establecido agravantes para los delitos
informaticos previstos en esta ley, siendo
inaplicable par el delito de fraude informatico,
desde mi punto de vista, la tercera agravante (en
su totalidad) y el primer supuesto de la cuarta
agravante (en cuanto hace referencia a que debe
comprenderse a los fines asistenciales para la
imposicién de una agravante). En tanto que,
resulta aplicable la agravante en los supuestos en
que nos encontremos frente a una organizacion
criminal siempre y cuando el agente cometa
el delito en calidad de integrante de la misma,
como también si el agente abusa de su posicion
especial de acceso a la informacién a la data o
informacién reservada o al conocimiento de esta
informacién en razén del ejercicio de un cargo
o funcién, respecto al ejercicio de un cargo
o funcion, considero que debe interpretarse
dentro del ambito de la funcién publica para
su correcta aplicacioén; y finalmente, cuando
el delito comprometa la defensa, la seguridad
y la soberania nacionales, supuestos que para
los que el legislador la obligacion del juez de
aumentar la pena hasta en un tercio por encima
del maximo legal fijado para el delito.
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CONCLUSIONES

La actual redaccion del delito de fraude
informatico en la legislacién peruana y que
resulta similar a la esbozada en el Convenio
de Budapest, busca proteger o resguardar
datos informaticos vinculados a un contenido
patrimonial, cuya afectacion genere una
disminucién del patrimonio del titular del
bien juridico protegido, determinando de esta
forma que nos encontramos frente a un delito
pluriofensivo por no ser el patrimonio el
unico bien juridico protegido. Para una mejor
redaccion de la conclusion podria eliminarse lo
resaltado.

La actual regulacion del tipo penal de fraude
informatico establecido en nuestra legislacion
evidencia que nos encontramos frente a un delito
de resultado, puesto que para la consumacion de
este se exige una necesaria afectacion que ocasione
un detrimento en el patrimonio del afectado,
materializado en la disminucion del mismo.

Con relaciéon a la agravante establecida en
el segundo parrafo de éste ilicito penal, ésta
pretende sancionar de manera gravosa a
quienes afecten el patrimonio del Estado a
través de las tecnologias de la informacién y
las comunicaciones, en la medida de que este
patrimonio haya sido destinado a satisfacer
fines asistenciales o programas de apoyo social;
entiendo que el fundamento de esta agravante
radica en la situacion de vulnerabilidad de las
personas que requieren la asistencia del Estado
peruano, siendo el agraviado el Estado.

Tanto la Convencién como el tipo penal
peruano; a diferencia de las legislaciones
argentina y espafiola no solamente pretenden
sancionar las defraudaciones dadas a través de
manipulaciones informaticas (caso argentino)
o las defraudaciones realizadas mediante
manipulacién o algln artificio semejante a esta
(caso espaiiol); si no que contemplan una mayor
cantidad de supuestos de hecho, buscando
sancionar conductas que previo a la dacion de
esta norma eran consideradas atipicas.

Si una persona desarrolla cualquiera de
las conductas establecidas en el delito de
Fraude Informatico con autorizacion por
parte del sujeto pasivo, podemos establecer
que nos encontrariamos frente a la figura
del consentimiento, lo cual determinaria la
atipicidad de la conducta por parte del presunto
sujeto activo en el presente delito debido a que
el tipo penal exige que el agente debe actuar
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de modo ilegitimo, por lo que al actuar con
consentimiento por parte del sujeto pasivo no
es factible sancionar dicha conducta.
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NORMAS PARA LA PUBLICACION - INFORMACION PARA LOS AUTORES

Presentacion de contribuciones

Las contribuciones que se presenten pueden
ser articulos cientificos e informes finales de
trabajos de investigacion tedricos o de campo,
referidos al ambito cientifico, académico y
profesional del Derecho y disciplinas afines.

No es necesario ser docente o graduado de
la Universidad de San Martin de Porres para
la presentaciéon de contribuciones. Basta
con tener grado académico o licenciatura en
Derecho, Filosofia, Etica o Ciencias Sociales.

Las contribuciones que se presenten pueden
ser articulos originales; articulos de revision;
articulos de opinion; articulos de analisis de
casos; articulos de indole histérica en Derecho
y las otras areas cientificas de la revista; y
semblanzas de juristas o cientificos sociales.

Normas generales

Las contribuciones deben ser originales
e inéditas y no podran ser postuladas
simultineamente para su publicacion en otras
revistas.

Para ser publicables, los trabajos deben ceiiirse,
tanto en su formato como en su contenido,
a las normas de la American Psychological
Association (APA), en su ultima edicién.

Las contribuciones deben estar redactadas en
idioma espafiol, en tipo de letra Times New
Roman, tamafio de fuente 12 picas, a espacio
simple y con margenes de 25 mm.

Es politica de la revista priorizar la publicacién
de los articulos de acuerdo con los temas de
interés.

Envio de articulos

Las contribuciones propuestas para su
publicacién pueden ser enviadas con una carta
electronica dirigida al Presidente del Consejo
Editorial de la revista a la direccion electronica
del Instituto de Investigacion Juridica:

ISSN: 1812-6804

investiga derecho@usmp.pe, con mencién del
titulo y el (los) autor (es) del trabajo.

También podran ser enviadas a través del
sistema Open Journal System (OJS), iniciando
sesion y/o registrandose desde el menu
principal (http://www.aulavirtualusmp.pe/ojs/
index.php/VJ/index). Una vez registrado le
llegara un mensaje a su direccion electronica
confirmando el registro y los datos para acceder
al sistema, en el cual podra seguir el proceso de
su contribucion.

Documentacion obligatoria a presentar

El autor debera adjuntar obligatoriamente a su
contribucién los documentos siguientes:

1.Carta dirigida Presidente del Consejo
Editorial de la revista Vox Juris, solicitando
la evaluacion de su contribucion.

2.Declaracion Jurada y autorizacion para
publicar, debidamente firmada, reconociendo
que la contribucién presentada es de su
propiedad intelectual y que no ha sido
publicado ni presentado para evaluacion en
otra revista.

3. Filiacién institucional.

4. Contribuciones de autoria.

5. Fuente de financiamiento.

6. Declaracion de conflictos de interés.
7. Datos de correspondencia.
Estructura de los articulos

Extension: Minimo 12 paginas. En cada
pagina, minimo 28 lineas de texto.

Tipografia: Times New Roman 12 puntos.

En la primera pagina debe figurar el titulo del
trabajo en idioma espaifiol y traducido al idioma
inglés; nombre completo del (los) autor(es),
su filiacién institucional, nimero de ORCID,
correo electrénico y pais; resumen y abstract,
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que no excedan las 250 palabras (deben
reflejar el objetivo del estudio, el método y los
principales resultados o conclusiones); palabras
clave, con un minimo de tres y un maximo de
seis, ordenadas alfabéticamente y su traduccion
al idioma inglés; y el sumario.

El articulo original: Contiene una investigacion
inédita, como el producto final de una
investigacion cientifica de campo, que
muestra y discute los resultados.

El articulo de revision: Sintetiza, analiza
y actualiza un tema. Es una investigacion
original, inédita y teorica.

El articulo de opinién: Expone y argumenta
sobre el pensamiento de un académico o
cientifico social acerca de un tema. Su
extension no debe ser mayor a seis paginas.

El articulo historico: Narra y expone
acontecimientos trascendentales en las areas
cientificas de la revista.

Semblanza: Articulo biografico de un jurista
o cientifico social, nacional o extranjero,
cuya labor cientifica o profesional haya
tenido particular influencia en el Derecho o
ciencia social respectiva, en su ensefianza e
investigacion.

Consideraciones de figuras y tablas

Las figuras son dibujos, mapas, fotografias,
Las figuras son dibujos, mapas, fotografias,
diagramas, graficos estadisticos, esquemas
o cualquier ilustracidén que no sea tabla.

Las tablas son elementos que contienen
la informacion necesaria, en contenido y
titulo, para poder interpretarse sin necesidad
de remitirse al texto. Tienen solo lineas
horizontales para separar el encabezado del
cuerpo de la tabla. No deben incluir lineas
verticales.

Los articulos que contengan figuras vy
tablas deberan incluir un sumario de éstas a
continuacion del sumario principal.

Citas de texto y referencias
bibliograficas

Las citas de texto y referencias bibliograficas
se cifien al estilo de citacion APA en su
ultima edicion.
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Coautoria

Conforme con las normas COPE vy
considerando que un articulo es el resultado de
una investigacion o de un trabajo académico
previo, hay dos dimensiones a considerar en las
contribuciones a un articulo: La investigacion:
En esta dimension se situan las contribuciones
que se pueden hacer (1) en el diseno de la
investigacion; o (2) en la adquisicién; o (3) en
el analisis e interpretacion de los datos.

El articulo en si mismo: En esta otra dimension
se encuentran las contribuciones que se pueden
hacer (4) en el borrador del articulo; o (5) en
la revision critica del mismo en aspectos
intelectualmente importantes.

En las dos dimensiones son necesarias
contribuciones sustanciales o criticas. Por
tanto, una observacion, un comentario o un
mero intercambio de opiniones, por ejemplo,
no califican como contribuciones sustanciales.
Ademas, no es suficiente con contribuir a una
de las dos dimensiones, aunque haya sido de
modo sustancial. Debe existir una contribucion
a ambas: investigacion y articulo.

En resumen, para poder formar parte de la
autoria de un articulo, es necesario:

Haber hecho contribuciones significativas al
menos en uno de los apartados enumerados
del 1 al 3; haber contribuido al menos en uno
de los apartados del 4 al 5; y haber dado la
aprobacioén a la version final del articulo.

Si alguien ha satisfecho una o dos de las
condiciones, pero no las tres, entonces
podemos: a) mencionar a esa persona en los
agradecimientos; o b) citar alguna de sus
publicaciones siempre que esté relacionada
directamente con el articulo y hayamos
utilizado ideas del mismo; pero no podemos
afiadirlo como coautor.

Consideraciones éticas en
investigacion y publicacion

La revista Vox Juris se cifie a los estandares
de ¢ética vigentes en la investigacion y
publicacion cientifica, durante el proceso de
revision y la publicacion. Se procedera a seguir
las recomendaciones del Comité de Etica de la
Universidad y el Comité de Etica en Publicacion
(COPE). Las formas mas usuales de faltas éticas
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en las publicaciones son el plagio, la autoria
honoraria o ficticia, la manipulacioén de datos y el
intento de publicacion duplicada o redundante.

La revista cuenta con el software Turnitin de
reporte de similitud.

Descargo de responsabilidad

La revista no se solidariza necesariamente con la
opinién de los autores de las contribuciones.

Pagos por publicacion de articulos

La revista no cuenta con cargos o tasas por la
publicacion de las contribuciones enviadas por
los autores ni cargos por la recepcion de los
articulos.

Proceso editorial

Las contribuciones seran presentadas y sometidas
a consideracion del Consejo Editorial, para
determinar si corresponde a la linea editorial
de la revista y si requiere pasar a un proceso
de evaluacion por pares, de lo contrario sera
devuelto a su autor.

Sistema de arbitraje y revision por
pares

FEl sistema de arbitraje se realiza en dos etapas,
en la primera de ellas, se verificara que el articulo
cumpla con los aspectos formales: esta criba es
realizada por un especialista designado por el
presidente del Consejo Editorial. De no cumplir
con las normas estipuladas por la revista estos
manuscritos seran devueltos a los autores para
que se realicen los ajustes correspondientes.

En la segunda etapa se evaltia el contenido
y aporte cientifico de la contribucién bajo el
sistema doble ciego (los arbitros no conocen
la identidad de los articulistas y viceversa),
para lo cual es remitida a dos pares revisores
externos. El dictamen serda comunicado
al autor en un plazo no mayor a 60 dias. El
proceso de dictamen exige anonimato en todo
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momento. Si hay pareceres distintos entre los
dos revisores, se buscara a un tercer evaluador.

El editorial, la semblanza y el articulo
histérico, son evaluados solo por un miembro
del Consejo Editorial.

El articulo tiene tres modalidades de evaluacion:
» Esta listo para publicar.
» Handellevarseacaboalgunas modificaciones.

* No se recomienda su publicacion.

Los articulistas pueden preguntar en todo
momento sobre el proceso de arbitraje de su
manuscrito. Los autores son comunicados por
el Consejo Editorial sobre la decision tomada
por los pares evaluadores. Si se formularan
observaciones, estas deberan ser evaluadas por
los articulistas, quienes informaran en un plazo
no mayor a 30 dias; transcurrido dicho lapso,
el articulo serad considerado como nuevo en la
lista de espera.

Los trabajos aceptados y editados son remitidos
a los articulistas para su revision, estos seran
devueltos acompanados de una carta de
conformidad para su publicacion en el niimero
respectivo de la revista, en el lapso de 30 dias.

Las opiniones y datos que figuran en esta
revista son responsabilidad de los autores. Si
un trabajo es aceptado para su publicacion,
los derechos de impresion y reproduccion por
cualquier forma y medio son de la revista.

Proceso final

Las contribuciones que son aprobadas para su
publicacion pasaran el proceso final de edicion.
Las pruebas de imprenta seran presentadas a los
autores para el control respectivo. Los cambios
que se puedan realizar solo seran en correccion
de estilo, correccion de inglés, mas no de
contenido. Las pruebas deben ser devueltas en un
plazo maximo de siete dias por los autores, de lo
contrario se dara por aceptada la version final.
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RULES FOR PUBLICATION - INFORMATION FOR AUTHORS

Presentation of contributions

Contributions submitted may be scientific
articles and final reports of theoretical or
field research work, related to the scientific,
academic and professional field of law and
related disciplines.

It is not necessary to be a teacher or graduate
of the University of San Martin de Porres for
the presentation of contributions. It is enough
to have an academic degree or a degree in Law,
Philosophy, Ethics or Social Sciences.

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.

. Institutional affiliation.
. Authorship contributions.

. Source of financing.

AN »n b~ W

. 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
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two dimensions to consider in contributions to
an article:

Research: In this dimension are the
contributions that can be made (1) in the
research design; or (2) in the acquisition; or (3)
in the analysis and interpretation of the data.

The article itself: In this other dimension are
the contributions that can be made (4) in the
draft article; or (5) in the critical review of it in
intellectually important aspects.

In both dimensions substantial or -critical
contributions are necessary. Therefore, an
observation, a comment or a mere exchange
of opinions, for example, does not qualify
as substantial contributions. In addition, it is
not enough to contribute to one of the two
dimensions, although it has been substantially.
There must be a contribution to both: research
and article.

In summary, in order to be part of the authorship
of an article, it is necessary:

Have made significant contributions in at
least one of the sections listed from 1 to 3;
have contributed at least one of the sections
4 to 5; and have approved the final version of
the article.

If someone has satisfied one or two of the
conditions, but not all three, then we can: a)
mention that person in the acknowledgments;
or b) cite any of its publications as long as it is
directly related to the article and we have used
ideas from it; but we cannot add it as co-author.

Ethical considerations in research and
publication

Vox Juris magazine adheres to the -ethical
standards in force in scientific research and
publication, during the review and publication
process. The recommendations of the University
Ethics Committee and the Ethics Committee
in Publication (COPE) will be followed. The
most common forms of ethical misconduct in
publications are plagiarism, honorary or fictitious
authorship, data manipulation and attempted
duplicate or redundant publication. The magazine's
similarity reporting software is the Turnitin.
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Disclaimer of liability

Thejournal does notnecessarily sympathize with
the opinion of the authors of the contributions.

Payments for publication of articles

the journal has no charges or fees for the
publication of the contributions sent by the
authors or charges for the receipt of 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 referces
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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