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Llapanchikpagq: Justicia. Revista de la Comision Permanente de Acceso
a la Justicia de Personas en Condicion de Vulnerabilidad y Justicia
en tu Comunidad del Poder Judicial del Perii es una publicacién de
periodicidad semestral que tiene como objetivo principal difundir
articulos inéditos que son el resultado de estudios e investigaciones
sobre temas juridicos relacionados con los derechos humanos y las

Reglas de Brasilia.

Los articulos de la revista son arbitrados de manera anénima por
especialistas externos a la institucién, quienes toman en cuenta los
siguientes criterios de evaluacién: originalidad, aporte del trabajo,
actualidad y contribucién al conocimiento juridico. La revista se reserva
el derecho de publicacién y, en caso de que el articulo presentado sea
aceptado, podrd realizar las correcciones de estilo y demds adecuaciones
necesarias para cumplir con las exigencias de la publicacién.

La revista Llapanchikpaq: Justicia recibe las colaboraciones de los
jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, asi como
los trabajos de jueces nacionales y extranjeros, e investigadores
sobre el derecho y la justicia. La presente publicacién estd dirigida
a magistrados, investigadores, docentes universitarios, estudiantes y
publico interesado en las cuestiones propias de la reflexién acadé-
mica en torno al acceso a la justicia, las Reglas de Brasilia y la
investigacién juridica.
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Llapanchikpaq: Righteousness. Review of Permanent Commission on
Access to Justice for People in a Condition of Vulnerability and Justice
in your Community of the Judicial Power of Peru is a semi-annual
publication whose main objective is to disseminate unpublished
articles that are the result of studies and research on legal issues related
to human rights and the Brasilia Rules.

The articles are then made anonymous and they are reviewed
by external referees that take into account the following evaluation
criteria: originality, topicality and relevant contribution to legal
knowledge. The journal reserves the right to publish or not an article.
After this selection, it can make style corrections and other necessary
adjustments required.

The Llapanchikpaq: Righteousness review receives contributions
from judges of the Supreme Court of Justice of the Republic, as well
as the work of national and foreign judges, and researchers on law
and justice. This publication is aimed at judges, researchers, university
professors, professors, students and a public interested in the issues of
academic reflection on access to justice, the Brasilia Rules and legal
research.
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PRESENTACION

La Comisién Permanente de Acceso a la Justicia de Personas en
Condicién de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad del Poder
Judicial del Pert se enorgullece en presentar el nimero 8 de su
revista indizada Llapanchikpaq: Justicia, que aborda diversos temas de
relevancia en el dmbito de la justicia social y legal. En esta edicién,
se profundiza en cuestiones fundamentales que afectan a los sectores
mds vulnerables de la sociedad peruana y latinoamericana, destacando
pricticas innovadoras y andlisis criticos sobre la implementacién de
derechos y acceso a la justicia.

El articulo de Maria Luisa Charaja Coata, jueza de la Corte
Superior de Justicia de Lima Sur, examina la implementacién de
la justicia itinerante en Per como una solucién a las barreras que
limitan el acceso a la justicia, especialmente para grupos vulnerables.
Este programa busca llevar los servicios judiciales a comunidades
distantes, ofreciendo orientacién sobre derechos legales y facilitando
la presentacién de demandas, especialmente en los casos de alimentos
y de violencia familiar. La Ley n.° 31968 refuerza la responsabilidad
de los operadores judiciales para mejorar la eficiencia de la justicia
itinerante.

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 13-17

13
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JANET TELLO GILARDI

El articulo de Yeniva Isabel Lleellish Juscamayta de la Univer-
sidad Nacional Federico Villareal aborda la necesidad urgente de
asegurar un acceso equitativo a la justicia para personas con discapa-
cidad (PCD), conforme a las Reglas de Brasilia. Destaca que este
acceso no solo es un requisito legal, sino también un imperativo ético y
social fundamental. Para lograrlo, enfatiza la importancia del lenguaje
inclusivo y accesible, crucial para que las PCD, incluidas aquellas con
discapacidad auditiva, puedan comprender y participar plenamente
en los procesos judiciales. Subraya la necesidad de implementar
medidas concretas como servicios de interpretacién, materiales en
formatos accesibles y otras adaptaciones para superar las barreras de
comunicacion.

Del mismo modo, el articulo de Martin Eduardo Ato Alvarado,
magistrado de la Corte Suprema de la Republica, enfatiza que las
personas con discapacidad tienen derechos equiparables a los de
cualquier otra persona, incluyendo el acceso al empleo en condiciones
de igualdad. Tanto entidades publicas como privadas deben realizar
ajustes razonables para garantizar este principio de igualdad. El Estado
peruano estd obligado a proteger y promover los derechos laborales de
las personas con discapacidad, respaldado por la Convencién sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad y las Reglas de Brasilia.

El articulo de Diego Alonso Noronha Val de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos aborda el acceso a la justicia para
personas con Trastorno del Espectro Autista (TEA) en el Pert,
destacando la complejidad del TEA y la necesidad de un enfoque
multidisciplinario para su comprensién y tratamiento efectivo. Se criti-
ca la falta de una definicién especifica en las leyes peruanas, lo cual
conduce a tratar el TEA principalmente como una discapacidad,
afectando la adecuacién de politicas ptblicas y disposiciones norma-
tivas a las necesidades reales de estas personas. Se resalta la escasez

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 13-17
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de servicios de diagnéstico accesibles, la variabilidad de sintomas
que dificultan el diagnéstico preciso, y los altos costos asociados al
proceso, lo cual limita el acceso equitativo a la justicia y a los servicios

de apoyo necesarios.

Por otro lado, el articulo de Joel Emerson Huancapaza Hilasaca
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos aborda el acceso a la
justicia de los trabajadores despedidos irregularmente en la década de
1990 en Pert. Destaca que estos despidos masivos fueron violaciones
graves del derecho al trabajo y obstdculos persistentes para el acceso a
la justicia, especialmente para los afectados de edad avanzada. Critica
la ineficacia de las medidas administrativas del Ministerio de Trabajo,
que ha llevado a los afectados a buscar remedio en el Poder Judicial.
Identifica tres desafios clave para la justicia laboral: la necesidad de
acelerar los procesos judiciales debido al riesgo de irreparabilidad por
la edad de los demandantes, proteger a los trabajadores registrados
y coordinar acciones para garantizar la ejecucién efectiva de los

beneficios resarcitorios.

En el articulo de Sherly Tania Bustamante Maita de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd y el magistrado Edwin Wilson
Villanueva Altamirano de la Corte Superior de Junin, se sefala que la
violencia sexual es un problema multidimensional con una incidencia
ascendente, sus consecuencias generan estragos a corto y largo plazo
en la victima, asi como en la sociedad. De acuerdo con la teoria de
la vulnerabilidad, existen factores individuales que hacen que una
persona sea mds susceptible de padecer mds dafios. En todos los casos,
los menores de edad son vulnerables a ser victimas de violencia sexual
por su etapa evolutiva y adicionalmente existen otros factores que
actian como catalizadores de la victimizacién, los cuales no siempre
son identificados oportunamente por los auxiliares y operadores del
derecho.

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 13-17
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Asimismo, el articulo de José Luis Frettis de la Facultad de
Ciencias Econémicas de la UNNE, Argentina, aborda la discrimina-
cién de género como un fenémeno arraigado en la sociedad y la
politica. Destaca la necesidad de que las autoridades administrativas y
judiciales acten de oficio al detectar discriminacién o violencia contra
personas vulnerables, adoptando medidas urgentes para neutralizar
cualquier amenaza o riesgo. Solo a través de una transformacién
profunda y educativa se puede alcanzar una convivencia igualitaria y
respetuosa, superando las barreras histéricas y politicas que perpetiian
la discriminacién de género y otras formas de desigualdad.

El articulo de Xiomara Rivera Zamora, jueza de familia del
Poder Judicial de Nicaragua, explora el Convenio de Cobro de
Alimentos de 2007, en linea con las Reglas de Brasilia de 2018, fortale-
ciendo asi la proteccién de estos derechos mas alld de las fronteras
nacionales, que facilita reclamar el derecho alimentario desde el Estado
de residencia del acreedor hasta el del deudor alimentario. Dado el
flujo migratorio significativo desde Nicaragua hacia paises como
Estados Unidos y Espana, también signatarios del convenio, este ofrece
una oportunidad crucial para garantizar los derechos alimentarios de
nifos, nifias y adolescentes, cuyos beneficiarios residen en Nicaragua

mientras los deudores viven en el extranjero.

Por su parte, el articulo de Héctor Manuel Villalobos Mendoza,
juez superior de la Corte Superior de Selva Central, destaca la
importancia de la prevencién de la delincuencia juvenil como parte
integral de la seguridad ciudadana y la justicia con rostro humano.
Propone establecer mecanismos de coordinacién entre instituciones
involucradas en el sistema de justicia penal juvenil. Se enfoca en
sensibilizar a estos adolescentes mediante interacciones directas con
juezas y jueces, informdndoles sobre las consecuencias legales de
conductas en conflicto con la ley penal. También, aboga por el acceso
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Presentacién

equitativo a la justicia para nifios y nifias vulnerables, y promueve una

cultura de paz y respeto de acuerdo con las Reglas de Brasilia.

Asimismo, el articulo de Melannie Soila Echevarria Rojas
de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte explora la teoria de
la discriminacién positiva en el dmbito tributario para migrantes y
refugiados en Pert, enmarcado en normativas internacionales como las
Reglas de Brasilia, la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951 y la Ley de Refugiados 27891. Destaca cémo la condicién
de no domiciliado afecta la obligacién tributaria, especialmente en el
Impuesto a la Renta de cuarta y quinta categoria, donde se aplica una
retencién del 30 %. Propone politicas publicas que buscan mitigar
esta carga tributaria para estos grupos vulnerables, asegurando asi un

acceso mds equitativo a recursos y servicios.

Cada articulo en esta edicién de Llapanchikpaq: Justicia ofrece
una perspectiva dnica y crucial sobre los desafios actuales en el acceso a
la justicia y los derechos humanos en el Perti y més all. A través de estos
andlisis detallados, la revista busca promover un debate informado y
acciones concretas para mejorar las condiciones legales y sociales de los
grupos mds vulnerables de nuestra sociedad.

Lima, junio de 2024

JANET TELLO GILARDI
Jueza suprema titular
Presidenta de la Comisién Permanente de Acceso a la Justicia de

Personas en Condicién de Vulnerabilidad y Justicia en tu

Comunidad del Poder Judicial del Pert
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RESUMEN

En este estudio se llevard a cabo un andlisis exhaustivo de los derechos
laborales de los individuos con discapacidad, asi como de su regulacién
en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
de 20006, en la normativa y jurisprudencia nacional. Se explorard el
derecho al acceso y a la continuidad en el empleo para este colectivo,
examinando los criterios que tanto entidades gubernamentales
como empresas privadas deben seguir para evitar cualquier forma de
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discriminacién. Ademds, se examinardn los diversos casos judiciales,
tanto a nivel nacional como internacional, que involucran los derechos
laborales de las personas con discapacidad. Se concluird en que la
discriminacién por discapacidad es un problema muy arraigado en
la sociedad peruana, el cual ha sido abordado adecuadamente en el
ambito de la justicia constitucional y suprema nacional, reconociendo
y respaldando el respeto a los derechos laborales de este grupo
poblacional.

Palabras clave: persona con discapacidad; no discriminacién; ajustes
razonables; igualdad de trato; acceso al empleo; derechos laborales.

Términos de indizacién: personas con discapacidad; igualdad
de oportunidades; derecho a la dignidad; derecho al trabajo (Fuente:
Tesauro Unesco).

In this study, an exhaustive analysis of the labor rights of individuals
with disabilities will be carried out, as well as their regulation in the
2006 Convention on the Rights of Persons with Disabilities, as well
as in national regulations and jurisprudence. The right to access and
continuity in employment for this group will be explored, examining
the criteria that both government entities and private companies must
follow to avoid any form of discrimination. In addition, various court
cases will be examined, both nationally and internationally, involving
the labor rights of people with disabilities. It will be concluded that
disability discrimination is a deep-rooted problem in Peruvian society,
which has been adequately addressed in the field of constitutional and
national supreme justice, recognizing and supporting respect for the

labor rights of this population group.

Key words: people with disabilities; non-discrimination; reasonable
adjustments; equal treatment; access to employment and labor rights.
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Indexing terms: persons with disabilities; equal opportunities; right to
dignity; right to employment (Source: Unesco Thesaurus).

Neste estudo serd realizada uma andlise exaustiva dos direitos trabalhistas
das pessoas com deficiéncia, bem como da sua regulamenta¢io na
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de 20006,
bem como nas regulamentagdes e jurisprudéncias nacionais. Serd
explorado o direito de acesso e continuidade no emprego para este
grupo, examinando os critérios que tanto as entidades governamentais
como as empresas privadas devem seguir para evitar qualquer forma
de discriminagdo. Além disso, serio examinados diversos processos
judiciais, tanto a nivel nacional como internacional, envolvendo
os direitos laborais das pessoas com deficiéncia. Conclui-se que a
discriminagio por deficiéncia ¢ um problema profundamente enraizado
na sociedade peruana, que tem sido adequadamente abordado no
campo da justica constitucional e suprema nacional, reconhecendo e

apoiando o respeito aos direitos trabalhistas deste grupo populacional.

Palavras-chave: pessoas com deficiéncia; nao discriminagio; ajusta-
mentos razodveis; igualdade de tratamento; acesso ao emprego e dire-
itos laborais.

Termos de indexagdo: pessoas com deficiéncia; igualdade de
oportunidades; direito 4 dignidade; direito ao trabalho (Fonte: Unesco

Thesaurus).
Recibido: 30/03/2024 Revisado: 04/04/2024
Aceptado: 13/06/2024 Publicado en linea: 30/06/2024
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Los derechos y obligaciones son iguales para todos los seres humanos. La
sociedad debe ayudar a las personas con discapacidad para que puedan
desarrollar todos sus dones, esa es la base de una sociedad justa y solidaria.
Juan Pablo II

1. INTRODUCCION

Segin la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) (2024),
la definicién de persona con discapacidad es aquella que presenta
limitaciones fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales persistentes y
que, junto con otros obstdculos, le impiden integrarse plenamente a la
sociedad en igualdad de condiciones. Sin embargo, una persona con
discapacidad tiene derecho a participar activamente en la sociedad en
igualdad de condiciones como las demds.

Para proteger los derechos fundamentales de este grupo, la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
aprobada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas (2006), es un instrumento global que asegura el reconocimiento,
la proteccién integral y el desarrollo sistemdtico de las habilidades de
las personas con discapacidad, lo que incluye aspectos como la igualdad
de oportunidades y las oportunidades de empleo pleno.

En esa misma linea, Bach (2017, p. 56), sostiene que es esencial
garantizar el ejercicio de estos derechos, ya que son esenciales para la
realizacién de otros derechos segtin la CDPD (20006), por ejemplo,
la participacién en la sociedad, el acceso al mercado laboral, la toma de

decisiones de atencién médica y administrar sus asuntos financieros.

Por ello, en este articulo, el foco principal estard en el andlisis
de los derechos laborales reconocidos en la convencién antes mencio-
nada y su implementacién en la legislacién nacional. Para ello, se
revisard el marco juridico de la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, asi como su implementacién en la
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legislacién y jurisprudencia internacional y nacional en materia de

derechos laborales de las personas con discapacidad.

2. EL EMPLEO DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Forcada Rojkin (2024, p. 86) afirma que el empleo es esencial para
la realizacién y la dignidad personal. Por lo tanto, por el solo hecho
de ser humano, toda persona que sea capaz de trabajar, ya sea por
sus propios esfuerzos o por la provisién de ciertas instalaciones, tiene
derecho a trabajar en un puesto que le resulte apropiado.

Dado que el trabajo es esencial en la vida diaria y esencial para el
desarrollo pleno de individuos con discapacidad, es necesario reconocer
su relevancia. Por lo tanto, es fundamental que estas personas, que
poseen una variedad de habilidades, sean integradas en la sociedad
mediante su participacién en entornos laborales donde colaboren con
sus companeros.

Sin perjuicio de que este objetivo es el 6ptimo deseable, hay que
ser realistas. En la actualidad, a nivel nacional, resulta mds problemdtico
alcanzarlo que desearlo. Por esta razén, nace la CDPD de la ONU
para reconocer internacionalmente, por los Estados miembros, la
obligacién de garantizar y de tratar seriamente los derechos laborales y
de otra indole de este colectivo, dado su estado de vulnerabilidad. Se
trata de un problema importante no solo a nivel local, sino también
latinoamericano y global.

En sintesis, la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (CDPD) establece la igualdad de derechos para
las personas con discapacidad, incluyendo el acceso al empleo en
condiciones equitativas. Esto implica la libertad de seleccién laboral y
la no discriminacién en el proceso de contratacién. Ademds, reconoce
derechos especiales para aquellos que adquieran una discapacidad
durante el empleo.
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Este punto de vista nos permite entender que el nicleo esencial

de los derechos laborales de las personas con discapacidad conlleva:
a) acceso al empleo
b) antidiscriminacién
c) accesibilidad al trabajo y adaptaciones razonables
d) accidn estatal

Respecto de los ajustes razonables, Wolbring (2008) nos ofrece
una visién critica sobre la idea de adaptaciones razonables desde el
estudio de la discapacidad, analiza su importancia para avanzar en la
inclusién social y la igualdad de oportunidades, senala el autor:

Son aquellas modificaciones o adopciones dentro del entorno
laboral, o de cualquier otro 4mbito, que permiten a una persona
con discapacidad desempenar sus funciones o participar
plenamente en alguna actividad, garantizando asi la igualdad
de oportunidades.

En adicién a ello, existen otras medidas que entran dentro de la

categoria de medidas de accién estatal. Estas incluyen:

a) Incentivos financieros (para empresas que emplean personas
con discapacidad), como bonificaciones en las contribuciones a

la seguridad social y deducciones fiscales; y

b) Cuotasde reserva de empleo, que pueden incluir los siguientes

requisitos (relativos a negocios formales):
* empresas que estdn obligadas a participar

e tamano de la cuota
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e supervision del cumplimiento y sanciones por

incumplimiento

e medidas alternativas (medidas sociales en la contratacién
publica y empresas con el fin de colocar a personas con
discapacidad en puestos de trabajo)

En ultima instancia, corresponde al Estado el deber primordial
de garantizar las condiciones requeridas para facilitar la inclusién de
las personas con discapacidad en el mercado laboral a nivel nacional.
Esto implica la implementacién de medidas destinadas a asegurar su
acceso a todos los recursos necesarios para salvaguardar su seguridad,
su libertad de movimiento, su bienestar, el respeto a su privacidad, y la

comprensién y la comunicacién plena de sus actos.

3.LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y SU IMPACTO EN EL
DERECHO AL TRABAJO

El Perd, como parte de la CPCD, firmada por nuestro pais el 30
marzo de 2007 y ratificada mediante Resolucién Legislativa n.°29127
y Decreto Supremo n.° 073-2007-RE el 30 de enero del 2008,
tiene la obligacién de proteger, de respetar y de cumplir con los
derechos reconocidos en este instrumento internacional, ademds debe
garantizar la proteccién de los derechos laborales de las personas con
discapacidades en el marco del reconocimiento establecido por la

Convencion.

En consecuencia, la CDPD (Organizacion de las Naciones

Unidas, 2006) reconoce algunos principios clave que son cruciales
g q

para comprender el desarrollo de nuestra legislacién nacional en este

dmbito, entre los que se encuentran:

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 21-55

27



MARTIN EDUARDO ATO ALVARADO

a) No discriminacién: La Convencién prohibe especificamente
la distincién basada en la discapacidad en todos los contextos
laborales, tanto ptblicos como privados, asegurando a estas
personas igualdad de oportunidades de empleo y condiciones
laborales equitativas.

b) Adaptaciones razonables: Los paises que han ratificado este
acuerdo estdn comprometidos a implementar las medidas
requeridas para garantizar que las personas con discapacidad
puedan ejercer plenamente su derecho al empleo. Esto
podria incluir la implementacién de adaptaciones en el
lugar de trabajo, asi como politicas de ajustes razonables.
Por ejemplo, identificar la proporcién de empleados con
discapacidad en una empresa o entidad gubernamental y
luego modificar el entorno laboral para eliminar barreras

que obstaculicen su progreso laboral.

c) Proteccién contra la explotacién y el abuso: La Conven-
cién establece las acciones que los Estados parte deben
emprender para prevenir la explotacion, el acoso o el abuso
de las personas con discapacidad en contexto laboral. Esto
implica asegurar un entorno laboral seguro, y libre de
violencia y de discriminacién.

d) Apoyo al empleo: Los Estados tienen la responsabilidad de
sensibilizar al ptblico sobre las habilidades y contribuciones
que las personas con discapacidad pueden contribuir con
su empleo, asi como de implementar las medidas de apoyo
al empleo de este grupo. Esto puede incluir programas de
capacitacion profesional y de formacién vocacional.

En dltima instancia, el articulo 27 de la Convencidn sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CPCD) ofrece pautas
fundamentales para que los Estados participantes implementen
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medidas que respalden y defiendan los derechos laborales de las
personas con discapacidad. Estas medidas abarcan la prevencién de
la discriminacién en todas las etapas del empleo, desde la seleccién hasta
las condiciones laborales. Ademds, se hace especial énfasis en asegurar
la continuidad laboral, el desarrollo profesional y un entorno de trabajo
seguro y saludable. La Convencién subraya también la igualdad salarial,
el acceso equitativo a los derechos laborales y sindicales, asi como la
provisién efectiva de orientacidn, colocacién y formacién profesional.
Se promueven oportunidades de empleo y de crecimiento profesional,
respaldadas por iniciativas que faciliten la bisqueda y la conservacién
del empleo. Ademds, se fomenta la generacién de oportunidades
empresariales y la promocién del empleo tanto en el dmbito piblico
como el privado mediante politicas inclusivas y medidas apropiadas,
que podrian comprender programas de accién afirmativa e incentivos.
Igualmente, se destaca la importancia de ofrecer ajustes razonables en
el entorno laboral y promover programas de rehabilitacién vocacional
y profesional, asi como la reincorporacién laboral después de periodos
de incapacidad, entre otras disposiciones.

4. MARCO LEGAL LABORAL PARA PERSONAS CON
DISCAPACIDAD EN EL PERU

El articulo 2 de la Constitucién Politica de 1993, aunque no lo
expresa expresamente, reconoce que el trabajo es un derecho de todas
las personas, incluidas las personas con discapacidad, lo que significa
que estas personas tienen derecho a un trabajo decente en un entorno
laboral que se adapte a sus necesidades.

El 6 de enero de 1999, la promulgacién de la Ley General de
las Personas con Discapacidad (Ley n.° 27050) publicada en el diario
El Peruano establecié la base juridica para satisfacer las necesidades de

las personas con discapacidad en el pais. Su objetivo fue proporcionar
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atencién sanitaria, oportunidades de empleo y de educacién
para que estas personas puedan alcanzar su mdximo potencial e
integrarse plenamente en la sociedad. Ademds, el Ministerio para
el Empoderamiento de la Mujer y el Desarrollo Humano (ahora
Ministerio de la Mujer y Grupos Vulnerables) estd facultado, en virtud
del articulo 5 del mismo, para establecer la Comisién Nacional para la
Integridad de las Personas con Discapacidad (Conadis).

La Ley n.° 29973, Ley General de las Personas con Discapacidad,
publicada en el Diario £/ Peruano el 24 de diciembre de 2012, deroga
completamente la Ley n.° 27050. Esta establece el marco juridico para
la igualdad, la proteccién y la garantia de los derechos de las personas
con discapacidad, y promueve su inclusién plena y efectiva en todos
los dmbitos de la vida. También, determina la politica de promocién
del empleo de personas con discapacidad utilizando los servicios del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo de conformidad con
el articulo 46.1.

Es importante senalar que esta ley reconoce que las personas
con discapacidad tienen los mismos derechos que los demds miembros
de la sociedad, y se deben tomar medidas especiales para garantizar la
igualdad en la préctica. El Estado garantizard un entorno favorable,
accesible e igualitario para todas las personas con discapacidad de
conformidad con el articulo 4, que reconoce principios fundamentales
de la politica del Estado como la igualdad inherente, la no
discriminacién y la igualdad de oportunidades. Ademds, el articulo 49
de la ley contiene cuotas de empleo para personas con discapacidad.
Esto significa que las instituciones publicas deben reservar al menos
el 5 % de los puestos de trabajo para personas con discapacidad,
mientras que los empleadores privados con mds de 50 empleados
deben reservar al menos el 3 % de los puestos de trabajo para personas
con discapacidad.
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El Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo se encargard
de garantizar el cumplimiento de estas cuotas en el sector privado,
mientras que la Autoridad Nacional del Servicio Civil y el Conadis
lo hardn en el sector ptblico. El articulo 52 de la misma ley reconoce
que un trabajador que adquiera una discapacidad durante su relacién
laboral tiene derecho a conservar su puesto de trabajo y a ser reubicado
en un nuevo puesto; el despido por esta razén estd prohibido en todas
sus formas. En este caso, se aplicard el inciso d) del articulo 39 del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo n.° 728, que establece
que el despido es nulo si se basa en discriminacién por discapacidad
del trabajador. El Reglamento de la Ley n.° 29973, aprobado mediante
Decreto Supremo n.° 002-2014-MIMP de fecha 07 de abril de 2014,
establece porcentajes minimos para la contratacién de personas con
discapacidad tanto en el sector ptblico como en el privado, asi como

los requisitos y los procedimientos para cumplir con esta obligacién.

En linea con las medidas legislativas adoptadas por el gobierno,
la Resolucién Ministerial n.° 030-2021-MIMP de 28 de enero de
2021 instituyd la Politica Nacional de Desarrollo de la Discapacidad,
reconociendo la «discriminacién estructural contra las personas con
discapacidad» como un problema arraigado. Esta politica busca mejorar
el compromiso politico y social hacia las personas con discapacidad,
promover percepciones positivas en la sociedad y garantizar condiciones
de accesibilidad, entre otros objetivos, conforme a lo establecido en la
mencionada resolucién.

Por otra parte, la Resolucién Ministerial n.° 127-2016-TR,
publicada en E/ Peruano el 29 de junio de 2016, aprobé las normas
técnicas para el disefio, implementacién y ejecucién de ajustes razonables
en el empleo de personas con discapacidad en el sector privado. Estas
normas establecen las medidas para prevenir la discriminacién en todas

las etapas del empleo, promover las condiciones laborales seguras y
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saludables, asegurar la equidad salarial, facilitar el acceso a derechos
laborales y sindicales, y respaldar la orientacién laboral, la colocacién

y la formacién profesional.

Asimismo, el Decreto Supremo n.° 001-2020-TR, de fecha 03
de enero de 2020, establecié los lineamientos para la concesién de
ajustes razonables para las personas con discapacidad en el lugar
de trabajo y los criterios para determinar una carga desproporcionada
o indebida, aplicables en el sector publico. Este decreto detalla pautas
para otorgar ajustes adecuados en el entorno laboral a los empleados
publicos con discapacidad y evaluar si representan una carga excesiva
para la entidad con el fin de eliminar la discriminacién por motivos
de discapacidad. Se proporcionan definiciones clave como ajustes
razonables, obsticulos en el lugar de trabajo y enfoque de género, junto
con principios fundamentales como la accesibilidad, la autonomia y
la no discriminacién. El proceso para conceder ajustes razonables se
describe desde la identificacién de los empleados con discapacidad
hasta la solicitud, evaluacién e implementacién de ajustes. Ademis, se
establecen condiciones para considerar una carga desproporcionada o
indebida, especificando criterios para rechazar solicitudes de ajustes y
obligaciones para justificar la negativa e identificando la denegacién

injustificada como una forma de discriminacién.

Este desarrollo normativo enfatiza la importancia de los ajustes
razonables en la promocién de la igualdad de trato para personas
con discapacidad, tanto en el dmbito publico como en el privado,
permitiendo su plena participacién sin experimentar discriminacién

en el ejercicio de sus funciones o tareas.
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5. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE LOS DERECHOS
LABORALES DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN
LOS TRIBUNALES EUROPEOS

Desde la perspectiva internacional, se han emitido decisiones judiciales
que apoyan el reconocimiento mundial de los derechos laborales de las
personas con discapacidad en el contexto de su derecho a la igualdad.

Asi tenemos, los siguientes casos relevantes:

En sentencia 51/2021, de fecha 15 de marzo de 2021, el Tribunal
Constitucional espanol (Sala Primera) declaré fundado el Recurso
de Amparo n.° 2950-2018, 2021, que analiz6 la sancién impuesta a
un secretario judicial, sin que se tuviera en cuenta la discapacidad y
los ajustes razonables en el trabajo del demandante, vulnerando su
derecho a la igualdad y a la no discriminacién.

1. El recurrente llevaba mes y medio como secretario judicial
cuando la unidad de inspeccién tercera del Consejo General
del Poder Judicial realiz6 una inspeccién ordinaria en el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.° 2 de Haro.
El Organo Inspector identificé que existian indicios
objetivos de incumplimiento de sus deberes, pero advirtié
que no era un caso de indisciplina, sino de falta de
preparacién adecuada o de competencia, actitud y aptitud

para desempenar el cargo.

2. La Secretaria de Estado de Justicia impuso al demandante
una sancién de suspensién de empleo y salario por un
afno y un dia, por falta grave consistente en repetidos
incumplimientos en el desempeno de las responsabilidades
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inherentes a su cargo o las tareas asignadas, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 154.7 del Reglamento Organico

del cuerpo de secretarios judiciales.

3. El recurrente revel6 en la contestacién al pliego de cargos,
que padecia el Sindrome de Asperger (diagnéstico que habia
mantenido en secreto porque consideraba que se trataba de
informacién personal), y aporté un informe psiquidtrico
del médico que lo trataba desde el ano 2002. Sugirié que
el instructor considerara la evaluacién psiquidtrica, pero
esta fue rechazada por su discapacidad en el procedimiento
administrativo destinado a poner fin a su relacién laboral,
y su derecho a «adaptaciones razonables» en el trabajo
conforme a las directrices que rigen los derechos de las

personas con discapacidad.

La Sala resolvié el caso senalando que implementar «ajustes
razonables» en el lugar de trabajo es esencial para prevenir el tipo de
discriminacién por discapacidad, que estd prohibida por el articulo
14 de la Constitucién espanola. Como se senala en la Observacién
General n.° 6 (2018) sobre igualdad y no discriminacién del Comité
de los Derechos de las Personas con Discapacidad (CRPD/C/GC/6),
estas modificaciones se integran en el derecho a la igualdad de trato y
a la no discriminacién de las personas con discapacidad siempre que
sea necesaria para garantizar el ejercicio, en igualdad de condiciones,

de sus derechos en el lugar de trabajo.

La Sala concluye que la motivacién de la administracién es insuficiente,
porque no responde expresamente a las alegaciones de discapacidad
por padecer Sindrome de Asperger ni a la peticién de ajustes razonables
que el recurrente solicitaba por considerarlos necesarios para eliminar
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de las barreras que experimenta y garantizar su desempeno en la vida

profesional en igualdad de condiciones con los demds trabajadores.

El Tribunal Superior Social de Justicia de Galicia de Espana,
en la sentencia del 14 de abril de 2021 (STSJ] GAL 975/2021 -
ECLI:'TSJGAL:2021:975, 2021), declaré por primera vez en Espana
que se puede utilizar la discriminacién basada en la apariencia de
discapacidad para anular un despido y obligar a un empleador a
reintegrar a un empleado sin tener que devolver salarios impagados.
Los magistrados confirmaron la prueba actuada, que un empresario
habia despedido a su trabajador al dia siguiente de sufrir un accidente
laboral, vulnerando la ley que prohibe la discriminacién por percepcién

de discapacidad.

El demandante comenzd a trabajar para la empresa AGUASORENSE,
S. L. el 6 de julio de 2020 como conductor-repartidor. El 20 de
julio de 2020, mientras realizaba sus labores, fue atropellado por un
vehiculo mientras cruzaba un paso de peatones, lo que resulté en su
traslado urgente a un hospital. A pesar de la preocupacién inicial de
la empresa demandada por la salud del trabajador, tras conocer su
estado, procedi6 a darlo de baja en la Seguridad Social el mismo dia
del accidente. Por este incidente, el demandante estuvo hospitalizado
durante 5 dias y fue diagnésticado con politraumatismos debido al
atropello en la via publica, una contusién pulmonar leve y una fractura
de huesos nasales al momento de su alta médica.

La Sala indica que existe una evidente conexién temporal entre

el accidente de tréfico, que result6 en una apariencia objetiva de
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incapacidad duradera, y la posterior baja en la Seguridad Social,
eventos que ocurrieron el mismo dia. Esta estrecha relacién temporal
sugiere un elemento subjetivo en la actuacién del empresario, que se
hace evidente al asociar causalmente la apariencia de discapacidad con
el despido, mds adn si se considera la falta de evidencia que indique

una falta de diligencia previa en el desempeno laboral.

En resumen, nos enfrentamos a un caso de discriminacién por
apariencia debido a la discapacidad, claramente comprendido dentro
del concepto de discriminacién directa por discapacidad establecido
en el articulo 2.2.a) de la Directiva 2000/78/CE del Consejo de la
Unién Europea. Es importante destacar que la definicién comunitaria
no requiere que el individuo discriminado tenga una discapacidad
real, sino que sea discriminado por razén de discapacidad. En el caso
de la discriminacién por apariencia, el sujeto es discriminado por la
percepcién que el sujeto discriminatorio tiene sobre su discapacidad,

independientemente de si realmente la posee o no.

La Sala llega a la conclusién de que el recurso de suplicacién sea
aceptado en su totalidad, y se concederd la solicitud de nulidad
presentada, dado que existen pruebas suficientes de discriminacién
por apariencia debido al despido luego del accidente y al estado de
discapacidad del demandante.

6. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE LOS DERECHOS
LABORALES DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL
PERU

Segin la normativa procesal laboral vigente en el Perd, Nueva Ley
Procesal de Trabajo n.°29947, en el articulo III del Titulo Preliminar,

establece que en todos los casos judiciales laborales, los jueces tienen
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la responsabilidad de garantizar que la desigualdad entre las partes no
afecte el curso ni el resultado del proceso. En este sentido, se esfuerzan
por lograr una verdadera igualdad entre las partes, priorizando la
sustancia sobre la forma y adoptando una interpretacién favorable de
los requisitos y condiciones procesales para permitir la continuidad
del proceso. Especificamente, se enfocan en estos deberes con mayor
atencién en casos que involucran a mujeres embarazadas, a menores de
edad y a personas con discapacidad.

En cuanto a la jurisprudencia relacionada con los derechos
laborales de las personas con discapacidad, el Tribunal Constitucional

ha emitido diversos dictdmenes al respecto:

Mediante sentencia de fecha 26 de julio del 2023, el Tribunal
Constitucional en el proceso de amparo (Expediente n.° 02362-2012-
PA/TC, 2023) reconocié el derecho a la educacién en igualdad de
condiciones a una estudiante con discapacidad en la visién, quien
se vio perjudicada por la demandada cuando rindié una evaluacién
oral en el curso de Derecho de la Regulacién y la Competencia en
la Maestria de Regulacién IV; habiéndose acreditado la afectacién a
su derecho fundamental a la educacidn, se ordend a la demandada
que implemente los ajustes razonables necesarios en el caso de la
demandante, asi como respecto a los demds estudiantes que se
encuentren en situaciones similares.

La demanda de amparo estaba dirigida contra la Escuela de Posgrado
de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC), con el obje-
tivo de inaplicar el numeral 2.2.9 de su Reglamento de Estudios para
la demandante, que padece de ambliopia en ambos ojos, enfermedad

irreversible causada por cataratas congénitas, lo que resulté en la
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pérdida de la visién en su ojo derecho y la mayoria de la visién en su

ojo izquierdo.

Esta condicién de salud siempre ha requerido que reciba ayuda
para realizar sus estudios y para la evaluacién oral de sus exdmenes.
A pesar de haber informado a la institucién demandada sobre su
situacion, se le asegurd que esto no serfa un problema y se esperaba
que recibiera el mismo trato que durante sus estudios de pregrado.
Sin embargo, al finalizar el tercer ciclo de estudios, solicité permiso
al director del programa para rendir una evaluacién oral en un curso
especifico, solicitud rechazada basindose en el numeral 2.2.9 del
reglamento de estudios que establece que solo se permiten un maximo
de dos exdmenes suplementarios a lo largo de la Maestria, lo que
vulneré sus derechos a la educacién, a la salud, a la dignidad y a la

igualdad ante la ley.

El Tribunal Constitucional indica que la condicién de salud de
la demandante constituye una limitacién que justifica un trato
diferenciado, puesto que las condiciones visuales como la catarata, la
ambliopia, la atrofia macular en ambos ojos, la retinopatia midpica
y la membrana neovascular han resultado en limitaciones visuales
confirmadas mediante un certificado de discapacidad. Esto ayuda a
entender la situacién desigual en la que se encuentra una persona que
sufre este tipo de enfermedades, ya sea que las haya tenido desde su
nacimiento o que las haya adquirido en la edad adulta. Por lo tanto, se
requiere de un tratamiento diferenciado en la sociedad para facilitar su
desarrollo personal, profesional y laboral.

El Tribunal determina que en el contexto de que la demandada no ha
presentado prueba alguna que respalde su alegato de que traté diferente
a la recurrente antes de su separacién del Programa de Posgrado, se
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supone que tales acciones ocurrieron como sefala la demandante. En
consecuencia, es evidente que se vulneré el derecho de la demandante
a la educacién porque no existia documentacién que impidiera
implementar los ajustes razonables que su educacién requeria por su

discapacidad visual, la cual habia manifestado oportunamente a la

Escuela de Graduados.

La Primera Sala de la Corte Constitucional analizé en el Expediente
n.° 2317-2010-AA/TC, 2010, del 3 de septiembre de 2010, el caso
de un exservidor publico despedido que solicité su inclusién en el
Registro Nacional de Trabajadores Cesados Irregularmente por
el Estado Peruano. El Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
decliné incluirlo por lo que presenta su solicitud de proteccién contra
la discriminacién por estar discapacitado por paraplejia. Dado que el
demandado no habia proporcionado una justificacién legitima para
la exclusién del demandante, el Tribunal Constitucional analizé que
se habia vulnerado el derecho del demandante a no ser discriminado.

1. El 31 de julio de 2002, el reclamante presenté su solicitud
para ser incluido en el Registro Nacional de Trabajadores
Cesados Irregularmente (RNTCI) ante la Comisién
Ejecutiva designada por la Ley n.> 27803.

2. El 15 de enero de 2004, el reclamante presenté una peticién
de revisién a la Comisién Ejecutiva por haber sido excluido

de los listados publicados hasta ese momento.

3. El 6 de julio de 2007, se promulgé la Ley n.° 29059, que
estableci6 la revisién de los casos de los extrabajadores
cuyos derechos habian sido reconocidos previamente por
la Resolucién Suprema n.° 034-2004-TR, pero que habian
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sido excluidos posteriormente. Esta ley también incluia a
aquellos que, a pesar de haber presentado sus expedientes
dentro del plazo legal, habian interpuesto recursos de
impugnacién judicial o administrativa debido a su exclusién
de las listas publicadas hasta la fecha.

4. Finalmente, el 3 de septiembre de 2009, la Secretaria Técnica
de la Comisién Ejecutiva emitié la carta n.° 06000-2009-
MTPE, en la que comunic al reclamante que: a) No cumplia
con el primer requisito del articulo 1 de la Ley n.° 29059,
ya que no era un extrabajador excluido por la Resolucién
Suprema n.° 021-2003-TR; b) No habia demostrado de
manera objetiva que habia impugnado administrativamente
alguna de las resoluciones ministeriales mencionadas en el
articulo 1 de la Ley n.> 29059; y ¢) No habia presentado
una demanda autenticada o legalizada, como lo exigfa la
Resolucién Suprema n.° 185-2007-TR, para confirmar el
inicio de algin proceso de impugnacién judicial relacionado
con su exclusién del registro.

El Tribunal sostiene que cualquier forma de discriminacién, ya sea
directa o indirecta, vulnera el derecho a no ser discriminado por
motivos expresamente prohibidos por la Constitucién. En este
sentido, el juez constitucional debe seguir las siguientes pautas:
i) Es responsabilidad del demandado, no del demandante, demostrar
que no ha habido discriminacién; ii) Esta demostracién debe someterse
a un escrutinio estricto, lo que implica que no es suficiente que el
demandado demuestre la legitimidad del propésito y la racionalidad
de la medida, sino que también debe justificar la necesidad imperio-
sa de la misma; y iii) En caso de duda, el juez debe inclinarse hacia la
inconstitucionalidad de la medida adoptada.
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El Tribunal Constitucional llega a la conclusién de que la carta
n.° 0600-2009-MTPE carece de una justificacién adecuada respecto
de la no aplicacién del principio de analogfa vinculante al caso del
demandante, como lo establece el articulo 3 de la Ley n.° 29059.
Por lo tanto, al haberse demostrado que este actuar de la deman-
dada ha vulnerado el derecho del recurrente a recibir un trato
igualitario en la aplicacién de la ley, se puede inferir que se ha produ-
cido un ejemplo de discriminacién indirecta basada en un «motivo
sospechoso», que en este caso especifico es la discapacidad fisica del
demandante. En consecuencia, la demanda es aceptada también

desde este tltimo aspecto.

La sentencia del Tribunal Constitucional, del 9 de julio de 1999
(STC n.° 324-99-AA/TC, 1999), a pesar de su antigiiedad, sigue
siendo relevante debido al tema que aborda: el despido injustificado
de un trabajador que sufria discapacidad como resultado de las
secuelas de la poliomielitis. En esta sentencia se establece que, al estar
comprobada la discapacidad del demandante, la empresa demandada
no tenfa justificacion para despedirlo sin tener en cuenta su condicién,
especialmente si no se demostraba que hubiera incurrido en una
falta grave. Por el contrario, se consideré que el despido constituia
discriminacién negativa basada en la condicién de discapacidad del
demandante.

El 3 de noviembre de 1998, se presenta una demanda de accién

de amparo contra el Banco de Materiales para anular la carta

n.° 3240-98-ORH-BM, que lo despide el 1 de noviembre de 1998,
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alegando violacién de su derecho consagrado en el articulo 23 de
la Constitucién. Se argumenta que debido a que es una persona
con discapacidad desde el 7 de agosto de 1959, como secuela
de poliomielitis, se encuentra en una situacién de desventaja en
comparacién con otros para obtener empleo, y ademds afirma que no
ha cometido ninguna falta grave que justifique la terminacién de su
contrato laboral.

El Tribunal Constitucional indica que la condicién de discapa-
cidad del demandante estd respaldada por el Informe Médico
n.° 022-JSMFR-HIII-DAC-T-IPSS-98 emitido por el Jefe del
Servicio Médico de Fisica y Rehabilitacién del Instituto Peruano de
Seguridad Social, ratificada por el Certificado Médico del Hospital de
Apoyo Departamental Hipélito Undnue de Tacna, que diagnostican
al demandante como un paciente con la enfermedad de Heine Medin,
secuela de poliomielitis.

En este sentido, sustentado en los articulos 7 y 23 de la Constitucién
Politica, que garantizan el respeto a la dignidad y la proteccién legal
de las personas con discapacidad, interpretados en consonancia con
los principios establecidos en los articulos 4 y 7 del Convenio n.° 159
de la Organizacién Internacional del Trabajo, ratificado por el Estado
Peruano mediante Resolucién Legislativa n.° 24509, se consider6 que
el despido constituia discriminacién negativa basada en la condicién

de discapacidad del demandante.

En esa misma linea jurisprudencial, la Corte Suprema también
ha analizado temas relacionados con los derechos laborales de las

personas con discapacidad, los que pasamos a desarrollar.
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El 8 de marzo de 2022, la Corte Suprema de la Republica (Casacién
Laboral n.° 24267-2019-Lima, 2019), determiné que no se configura
discriminacién en el acceso al empleo de las personas con discapacidad,
cuando el trato diferenciado esté debidamente justificado de manera
objetiva; asimismo, es responsabilidad del demandante demostrar su
discapacidad, con un certificado médico expedido por una Comisién
Médica o mediante el registro o carnet de Conadis. En el caso evaluado,
el demandante desde el inicio de su postulacién a un puesto laboral de
la demandada conocia que se buscaba a un asesor de ventas y servicios
con al menos 2 anos de experiencia para la insercién laboral de
personas con discapacidad fisica en miembros superiores o inferiores.
Sin embargo, el demandante no demostré que su discapacidad se
ajustara a los criterios objetivos requeridos para el puesto, ya que su
discapacidad era por un trastorno del suefio (insomnio), incumpliendo

los requisitos especificos para el trabajo ofrecido.

1. Mediante una Ficha de Solicitud de Bisqueda de Personal-
PCD del 11 de agosto de 2017, Scotiabank S. A. A.
solicité al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
la contratacién de dos asesores de venta y servicios con al
menos dos afos de experiencia en el cargo. En la descripcién
del puesto se especificaba que se buscaba la insercién de
personas con discapacidad, con énfasis en discapacidades
fisicas en miembros superiores o inferiores.

2. El demandante postulé al puesto ofrecido por correo
electrénico, adjuntando su curriculum vitae, pero sin incluir
su Certificado de Discapacidad. Manifestd su intencién de
presentar este certificado en una eventual entrevista. De esta

manera, desde el inicio de su postulacién, el demandante
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no proporcioné evidencia que acreditara su condicién de

discapacidad declarada.

La Corte Suprema indica respecto a la alegacién del demandante
sobre la presunta falta de atencién por parte de la empresa demandada a
su solicitud de ajustes razonables, que en dicha solicitud el demandante
solicitd ajustes en requisitos y experiencias, aspectos que no estdn
contemplados en el inciso ¢) del articulo 3 de la Resolucién Ministerial
n.° 127-2016-TR. Esta resolucién aprueba las normas técnicas para
el diseno, implementacién y ejecucion de ajustes razonables para el
empleo de personas con discapacidad en el sector privado, asi como
el formato de solicitud de ajustes razonables que es aplicable al caso en
cuestién debido a su relevancia temporal.

La conclusién de la Corte Suprema es que el demandante estaba al tanto
de la discapacidad objetiva requerida desde el inicio de su postulacién,
pero no logré demostrarla en ese momento. Resulta incoherente que
luego pretenda argumentar que su discapacidad se debe al trastorno
del sueno (insomnio). Ademds, en cuanto a los ajustes razonables, no
se puede solicitar que se apliquen a los requisitos y la experiencia, ya
que esto no estd contemplado en la normativa reglamentaria de los
ajustes razonables para el empleo de personas con discapacidad en el
sector privado.

En la Casacién n.° 11263-2018-ICA, 2020, pp. 1361-1363, publicada
en el diario £/ Peruano' con fecha 07 de octubre de 2021, la Corte

1 https://diariooficial.elperuano.pe/Casaciones
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Suprema establecié que cualquier individuo, especialmente aquellos
con discapacidad, tiene el derecho absoluto de acudir al sistema
judicial en busca de una proteccién efectiva cuando, en una relacién
privada, no se han realizado los ajustes necesarios para asegurar que
pueda disfrutar plenamente de su derecho a la salud. Esto implica
que los jueces deben evitar que la disparidad entre las partes influya en
el curso o resultado del proceso, trabajando con un enfoque dirigido a
resolver el fondo del asunto por encima de las formalidades para lograr
una igualdad genuina entre ellas.

La demandante present6 una demanda buscando la declaracién
de nulidad parcial de una transaccién extrajudicial realizada con la
demandada y la compensacién por dafnos sufridos, debido a que
producto de un accidente laboral perdié la pierna derecha y es ahora
una persona con discapacidad conforme a la Resolucién Directoral
n.° 02761-2008-DGPDIS/REG-MIMDES de fecha 14 de abril
de 2008. Solicité un total de S/ 7 700 184.81 en concepto de
indemnizacién por danos. La sentencia de primera instancia declar6
fundadas las excepciones de conclusién del proceso por transaccién
y prescripcidn extintiva, y desestimé la demanda. La sentencia
de segunda instancia confirmé la sentencia apelada, encontrando
fundadas las excepciones y rechazando la demanda de nulidad parcial
de la transaccién extrajudicial.

En este caso particular, la Corte Suprema estima importante evaluar
las circunstancias especiales de la demandante, quien, como resultado
de un accidente laboral, forma parte de un grupo que necesita una
proteccién adecuada contra acciones que vulneren su dignidad y
obstaculicen su acceso a una tutela judicial efectiva. El articulo 7 de
la Constitucién Politica del Perd establece el derecho a la proteccién
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de la salud de manera individual, familiar y comunitaria, asi como
el deber de promover y defender este derecho. Ademds, reconoce el
derecho de las personas con discapacidad a ser tratadas con dignidad
y a recibir un régimen legal de proteccién, atencién, readaptacién y

seguridad.

Resalta que al ratificar la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas y su Protocolo
Facultativo, el Estado peruano adquirié compromisos internacionales
para promover, proteger y garantizar en igualdad de condiciones los
derechos humanos y las libertades de las personas con discapacidad.
Esto implica que los Estados deben adoptar medidas para hacer
efectivos los derechos reconocidos en la Convencién, incluyendo la

eliminacién de cualquier discriminacién por motivos de discapacidad.

Argumenta que en el dmbito laboral se aplica el principio
protector que reconoce la desigualdad existente entre el empleador
y el trabajador, justificando la necesidad de ajustar razonablemente
las condiciones laborales para equilibrar esta situacién. La ley laboral
prioriza la proteccién de la madre, del menor de edad y del trabajador
discapacitado, garantizando que ninguna relacién laboral limite el
ejercicio de los derechos constitucionales ni menoscabe la dignidad

del trabajador.

En dicho contexto argumentativo, la Corte Suprema reconoce que la
transaccion extrajudicial no puede ser una barrera para la busqueda de
una tutela judicial efectiva, especialmente si se sospecha discriminacién
por discapacidad. Por lo tanto, los jueces laborales, ante la minima
sospecha de un acto de discriminacién en razén de la discapacidad del
accionante al no tener en cuenta al momento de negociar el estado
de salud de la persona discapacitada, su dependencia al empleador
y no haberle posibilitado la asesoria juridica especializada, tienen la

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 21-55



La convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad y los derechos laborales de las
personas con discapacidad en el Pera

obligacién de analizar a fondo la controversia y de evaluar la transaccién
extrajudicial que contravenga al goce de un derecho fundamental
como la salud y seguridad en el trabajo. No puede detentar la calidad
de cosa juzgada y convertirse en una barrera para la bisqueda de tutela
judicial efectiva de la persona con discapacidad, basindose en una

interpretacién incorrecta de la ley.

En la Casacién n.° 17180-2018-Lima, 2019, pp. 289-291, publicada
en el diario E/ Peruano, con fecha 06 de octubre de 2020, la Corte
Suprema senala que, conforme al régimen actual de pensiones del
personal militar y policial, corresponde la restitucién de la pensién de
orfandad en favor del hijo mayor de edad en situacién de discapacidad
fisica o mental, al haber sido declarado nulo el matrimonio contraido
por este. No obstante, dicha normativa debe revisarse a la luz del
Decreto Legislativo n.° 1384 y su reglamento que sustituye la

interdiccién por el modelo social de apoyos y salvaguardias.

El caso trata sobre la restitucién de la pensién de orfandad en
favor de un hijo mayor de edad con discapacidad fisica o mental.
La demandante sostiene que su hermano fue declarado interdicto
debido a su debilidad mental, lo que llevé a que ella fuera designada
como su curadora. Se otorgd una pensién de orfandad a favor de su
hermano, la cual fue cancelada posteriormente por la Policia Nacional
del Pert, argumentando que contrajo matrimonio. Sin embargo, dicho
matrimonio fue declarado nulo judicialmente.

La sentencia de primera instancia declaré improcedente la
demanda fundamentando principalmente que si bien una de las
causales que establece el articulo 45 de la Ley n.> 19846 es que se pierde
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el derecho a pensién de orfandad en caso de ulterior matrimonio,
también es cierto que el demandante, a quien se le otorgé dicha
pensién, fue en calidad de persona interdicta que posteriormente
contrajo matrimonio; por tanto, existiria la posibilidad que el
matrimonio podria subsumirse dentro de las causales del articulo 274
0 277 del Cédigo Civil, lo cual no le permite pronunciarse sobre el
tema de fondo, decisién que fue confirmada por la instancia superior.

La instancia suprema destaca que la pensién es un derecho humano
fundamental reconocido y garantizado en la Constitucién Politica del
Estado. El articulo 10 establece el derecho universal a la seguridad
social para proteger a las personas de contingencias previstas en la
ley para mejorar su calidad de vida. El articulo 11 garantiza el acceso
a prestaciones de salud y pensiones a través de entidades publicas,
privadas o mixtas.

A partir de lo anterior, concluye que la pensién es esencial
para la subsistencia de toda persona, especialmente cuando se trata
de individuos vulnerables, como aquellos con discapacidad. Esto se
fundamenta en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que
reconoce la proteccién del derecho fundamental a la pensién.

En el caso especifico, se otorgd una pensién de orfandad al
demandante debido a su discapacidad mental, siendo designada su
hermana como curadora. Sin embargo, cuando contrajo matrimonio,
la pensién fue cancelada por una resolucién administrativa.
Posteriormente, se determiné que dicho matrimonio fue declarado
nulo por un proceso judicial, lo que invalida la cancelacién de la

pension.

Ademds, se enfatiza el cambio del paradigma referido a la
sustitucién del régimen de interdiccién por un modelo de apoyos y
salvaguardias para personas con discapacidad, basado en el Decreto
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Legislativo n.° 1384 y su Reglamento, que reconocen la plena
capacidad juridica de las persona con discapacidad y elimina el sistema

de interdiccién civil.

El Tribunal Supremo concluye que la entidad demandada debe emitir
una nueva resolucién restableciendo el derecho a la pensién del
demandante desde su cancelacién y pagar las pensiones devengadas
hasta la fecha de restablecimiento del derecho, dado que debia
reconocerse la vulnerabilidad en que se encontraba el demandante

debido a su discapacidad.

En la Casacién Laboral n.° 23826-2017 Lima Norte, 2019, pp. 878-
881, publicada en el diario E/ Peruano con fecha 07 de febrero de
2020, la Corte Suprema reconoce que la imputacién de causa justa
de despido relacionada con la capacidad del trabajador no cumplia con
los requisitos legales, lo que lleva a concluir que se trata de un despido
fraudulento.

El demandante solicita su reposicién laboral debido a un despido que
consideraba fraudulento, argumentando que la causal invocada por
la demandada no se ajustaba a lo establecido en la normativa laboral.
El demandante era ayudante de produccién durante 7 anos, hasta
su despido por la causal relacionada con su diagnéstico de epilepsia,
segtn lo dispuesto en el articulo 23 Texto Unico Ordenado del D. Leg,
n.° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral - del Decreto
Supremo n.° 003-97-TR.

En la sentencia inicial, se rechazé la demanda al considerar que

el despido se basé en la incapacidad permanente del trabajador, y
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que para que un despido sea considerado fraudulento debe haber
pruebas de fraude por parte del empleador, las cuales no se demostraron;
consideré que la condicién médica del demandante, quien admitié
tener epilepsia desde los diecisiete afios, no fue objeto de disputa por

lo que se rechazé la demanda.

En la sentencia de apelacién, el Colegiado revocé la decisién
anterior y la consider6 fundada, argumentando que la empresa no
realizé los ajustes razonables requeridos por ley para adaptarse a la
condicién médica del trabajador, como se establece en el articulo
correspondiente; se evidencié que la empresa no implementé un
programa de tratamiento para el demandante y las medidas tomadas
no fueron suficientes para cumplir con los ajustes razonables; ademis,
los informes médicos de la empresa fueron considerados como actos

discriminatorios hacia el trabajador.

La Corte Suprema sustenté que el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de 1988 establece el derecho
al trabajo como la oportunidad de asegurar medios para una vida
digna mediante una actividad licita libremente escogida; el Tribunal
Constitucional, en el Expediente n.° 1124-2001-AA/TC, define este
derecho como el acceso al empleo y la proteccién contra el despido
injustificado; y que la Ley General de la Persona con Discapacidad,
en concordancia con la Constitucién del Pert, garantiza el derecho
al trabajo en igualdad de condiciones, asi como la obligacién de
proporcionar los ajustes razonables en el lugar de trabajo para las
personas con discapacidad y promover la conservacién del empleo para

aquellos que adquieren una discapacidad durante su relacién laboral.

Enfatiza que, segtin el Censo Nacional de Poblacién y Vivienda
del INEI de 2017, habia 3 510 612 personas con discapacidad en el
Perd, lo que representaba el 10.4 % de la poblacién total. Sin embargo,
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la discriminacién y la exclusién social hacia estas personas siguen
siendo un problema; finalmente, evaltia que el despido fraudulento
estd proscrito por la jurisprudencia constitucional, se refiere a la
terminacion injustificada de una relacién laboral con el propésito de

perjudicar al trabajador.

En el caso en cuestion, el demandante fue despedido debido a su
diagnéstico de epilepsia. Aunque la empresa justificé el despido
alegando que esta enfermedad generaba la incapacidad del trabajador
para continuar sus labores y que los informes médicos presentados no
estaban certificados por entidades médicas oficiales, lo que invalidé la
causal invocada, llevé a concluir que el despido fue fraudulento; por
ello, a pesar de haber seguido los procedimientos formales, la falta de
cumplimiento de los requisitos legales esenciales resulté en la invalidez
de la justificacién del despido.

1. CONCLUSIONES

Las personas con discapacidad tienen derechos equiparables a los de
las demds personas, como el derecho a la educacién y al empleo en
condiciones de igualdad por lo que tanto entidades publicas como
privadas deben realizar los ajustes razonables segtin lo consideren

necesario.

En caso de que un trabajador adquiera una discapacidad
durante una relacién laboral, tiene derecho a conservar su empleo y
a ser reintegrado tras recibir la rehabilitacién correspondiente, siendo

nulo cualquier despido por discriminacién por discapacidad.

La discapacidad debe ser demostrada al postular a un empleo,
pudiendo acreditarse mediante certificado médico o inscripcién en el

Conadis.
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El Estado peruano estd obligado a proteger y promover los
derechos laborales de las personas con discapacidad, dada su situacién

de vulnerabilidad y el reconocimiento conferido por la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) de
2006.

La jurisprudencia constitucional y de la Corte Suprema
muestran una consistencia relevante al brindar proteccién judicial a
las personas con discapacidad, garantizando el reconocimiento pleno
de sus derechos laborales en igualdad de condiciones, conforme a los

tratados y a la jurisprudencia internacional.

8. RECOMENDACIONES

A pesar de las disposiciones legales que protegen los derechos de
los trabajadores con discapacidad, se identifican deficiencias en su
implementacién. Se sugiere establecer o promover mecanismos de
vigilancia e inspeccién mds eficaces para garantizar el cumplimiento
de las cuotas laborales.

Es necesario intensificar los esfuerzos para mejorar la
accesibilidad y la adaptabilidad de los entornos laborales, tanto
publicos como privados, con el fin de facilitar la plena participacién
de las personas con discapacidad.

La promocién del respeto a la diversidad y la igualdad de
oportunidades en el dmbito laboral es crucial para combatir la
discriminacién y el estigma hacia las personas con discapacidad.
Se recomienda realizar acciones de sensibilizacién, de educacién y de

compromiso social para proteger sus derechos.

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 21-55



La convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad y los derechos laborales de las
personas con discapacidad en el Pera

REFERENCIAS

Bach, M. (2017). El Derecho a la capacidad en la Convencion de la
ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD).
Universidad de Manitoba.

Casacién Laboral n.° 24267-2019-Lima. Discriminacién en el acceso
al Trabajo. Corte Suprema de la Reptblica (08 de marzo de
2019).

Casacién Laboral n.° 23826-2017 Lima Norte. Reposicién por despido
fraudulento de persona con discapacidad. Corte Suprema (12 de
diciembre de 2019).

Casacién n.° 11263-2018-Ica. Tutela jurisdiccional efectiva de personas
con discapacidad Corte Suprema (21 de octubre de 2020).

Casacién n.° 17180-2018-Lima. El derecho a la pensién de personas
con discapacidad. Corte Suprema (09 de diciembre de 2019).

Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(2006). Organizacién de las Naciones Unidas. https://www.
un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-s.pdf

Discapacidad (s/f). OPS/OMS - Organizacién Panamericana de la
Salud/ Organizacién Mundial de la Salud. https://www.paho.

org/es/temas/discapacidad

Expediente n.° 2317-2010-AA/TC. Proceso de Amparo sobre
Discriminacién. Tribunal Constitucional (03 de septiembre de
2010).

Expediente n.° 02362-2012-PA/TC. Proceso de Amparo. Tribunal
Constitucional (26 de julio de 2023).

Forcada Rojkin, C. 1. (2024). La insercién de personas con discapacidad
en el mercado laboral privado. /nvenio, 18(35), noviembre, 2015,

85-104. https://www.redalyc.org/pdt/877/87742317006.pdf

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 21-55

53


https://www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-s.pdf
https://www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-s.pdf
https://www.paho.org/es/temas/discapacidad
https://www.paho.org/es/temas/discapacidad
https://www.redalyc.org/pdf/877/87742317006.pdf

54

MARTIN EDUARDO ATO ALVARADO

Recurso de Amparo n.° 2950-2018, Sentencia 51/2021.Tribunal
Constitucional de Espana (15 de marzo de 2021).

STC n.° 324-99-AA/TC. Proceso de Amparo sobre despido
injustificado. Tribunal Constitucional (09 de julio de 1999).

STSJ GAL 975/2021 - ECLI'TSJGAL:2021:975. Nulidad de despido
por discriminacién Tribunal Social Superior de Justicia de Galicia

(14 de abril de 2021).

Wolbring, G. (2008). Ableism and Favoritism for Abilities Governance,
and Policies Inspired by Ableism and Favoritism for Abilities:

A Disabilitiy Studies Perspective. Journal of Research in Special
Educational Need.

Financiamiento:

Autofinanciado.

Conflicto de interés:

El autor declara no tener conflicto de interés.
Contribucién de autoria:

Recojo, andlisis e interpretacién de los datos sobre el tema referido al
acceso a la justicia mediante el lenguaje sencillo y su concepcién, asi
como el diseno del presente trabajo.

Agradecimientos:

Se agradece los alcances brindados por la autora Forcada Rojkin, C. por
su disertacion respecto de la insercién de personas con discapacidad en

el mercado laboral.
Biografia del autor:

Martin Eduardo Ato Alvarado es abogado por la Universidad de
Lima, maestro en Derecho Empresarial por la Universidad Nacional

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 21-55



La convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad y los derechos laborales de las
personas con discapacidad en el Pera

Federico Villareal. Tiene estudios concluidos de doctorado en
Derecho en la Universidad Privada Antenor Orrego. Ha realizado un
diplomado en Alta Direccién y Gerencia para el Sector Justicia de la
Escuela de Alta Direccién de la Universidad de Piura. Es egresado
en el 16 Programa de Capacitacién para el Ascenso - IV Nivel-
Jueces Supremos. Asimismo, ha sido juez superior titular de la Corte
Superior de Justicia de Piura, desde el afio 2004 hasta diciembre del
2018. Actualmente, se desempena como juez supremo provisional,
magistrado de la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica desde el
02 de enero del 2019 a la fecha. Habiendo sido docente universitario
en postgrado en Derecho, dicta el curso de Teoria General del Derecho
Civil, Responsabilidad Civil y Defensa Internacional de los Derechos
Humanos en la Unidad de Posgrado de la Facultad de Derecho y
Ciencia Politica de la Universidad Nacional de Piura. Ademds, es
integrante del Componente de Administracién de Tribunales en
el marco del Acuerdo de Colaboracién Institucional entre el Poder
Judicial y la Oficina del Comisionado para Asuntos Federales de la
Judicatura de Canadd, que elaborard el documento relacionado al
Proyecto de Mejoramiento de los Sistemas Judiciales para el Comercio

y la Economia (Proyecto Justicia), y es miembro del Legal Writing
Institute LWTI - United States.

Correspondencia:

mato@pj.gob.pe

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 21-55

55


mailto:mato%40pj.gob.pe?subject=




Este articulo se encuentra disponible
en acceso abierto bajo la licencia Creative
Commons Attribution 4.0 International License

Revista de la Comisiéon Permanente de Acceso a la Justicia de Personas en Condicién
de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad del Poder Judicial del Pera

Vol. 6, n.° 8, enero-junio, 2024, 57-80
Publicacion semestral. Lima, Peru
ISSN: 2709-6491(En linea)

DOI: https://doi.org/10.51197/1j.v6i8.974

Factores de vulnerabilidad en nifios y adolescentes
victimas de violencia sexual

Vulnerability Factors in Children and Teenagers Victims of Sexual
Violence

Fatores da vulnerabilidade em criangas e adolescentes vitimas da
violéncia sexual

SHERLY TANIA BUSTAMANTE MAITA
Pontificia Universidad Catélica del Perta
(Lima, Pertt)

Contacto: sbustamantem@pucp.edu.pe
https://orcid.org/0000-0003-2921-8591

EDWIN WILSON VILLANUEVA ALTAMIRANO
Poder Judicial
(Lima, Peru)
Contacto: evillanuevaa@pj.gob.pe
https://orcid.org/0009-0009-6761-2726

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 57-80

57


https://doi.org/10.51197/lj.v6i8.974
mailto:sbustamantem@pucp.edu.pe
https://orcid.org/0000-0003-2921-8591
mailto:evillanuevaa@pj.gob.pe
https://orcid.org/0009-0009-6761-2726

58

SHERLY TANIA BUSTAMANTE MAITA y EDWIN WILSON VILLANUEVA ALTAMIRANO

La violencia sexual es un problema multidimensional con una inci-
dencia ascendente, sus consecuencias generan estragos a corto y a largo
plazo en la victima, asi como en la sociedad. De acuerdo con la teoria
de la vulnerabilidad, existen factores individuales que hacen que una
persona sea mds susceptible de padecer algin dafo producto de las
condiciones ambientales. Los menores de edad son vulnerables a ser
victimas de violencia sexual por su etapa evolutiva, y adicionalmente
existen otros factores que actiian como catalizadores de la victimizacién,
los cuales no siempre son identificados oportunamente por los
auxiliares y los operadores del derecho. Bajo un enfoque cualitativo y
producto de la revisién de la literatura cientifica, asi como de las «Reglas
de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicién de
Vulnerabilidad, el presente articulo sistematiza una serie de factores de
vulnerabilidad en los casos de violencia sexual y los medios necesarios
para su evaluacién. Los resultados diferencian nueve tipos de factores
de vulnerabilidad que pueden ejercer como mediadores del impacto
de la violencia sexual en este grupo etario. Asimismo, se recomienda
que la evaluacién de la vulnerabilidad se efectie desde un enfoque
interdisciplinario y forense con el fin de obtener resultados que formen
parte del acervo probatorio dentro del proceso penal.

Palabras clave: victimizacién; nifos y adolescentes; delitos contra la

libertad sexual; poblacién vulnerable; prueba.

Términos de indizacién: nifio; adolescencia; abuso sexual, grupo
desfavorecido; procedimiento legal (Fuente: Tesauro Unesco).

Sexual violence is a multidimensional problem with an increasing
incidence, its consequences generate short and long term havoc on the
victim, as well as on society. According to the theory of vulnerability,
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there are individual factors that make a person more susceptible
to suffering damage from environmental conditions. Minors are
vulnerable to being victims of sexual violence due to their evolutionary
stage and in addition there are other factors that act as catalysts for
victimization, which are not always identified in a timely manner
by legal assistants and operators. Under a qualitative approach and
product of the review of scientific literature, as well as the «Brasilia
Rules on Access to Justice for People in Vulnerable Conditions»,
this article systematizes a series of vulnerability factors in cases
of violence. sexual and the means necessary for its evaluation. The
results differentiate nine types of vulnerability factors that can act as
mediators of the impact of sexual violence in this age group. Likewise,
it is reccommended that the vulnerability assessment be carried out
from an interdisciplinary and forensic approach, in order to obtain
results that form part of the body of evidence within the criminal
process.

Key words: victimization; children and adolescents; crimes against
sexual freedom; vulnerable population; proof.

Indexing terms: children, adolescence; sexual abuse; disadvantaged
group; legal procedure (Source: Unesco Thesaurus).

A violéncia sexual é um problema multidimensional com incidéncia
crescente, suas consequéncias geram estragos a curto e longo prazo
para a vitima, bem como para a sociedade. Segundo a teoria da
vulnerabilidade, existem fatores individuais que tornam uma pessoa
mais suscetivel a sofrer danos decorrentes das condi¢ées ambientais.
Os menores sao vulnerdveis a serem vitimas de violéncia sexual devido
ao seu estdgio evolutivo e além disso existem outros fatores que

funcionam como catalisadores da vitimiza¢ao, que nem sempre sio
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identificados atempadamente pelos assistentes e operadores juridicos.
Sob uma abordagem qualitativa e produto da revisao da literatura
cientifica, bem como das «Regras de Brasilia sobre Acesso a Justica para
Pessoas em Condigoes de Vulnerabilidade», este artigo sistematiza uma
série de fatores de vulnerabilidade em casos de violéncia sexual e os
meios necessdrios para sua avaliagio. Os resultados diferenciam nove
tipos de fatores de vulnerabilidade que podem atuar como mediadores
do impacto da violéncia sexual nesta faixa etdria. Da mesma forma,
recomenda-se que a avalia¢do da vulnerabilidade seja realizada a partir
de uma abordagem interdisciplinar e forense, a fim de obter resultados
que fagam parte do acervo probatério do processo penal.

Palavras-chave: vitimizacao; criancas e adolescentes; crimes contra a

liberdade sexual; populacio vulnerdvel; prova.

Termos de indexagdo: crianga; adolescencia; abuso sexual; grupo
desfavorecido; procedimento legal (Fonte: Unesco Thesaurus).

Recibido: 31/03/2024 Revisado: 04/04/2024
Aceptado: 14/06/2024 Publicado en linea: 30/06/2024

1. INTRODUCCION

La teorfa de la vulnerabilidad es un concepto que pertenece al campo
de la salud publica y es entendida como el nivel de susceptibilidad
de una persona para adquirir una enfermedad. Estas caracteristicas
individuales son conocidas como factores de vulnerabilidad y se
presentan a nivel fisico, psicolégico y social, de tal forma que existen
grupos poblacionales que son mds vulnerables que otros bien sea
por su género, su edad, su predisposicién genética, sus condiciones
socioeconémicas, educativas o su procedencia étnica, entre otros
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factores. El reconocimiento de las personas vulnerables asi como
de los grupos vulnerables facilita e incrementa la efectividad de las
actividades de prevencién secundaria, de tal forma que los diagnésticos
y las tareas de abordaje son mds precisos y toman menos tiempo
(Chesnay y Anderson, 2016, pp. 5-14). En ese sentido, los menores de
edad retinen un grupo de condiciones que los hacen mds susceptibles
a padecer de diversas enfermedades como a ser pasibles de diferentes
actos ilicitos.

Los nifos y adolescentes por su naturaleza se encuentran en
proceso de desarrollo multidimensional, de tal forma que si bien es
cierto pueden comunicarse, muchos de ellos ain no comprenden
los términos abstractos; si bien algunos pueden realizar operaciones
matemdticas, no obstante atin no son capaces de planificar su proyecto

de vida o adaptarse a los cambios y estresores hallados en su medio

(Garcia y Delval, 2019, pp. 8-17).

Por largo tiempo se ha mantenido la creencia de que la violencia
sexual se subsume al acto de acceso carnal de una persona mayor
de edad hacia una menor de edad, y en el que siempre se hace
empleo de la fuerza fisica; asimismo, se ha relacionado a ideas como
la honorabilidad de la victima o la descalificacién por su estilo de
vida (Defensoria del Pueblo, 2007, p. 65; Poder Judicial, 2021, p. 5).
Lo cierto es que las violencias sexuales se manifiestan bajo distintas
modalidades y van mds alld del contacto fisico, se presentan bajo
las figuras de acoso sexual, tocamientos indebidos, matrimonios
forzados, hostigamiento sexual, entre otras (Organizacién Mundial
de la Salud, 2013, pp. 1-6). Asimismo, se sabe que las victimas tienen
caracteristicas sociodemograficas diversas, es decir que no siempre son
mujeres, también hay varones vulnerados, que provienen de distintos
estratos socioecondmicos, de diferentes niveles educativos, etc.
(Echeburta y Guerricaechevarria, 2021, pp. 33-37; Nifo de Rivera
etal., 2021, pp. 1-4).
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En toda dindmica de violencia sexual a un menor de edad, se
halla la presencia de un desequilibrio de poder de tal forma que el
agresor puede ser un familiar, un docente, un conocido de la familia,
etc., mientras que la victima se halla en un contexto de desventaja
o vulnerabilidad (Echeburtia y Guerricaechevarria, 2021, pp. 39-42).
Esta diferencia de poderes incrementa la reprochabilidad de la accién
delictiva y son descritas en las circunstancias agravantes en delitos
como la violacién sexual de tal forma que el inciso 11 del articulo
170 del Cédigo Penal Peruano indica que una agravante del delito se
comete cuando la victima tiene entre 14 y menos de 18 anos de edad;
asimismo, el articulo 173 del mismo Cédigo hace referencia a que la
violacién sexual a una menor de 14 afios tiene una pena de cadena

perpetua (Cédigo Penal, 2024, pp.181-185).

Asimismo, dentro de los medios de prueba en estos delitos,
se hace énfasis en los informes periciales psicolégicos y sociales que
acreditan la presencia de cuadros de afectacidn, la cual es experimentada
por los menores como producto de un evento de connotacién sexual.
Con respecto a los informes periciales en psicologia forense, se
aprecia que un amplio ndmero de profesionales orientan sus esfuerzos
en determinar la presencia o ausencia del cuadro de afectacién
psicoldgica; no obstante, dejan de lado la identificacién de factores de
vulnerabilidad; a pesar de que constituye un objetivo de la evaluacién
psicoldgica forense de acuerdo con la guia de evaluacién vigente (Guia
de Evaluacién Psicolégica Forense en casos de violencia contemplados
en el marco de la Ley n.° 30364, 2021, p. 35), acuerdos internacionales
y jurisprudencia (Acuerdo Plenario 001-2016/CJ-116, p. 44; Rodas,
2022, p. 341).

Ahora bien, es evidente que los menores de edad son vulnerables
por su condicién de tal, por sus escasos anos y su limitada experiencia

para conducirse en la vida, y sus limitadas estrategias de afrontamiento;
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empero, la vulnerabilidad traspasa la edad cronolégica de un nifio o
un adolescente. Es decir que existen otros factores que se suman a su
condicién de vulnerabilidad y estdn representados por variables como
el género, la discapacidad, la enfermedad, etc.; situaciones que no han
sido elegidas por el menor de forma voluntaria y que lo colocan en
una situacién de indefensién en comparacién con personas que tienen
mayor edad.

Como parte de la regulacién juridica internacional, una
comisién internacional de juristas ha tenido la tarea de integrar un
grupo de buenas précticas a fin de coadyuvar en el acceso a la justicia a
este grupo de personas vulnerables (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2008, p. 21) y dentro de su contenido encomienda a
los paises tratantes la difusion y visualizacién de las condiciones
de vulnerabilidad en distintas poblaciones. El presente articulo ha
buscado responder a estas tareas, enfatizando en la poblacién de ninos

y adolescentes que han sido victimas de violencia sexual bajo distintas
modalidades.

As{ mismo, los resultados de esta revisién e identificacién con-
ceptual se materializan en una propuesta para valorar cada uno de
los factores de vulnerabilidad bajo un abordaje de cooperacién entre
distintas disciplinas cientificas y tomando en cuenta que muchos de los
factores de vulnerabilidad se presentan de forma concomitante (Jacobs,
2022, p. 16) e incrementan el nivel de susceptibilidad victimolégica en
un nifo o adolescente.

2.VIOLENCIA SEXUAL EN NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

Echeburtia y Guerricaechevarria (2021) sostienen que una modalidad
de violencia que no diferencia los diversos factores sociodemogrificos,
culturales, estratos sociales y econdémicos, etc., es la violencia sexual.
Esta situacién, por lo general, ocurre cuando una persona mayor
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que el nifo es la responsable de realizar actos de connotacién sexual.
Estas conductas estdn dirigidas a un menor de edad, quien siempre
se encontrard en una situaciéon de vulnerabilidad. Bajo esta dindmica,
son muchos los agresores que se aprovechan del poder, asi como de
la confianza que los menores han depositado previamente (Women'’s

Department Ministry of Human Development, 2012, pp. 10-17).

Acorde con la victimologia, se aprecia que en reiteradas
ocasiones las victimas de violencia sexual se sienten responsables de los
hechos ocurridos (Finkelhor, 2005, p. 43) y temen el estigma social
a los que pueden estar expuestas; en otros contextos, desconocen el
procedimiento a seguir para denunciar la violencia sexual, y en otro
grupo de victimas se sienten desalentadas para presentar su demanda,
puesto que percibe que el sistema de justicia va a actuar de forma lenta
(Defensoria del Pueblo, 2007, p. 184). Estas circunstancias agravan
la condicién de la victima, en tanto que la misma se autopercibe con
menor dignidad, y a su contexto como un lugar inseguro y altamente
hostil (Acufa, 2014, pp. 62-66). La lejania que siente el menor
vulnerado para alcanzar justicia constituye un problema no solo para
el menor, sino también para sus multiples contextos de relacién; por
lo tanto, el reconocimiento de sus condiciones de vulnerabilidad
ayudard a que el abordaje de la victima no sea asistencialista y tampoco
indiferente, sino que esté atestado de respeto por la dignidad y por
todos los demds derechos del menor, durante y después de todo el

proceso de develamiento y posterior denuncia.

A diferencia de lo que se crefa en épocas pasadas, la violencia
sexual no se circunscribe a acceso carnal sexual, sino que cualquier tipo
de conducta que implique contacto fisico, lenguaje no verbal, discurso
inapropiado, etc., y que tenga connotacién sexual sin el expreso
consentimiento de la persona receptora se constituye en una forma de
violencia sexual. Es decir que un factor que define la violencia sexual
es la falta de consenso para las personas mayores de 18 anos, asi mismo
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en el caso de los nifios, nifas y adolescentes. A pesar de que puede
consentimiento aparente en el caso de un menor de edad, este tltimo
deberd ser valorado a la luz de su madurez psicoldgica (cognitiva,

volitiva y afectiva).

Como producto de la revisién de las caracteristicas de las
victimas de violencia sexual se sabe que muchas personas podrian
llegar a ser victimas de violencia sexual; no obstante, existe una mayor
cantidad de victimas mujeres menores de edad vulneradas en su
mayoria por varones mayores de edad. Las modalidades van desde el
contacto carnal hasta la exposicién de material pornogrifico, no apto
para menores de edad por razones obvias. Tomando en cuenta que,
durante la dindmica delictiva, la persona agresora no siempre emplea
la fuerza fisica, asi mismo después del evento de connotacién sexual
el menor no necesariamente demuestra incomodidad o insatisfaccién,
obviamente, no puede interpretarse como la ausencia de vulneracién
de los derechos del menor. Muchas veces, el menor por su etapa de
desarrollo carece de conceptos que le permitan valorar de manera
negativa o positiva un evento vivido, y como es de comprender, mucho

menos bajo la mirada de la vulneracién de sus derechos fundamentales.

Asimismo, resulta de vital importancia conocer algunas de las
modalidades que se subsumen en la categoria de violencia sexual,
teniendo en consideracién que no se puede comparar de forma
arbitraria el nivel de afectacién que cada una provoca en los menores;
en tanto, se sabe que el nivel de afectacién estd sujeto a la presencia
de factores mediadores diversos como las caracteristicas del desarrollo
de la personalidad, los factores protectores como la resiliencia, las
redes de apoyo social, la capacidad de adaptacién, la vulnerabilidad,
entre otros.
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Con contacto fisico

Sin contacto fisico

Violacién sexual (existe presencia del acto
carnal, mediante la penetracién al cuerpo
del menor, con un objeto o cualquier parte
del cuerpo).

Acoso sexual

Tocamientos indebidos de parte del agresor
al menor, de parte del menor a terceros
(bajo el mandato del agresor), asi como de
parte del menor al agresor.

Exposicién de imdgenes con contenido
sexual o del cuerpo del agresor, en las que
se muestran las partes {ntimas descubiertas
(incluyendo la masturbacién del agresor en

frente del menor).

Dentro de esta drea, también se encuentra
la negligencia parental, cuando el menor es
expuesto a percibir las relaciones sexuales
que tienen los progenitores, por descuido,
asi como por la cohabitacién con el menor.

Trata de personas en las modalidades de Observar al menor, mientras este se
encuentra desnudo (mientras se da una

ducha o en cualquier otro contexto).

explotacién sexual y matrimonios forzados
con menores de edad.

Fuente: Adaptado de Arbuly, 2019, p. 143; Goldson, 2022; Echeburia y Guerricaechevarria, 2021.

Por otro lado, existe evidencia que muestra que muchos
perpetradores de la violencia sexual con contacto, previamente, han
ejecutado actos de violencia sexual sin realizar tocamientos al menor
agraviado, es decir que para llegar a consumar el acto de la penetracién,
habrian estructurado su conducta a modo de aproximaciones sucesivas,
con el objetivo de que el menor no muestre sintomatologia ansiosa
frente a hecho; no obstante, esta ausencia de temor no evita que el
menor muestre manifestaciones psicopatolégicas a largo plazo asi
como otras consecuencias.
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3. EL MODELO ECOLOGICO DE LA VIOLENCIA Y DE LA
VIOLENCIA SEXUAL

El empleo de un modelo para explicar un determinado fenémeno
coadyuva a tener una mejor comprension de la situacién problemitica;
este es el caso de la violencia como problema juridico, social y de salud
publica. El modelo ecolégico cumple con esta funcién, se denomina
asi porque en su descripcién comprende varios contextos donde
se desarrolla e interactia la persona, es decir que no la percibe de
forma aislada. Este modelo ha sido empleado y recomendado por la
Organizacién Mundial de la Salud con el fin de explicar el fenémeno

de la violencia de pareja, intergeneracional y otras modalidades

(Etienne et al., 2013).

Asi también, el modelo ecolégico permite la identificacién de
los factores de vulnerabilidad, riesgo y proteccién de un determinado
problema; y al determinar estos factores, mds adelante se pueda abordar
la construccién de las diligencias necesarias para buscar su prevencién
integral. Gracias a este modelo se ha logrado identificar los factores de
vulnerabilidad a la victimizacién de diversas formas de violencia sexual
en nifos, nifias y adolescentes (Van y Ploem, 2019).

Por otro lado, dentro del modelo en mencidn, resulta sorpren-
dente la cantidad de veces en las que se emplean como sinénimos los
términos «vulnerabilidad» y «riesgo»; mds alld de las consecuencias en el
orden semdntico, es posible que se genere confusién y esta inadecuada
identificacién desencadene en la desproteccién de la menor victima
de violencia sexual, a través de prdcticas revictimizantes. Cuando
los factores se encuentran dentro del individuo, son denominados
«factores de vulnerabilidad»; y cuando estos factores caracterizan el
contexto que se encuentra fuera del cuerpo y/o psique del individuo,
son denominados «factores de riesgo».
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Las condiciones que colocan a los menores en una situacién de
riesgo y que se relacionan con la violencia sexual se encuentran dentro
de los sistemas relacionales del menor. Estdn presentes desde la cultura
donde se desenvuelve el nifio y sus demds sistemas, asi como la familia
y la escuela, historias de victimizacién previa, hdbitos y costumbres
que han normalizado la violencia sexual, la pertenencia a un grupo
excluido, tener progenitores negligentes que carecen de competencias
parentales, o bien que se encuentran presos, que son inmigrantes, en
estdn en estado de pobreza y analfabetismo, alejados de la urbe, con
enfermedades mentales o fisicas, o que tienen una lengua diferente,
entre otras condiciones externas (ONU, 2020, Arrom et al., 2022).

4. FACTORES DE VULNERABILIDAD

Los factores de vulnerabilidad estin compuestos por un conjunto
de condiciones ajenas a la voluntad de la persona y representan
limitaciones para ejercer sus derechos (Stanko, 2009), entre ellos,
lograr acceder al sistema de Justicia. A diferencia de los factores de
riesgo, las condiciones de vulnerabilidad son condiciones internas
y estdn ubicadas en el sistema individual acorde con el modelo
ecoldgico de la violencia. Uno de los documentos normativos de corte
internacional que se tiene para la sistematizacién de los factores de
vulnerabilidad es el grupo de medidas conocido como «Las 100 Reglas
de Brasilia» y que, a su vez, conforman un grupo de medidas que
buscan acercar a las poblaciones vulnerables al acceso a la Justicia.
Este documento tiene mds de 14 afos de haber sido aprobado en
la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana. En el Pert, acorde con la
Resolucién Administrativa del Poder Judicial n.° 198-2020-CE-PJ, se
ratifica la practica y el empleo de las definiciones de vulnerabilidad asi

como de su clasificacién:
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Se tiene conocimiento que los factores de vulnerabilidad se
suelen presentar de forma concomitante, lo cual genera condiciones
que desencadenan en una mayor afliccién en el nifio o adolescente.
Acorde con la vigente Guia de Evaluacién Psicolégica Forense en
casos de Violencia Contemplados en el Marco de la Ley n.° 30364,
del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, los factores de
vulnerabilidad acrecientan el impacto de la situacién negativa, en
este caso particular, de la violencia sexual en el menor, por lo que
es trascendental su correcta valoracién y transcripcién en el informe

dirigido al operador de justicia.

5. CONCLUSIONES

e La violencia sexual implica una gama de diferentes hechos
que atentan contra la dignidad y demds derechos de la

persona, no se sintetiza solo en actos de contacto fisico.

* Los menores de edad victimas de violencia sexual no presen-
tan siempre afectacién psicoldgica.

e Los factores de vulnerabilidad y de riesgo explican la pre-
sencia de la afectacién psicoldgica, asi como de la intensidad,
la duracién y los principales sintomas.

e Una valoracion inadecuada de los factores de vulnerabilidad
presentes en las menores victimas de violencia sexual generard
un impacto negativo en la descripcién de las consecuencias

del evento, asi como un abordaje incompleto.

e La vulnerabilidad de los menores no solo se explica por la
edad cronoldgica; existen otros factores que limitan al nifio,
nifa o adolescentes para el ejercicio de sus derechos.

e Los factores de vulnerabilidad identificados en diversas
victimas estin contemplados en las 100 Reglas de Brasilia.
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e La evaluacidon de los factores de vulnerabilidad en victimas

de violencia sexual requiere de un abordaje interdisciplinario.

6. RECOMENDACIONES

e La valoracién de la vulnerabilidad en menores requiere de
la construccién de distintas propuestas que se materialicen
en herramientas metodolégicas, las mismas que deben ser
distribuidas de forma gratuita con todos los profesionales

que abordan casos de violencia sexual en menores de edad.

* Los factores de vulnerabilidad en las menores victimas
de violencia sexual deben ser valorados por un equipo
multidisciplinario que coopere entre si y no solo por un
psicélogo forense.

* La vulnerabilidad no debe ser confundida con el riesgo;
ambos conceptos pertenecen a la salud publica y son
complementarios.

* Se deben generar espacios de debate y de reflexién sobre
las pricticas en la valoracién de factores de vulnerabilidad
como parte de las mesas de trabajo interinstitucionales y con

participacién de los representantes de la academia.
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RESUMEN

Este trabajo expone, en términos generales, el contenido del Convenio
sobre Cobro Internacional de Alimentos para los Nifnos y otros
Miembros de la Familia (2007), desde una perspectiva doctrinaria,
normativa internacional y de derecho interno nicaragiiense. Se hace
énfasis en los fines que persigue el convenio sobre este derecho humano
tan sensible, peticiones disponibles para acreedores y deudores, el rol
de las autoridades centrales encargadas de la aplicacién del convenio,
sus funciones y los procedimientos que se siguen a fin de posibilitar
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el derecho a los alimentos de nifos, nifias y adolescentes, y de otros
miembros de la familia. Este estudio permite visibilizar la oportunidad
que para la concrecién del derecho alimentario de los integrantes
de la familia ofrece el citado instrumento juridico entre Estados
contratantes, de los cuales es parte el Estado de Nicaragua por lo que
se hace necesario y apropiado tener conocimiento y manejo de este

convenio.

Palabras clave: cobro de alimentos; autoridades centrales; reconoci-

miento y ejecucion; procedimientos.

Términos de indizacién: derecho a la alimentacién; Gobierno central;
sentencia judicial; procedimiento legal (Fuente: Tesauro Unesco).

This paper comprises, in general terms, the content of the Convention
on the international recovery of child support and other forms of
family maintenance of 2007. It approaches the topic from a doctrinal
perspective, international regulations and Nicaraguan domestic law,
and emphasizes the purposes pursued by the Convention on this
sensitive human right; the petitions available to creditors and debtors;
and, the role of the Central Authorities in charge of the Convention’s
enforcement, their functions and procedures to follow, in order to
enable the feeding right of children, adolescents, and other family
members. This work makes it possible to visualize the opportunity
that the aforementioned legal instrument between contracting States
offers, that the State of Nicaragua is part of, for the realization of the
right to food for family members, which makes it necessary to properly
know and manage it.

Key words: maintenance collection; ventral authorities; recognition
and enforcement; procedures.
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Indexing terms: right to food; Central government; legal decisions;
judicial procedure (Source: Unesco Thesaurus).

Este trabalho expoe, em termos gerais, o contetido do Convénio sobre
cobro internacional de alimentos para criangas e outros membros
da familia de 2007, sob uma perspectiva doutrindria, normativa
internacional e do direito interno nicaraguense, enfatizando os
objetivos que o Convénio busca neste direito humano tao sensivel, as
peti¢oes disponiveis para credores e devedores, o papel das Autoridades
Centrais responsdveis pela aplicagio do Convénio, suas fungoes e os
procedimentos a seguir, a fim de garantir o direito a alimentagao
de criancas, adolescentes e outros membros da familia. Este estudo
permite visualizar a oportunidade que o mencionado instrumento
juridico entre Estados contratantes oferece para a realizagao do direito
alimentar dos membros da familia, do qual o Estado da Nicardgua
¢ parte, fazendo necessirio o conhecimento e a gestao adequada do

mesmo.
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1. INTRODUCCION

El Convenio sobre Cobro Internacional de Alimentos para los Nifos
y otros Miembros de la Familia de 2007 entré en vigor recién el
1 de enero de 2013; es conocido como Convenio sobre Cobro de
Alimentos de 2007 y emana de la Conferencia de La Haya de Derecho

Internacional Privado.

De acuerdo con la informacién obtenida del sitio web de la
Hague Conference on Private International Law (2022) —Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado, en lo sucesivo Confe-
rencia de La Haya—, esta es una organizacién intergubernamental de
caricter mundial que cuenta con noventa y un miembros —noventa
Estados y una organizacién regional de Integracién Econdémica
Europea, Unién Europea—. Nicaragua es Estado miembro desde el 21
de octubre de 2020.

La citada Conferencia de La Haya, segtin su Estatuto (1951),
tiene por finalidad trabajar en la unificacién progresiva de las normas
de Derecho Internacional Privado, que regulan las situaciones
personales, familiares o comerciales que involucran a mds de un pais,
a través de la elaboracién de instrumentos juridicos multilaterales que
responden a necesidades mundiales, y que garantizan su seguimiento
con el fin de procurar mayor seguridad juridica.

El Estado de Nicaragua, en las primeras dos décadas del presente
siglo XX, se ha adherido a seis convenios realizados por la Conferencia
de La Haya; entre ellos, el convenio, tema objeto de este estudio, sobre
el Cobro Internacional de Alimentos para los Nifos y otros Miembros
de la Familia —en lo sucesivo Convenio sobre Cobro de Alimentos de
2007—, que fue aprobado por Decreto n.° 8448/2018 de la Asamblea
Nacional de Nicaragua, publicado en la GDO 169 de 3 de septiembre
de ese mismo afo y vigente desde el 18 de abril de 2020.
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Son partes contratantes del Convenio sobre Cobro de Alimentos
de 2007, hasta el mes de mayo del ano 2024, como se ratifica en el
sitio web de la citada Conferencia de La Haya, 51 Estados y la Unién
Europea; el Estado de Nicaragua es parte contratante en virtud de su
adhesién a dicho convenio. Son ocho paises en el dmbito americano,
que son parte del referido Convenio, tales son Canadd y Estados
Unidos, en el norte de América; Honduras y Nicaragua en la regién
centroamericana; Ecuador, Guyana y Brasil, en la regién sudamericana;
y en el caribe americano, Repuiblica Dominicana, incorporada en el
presente ano 2024, por lo que el convenio tendrd vigencia desde
el afio 2025.

En Europa, un importante receptor de flujos migratorios
procedentes de Estados de la regién americana es Espana, como lo
sostienen (Jiménez Barca y Martin, 2022) al referir que, en Espana,
«5,4 millones de extranjeros llegados de otros paises, [...] constituyen
un pilar fundamental en el desarrollo de la economia y la sociedad
del pais»; es también un Estado que se ha adherido al Convenio sobre
Cobro de Alimentos de 2007. Un informe de las Naciones Unidas
(s/f) sobre migraciones en el mundo, con base en datos de la OIM
al ano 2020, refiere que el nimero de migrantes internacionales para
el afo 2019, era de casi 272 millones a nivel mundial. Atendiendo a
ello, constituye un imperativo para los Estados garantizar el derecho
de nifios, nifas y adolescentes, y otros miembros de la familia para
obtener el reconocimiento y ejecucién de pensiones alimenticias en el
extranjero; es decir que existiendo una Sentencia Judicial que establezca
la obligacién alimentaria puede procederse a su ejecucién ante otro
Estado parte del convenio; o si no existe una sentencia judicial, puede
solicitarse el reconocimiento de la obligacién alimentaria y su posterior

ejecucion ante otro Estado Parte.

El cobro de alimentos en el extranjero constituye una alternativa
de suma relevancia social y familiar que se debe materializar.
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El fenémeno de la significativa movilidad geogréfica,
flujos migratorios de emigracién e inmigracién, trae consigo la
internacionalizacién de las familias, de ahi la necesidad de establecer
mecanismos de cooperacién transfronteriza para la concrecién del
derecho humano a una pensién alimenticia, cuyo derecho ha sido
reconocido en instrumentos internacionales de derechos humanos
como la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) y la
Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio (1989), en lo
sucesivo CDN. Este fenémeno social afecta de forma significativa a la
nifiez y a la adolescencia en el suelo patrio, debido a que aun teniendo
una decisién judicial que establezca dicha obligacién alimentaria, ante
el fenémeno de la emigracién, ejecutar una sentencia en el extranjero
conforme las tradicionales normas de derecho internacional privado ha
sido un obstdculo dificil de rebasar.

Este estudio se ha realizado a través del método juridico dogma-
tico, formalista y realista, haciendo uso de técnicas de investigacion
documental. Se expone, en términos generales, la finalidad del
Convenio sobre Cobro de Alimentos de 2007, el dmbito de aplicacién
del mismo, el importante rol que desempenan las autoridades centrales
para su aplicacién, las solicitudes disponibles para acreedores y
deudores en un marco de flexibilidad y desformalizacién de requisitos,
y los procedimientos que este instrumento juridico internacional
ofrece para la efectividad del derecho alimentario a nifios, nifas y
adolescentes, y otros miembros de la familia en el plano internacional.
En lo sucesivo nos referiremos al término nifio o nifos, bajo la premisa
de que tal vocablo comprende a nifos, nifias y adolescentes en plural,

o en singular de acuerdo con el contexto.
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2. OBJETO DEL CONVENIO

En la exposicién de motivos, el instrumento internacional objeto de
este estudio justifica su formulacién partiendo de la experiencia en
la aplicacién de anteriores convenios internacionales en materia de
alimentos con base en la necesidad de mejorar la cooperacién entre
los Estados. La necesidad de disponer de procedimientos accesibles,
rapidos, eficaces, econémicos, flexibles y justos; la oportunidad
de aprovechar los aspectos mds ttiles de los convenios en materia de
alimentos, en particular de la Convencién de New York de 1956;
la imperiosa necesidad de crear un sistema flexible y adaptable a las
cambiantes necesidades, y a las oportunidades que ofrecen los avances
de las tecnologias; y poner énfasis en el interés superior del nifio, en
adelante el ISN, es una consideracién primordial en todas las medidas
concernientes a los nifos y el derecho alimentario que los asiste —ambos
contenidos en los articulos 3 y 27 de la CDN=- en el sentido de que los
padres u otras personas encargadas del nifio tienen la responsabilidad
primordial de proporcionarle, dentro de sus posibilidades y medios
econémicos; los Estados parte deben tomar todas las medidas
apropiadas, incluyendo la celebracién de acuerdos internacionales para
materializar el pago de los alimentos por los progenitores o personas
responsables del nifio, cuando los sujetos obligados vivan en un Estado
distinto del Estado de residencia del nino.

El ISN constituye un principio rector de la citada CDN,
instrumento juridico internacional protector de los derechos de la nifez,
de cardcter universal, debido a su vigencia en 196 Estados, en su art.
3.1 establece taxativamente que: «En todas las medidas concernientes
a los ninos que tomen las instituciones puablicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd serd el
interés superior del nifo». Uno de los derechos de la nifiez, contenido

en el art. 27 de ese cuerpo normativo internacional, es el derecho a los
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alimentos, al reconocer la norma citada, el derecho del nifio a un nivel
de vida adecuado, cuya responsabilidad incumbe de forma primordial
a los progenitores, en tanto que a los Estados compete el deber de
adoptar las medidas apropiadas de ayuda a los progenitores y a las
personas responsables del nifio para la efectividad de tal derecho; y, de
ser el caso, los Estados estdn compelidos a proporcionar la asistencia
material y los programas de apoyo para la nutricién, vestuario y
vivienda del nifio.

Especificamente, el art. 27.4 CDN, como medida legislativa
vinculante para los 196 Estados, determina que:

Los Estados Parte tomardn todas las medidas apropiadas para
asegurar el pago de la pensién alimenticia por parte de los
padres u otras personas que tengan la responsabilidad financiera
por el niflo, tanto si viven en el Estado Parte como si viven
en el extranjero. En particular, cuando la persona que tenga
la responsabilidad financiera por el nifio resida en un Estado
diferente de aquel en que resida el nifio, los Estados Parte
promoverdn la adhesién a los convenios internacionales o la
concertacion de dichos convenios, asi como la concertacién de

cualesquiera otros arreglos apropiados.

En tal contexto, habiéndose elaborado la CDN en el afno de
1989, con vigencia a partir de 1990, es un imperativo convencional
materializar el derecho a los alimentos para la nifiez, tanto al interior
de los Estados como también en el plano internacional por constituir
un derecho humano esencial para la vida misma y para un apropiado
desarrollo del nifo; la postura de esta autora se refrenda con la
interpretacién que sobre el derecho a la vida, regulado en el art. 4
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, hace la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia de fondo
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recaida en el caso «Nifos de la Calle» (Villagrdn Morales y otros) vs.
Guatemala, de 19 de noviembre 1999. La citada Corte, en el parrafo
144 de la referida sentencia, dictada hace veinticuatro afos, establece
que: «el derecho fundamental a la vida comprende, no sélo el derecho
de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino
también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones

que le garanticen una existencia digna» (p. 40).

Uno de los derechos que permite garantizar el derecho a la vida,
en el mds amplio sentido como lo reconocen los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, lo constituye la materializacién del
derecho alimentario de la nifez, la adolescencia y de otros miembros
de la familia, al contribuir este al disfrute de una existencia digna.

Ante la ineficacia de los instrumentos juridicos internacionales
en materia de cobro de alimentos en el extranjero, vigentes y que
precedieron a la CDN inclusive, en el 2007, se retom las fortalezas de
los convenios internacionales en materia de alimentos y, en particular,
de la Convencién de Nueva York de 1956. Con el propésito de superar
sus falencias, se elabora el Convenio sobre Cobro de Alimentos de
2007, tal como reza su exposicién de motivos y que lineas atrds se

ha explicado.

El Convenio sobre Cobro de Alimentos de 2007, segtin su art. 1,
determina como su objeto garantizar la eficacia del cobro internacional
de alimentos para nifios y otros miembros de la familia, para lo cual
traza cuatro objetivos particulares: a) Establecer un sistema completo
de cooperacién entre las autoridades de los Estados contratantes;
b) Permitir la presentacién de solicitudes para la obtencién de
decisiones en materia de alimentos; c) Garantizar el reconocimiento
y la ejecucién de las decisiones en materia de alimentos; y d) Exigir
medidas efectivas para la rdpida ejecucién de las decisiones en materia
de alimentos.
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Nicaragua ha acogido, en el art. 71.2 de su Constitucién
Politica, la CDN, mediante una reforma constitucional producida por
la Ley n.° 192 en el ano 1995; por tanto, es vinculante y con nivel
constitucional. Asimismo, el art. 73 del texto constitucional citado,
acoge el principio de corresponsabilidad parental en un plano de
igualdad entre el hombre y la mujer; con tal imperativo constitucional,
el Estado de Nicaragua debia adherirse al Convenio sobre Cobro de
Alimentos de 2007, como lo hizo en el afio 2018 y con vigencia a
partir del afio 2020. Tal adhesién también constituye una expresién
de voluntad politica del Estado de Nicaragua, un pais en vias de
desarrollo que tiene el firme objetivo de dar cumplimiento al catdlogo
de derechos reconocidos por la CDN.

El Estado de Nicaragua ha venido adoptando todas las medidas
necesarias para dar efectividad a los derechos de la nifiez y, en el tema
que nos ocupa, al derecho alimentario de la nifiez en el marco de lo
establecido en el art. 4 CDN vy la interpretacién de esta disposicién
normativa, contenida en el pdrrafo octavo de la Observacién General
n.° 5 (2003) del Comité de los Derechos del nino, que determina:
«Sean cuales fueren sus circunstancias econdmicas, los Estados estdn
obligados a adoptar todas las medidas posibles para dar efectividad
a los derechos del nifo, prestando especial atencién a los grupos
mds desfavorecidos», cuya clara expresién se manifiesta tanto en la
adopcién de los convenios internacionales, el desarrollo normativo a
lo interno de los Estados, como también en las acciones interestatales
articuladas en materia de justicia en el contexto iberoamericano:

la Reglas de Brasilia para el acceso a la justicia a personas en situacién
de vulnerabilidad (2018).

Para una adecuada interpretacién y aplicacién de los convenios
de La Haya de Derecho Internacional Privado, debido a su tecnicismo,
se elaboran informes explicativos como el del Convenio sobre Cobro
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de Alimentos de 2007, Informe explicativo Borrds & Degeling (2013),
atendiendo al patronimico de sus autores, al que se recurre para una

apropiada comprensién del citado instrumento internacional.

El objeto del convenio, segtin Borrds y Degeling (2013), supone
una apropiada articulacién interestatal reciproca, bajo los principios
de maxima eficacia y flexibilidad, a fin de posibilitar a los acreedores
el cobro de alimentos entre Estados parte, desde el procedimiento
de reconocimiento del derecho a los alimentos y su ejecucidn, o la
ejecucion de cobro de los alimentos; como también, las peticiones que
pudiesen hacer los deudores alimentarios en defensa de sus derechos,
a través de las solicitudes que puedan presentar los acreedores y
deudores ante la autoridad competente de los Estados parte, a través
de las autoridades centrales, en su rol de Estado requirente o Estado

requerido, cuyo tdpico se abordard en otro apartado de este trabajo.

Como toda obra, dicho instrumento juridico internacional
ha de ser perfectible; en tal sentido, arguye la tesista de grado
costarricense Jimerson Céspedes (2019), en su estudio sobre pensién
alimenticia, en el plano internacional y particularmente en el contexto
centroamericano, que pese a los esfuerzos de codificacién de la
obligacién alimentaria internacional, unos instrumentos se centran
en la parte sustantiva, otros en la parte procesal, en tanto que otros
hacen remisiones normativas para colmar vacios legales, torndndolos
ineficaces en su ejecucién; pero, a su vez, reconoce que el principal
obstdculo se centra en la falta de ratificacién de dichos instrumentos
juridicos internacionales. Siendo Jimerson Céspedes costarricense,
es evidente que alude a su realidad patria y a otros paises del istmo
centroamericano, puesto que, a la fecha de su estudio, solo Honduras y
Nicaragua se habian adherido a dicho convenio, sin que hasta la fecha

se haya sumado otro pais centroamericano.
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Mds alld de la regién americana, la autora griega y docente de
la Universidad de Atenas, Moustaira (2011), con sustento en otros
autores, es del criterio que el Convenio sobre Cobro de Alimentos
de 2007, junto al Protocolo sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones
Alimenticias, ambos de 2007, si bien adolecen de algunas deficiencias,
representan un avance excepcional en materia de alimentos, porque su
objeto se operativiza y materializa a través de los mecanismos que en él

s€ instrumentan, postura con la cual concuerda esta autora.

La estructura institucional, interestatal y normativa, que con
este instrumento juridico se crea, tiende a materializar el derecho
humano a los alimentos entre los miembros de la familia y con
primacia el derecho alimentario de la nifiez y adolescencia més alld de
las fronteras, al articular la normativa internacional de forma armdnica
con los sistemas normativos a lo interno de los Estados parte, bajo el

principio de confianza reciproca en su institucionalidad.

3. AMBITO DE APLICACION

El Convenio sobre Cobro de Alimentos de 2007, en el art. 2, delimita
su dmbito de aplicacién a seis ejes fundamentalmente.

a. A las obligaciones alimentarias a favor de personas menores

de 21 anos derivadas de la relacién paterno filial.

b. Al reconocimiento y ejecucién o ejecucion de una decisiéon
sobre obligaciones alimenticias entre conyuges y excényuges
cuando la solicitud se presente juntamente con una demanda

a la que se alude en el acdpite anterior.

c. Alas obligaciones alimenticias entre cényuges y excédnyuges,

con excepcidn de los capitulos II y III del convenio.
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La exclusién de la aplicacién de los capitulos II y III del
convenio objeto de estudio, a las obligaciones alimentarias entre
coényuges y excényuges, de acuerdo con Borrds y Degeling (2013), en
su informe explicativo del referido convenio, implica que si bien los
Estados se obligan en este dmbito, no asi respecto de la cooperacién
administrativa, medidas a adoptar por las autoridades centrales y
asistencia juridica gratuita, salvo que los Estados implicados hayan
hecho una declaracién extendiendo la aplicacién de estos capitulos a

los alimentos entre cényuges y excényuges.

a. Rango etario: Los Estados tienen potestad de formular
reservas en la aplicacién del Convenio sobre Cobro de
Alimentos de 2007, de conformidad con su art. 62, dando
cobertura a las obligaciones derivadas de la relacién paterno
filial, hasta los 18 anos.

b. Reciprocidad en las Declaraciones: Tienen potestad los
Estados de declarar que extenderdn la aplicacién del convenio
a otras obligaciones alimenticias derivadas de una relacién
de familia, filiacién, matrimonio o afinidad, incluyendo en
particular las obligaciones a favor de personas vulnerables,
vinculdndose aquellos Estados que han hecho las mismas

declaraciones, conforme el art. 63 del citado convenio.

c. Igualdad de los hijos/as: Las disposiciones del convenio se
aplicardn a todos los nifios con independencia del estatus
conyugal de sus progenitores.

El Estado de Nicaragua ha hecho dos declaraciones al adherirse
al convenio, en cuanto al contenido del concepto de alimentos y su
cobertura, como también en cuanto a la traduccién de las solicitudes,

y ha realizado una reserva, sobre el reconocimiento de los acuerdos
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de pago de alimentos; tépicos que, si bien inciden sobre el dmbito de
aplicacién del convenio, por su relevancia se abordardn en el apartado
relativo a las Declaraciones y Reservas de las que pueden hacer uso los
Estados parte.

4. AUTORIDADES CENTRALES

Delimitado el 4mbito de aplicacién del instrumento internacional
objeto de estudio, procede abordar la funcionalidad u operatividad
de este, y se ha de iniciar con el rol que desempenan las autoridades

centrales.

Un aspecto de medular importancia en la elaboracién de este
nuevo Convenio sobre Cobro de Alimentos de 2007 estriba en que
para lograr una mayor proteccién de la nifiez y adolescencia en el plano
internacional, en la reclamacién de su derecho alimentario, se incor-
pora todo un sistema de cooperacién administrativa interestatal, con
funciones definidas, accesibles y libres de cargas para los solicitantes.

A fin de dar concrecién al citado sistema de cooperacién
interestatal, cada Estado parte al depositar su instrumento de adhesién
o ratificacién del Convenio sobre Cobro de Alimentos de 2007, ante
la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, identificada con la sigla OPCH-DIP, debe
designar una o varias autoridades centrales para su aplicacién, de
conformidad con su forma de organizacién politica unitaria, federal o
regional, entre otras, que se adopte y su sistema juridico, informando
los datos de contacto de dicha entidad y el 4mbito de sus funciones,

como lo determina el art. 4 del citado convenio.

Hasta el mes de mayo del afio 2024, segiin el sitio web de la
Conferencia de La Haya, en el 4mbito americano, son 8 los Estados
que han ratificado o se han adherido al Convenio sobre Cobro de
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Alimentos de 2007, con vigencia en 7 de ellos, debido a la reciente
adhesién de Repiblica Dominicana, por lo que tendrd plena vigencia
a partir del 23 de marzo de 2025 en dicho Estado. En el continente
europeo, como producto de la adhesién de Unién Europea al mismo,
también tiene vigencia en Espana, al que se hace particular alusién por

ser un receptor de flujos migratorios de la regién americana.

Las autoridades centrales de los Estados parte, en la regién
americana, se identifican como Ministerio de la Familia, Adolescencia
y Nifiez (MIFAN), para el caso de Nicaragua; Direccién de nifiez,
adolescencia y familia (DINAF), Honduras; Departamento de
Proteccién, reparacién integral y autoridad central de la Secretaria
de Derechos Humanos, Ecuador; Ministry of Human Services and
Social Security, Guyana; Ministerio de Justicia, Brasil; Office of
Child Support Enforcement (OCSE), por su sigla en inglés, lo que en
espanol se traduce como Oficina de Cumplimiento de Manutencién
de Menores, Estados Unidos de América; Family Law and Youth
Justice Section, Department of Justice Canada, lo que en idioma seria
la Seccién de Derecho de Familia y Justicia Juvenil, Departamento de
Justicia de Canadi; y Republica Dominicana, que debido a su reciente
adhesién al convenio, atin no ha designado su autoridad central. En
el continente europeo, en Espafia, la autoridad central es el Ministerio
de Justicia.'

Las referidas autoridades centrales designadas por los Estados parte
para la aplicacién del Convenio sobre Cobro de Alimentos de 2007,
segun su art. 5, tienen como funciones generales las siguientes:

1 Sobre la entidad designada por cada Estado como autoridad central y datos de contacto de los
51 Estados parte, véase el citado sitio web de la Conferencia de La Haya.
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a.

b.

a.

Cooperar entre si en el plano internacional y promover
la cooperacién entre las autoridades competentes de sus

Estados para alcanzar los objetivos del convenio.

Solucionar dentro de lo posible las dificultades que pudieran

surgir en su aplicacién.

Funciones especificas

Las autoridades centrales tienen un rol dispositivo y facilitador para la

aplicacién del convenio y para tal fin, en su art. 6 el convenio establece

como funciones especificas las de:

a.

Transmitir y recibir las solicitudes en dmbito de aplicacién
del convenio.

Iniciar o facilitar la iniciacién de procedimientos.

Prestar o facilitar la prestacién de asistencia juridica a los
solicitantes, cuyo derecho le asista, en el marco del sistema
de cooperacidn interestatal.

Ayudar a localizar al deudor o al acreedor.

Facilitar la obtencién de informacién pertinente sobre la
situacién econémica del deudor.

Promover la solucién amistosa de diferencias, a través de la
mediacidn, la conciliacién o mecanismos anélogos.

Facilitar la ejecucién continuada de las decisiones en materia

de alimentos, incluyendo el pago de atrasos.

Facilitar el cobro y la transferencia rdpida de los pagos de

alimentos.

Facilitar la obtencién de pruebas documentales o de otro
tipo.
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j. Proporcionar asistencia para la determinacién de la filiacién

cuando sea necesario para el cobro de alimentos.

k. Iniciar o facilitar la iniciacién de procedimientos para que
se adopten las medidas provisionales necesarias de cardcter
territorial que tengan por finalidad garantizar el resultado de
una solicitud de alimentos pendiente.

. Facilitar la notificacién de documentos.

Ese rol facilitador de las autoridades centrales frente a los
solicitantes y frente a los Estados, en el ejercicio de sus funciones, no
ha de implicar el ejercicio de atribuciones que son de competencia
exclusiva de las autoridades judiciales, segiin la ley del Estado
requerido. También, debe recordarse que tales funciones especificas de
las autoridades centrales, en el caso de una reclamacién de alimentos
entre conyuges o ex cényuges no son aplicables, en lo que hace a
la cooperacién administrativa, que se tomen medidas y asistencia
juridica gratuita, salvo que los Estados vinculados hayan hecho
idénticas declaraciones en cuanto a la ampliacién del dmbito del
convenio a estos sujetos de derecho alimentario, lo que conduce a la
necesaria conclusién de que deberdn hacer uso de la via jurisdiccional
directamente, cuya interpretacién hace en sentido similar la autora
valenciana Azcdrraga Monzonis (2008) en su andlisis sobre esta
temdtica, por lo que tal limitacién podria vulnerar los derechos de
cényuges y los excédnyuges en situacién de vulnerabilidad, ya que no
podrian materializar su derecho alimentario en la sede administrativa
y tampoco acceder a la asistencia juridica gratuita. Se torna lejana la
posibilidad de acceso a la justicia en el plano transfronterizo, luego
de superar una serie de obstdculos en un prolongado periodo en el
que una persona en situaciéon de necesidad alimentaria, es decir, en
situacién de vulnerabilidad por razones de orden econdémico, de edad,
discapacidad, entre otras, tendria que afrontar, lo que contraviene las
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Reglas de Brasilia para el acceso a la justicia para personas en situacién

de vulnerabilidad (2018).

El reto estd en que los 39 paises miembros de la Conferencia
de La Haya que ain no han ratificado el Convenio sobre Cobro de
Alimentos de 2007 lo acojan en el marco de una amplia cobertura
de derechos; en el contexto iberoamericano, los poderes judiciales y los
ministerios de justicia que integran la COMJIB tienen el desafio de
promover, junto con los demds poderes publicos, no solo su ratificacién
o adhesién, sino también incidir para que los Estados en el acto de
su adhesién o ratificacién hagan Declaraciones para la adopcién del
convenio en un sentido abarcador; en caso contrario, tendrdn los
Estados miembros de la COM]JIB que aplicarlo, teniendo como prisma
en sus actuaciones las referidas reglas de Brasilia, a fin de procurar en
los procesos de cobro alimentario que regula el convenio, el acceso a
la justicia de todas aquellas personas en situacién de vulnerabilidad,
considerando los derechos del alimentista, pero también los derechos
de la persona alimentante, dentro del margen de actuacién que las

citadas reglas les permiten.

Cuando un potencial solicitante pretendiera presentar una solicitud o
para determinar la procedencia de la solicitud, a su instancia y dentro
del marco del art. 10 del convenio, podrd la autoridad central del
Estado requirente hacer una peticién motivada al Estado requerido
para la adopcién de medidas previas, como lo establece el art. 7 del
referido convenio, el que a su vez remite al art. 6.2, literales b), ¢), g),
h), i) y j), cuyas medidas especificas pueden tener por finalidad:

a. Ayudar a localizar al deudor o al acreedor.

b. Obtener informacién pertinente sobre los ingresos el deudor
alimentario.
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Determinar las circunstancias econémicas del deudor o del

acreedor, incluida la localizacién de bienes.

Facilitar la obtencién de pruebas documentales o de otro
tipo.

Proporcionar asistencia para la determinacién de la filiacién

cuando sea necesario para el cobro de alimentos.

Iniciar o facilitar la iniciacién de procedimientos para
obtener las medidas provisionales necesarias que tengan
por finalidad garantizar el resultado de una solicitud de
alimentos pendiente.

Tomar medidas especificas a peticién de otra autoridad
central con respecto de un asunto sobre cobro de alimentos
pendiente en el Estado requirente que tenga un elemento
internacional. Como ejemplo de ello, citan Borrds y
Degeling (2013, p. 47), el cobro alimentario interno en el
que el acreedor y el deudor tienen su domicilio en el Estado
requirente, pero se presume que el deudor tenga bienes en el
Estado requerido.

Las medidas previas antes descritas tienden a posibilitar la
concrecién del derecho alimentario en el Estado requerido o descartar
la iniciacién de una infructuosa solicitud, como podria ser el hecho
de iniciar un procedimiento de cobro, de reconocimiento y de
ejecucién o de ambos a la vez, sin tener la certeza de que el deudor
tiene su residencia en el Estado requerido, o en el supuesto de que
se pretendiese ejecutar el cobro de alimentos para lo que se solicita
una medida de ejecucién de embargo de bienes del deudor sin la
certeza de su existencia. En definitiva, dichas medidas previas a juicio
nuestro son una expresiéon del principio de maxima eficacia del que
estd impregnado el Convenio sobre Cobro de Alimentos de 2007.
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5. SOLICITUDES DISPONIBLES PARA EL ACREEDOR Y EL
DEUDOR

Ahora bien, qué posibles peticiones pueden hacer los solicitantes ante

las autoridades centrales de los Estados parte, una vez que disponen de

hacer uso de sus derechos como acreedores o deudores alimentarios.

Sus posibilidades de actuacién se prevén en el art. 10 del convenio

objeto de estudio.

Un acreedor alimentario tiene la posibilidad de presentar ante la

autoridad central del Estado requirente en virtud del art. 10 del

convenio, las siguientes solicitudes:

a.

Reconocimiento, o reconocimiento y ejecucién de una
decisién.

Ejecucién de una decisién dictada o reconocida en el Estado
requerido.

Obtencién de una decisién en el Estado requerido cuando
no exista una decisién previa, incluida la determinacién de

filiacién en caso necesario.

Obtencién de una decision en el Estado requerido cuando
el reconocimiento y ejecucién de una decisién no sea
posible o haya sido denegado conforme los arts. 20 y 22,
b) o e); es decir, cuando no cumple los requisitos para su
reconocimiento y ejecucion, o cuando haya sido obtenida
la decisién mediante un proceso fraudulento o en el que el

deudor alimentario hubiese estado en indefensién.
Modificacién de una decisién dictada en el Estado requerido.

Modificacion de una decisién dictada en un Estado distinto
del Estado requerido.
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El deudor alimentario contra el que exista una decisién de alimentos
también tiene la posibilidad de poder presentarse ante un Estado

requirente y hacer las solicitudes de:

a. Reconocimiento de una decisién o procedimiento
equivalente que tenga por efecto suspender o limitar la

ejecucion de una decisién previa en el Estado requerido.
b. Modificacién de una decisién dictada en el Estado requerido.

c. Modificacion de una decisién dictada en un Estado distinto

del Estado requerido.

Bien se trate del acreedor o del deudor alimentario en términos
generales, una solicitud ha de satisfacer una serie de requisitos a
los que alude el art. 11 del convenio, referidos a la naturaleza de la
solicitud; datos generales del solicitante, de la persona demandada y
del alimentista; motivos en los que se basa la solicitud, el lugar en que
deba realizarse el pago de la deuda o cuotas alimentarias, o transmitirse
electrénicamente; documentacién relativa a declaraciones hechas por
el Estado requerido; datos generales de la persona asignada por la
autoridad central del Estado requirente para el trdmite de la solicitud;
documentacién anexa y acreditacién del derecho a asistencia juridica

gratuita.

Cuando proceda, también deberd informar la solicitud sobre la
situacidon econdmica del acreedor; la situacidon econémica del deudor,
fuente de empleo y ubicacién de este, la naturaleza y localizacién
de sus bienes; y cualquier otra informacién que permita localizar al
demandado. La solicitud puede presentarse en el formulario disehado,
recomendado y publicado por la Conferencia de La Haya, como lo

refiere el citado art. 11.
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6. PROCEDIMIENTOS

Una vez determinada la localizacién de la persona deudora o de sus
bienes, por ser conocida o por haberse determinado a través de las
medidas previas a las que se alude en el epigrafe 3.3. de este trabajo,
procederia la formulacién y presentacién de una solicitud, observando
los requerimientos del art. 12 en concordancia con el art. 23 del
convenio, conforme proceda; en términos generales, consiste en que
el Estado requirente brindard asistencia al solicitante, verificando el
cumplimiento de requisitos y encontrdndolos en forma, trasmitir la
solicitud a la autoridad central de Estado requerido, la que dentro
de un plazo de seis semanas acusard recibo de la misma y remitird un
informe sobre las gestiones iniciales que se han realizado o realizardn,
sobre los datos de la persona o servicio encargado para el trimite de
la solicitud y también podri requerir el cumplimiento de requisitos
adicionales.

En un plazo de tres meses de recibida la solicitud, la autoridad
central del Estado requerido debe informar a su homéloga del Estado
requirente sobre el estado de dicha solicitud, mediante informe

motivado.

Para la eficacia del citado procedimiento de cooperacién
entre autoridades centrales, el Convenio sobre Cobro de Alimentos
2007, para la comunicacién entre autoridades centrales y acceso a los
procedimientos, prevé una serie de medidas o acciones afirmativas
como las define el Diccionario panhispdnico del espanol juridico
(2023), a fin de dispensar especial proteccién a los sujetos de derecho
alimentario, cuyas medidas se regulan en los arts. 13 y 14 de ese cuerpo
normativo, como son a) la inimpugnabilidad de los documentos por
su soporte y forma de remisién entre Autoridades Centrales, lo que
posibilita la desformalizacién del procedimiento y el reconocimiento de
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la validez de documentos que no necesitan seguir el cause diplomatico
entre los Estados para tal efecto, adoptando las autoridades centrales
un rol de fedatarios respecto de la validez de la documentacién que
se intercambian con sus homdélogas, salvo prueba en contrario;
b) la Asistencia juridica gratuita si fuese necesaria, la que deberdn
dispensar los Estados contratantes a las partes del procedimiento de
forma obligatoria cuando se trate de solicitudes de personas menores
de 21 anos de edad, ligadas por una relacién paterno filial; y ¢) la
Exencién de garantia, fianza o depdsito, de los costes y gastos de los

procedimientos.

La remocién de formalismos para el reconocimiento de la
validez de los documentos procedentes del extranjero, la gratuidad
de la asistencia juridica y la exencién de garantias de las resultas del
procedimiento constituyen una expresion de la voluntad politica de los
Estados contratantes de superar las carencias de anteriores convenios.
Es una clara manifestacién de los principios de mdxima eficacia y de
flexibilidad que acoge el convenio, en el dmbito de la cooperacién
transfronteriza, debido al importante rol facilitador de las autoridades
centrales, para la materializacién del derecho alimentario de los nifios
y de otros miembros de la familia en el plano internacional, sin tener

que rebasar su frontera patria.

En la tramitacién de las solicitudes que se presenten, se aplicard
la norma adjetiva del Estado requerido conforme lo establecen los
articulos 10.3, 23.1 y 33 del convenio sobre cobro de alimentos 2007, y
de una interpretacién sistemdtica de las normas del citado instrumento
se deduce que la norma aplicable en materia sustantiva es la del Estado
requirente. Asi lo prevé el art. 1 del Protocolo sobre la Ley Aplicable a
las Obligaciones Alimenticias, no vigente en Nicaragua.

A la luz de las normas precitadas, un acreedor alimen-
tario residente en Nicaragua al presentar una solicitud de cobro de
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alimentos en otro Estado contratante, lo hard conforme a las normas
de cardcter sustantivo que contiene el Cédigo de Familia (2014), en lo
sucesivo CF, particularmente en cuanto al alcance del concepto amplio
de alimentos que establece el art. 306 y en cuanto a la cobertura de
acreedores alimentarios que determina el art. 316 CF en concordancia
con el art. 2 del convenio sobre Cobro de Alimentos 2007. Serd el
MIFAN como autoridad central para la aplicacién del Convenio
en Nicaragua, ante quien se presente la solicitud, y verificado el
cumplimiento de los requisitos, en la posicién de Estado requirente,
coordinard con la autoridad central del Estado requerido, donde reside
el deudor alimentario, a fin de que pueda materializarse el reclamo
alimentario conforme a los procedimientos legales de la materia en
dicho Estado requerido, cuyo procedimiento posiblemente culminard
satisfactoriamente en sede administrativa.

Ante una fallida solucién administrativa, la solicitud de cobro
habra de judicializarse, a fin de que en un proceso jurisdiccional se
dilucide la pretensién, observando el procedimiento establecido en el
art. 23 del convenio, en el que a su vez podrian adoptarse las medidas
de ejecucién previstas en los arts. 34 y 35 del convenio, de asistirle
el derecho al acreedor, como la mediacidn, la conciliacién u otros
medios de resolucién de conflictos que permitan el cumplimiento
voluntario de la obligacién reclamada; retencién o embargo salarial y
de pensiones; embargo de cuentas; gravacién o venta forzosa de bienes;
informacién financiera y mecanismos eficaces para la transferencia de

las cuotas alimentarias, entre otros.

La posibilidad de concrecién del derecho a los alimentos mas
alld del suelo patrio, sin tener que trasladarse el acreedor alimentario
a otro Estado parte, podria concretarse de forma expedita con la
inmediatez caracteristica del tal derecho, a través de la conciliacién,
la mediacién u otro medio de solucién alterno, andlogo, segtin la ley
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procesal aplicable, tutelando el derecho a los alimentos del nifio y con

ello su interés superior como principio rector de los derechos de la

nifiez, proclamado convencionalmente y de forma universal.

El art. 20 del Convenio de Cobro de Alimentos 2007 establece
los criterios a tener en cuenta por los Estados contratantes para el

reconocimiento y ejecucién de decisiones judiciales sobre dicha

materia, los cuales estriban en que:

a.

La decisién judicial adoptada en el Estado de origen sea el
Estado de residencia habitual del acreedor y el demandado

en el momento en que se inicié el procedimiento.

El demandado se haya sometido de forma expresa o ticita a
la competencia judicial de la autoridad decisora.

El nifio tuviese la residencia habitual en el Estado de origen
en el momento en que se inicié el procedimiento y el
demandado hubiere vivido con éste o hubiere residido en
ese Estado y proporcionado en el mismo, alimentos para el
nino.

Las partes hubieran aceptado la competencia del Tribunal
mediante acuerdo, salvo en los litigios sobre obligaciones

alimenticias a favor de un nino.

La decisién hubiera sido adoptada por autoridad competente
en un asunto de estado civil o responsabilidad parental,
salvo que dicha competencia se basara inicamente en la
nacionalidad de una de las partes.

La decision solo se reconocera si surte efectos en el Estado
de origen y solo se ejecutard si es ejecutoria en dicho Estado.
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Son las autoridades centrales, del Estado requirente en un
primer momento y del Estado requerido en un segundo momento,
las encargadas de verificar el cumplimiento de los requisitos de las
solicitudes de reconocimiento y ejecucién por los solicitantes, a
fin de admitirlas a trdmite o bien para denegarlas; sin embargo, es
meritoria la postura que ha adoptado la Comisién especial, como
érgano encargado de revisar el funcionamiento prictico del convenio
y de fomentar el desarrollo de buenas pricticas, en consonancia con
lo dispuesto en el art. 54 del Convenio sobre Cobro de Alimentos
de 2007. La citada Comisién especial se reunié en La Haya, entre
el 17 al 19 de mayo de 2022, a la que asistieron 204 delegados de
los Estados contratantes y Estados miembros (Hague Conference on
Private International Law, 2022b). Como producto de dicha reunién,
la Comisién Especial reconocié la importancia de los instrumentos
creados para la aplicacién del convenio como el Informe explicativo
Borrds y Degeling (2013), para su adecuada interpretacién; la utilidad
prictica de los formularios creados para las distintas solicitudes que
puedan presentarse y su traduccién por los Estados parte a su idioma
oficial, para su accesibilidad; la actualizacién de los perfiles pais y la
creacién de hipervinculos hacia los formularios en su idioma para su
efectivo acceso a los solicitantes; la preferencia de que se establezcan
las pensiones alimenticias en sumas liquidas para facilitar su ejecucién
o que se determine la base de cilculo cuando se trate de pensiones
porcentuales y ante su imposible reconocimiento y ejecucién, procurar
un acuerdo voluntario entre partes considerando las circunstancias
econémicas del deudor; se opta por la trasferencia electrénica de
fondos de las pensiones considerando que algunos Estados no
pueden recibir cheques, ademds de establecer el tipo de cambio de la
conversiéon monetaria al dia de la fecha de la transferencia. Se posiciona
la Comisién especial en que el texto del convenio debe interpretarse
de forma amplia, a fin de maximizar el cumplimiento de la obligacién
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alimentaria en favor de la nifnez, de forma que aunque haya rebasado
los 21 anos de edad el acreedor alimentario, puede reclamar el pago
de alimentos atrasados por haberse devengado; asimismo, recuerda a
los Estados no denegar el trdmite de una solicitud por basarse en un
resumen de la decisién y solo en caso de su impugnacidn, se requiera
al solicitante una certificacién completa de la misma; e insta a los
Estados parte a que los formularios completados de forma manuscrita

se transcriban, a fin de garantizar su legibilidad y eficiencia.

Obsérvese que tales recomendaciones estdn dirigidas a garantizar
una adecuada aplicacién del convenio, la eficacia de los procedimientos
y concrecién del derecho alimentario de los acreedores; sin embargo,
hay circunstancias en las que no procede el cobro alimentario, tal como

veremos a continuacion.

Ante la falta de cumplimiento de requisitos de una solicitud de cobro
de alimentos en el exterior, establecidas en el art. 20 del convenio,
podra denegarse mediante informe motivado, con base en los motivos
establecidos en los arts. 18 y 22 del convenio, al que remite el art. 12,
regulador del procedimiento.

En términos generales, los motivos de denegacién a trimite de
una solicitud de reconocimiento y/o ejecucién de cobro alimentario,
se sustentan en: la incompatibilidad de la decisién objeto de
reconocimiento y ejecucién con el orden publico del Estado requeridos;
cuando se hubiese obtenido la decisién con fraude en el procedi-
miento; cuando estuviese pendiente un procedimiento entre las mismas
partes y con el mismo objeto ante el Estado requerido y que hubiese
iniciado primero; cuando la decisién objeto de reconocimiento y
ejecucién sea incompatible con otra decisién dictada entre las mismas
partes y con el mismo objeto en el Estado requerido o en otro Estado y
esta ultima cumpla con los requisitos de reconocimiento y ejecucion en
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el Estado requerido; en el supuesto de indefensién del demandado en
el procedimiento del que emané la decisién objeto de reconocimiento

y/o ejecucion, entre otros.

Una vez agotada la posibilidad de solucién pacifica del conflicto, con
el auxilio o intervencidn de las autoridades centrales de los Estados, sin
éxito, a la que se ha hecho referencia en el epigrafe nimero 5, serd la
autoridad judicial competente del Estado requerido, ante la que deba
incoarse el reclamo alimentario, y seguir el procedimiento judicial
tendente a que se reconozca el derecho alimentario que se reclama o
que se reconozca y/o ejecute la decisién judicial, teniendo el acreedor
la posibilidad de procurarse asistencia juridica gratuita para afrontar
el proceso judicial, como también la posibilidad de solicitar medidas
cautelares tendentes a garantizar el cumplimiento provisorio de la
obligacién o para garantizar las resultas del proceso declarativo o de
la ejecucién de pago alimentario. Para ello, es imperativa la debida
diligencia del acreedor alimentario y la provisién de asistencia juridica
apropiada a su costa o gratuita, lo que en manera alguna ha de acarrear
indefensién del deudor alimentario, ateniendo al principio de igualdad
procesal y las garantias del debido proceso, ya que el Estado requerido
debe proveerle asistencia juridica gratuita si fuese necesaria, como lo
prevén los arts. 15 y 17 del convenio y cuya concrecién se regula en las
Reglas de Brasilia (2018, pdrrafos 30 y 31).

A fin de gestionar una solicitud desde Nicaragua como Estado
requirente, si bien el Estado de Nicaragua proclama en el art. 166 de la
Constitucién Politica la gratuidad del acceso a la justicia, procurar
la debida diligencia que este procedimiento demanda; si bien, la
implementacién del convenio constituye un significativo avance para

la tutela del derecho alimentario de la nifiez y otros miembros de la
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familia, a menudo requiere de la intervencién de profesionales del
derecho de servicio privado, ante el rebasamiento de la cobertura
del servicio publico de la Defensoria Publica. Esto supone costos
econémicos al reclamante alimentario, en concepto de honorarios de su
asesor técnico juridico, pero también costos de orden logistico, al tener
que trasladarse de los municipios del interior del pais hasta la ciudad
capital, por tener su sede la autoridad central en la ciudad de Managua,
por lo que de futuro serfa oportuno avanzar en la implementacién de
este servicio publico con recursos humanos capacitados para canalizar
las solicitudes desde las Delegaciones departamentales y municipales
del MIFAN, mds préximas al domicilio de las personas solicitantes

que, por lo general, son ninos; por ende, sujetos de especial proteccién.

Si se pretendiese solicitar el cobro alimentario en Nicaragua
como Estado requerido, se aplicarfa la legislacién sustantiva del
Estado requirente; es decir, el de residencia del acreedor alimentario
y la legislacién procesal familiar nicaragiiense como Estado requerido;
en la hipétesis de residir el deudor alimentario en este pais, cuyo
procedimiento se seguiria conforme a las reglas aplicables al proceso
especial comun de familia contenidas en el Libro Sexto del Cédigo de
Familia (2014), bien se trate de un proceso declarativo del derecho
alimentario y de determinacién de la filiacién inclusive, si fuese
meritorio o de un proceso de ejecucién del cobro alimentario en el
que como Estado parte de convenio, las autoridades judiciales tienen
el deber de llevar el proceso a término, adoptando todas las medidas
tendentes a una tutela judicial efectiva del derecho alimentario
reclamado.

Pese a una fallida conciliacién en sede administrativa; es decir,
ante el MIFAN como autoridad central en Nicaragua, adoptando
el rol de Estado requerido y estando en sede judicial la solicitud, es

posible una vez mds que el proceso judicial se evite, y se haga uso de
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la conciliacién en sede judicial, como expresién del principio procesal
especial familiar de solucién colaborativa entre las partes, y cuya forma

de solucién de la controversia es admisible, como lo prevén los arts.

433y 450 CF.

En defecto de una solucién colaborativa entre las partes, serd
la autoridad judicial quien adopte las medidas necesarias de cardcter
cautelar, de cardcter definitivo por sentencia, o medidas de ejecucién
pertinentes para una adecuada tutela del derecho alimentario
reclamado; si fuese meritorio, todo a instancia de partes y en su defecto,
oficiosamente, con base en las disposiciones normativas contenidas
en los arts. 6, 7 y 34 del convenio y arts. 459, 537, 538 y 555 al
560 CE.

Constituye un reto de grandes proporciones para las
autoridades centrales y judiciales, honrar el compromiso de los
Estados parte del Convenio sobre Cobro de Alimentos de 2007, a
fin de materializar en cada caso concreto, el derecho a obtener el
pago de una pensién alimenticia mediante su reconocimiento, o
reconocimiento y ejecucion, y su cumplimiento periddico, a través
de las medidas que para su cumplimiento se puedan adoptar. Ante
su judicializacién, un instrumento de gran valia para el acceso a la
justicia de acreedores alimentarios y deudores alimentarios, en el plano
iberoamericano, lo constituye la observancia de los postulados de las
Reglas de Brasilia (2018), para que ese derecho a los alimentos, de
orden convencional, constitucional y legal, contenido en el art. 27
CDN, art. 73 de la Constitucién Politica patria, art. 25 del Cédigo de
la Nifez y Adolescencia, en adelante CNA, y arts. 306 y 316 CEF se
vea materializado prioritariamente en favor de la nifiez, cuyo derecho
reclaman, en virtud de una relacién paterno y/o materno filial, por ser
este el grupo de acreedores alimentarios al que da primacia el Convenio
sobre Cobro de Alimentos de 2007.
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Un principio rector de la CDN, lo constituye el ISN, por lo que
en la concrecidn del derecho del nifio a los alimentos, las autoridades
de todo orden han de atender al citado principio, segin el art. 3 de
dicha Convencién. Con sustento en las fuentes (Barcel6 Doménech,
2015; Herrera, 2011; Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lloveras,
2014; y Panatti y Pennise, 2016), esta autora, en un estudio realizado
sobre dicha temadtica, define el citado ISN asi:

el interés superior de la nifiez y la adolescencia es un criterio
a considerar de forma primordial para la toma de decisiones
relativas a los derechos de la nifiez y adolescencia, en todas sus
esferas, bien sea en su cardcter individual o como grupo social,
en cuyo proceso habrd de tenerse en cuenta sus derechos, las
circunstancias de hecho en las que éste o éstos se encuentran,
la opinién del nifo/a o nifios/as y adolescente/s involucrados,
cuyos elementos servirdn al decisor para elegir la solucién que
mds se ajuste a los intereses de éste, siendo la decisién adoptada

la que dotard de contenido a dicho concepto juridico. (Rivera
Zamora, 2017, pp. 25-26)

Aplicando los elementos integradores de tal definicién para la
determinacién del ISN en lo que se refiere al derecho alimentario
del nifio, habria de considerar la autoridad decisora, la condicién del
nino como sujeto de derechos, como también los derechos de otros
nifos, sujetos de derecho alimentario y la situacién real de los hechos,
tal como lo recomienda la Observacién General n.° 14 (2013) del
Comité de los Derechos del nifio. Considerando los criterios antes
citados, es que la autoridad judicial estard en condiciones de adoptar
oficiosamente inclusive, las medidas cautelares necesarias que ird
delineando el ISN, como también la decisién definitiva pertinente en
el caso concreto, dotando de contenido el citado ISN, al que aluden
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las disposiciones normativas convencionales antes citadas y refrendadas
por el ordenamiento juridico, en el art. 71.2 Cn, arts. 9, 10 CNA
y arts. 2 y 440 CE En este sentido, es necesario garantizar el pleno
conocimiento del Convenio sobre Cobro de Alimentos de 2007, por
operadores internos y externos del sistema de justicia, de forma que se
posibilite el acceso a los procedimientos, y se garantice la celeridad y

eficacia de los tramites.

7. DECLARACIONES Y RESERVAS

Es en los instrumentos juridicos internacionales en los que debe
procurarse amplio consenso, equilibrio de todos los intereses en
juego y armonizacién entre los Estados contratantes para lograr un
mayor nimero de suscriptores; es posible que los Estados hagan
declaraciones o reservas en cuanto a los alcances o limitaciones sobre
la aplicacién de ciertos aspectos del convenio, ampliando su cobertura
o restringiéndola, a fin de compatibilizarlo con sus ordenamientos
juridicos internos, como refiere el autor mexicano Guerrero Valle
(2018), «tropicalizando» su aplicacién. Esas posibilidades de
ampliacién o restriccién en la aplicacién del convenio para los Estados
que acogen tales opciones tienden a complejizar las regulaciones
normativas de dicho instrumento juridico, lo que en palabras de
Azcdrraga Monzonis (2008) es el costo que se ha de pagar para lograr
consenso entre diferentes Estados y beneficiar asi a un mayor niimero

de acreedores alimentarios.

Las declaraciones y reservas se realizardn en el marco de las
regulaciones normativas contenidas en los arts. 61 al 63 del Convenio
de Cobro de Alimentos de 2007 y se encuentran disponibles en el sitio
web de la Conferencia de La Haya, las declaraciones y reservas hechas

por cada Estado contratante, en el caso de haberlas hecho.
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Es asi, que el Estado de Nicaragua ha hecho una reserva sobre
la aplicacién del citado convenio, con base en su art. 20.1.e), en
concordancia con el art. 62 del convenio, en el sentido de que solo se
reconocerdn los acuerdos que hayan sido aprobados por una autoridad
judicial, que cumplan con los requisitos legales y que no contravengan
la legislacién nacional; ello implica que, con base en el principio de
reciprocidad, los acuerdos alimentarios adoptados en sede notarial
o conciliatoriamente en sede administrativa y ratificados por esta
tltima, a los que se refieren los arts. 326 y 562 del Cédigo de Familia
(2014), no serdn reconocidos por los otros Estados contratantes,
Gnicamente los que hayan sido aprobados judicialmente, porque un
Estado no puede pretender que se aplique la norma cuya exclusién

ha formulado a través de la reserva realizada, como lo corrobora

Azcérraga Monzonis (2008).
Se constata en el Decreto n.° 8448/2018, de la Asamblea

Nacional de Nicaragua, tal como se corrobora en el sitio web de
la Conferencia de La Haya y arts. 2.3, 61 y 63 del convenio, que
Nicaragua también ha hecho dos declaraciones respecto de la aplicacién
del convenio, relativas al concepto de obligaciones alimentarias y su
cobertura, y respecto del idioma de las solicitudes.

Sobre la primera declaracién, referida al concepto y cobertura
de la obligacién alimentaria, su concepto habrd de regirse conforme
lo establecido en el Cédigo de Familia (2014), asi que hemos de
remitirnos al art. 306 de ese cuerpo normativo, cuya conceptualizacién
es bastante amplia, al definir que:

Los alimentos son bienes necesarios que se proporcionan para
la vida de una persona. Comprende una prestacién econémica
que guarda la debida relacién entre las posibilidades econémicas
de quien estd obligado a darlos y las necesidades de quien deba
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recibirlos. Ademds de las necesidades alimenticias propiamente
dichas, se considera también como alimentos, los servicios
necesarios para garantizar una mejor calidad de vida, tales
como: a) Atencién médica y medicamentos, rehabilitaciéon y
educacién especial, cuando se trate de personas con alguna
discapacidad independientemente de su edad; b) Vestuario;
c) Habitacién; d) Educacién y aprendizaje de una profesién u
oficio; e) Culturales y de recreacidn.

Respecto de la cobertura de la citada obligacién alimentaria,
el art. 316 del Cédigo de Familia (2014) determina un orden de
prelacién a los acreedores alimentarios que, en términos generales, se
puede resumir como sigue. En primer orden, los hijos menores de
18 afios de edad, o mayores de 18 anos, con un limite etario de 21
afos, cuando realicen estudios provechosos, que no hayan contraido
matrimonio ni se hayan declarado en unién de hecho estable y no estén
laborando; personas con discapacidad e hijos no nacidos; al cényuge
o conviviente, mientras no tenga para su congrua sustentacion; a
los hermanos y hermanas, a los ascendientes y descendiente hasta el
segundo grado de consanguinidad, cuando se encuentren en estado de
necesidad o desamparo.

De forma concordante con las regulaciones del convenio, en
lo que hace a la cobertura de los hijos e hijas, independientemente
del estatus conyugal de sus progenitores, el Estado de Nicaragua
expresamente establece en el art. 75 de la Constitucién Politica, la
igualdad de los hijos entre si y frente a sus progenitores, de forma que
no existe motivo de discriminacién alguna para el ejercicio del derecho

alimentario respecto de sus progenitores.

Una segunda declaracién hecha por el Estado de Nicaragua,
en el marco de la regulacién del art. 44.1 del convenio, alude a que
toda solicitud y documentos que se le presenten en calidad de Estado
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requerido debe acompanarse de su respectiva traduccién al espanol, de
modo que Nicaragua como Estado requirente también deberd proceder
en idéntica forma respecto de los otros Estados contratantes que hayan

hecho tales declaraciones, como se infiere del art. 2.1 del convenio.

Con tales declaraciones hechas por el Estado de Nicaragua, y
considerando la amplitud del concepto y cobertura de la obligacién
alimentaria en el derecho positivo, significa que si un Estado parte en
calidad de Estado requerido no ha hecho declaracién en tal sentido,
se limitarfa la autoridad central de ese Estado a dar cumplimiento a
aquellas obligaciones establecidas en el marco del convenio tnicamente,
tal es el caso de la exclusion del auxilio entre autoridades centrales en
las reclamaciones de cobro alimentario entre conyuges y excényuges y
en el supuesto contrario operaria el principio de reciprocidad entre los

Estados que hayan hecho declaraciones en tal sentido.

En aras de facilitar a los potenciales Estados parte la iden-
tificacién de las declaraciones y reservas hechas por los Estados
contratantes, la Comisién especial, en la citada primera reunién
realizada en La Haya, entre el 17 al 19 de mayo de 2022, aprob6 una
guia para hacer reservas y declaraciones (Hague Conference on Private
International Law, 2022 b).

8. CONCLUSIONES

El Convenio de Cobro de Alimentos de 2007 vincula al Estado de
Nicaragua por haberse adherido al mismo en el afio 2018; tiene plena
vigencia a nivel interno desde el 18 de abril de 2020 y constituye un
instrumento juridico internacional que, por su contenido, tiende a
viabilizar la reclamacién del derecho alimentario desde el Estado de
residencia del acreedor hasta el Estado de destino y residencia del

deudor alimentario.
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Son parte del referido Convenio de Cobro de Alimentos de
2007, un total de cincuenta y un Estados y una organizacién regional
de integracién econémica: la Unién Europea, y considerando la
internacionalizacién de las familias, por ser el Estado de Nicaragua
emisor de flujos migratorios hacia distintos paises, como Estados
Unidos y Espafa, que son parte de dicho convenio, este supone una
oportunidad para la materializacién del derecho alimentario de nifos,
nifas y adolescentes principalmente, en los paises antes citados, por
ser importantes receptores de nicaragiienses que establecen ahi su
residencia y cuyos alimentistas residen en suelo nicaragiiense.

Constituye un imperativo para la comunidad juridica
nicaragiiense y para la poblacién en general conocer el contenido del
Convenio de Cobro de Alimentos de 2007, a fin de apropiarse de su
contenido y promover su utilizacién con relacién a los demds Estados
parte, en la medida en que sea aplicable, aprovechando la posibilidad
de materializar el derecho a los alimentos de ninos, nifias y adolescentes
y otros miembros de la familia, a través del MIFAN como autoridad
central, en coordinacién con entidades homdlogas, para su aplicacién

en el suelo patrio y més alld de las fronteras.

Ante la posible judicializacién de las solicitudes, como Estado
requirente o Estado requerido, es meritorio también, que los operadores
externos e internos del sistema de justicia patrio y de los Estados
parte, tengan pleno dominio de los requisitos y de los procedimientos
necesarios, de acuerdo con los distintos tipos de solicitudes que
pueden entablarse, a fin de procurar trimites expeditos y con ello,
una oportuna materializacién del derecho alimentario objeto de tutela
en el plano internacional, por lo que se torna necesario un estudio
exhaustivo de dicho instrumento juridico internacional, su informe
explicativo y dar seguimiento a las recomendaciones de la comisién
especial creada por la Conferencia de La Haya para dar seguimiento
a la aplicacién del convenio, a fin de estar en condiciones de asistir,
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representar o atender apropiadamente a los solicitantes, acreedores
o deudores alimentarios, en el marco regulatorio del convenio y de
las particulares circunstancias del Estado parte en que se pretenda
ejercer las acciones procesales administrativas o jurisdiccionales que

del convenio se derivan.

Para Nicaragua serfa beneficioso que otros paises receptores
de sus flujos migratorios se adhieran al Convenio sobre Cobro de
Alimentos de 2007 para avanzar en la concrecién de ese derecho
convencional, constitucional y legal mds alld de la frontera patria,
contribuyendo a una mayor proteccién y tutela del derecho a los
alimentos de la nifiez principalmente, y de otros miembros de la
familia, en la medida en que se amplie el dmbito de aplicacién del

convenio mediante declaraciones de los Estados en tal sentido.

Teniendo la CDN caricter universal, es imperativo que se tutele
eficazmente el derecho alimentario de la nifiez en general; por ello,
es necesario que los Estados que atin no han ratificado o no se han
adherido al Convenio sobre Cobro de Alimentos de 2007, lo hagan;
esto posibilitaria que la nifiez y la adolescencia en general puedan
ejercer su derecho alimentario en el plano internacional, y tutelado
tal derecho apropiadamente en favor de la nifiez se habrd concretado
el ISN por la especial prioridad que se le dispensa en el convenio.
Un instrumento de suma importancia para su concrecién se encuentra
en los postulados de las Reglas de Brasilia (2018) que contribuyen a
posibilitar el acceso a la justicia a la nifiez y a las personas en situacién
de vulnerabilidad en los paises iberoamericanos.
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RESUMEN

El Trastorno del Espectro Autista (TEA) supone la reunién de diversas
afecciones cognitivas que dificultan la interaccién y la comunicacién
en la persona que lo presenta. Es decir, se estd ante una deficiencia

intelectual que califica como una discapacidad de conformidad con
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los instrumentos internacionales que regulan la materia. Esta situacién
hace que sus integrantes se tornen vulnerables en los distintos dmbitos
de su desarrollo; por lo demds, solo se encuentra la ineficaz actuacién
del Estado. La imposibilidad de obtener un diagnéstico célere y
oportuno, a través de las instituciones competentes, no solo agrava su
condicién psiquica, sino que impide que se les otorgue un tratamiento
juridico adecuado para sus necesidades. Asi, aun cuando, hacia el
2014, en el Pert, se promulgé la Ley n.° 30150, formalmente dedicada
a la proteccién de las personas con este trastorno, y a partir de la que se
formulé el Plan Nacional para las Personas con Trastorno del Espectro
Autista 2019-2021, ninguno de estos instrumentos aborda el acceso
a la justicia como un aspecto relevante que se debe considerar para
la consolidacién de esta comunidad en el pais. La realidad legislativa
es distinta en otros paises de la regién, como en Chile, en Bolivia y
en México que, siguiendo los pardmetros de las Reglas de Brasilia,
plantean disposiciones normativas convencionalmente adecuadas para
el tratamiento de estas personas en el dmbito judicial. Es asi como esta
investigacién pretende identificar las principales barreras materiales
que en el Perti impiden a las personas con TEA acceder debidamente
a la justicia; luego, se realiza un andlisis comparativo a partir del que
se obtendrdn las dreas de oportunidad y de mejora que permitirdn
estructurar un planteamiento de lege ferenda sobre la materia.

Palabras clave: discapacidad; vulnerabilidad; acceso a la justicia; de-
recho comparado.

Términos de indizacién: discapacidad intelectual; grupo desfavo-
recido; derecho a la justicia; derecho comparado (Fuente: Tesauro

Unesco).
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areas de oportunidad para la consolidaciéon de esta comunidad en el Peru

Autism Spectrum Disorder (ASD) involves the combination of various
cognitive conditions that make interaction and communication diffi-
cult for the person who presents it. That is, we are faced with an
intellectual deficiency that qualifies as a disability, in accordance
with the international instruments that regulate the matter. This
situation makes its members vulnerable to ineffective state actions in
different areas of development. The impossibility of obtaining a quick
and timely diagnosis, through the competent institutions, not only
aggravates their psychological condition, but also prevents them from
being granted legal treatment according to their needs. Thus, even
though, around 2014, in Peru, Law n.° 30150 was enacted, formally
dedicated to the protection of people with this disorder and from
which the National Plan for People with Autism Spectrum Disorder
2019-2021 was formulated , none of these instruments address access
to justice as a relevant aspect to consider for the consolidation of this
community in the country. The legislative reality is different in other
countries in the region, such as Chile, Bolivia and Mexico, which,
following the parameters of the Brasilia Rules, propose normative
provisions conventionally appropriate for the treatment of these people
in the judicial sphere. Thus, this research aims to identify the main
material barriers that in Peru prevent people with ASD from properly
accessing justice, and then carry out a comparative analysis from which
the areas of opportunity and improvement will be obtained, allowing
to structure a lege ferenda approach to the matter.

Key words: disability; vulnerability; access to justice; comparative law.

Indexing terms: intellectual disability; disadvantaged groups; right to
justice; comparative law (Source: Unesco Thesaurus).
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O Transtorno do Espectro Autista (TEA) envolve a combinagio de
diversas condi¢des cognitivas que dificultam a intera¢ao e a comuni
cagdo da pessoa que o possui. Ou seja, estamos perante uma deficiéncia
intelectual, que se qualifica como deficiéncia, de acordo com os
instrumentos internacionais que regulam a matéria. Esta situagio torna
os seus membros vulnerdveis a acoes estatais ineficazes em diferentes
dreas do desenvolvimento. A impossibilidade de obter um diagnéstico
rapido e atempado, através das institui¢oes competentes, nao s6 agrava
o seu estado psicolégico, como também impede que lhes seja concedido
um tratamento juridico adequado s suas necessidades. Assim, embora
por volta de 2014, no Peru, tenha sido promulgada a Lei n.° 30.150,
formalmente dedicada a protegao das pessoas com esse transtorno
e a partir da qual foi formulado o Plano Nacional para Pessoas
com Transtorno do Espectro Autista 2019-2021, nenhum desses
instrumentos abordar o acesso a justica como um aspecto relevante a
considerar para a consolidagao desta comunidade no pais. A realidade
legislativa ¢ diferente em outros paises da regiao, como Chile, Bolivia e
México, que, seguindo os parimetros das Regras de Brasilia, propdem
dispositivos normativos convencionalmente apropriados para o
tratamento dessas pessoas na esfera judicial. Assim, esta pesquisa visa
identificar as principais barreiras materiais que no Peru impedem
as pessoas com TEA de ter acesso adequado a justica e, em seguida,
realizar uma andlise comparativa a partir da qual serdo obtidas as dreas
de oportunidade e melhoria que permitirao abordagem ao assunto.

Palavras-chave: incapacidade; vulnerabilidade; acesso a justica; lei

comparativa.

Termos de indexagao: deficiéncia intelectual; grupo desfavorecido;
direito a justica; direito comparado (Fonte: Unesco Thesaurus).
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1. INTRODUCCION

La complejidad del Trastorno del Espectro Autista (TEA) trasciende
las fronteras de lo simplemente cognitivo para adentrarse en un terreno
donde las barreras de comunicacién y la interaccién son palpables.
En este contexto, las personas que afrontan esta condicién se ven
enfrentadas no solo a los desafios inherentes a su diagnéstico, sino
también a la falta de respuestas eficaces por parte del Estado en los
diversos 4mbitos de su desarrollo. La ineficiencia en la identificacién
temprana y el tratamiento adecuado no solo agravan su situacién
psicolégica, sino que también impiden que se les brinde la atencién
juridica acorde con sus necesidades.

A pesar de los esfuerzos legislativos, como la promulgacién de
la Ley n.° 30150, en el Perti, que busca proteger a las personas con
TEA, y el establecimiento del Plan Nacional para las Personas con
Trastorno del Espectro Autista 2019-2021, ninguno de estos instru-
mentos abordan de manera integral el acceso a la justicia, lo que
deja un vacio crucial en la proteccién de esta comunidad en el pais.
En contraste, otros paises de la regién como Chile, Bolivia y México
han establecido disposiciones normativas inspiradas en los principios
de las Reglas de Brasilia, que abordan de manera mds completa y
adecuada el tratamiento de estas personas en el dmbito judicial. Ante
este panorama, surge la necesidad de reflexionar sobre la importancia
de considerar el acceso a la justicia como un aspecto fundamental para
la consolidacién y la proteccion de los derechos de las personas con

TEA en el Perti.
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Mediante este trabajo se pretende, en primer lugar, visibilizar la
situacién féctica y la juridica de las personas con TEA en el Pert; en
segundo lugar, se busca ofrecer alternativas de mejora en la legislacién
que procura la proteccién de este grupo vulnerable. Es articulo no
pretende plantear férmulas legislativas exactas que sirvan de forma
inmediata a la creacién de enunciados normativos reformados, sino
que se procurard formular los principios rectores que permitan coad-
yuvar a dicha labor creativa. Es, precisamente, en virtud de dicho
objetivo que este trabajo se justifica, puesto que en el transcurso de
la investigacién se advirtié que en el Perd no existen manuscritos
dedicados al analisis de una materia relacionada a una poblacién tan
especifica, como es la que estd dentro del TEA. El andlisis legislativo y el
normativo tampoco han sido abordados en ninguna otra investigacién,
de ahi su relevancia actual.

El trabajo se encuentra estructurado en cuatro secciones. En la
primera, se formulard un andlisis respecto de la naturaleza cientifica
de esta condicién y cémo esta se ha manifestado juridicamente.
Se verificard en dicha seccién si existe una correspondencia entre la
definicién de este trastorno desde su disciplina de estudio y aquella
recogida en el instrumento juridico internacional que marca el derro-
tero sobre la materia. La finalidad es identificar y establecer qué es el
TEA vy, subsecuentemente, el enfoque con el que debe ser abordado
para la eficiente y eficaz tutela del derecho de acceso a la justicia de

esta poblacién.

En la segunda seccién, se planteard, a manera de estado de la
cuestién, la situacién que vive el Pert respecto de la proteccién de
las personas con esta condicién. Especificamente, nos referimos, por
un lado, a la realidad normativa y, de otro lado, a las posibilidades
de acceder a un diagndstico célere y oportuno. Esto ultimo ird
acompanado de un andlisis sobre las dificultades contextuales susci-
tadas en el pais.
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En la tercera seccidn, se formulard un andlisis comparativo
sobre las legislaciones de Chile, de Bolivia y de México. De estas
legislaciones se extraerdn los enunciados normativos que podrian, en
la eventualidad, aportar a la mejora de la legislacién peruana sobre la
materia. Cabe resaltar que dichos cuerpos normativos fueron elegidos
en tanto la regién latinoamericana no posee, en su gran mayoria, paises
que hayan desarrollado normas especificamente relacionadas a la tutela
de los derechos de esta poblacién en especifico, mds aun tratdindose del
derecho de acceso a la justicia.

Finalmente, en la cuarta seccién, se utilizardn todos los
conceptos previos previstos presentados en los apartados anteriores;
se formulardn los aportes de lege ferenda a favor de la reforma de la
legislacién peruana en materia de proteccién de las personas con TEA.
Sobre esta se hard énfasis en las herramientas y los mecanismos para
coadyuvar al derecho de acceso a la justicia de este grupo, elementos que
deben ser promovidos, primordialmente, por la Comisién Permanente
de Acceso a la Justicia de Personas en Condicién de Vulnerabilidad y
Justicia en tu Comunidad.

Cabe aclarar que no es pretensién de este trabajo construir un
concepto exacto del TEA, en la medida en que ello corresponde a los
operadores propios de la ciencia que lo estudia. Lo que resulta relevante
para este trabajo es identificar la naturaleza de esta condicién y cudl
es el tratamiento que se le da en el dmbito juridico. Posteriormente,
se evaluard si este concepto se encuentra adecuado a la Psicologia,
ciencia que ciertamente aportard de sobremanera al conocimiento de
esta condicién. Asimismo, incluso cuando esta condicién se presenta
desde la infancia, este trabajo no estd estrictamente dedicado a dicho
sector, sino que engloba a toda persona dentro del TEA (nifos, jévenes
y adultos) que requiera acceder al aparato de justicia; se pretende dar
soluciones juridicas al problema de acceso a la justicia de esta poblacién
vulnerable.
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2. LA NATURALEZA DEL TRASTORNO DEL ESPECTRO
AUTISTA (TEA)

El TEA, como condicién que afecta el neurodesarrollo en el ser
humano, es un objeto de estudio propio del campo de la Psicologia.
Su observacién se destaca en las dreas de la psicologia del desarrollo,
la neuropsicologia y la psicologia clinica. Sin embargo, es necesario
aproximarnos desde un enfoque multidisciplinario para comprender
su complejidad, de manera que se desarrollen intervenciones efectivas
en los diferentes dmbitos de accién de la persona que lo presenta.

La multidisciplinariedad a la que se hace referencia exige
entender que el tratamiento de este concepto puede diferir segin
la perspectiva desde la que se aborde. Su construccién dependerd
de la naturaleza de las variables que se utilicen. En ese orden, para
la Psicologia, la definicién de esta condicién se fundard en criterios
estrictamente médicos, comprendidos en los manuales de diagnéstico
sobre la materia. Por el contrario, en el dmbito juridico, se hard lo
propio a partir de las consideraciones del mismo caricter cientifico,
siempre que estas se encuentren judicializadas en algiin instrumento
de soporte normativo. Es asi como, a través de la expresién prictica de
cada estructura tedrica particular, se generardn los distintos criterios de
entendimiento sobre la materia.

Lo problemdtico surge, en este punto, frente a la ausencia de
imbricacién tedrica entre las disciplinas que abordan este concepto
por ignorar su ubicacién nuclear en el marco de las ciencias de la
salud. Como consecuencia, surgen imprecisiones conceptuales sobre
los elementos que lo integran, que impiden la formulacién de un
concepto undnime, cuando menos transversal, sobre el TEA; que
permita una proteccién cientificamente justificada de esta poblacién
en sus distintos dmbitos de desenvolvimiento, especialmente, en

el del acceso a la justicia. En ese derrotero, es necesario identificar el
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tratamiento que la comunidad cientifica le otorga a esta condicién para
luego verificar si la concepcién juridica, internacionalmente esbozada,

se encuentra adecuada a su ubicacidn sistematica.

EI'TEA, como modernamente se concibe, tuvo su génesis histérica en
1911, ano en el que el psiquiatra suizo Paul Eugen Bleuler acuié por
primera vez el término «autismo». Este fue inicialmente proyectado
como un trastorno bdsico de la esquizofrenia, caracterizado por
una manifiesta limitacién en las relaciones interpersonales y con el
entorno de quien se consideraba lo padecia. A partir de esta primera
aproximacién, se ubica este fenémeno como objeto de estudio de
las ciencias del comportamiento. De ahi que Sukharevaen (1925),
Kanner, (1943), Asperger (1944), Rimland (1964), entre varios otros
connotados investigadores, hayan dedicado interés a su observacién

durante el siglo XX (Arrebillaga, 2009, pp. 29-30).

La comunidad cientifica, sin embargo, durante este periodo,
no tenfa plena claridad sobre su naturaleza. El primer Manual de
Diagnéstico y Estadistica de los Trastornos Mentales o DSM-1,
publicado en 1952, lo reconocia como una caracteristica propia de
la esquizofrenia de tipo infantil, criterio que fuera replicado en el
DSM-2, hacia 1968. No serd sino hasta la publicacién del DSM-3-R,
en 1987, tras su predecesor DMS-3 de 1980, que se incorporaria la
denominacién de «trastorno» del autismo infantil. Dicha determinacién
se consolidd, posteriormente, a través del desarrollo de los DSM-4,
de 1994, y DSM-5, de 2013, en los que se reitera y uniformiza su
clasificacién como trastorno del desarrollo, y se reconoce, incluso,

categorias que de este se desprenden (Celis y Ochoa, 2022, p. 8).

De acuerdo con el DSM-4, las caracteristicas nucleares de lo
que restringidamente se denomind «trastorno autista» son «la presencia
de un desarrollo marcadamente anormal o deficiente de la interaccién
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y comunicacién sociales y un repertorio sumamente restringido de
actividades e intereses» (American Psychiatric Association, 1995, p. 69).
El DSM-5, que agrega el término «espectro»' entre ambos primigenios
conceptos y constituye su denominacién actual, reformula dicha
consideracion y establece que sus caracteristicas principales «son el
deterioro persistente de la comunicacién social reciproca y la
interaccién social, y los patrones de conducta, intereses o actividades
restrictivos y repetitivos», y agrega que «estdn presentes desde la
primera infancia y limitan o impiden el funcionamiento cotidiano»
(American Psychiatric Association, 2014, p. 53).

Como se observa, la herramienta matriz sobre trastornos men-
tales permite conocer toda la diversidad de criterios de diagnéstico
para identificar a una persona con TEA. Sin embargo, no ofrece una
justificacién que lo distinga, propiamente, como un trastorno de otra
clase de fenémenos psicolégicos. De ahi que su naturaleza no haya
sido claramente abordada por escenarios ajenos a las ciencias de la
salud. Al respecto, Rengifo y Cano (2021) sefialan que el TEA
supone una afeccién en el neurodesarrollo cerebral del agente, que se
extiende durante toda su vida (p. 135). Del mismo modo, Velarde,
Ignacio y Cardenas (2021) sefialan que esta es una condicién que
agrupa alteraciones del neurodesarrollo que afectan la comunicacién
y el comportamiento (p. 176). Reafio (2022), por su parte, mds
especificamente sefiala que el autismo «es una condicién del
neurodesarrollo donde la mente privilegia un tipo de procesamiento
basado en la hiperfocalizacién en detalles, busqueda de patrones y
profundizacién en dreas de interés, presentando dificultades en el
procesamiento de los elementos de comunicacién y de cognicién
social tipicas» (p. 111). Asimismo, De Valle et al. (2022) sefialan que

1 A propésito de este concepto, el National Institute of Mental Health (2022) sefiala que dicha
denominacion sirve para establecer que «existe una amplia variacion en el tipo y la gravedad
de los sintomas que tienen las personas con estos trastornos» (p. 2).
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el TEA responde a «trastornos del neurodesarrollo caracterizados por
la presencia de dificultades en la comunicacién e interaccién social,
y patrones restrictivos y repetitivos de comportamiento, intereses o

actividades» (p. 75).

De lo anterior, se advierte que la academia concluye en que el
TEA es una condicién del desarrollo neuroldgico que afecta, principal-
mente, la capacidad comunicativa de quien lo presenta. Es asi como,
para disciplinas ajenas a las ciencias de la salud, esta categoria podria
ser profanamente equiparada a una enfermedad, entendida como la
configuracién de valores anormales que alteran el funcionamiento del
sistema, en este caso, mental o psiquico de la persona, lo que, a su vez,
puede ser forzadamente vinculado a la generacién de discapacidad, en
tanto sea calificado como limitante a la expresién de sus competencias.
Todo esto es, sin lugar a dudas, erréneo.

El TEA no es una enfermedad ni es un sinénimo absoluto
de discapacidad. Alvarez et al. (2014) son enfiticos al sefalar que
«el autismo no es un estado patoldgico, sino un sindrome clinico»
(p. 37). Del mismo modo, Reano (2022), citdindose a si mismo
(2017), a Shore (2012) y a Milton (2012), refuerza la idea anterior de

la siguiente manera:

El autismo no es una enfermedad ni un trastorno, sino una
condicién de vida con la cual se nace y que supone un neu-
rodesarrollo atipico (Reano, 2017). A diferencia del cerebro
neurotipico (el de la mayoria poblacional) éste estd mucho
mds preparado para las actividades que requieren una mayor
capacidad de sistematizacién de acuerdo con sus motivaciones
profundas (Shore, 2012; Reano, 2017). Su tipo distinto de
comprensién de la interaccién social y de establecimiento de la

empatia, hacen que se encuentren dificultades para comprender
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el funcionamiento de la sociedad neurotipica. Esta levanta serias

barreras para su determinacién, autonomia y acceso a la calidad

de vida. (p. 114)

Conforme a ello, el DSM-5 senala lo siguiente:

Estas alteraciones no se explican mejor por la discapacidad
intelectual (trastorno del desarrollo intelectual) o por el retraso
global del desarrollo. La discapacidad intelectual y el trastorno
del espectro con frecuencia coinciden; para hacer diagnésticos
de comorbilidades de un trastorno del espectro autista y
discapacidad intelectual, la comunicacién social ha de estar por

debajo de lo previsto para el nivel general de desarrollo. (p. 51)

Asi, se advierten dos aspectos importantes que nos aproximan,
en mayor medida, a la correcta concepcién del TEA desde su ubicacién
en las ciencias de la salud. Primero, es evidente que esta disfuncién
no califica como enfermedad, sino, estrictamente, como condicién
que responde al «paradigma de la neurodiversidad» (Reafo, 2017,
p. 114). El mundo estd construido por personas neurotipicas que, en
su gran mayoria, no son capaces de descifrar o decodificar el lenguaje
de quien presenta autismo, considerdndolos agentes atipicos dentro del
estindar mental impuesto. Por tanto, las personas con TEA no son las
incapaces de adaptarse al devenir social de la poblacién mayoritaria,
sino que es la comunidad neurotipica la que no retine las competencias
suficientes para atender las necesidades particulares que ellas exigen.
«Se considera, ante todo, la dignidad de la persona autista en cuanto
no se busca normalizarlos ni que dejen de serlo, sino que accedan a
vivir, de manera plena, a sus proyectos de vida particulares» (Reafo,
2017, p. 114). Segundo, la discapacidad intelectual no estd necesaria
y obligatoriamente asociada al diagnéstico de TEA; la discapacidad
intelectual puede, ciertamente, conjugarse con el espectro autista,
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pero serd determinada conforme a un andlisis particularizado del
agente; no puede asumirse como una generalidad predeterminada.
En buena cuenta, la discapacidad siempre supondrd la presencia de
esta condicién, pero no necesariamente esta ultima la generard en

todas las ocasiones.

Frente a todo lo expuesto, queda meridianamente claro que
el mal entendimiento conceptual deviene en detrimento para el
tratamiento de personas con TEA. Una base tedrica inadecuada sin
los preceptos conceptuales idéneos viciard todos los instrumentos, sea
cual sea el cardcter y el contenido que utilicen como fundamentacién.
Esto generara que se esté otorgando, tan solo, una proteccién aparente
y no una sustancialmente adecuada a las reales necesidades de esta
comunidad. La ciencia es la disciplina que fija el criterio de correccién,
por la naturaleza del concepto; por ello, es necesario centrar los
conceptos en este ambito para que surtan los efectos transversales en el
resto de las dreas del conocimiento que abordan esta problemitica, tal
como es la juridica.

El TEA no es un fenémeno que hasta el momento haya sido, propia-
mente, judicializado. No existe un instrumento que lo aborde y
brinde una definicién especifica desde la particularidad de la ciencia
juridica. Esto es asi y como se reitera, debido a la ubicacién de este
fenédmeno en las ciencias de la salud. No obstante, en el marco de la
internacionalizacién del derecho, surge un documento normativo, hacia
el 20006, a través cual se procuré calificar, en la prictica forense,
conforme al concepto genérico de «discapacidad», posicién que
se ha demostrado es, objetivamente, errénea. Sin perjuicio de ello,
es tedricamente relevante entender cudl es el fundamento de esta
valoracién y qué aspectos abarca, de modo que se pueda verificar si lo
precedentemente expuesto es correcto o no.
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Precisamente, la Convencién sobre los Derechos de las personas
con Discapacidad (20006), el primer tratado sobre Derechos Humanos
del siglo XXI, precisa en el segundo pérrafo de su articulo 1, respecto al
propésito del documento, que «las personas con discapacidad incluyen
a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demds» (p. 4). Esta definicién se construyd a
partir del anilisis limitado, por cierto, del sujeto que presumiblemente
la compone, y no a partir de su naturaleza desde alguna disciplina en
concreto. Es decir, se parte de la existencia de personas deficientes, en
diferentes dmbitos de desarrollo, que no son aptos para cumplir con
estdandares de desenvolvimiento impuestos, cuando el concepto tendria

que construirse desde algiin modelo tedrico especifico.

La doctrina especializada entiende que la Convencién ha sido
fundamentada desde un modelo filoséfico social, a partir del cual la
explicacién del fenémeno ya no se sustenta en una aparente deficiencia
personal, sino en defectos estrictamente atribuibles al conjunto social,
siendo este el que genera las barreras discapacitantes. En otras palabras,
las limitaciones que enfrentan estas personas no se originan en sus
capacidades individuales, sino en las restricciones de la sociedad para
ofrecerles servicios adecuados, que satisfagan las necesidades de este
colectivo (Palacios, 2015, p. 14). Sin embargo, resulta paradéjico que
se pretenda atribuir el problema al conjunto social, cuando se parte por
establecer que existen personas deficientes en sus caracteristicas fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales. De ahi que Salas (2015), citando
a Blackstrom (2012), sefale acertadamente que «los discursos que
vinculan a estas personas con incompetencia, dependencia o caridad,
deben ser transformados por cambios institucionales destinados a
acomodarse a sus condiciones» (p. 40).
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Aun cuando muchas de sus disposiciones estén nuclearmente
orientadas a promover la igualdad y no discriminacién, lo controvertido
estd en su cimiento conceptual. Carece de légica que la disposicién
normativa matriz, que prevé la definicién de la que se desprende el
resto, parta de un fenémeno construido con conceptos contrarios a su
finalidad. Es asi como, bajo dicho razonamiento, en la medida en que
el TEA supone la presencia de alteraciones neurolégicas que afectan las
habilidades de interaccién y comunicacién en la persona, siempre que se
le asuma, asocie o equipare a un defecto, corresponderd, formalmente,
a la categoria de discapacidad para la Convencién. Esto quiere decir
que no existe una correspondencia entre el modelo social del que, en
apariencia, parte la doctrina para definir la naturaleza del fen6meno
«discapacidad», con la particular concepcién cientifica del TEA.

En ese sentido, considerando que es el orden juridico el que
determina o establece el estindar de correccién (licitud o adecuacién
normativa) de las conductas humanas e institucionales, la expresién
fenomenoldgica de esta condicién psicolégica seria admitida, en el
mundo de las reglas, como una discapacidad. En dicha medida, la
juridicidad del concepto hace que, en materia de politicas publicas
sobre la materia, sea este el tratamiento juridico con el que se le aborde
al procurar sancionar instrumentos normativos que acufen falsamente
una finalidad protectora. Siendo ello asi, si las reglas implementadas
para una poblacién como las personas con TEA estdn construidas bajo
conceptos tedricos erréneos, en tanto no consuenan con su nucleo
cientifico, claramente su tratamiento no podra ser pleno ni adecuado

a su necesidad.

Las construcciones juridicas pueden, ciertamente, alimentarse
de las ciencias distintas al derecho. Hans Kelsen, a través de su teoria
pura, procurd estructurar la ciencia juridica desprovista de toda
comunicacién con disciplinas ajenas a ella, de forma que el sistema
sea explicado siempre desde su coherencia interna; en la actualidad,
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la regulacién especializada de los distintos dmbitos de desarrollo de la
vida y, especialmente, de la ciencia, exigen que la creacién normativa
sea precisa y que responda a las bases técnicas que cada dmbito requiera.
En dicho derrotero, en tanto que el TEA no sea asumido por el derecho
conforme a la naturaleza prevista por su drea de estudio matriz, lo cual
contituye una condicién, cualquier disposicién normativa que la regule
adolecerd de dicha imprecisién conceptual. Esta errénea concepcién
juridica tiene una especial repercusién en la percepcion del rol que
asumen las personas con esta condicién que no coadyuva, sin duda, a
la bien intencionada posicién institucional favorable al desarrollo de
las personas de esta comunidad.

Sobre esto ultimo, Salas (2015) profundiza y sefala que «al
cumplir un rol, el individuo lo internaliza hasta convertirlo en parte
de su constitucién como persona. Los roles dependen de una insti-
tucionalizacién que define lo que un individuo es o puede ser en su
comunidad» (p. 39). Las disposiciones normativas tienen una clara
funcién comunicativa sobre el estindar de correccién instituciona-
lizado para el ciudadano. Es solo a partir de su conocimiento previo
que la persona puede organizar adecuadamente sus competencias, de
forma tal que cumpla, en el marco de una sociedad compartimentada,
el rol que especificamente se le asigna. En un esquema de divisién
del trabajo en el que cada individuo cumple una funcién y se le da
un tratamiento conforme a la competencia que ejerce, la precisiéon
conceptual, aun dentro de todas las dificultades propias del lenguaje,
es vital para la consecucién de los objetivos institucionales trazados
como politica. Es perjudicial para lograr la consolidacién de esta
comunidad un equivocado tratamiento del TEA, que surge a partir
de la construccién de su concepto juridico sobre la base de elementos

lingtiisticos erréneos.

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 125-188



El acceso a la justicia para personas con Trastorno del Espectro Autista (TEA): andlisis comparado y
areas de oportunidad para la consolidaciéon de esta comunidad en el Peru

3.ESTADO DE LA CUESTION EN EL PERU

De acuerdo con el Informe de Secretaria emitido por el Consejo
Ejecutivo de la sexagésima séptima Asamblea Mundial de la Salud,
la prevalencia global es de 62 casos por cada 10 000 habitantes, lo
que indica que aproximadamente 1 nifio de cada 160 presenta TEA
y las eventuales discapacidades asociadas (2014, p. 2). Estas cifras,
segln la revisién de fuentes actualizadas, siguen vigentes. En el Per,
sin embargo, no existen datos que nos permitan conocer la cantidad
de personas con TEA que, al 2024, conviven en la comunidad; esta
situacién advierte la necesidad de un nuevo andlisis estadistico que

permita tomar acciones frente a esta problematica.

Sin perjuicio de ello, es posible realizar una aproximacién a
partir de los datos de afos anteriores. De acuerdo con el Informe
Temdtico n.° 03, emitido por el Consejo Nacional para Integrar
a las personas con Discapacidad (Conadis), al 2015, «el Registro
Nacional de la Persona con Discapacidad tiene inscritas un total
de 141 731 personas, de las cuales 2219 estdn diagnosticadas con
trastornos del espectro autista (TEA), representando el 1.57 % del
total de registros» (2016, p. 4). Asi también, la Resolucién Ministerial
n.° 166-2020-MINSA, basindose en estadisticas brindadas por
Conadis, muestra el incremento progresivo de esta poblacién en el
pais. «Hasta el afo 2017, se tenian registradas 4329 personas con
diagnéstico de TEA y hasta el mes de setiembre del 2019 ya estin
registradas 6100 personas» (2020, p. 5). Finalmente, la dltima cifra
actualizada, de la que da cuenta la Defensoria del Pueblo, sefala
que «en el 2020, el Ministerio de Salud certificé a un total de 5328
personas con TEA» (2023, p. 1). No existe fuente que detalle el Gltimo
dato expuesto, pero puede entenderse que, desde el 2019 al 2020, los
registros de personas con esta condicién practicamente se duplicaron.
Proponemos la siguiente figura:
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Poblacion con TEA inscrita en el Registro Nacional de la Persona con Discapacidad
en el Perit entre los arios 2001-2015, 2017, 2019-2020

PERU POBLACION CON T.E.A INSCRITAEN EL
REGISTRO NACIONALDE LA PERSONA CON
DISCAPACIDAD 2001-2015,2017,2019,2020

B Curva de poblacion con T.E.A inscrita en el Registro Nacional de la Persona con Discapacidad 2011-
2015,2017. 2019-2020

I

2
i

82009201020112012201

v
™

| 4

| 44

) 75

111

1 191

B 264

B 341

B 477

B 601

Hl 1054

I 1345

. 1724

I 0210

I 4320
G100

I | 1428

5200620

o

20

—

42015201720192020

w

(=]

720

(]
o
o
—
[}
o
(=4
[ ]
[ ]
o
[=]
w
[
o
o
o

420

Fuente: El grafico se realizé utilizando la informacién obtenida de las fuentes de informacién citadas
en el parrafo precedente, asi como la estructura propia de los graficos obtenidos en el Informe.

Estos datos son relevantes y ponen de manifiesto un crecimiento
exponencial de la poblacién con TEA, conforme a los registros que se
tienen disponibles desde el 2001. Si bien dichas cifras son minimas con
respecto al indice poblacional total en el Perd, asi como con relacién
a la estadistica mundial formulada por la OMS, su incremento en las
tltimas dos décadas permite que se visualice el crecimiento de esta
comunidad, lo que impone la exigencia de su abordaje cientifico,
estadistico y juridico. Estas disciplinas deben imbricarse para que el
sistema de proteccién a favor de esta comunidad mantenga coherencia
interna. Solo de esa forma se podrdn generar las condiciones de tutela
adecuadas a las necesidades de sus integrantes. La eficiencia de las
normas sobre la materia dependerd de ello; de lo contrario, derivardn
en simplemente declarativas.
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A partir de los datos expuestos que demuestran el gran creci-
miento anual de esta comunidad y, por tanto, su actual importancia
en la sociedad, se torna necesario conocer la forma en que el sistema
de tutela o proteccién de la persona con TEA se torna tangible en el
Perti. Bobbio (2018) senala que «nuestra vida se desenvuelve dentro
de un mundo de normas» (p. 3). Siguiendo la idea, Garcia Amado
(2023) precisa que «una norma es el sentido de un enunciado norma-
tivo. Un enunciado normativo es aquel mediante el que se trata de
dirigir conductas, de decir a alguien cémo tiene que conducirse en
algtin aspecto» (p. 157). En ese sentido, se abordard en esta seccidn,
en primer lugar, la regulacién juridico-normativa que ha sido
adoptada en el Pert; esto es, aquellos mecanismos legislativos que
formalmente integran el sistema juridico de proteccién a las personas
con TEA, centrando el enfoque en el acceso a la justicia. En segundo lugar,
lo anterior serd contrastado con una situacién fictica especifica respecto de
la que se podré valorar la eficacia, o no, de las normas sobre la materia: el
acceso a los servicios de diagnéstico de esta condicién en el pais.

En el marco del proceso de convencionalizacién del derecho peruano,
tal como lo expresa Landa (2016), los tratados internacionales «no
son meros derechos morales de naturaleza ética a la cual se encuentran
sometidos residualmente quienes interpreten y apliquen los derechos
fundamentales de la Constitucién; sino que, son normas juridicas
vinculantes y de aplicacién inmediata por los poderes piblicos y de
respeto por los poderes privados» (p. 20). Precisamente, de acuerdo
con el articulo 55 de la Constitucién Politica del Perti, «los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional».
Es en ese orden que la ya citada Convencién sobre los Derechos de
las personas con Discapacidad corresponde al instrumento juridico
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internacional matriz de proteccién de esta comunidad. Aunque,
como se ha anunciado anteriormente, sea controvertido el uso del
concepto «discapacidad» para la particularidad de lo que el TEA como
condicién supone, lo cierto es que a partir de ese concepto surgen los
instrumentos de proteccién nacional o local. Asi, como consecuencia de
«la sujecién del imperio de la ley al imperio de la supremacia del tratado
internacional, en virtud de la participacién voluntaria de los Estados,
en la formulacién y aprobacién de los tratados internacionales» (Landa,
2016, p. 15), no resultaria sistemdticamente coherente ignorarlo.

La referida Convencién fue aprobada en el Perti por el Congreso
de la Republica mediante Resolucién Legislativa n.° 29127, el 30 de
octubre de 2007, y fue ratificada por el presidente de la Republica
de conformidad con el Decreto Supremo n.° 073-2007-RE, el 30 de
diciembre del mismo afo. Su implementacién en el pafs, sin embargo,
no se llevé a cabo sino hasta la promulgacién del primer instrumento
nacional sobre la materia, la Ley n.° 29973 - Ley General de la
Persona con Discapacidad, publicada el 24 de diciembre de 2012, y su
Reglamento, publicado el 8 de abril de 2014. Como se observa, fueron
siete anos después de la ratificacion de este instrumento internacional
que se implementé legalmente el documento matriz de proteccién de
este grupo de personas en el derecho interno.

La ley estd compuesta por 86 articulos, estructurados segiin
XIII capitulos, catorce disposiciones complementarias modificatorias,
trece disposiciones complementarias finales, y una tnica disposicién
complementaria derogatoria. Ninguna de sus disposiciones normativas
aborda la problemadtica respecto del acceso a la justicia, genéricamente,
sobre las personas con discapacidad. Por otro lado, su reglamento
estd compuesto por 117 articulos, ordenados en XVII capitulos
y, actualmente, quince (una derogada en el 2019) disposiciones
complementarias finales. Es en este instrumento que, en su articulo
23.1, sobre acceso a la justicia, se prevé lo siguiente:
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23.1. Los organismos vinculados a la administracién de justicia
garantizan la tutela preferente y accesibilidad de las personas
con discapacidad a la infraestructura de los érganos que lo con-
forman; disponen las medidas conducentes al acceso a todos los
servicios aprobados que requieran, asi como la disposicién de
los apoyos y recursos que garanticen su seguridad, movilidad,
comprension, privacidad y comunicacién. Establecen e imple-
mentan manuales de buenas pricticas de revisién permanente.

23.2. Para el caso de los mecanismos alternativos de resolucién
de conflictos les es aplicable, en lo que corresponda, lo sefialado
en el pdrrafo anterior.

Aunque este apartado serd analizado con mayor detenimiento
en la seccién siguiente, es importante anunciar que este es el Unico
referido, puntualmente, a este aspecto de tutela que resultaria
genérica para la particularidad de la comunidad abordada como
objeto de estudio en esta investigacién. Precisamente, es en virtud
de la necesidad de proteccién especifica de esta que se promulga
la Ley n.° 30150, Ley de Proteccién de las Personas con Trastorno
del Espectro Autista (TEA), publicada el 8 de enero de 2014, cuyo
reglamento fue aprobado mediante Decreto Supremo n.° 001-2015-
MIMP y publicado el 2 de abril de 2015. El primero en mencién es
un instrumento sumamente breve que consta de solo seis articulos
y cinco disposiciones complementarias finales. Por otro lado, el
segundo es de mayor extensidn, pero tampoco basta; consta de treinta
y cuatro articulos estructurados en IX capitulos, y tres disposiciones
complementarias y finales.

Al respecto, un aspecto particular sobre la ley especial se
encuentra en su articulo 2, que prescribe la definicién de Trastorno
del Espectro Autista para efectos de dicho cuerpo normativo y las
caracteristicas de las personas que lo presentan. Asi, se tiene:
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2.1.Paralosefectosdelapresente Ley, seentiende por trastorno del
espectro autista (TEA) a los trastornos generalizados o penetran-
tes del desarrollo neurobiolégico de las funciones psiquicas
que engloban un continuo amplio de trastornos cognitivos y/o
conductuales que comparten sintomas centrales que lo definen:
socializacién alterada, trastornos de la comunicacién verbal y no
verbal y un repertorio de conductas restringido y repetitivo. 2.2.
Estos trastornos generan una condicién de capacidades especiales
permanente del desarrollo que se manifiesta desde antes de los
tres primeros afnos de edad y, que se regula en el marco de la Ley
29973, Ley General de la Persona con Discapacidad.

El concepto que se ofrece sobre el TEA, en el inciso 2.1 del
enunciado normativo, se encuentra adecuado a los pardmetros
cientificos que en la primera seccién del trabajo se han precisado. Tal
como lo sefala, las actividades psiquicas y cognitivas se ven afectadas
por una alteracién neurobiolégica en el desarrollo del individuo, lo
que genera en ¢l necesidades especiales en cuanto a comunicacién e
interaccién social. Luego, en el inciso 2.2, se hace una expresa mencién
a la verdadera naturaleza del TEA, conforme también se ha elaborado
en la seccién anterior de este trabajo, como una condicién que produce
capacidades especiales permanentes en el desarrollo del ser humano, lo
que no representa per se una discapacidad. Si bien, légicamente, la
Ley General de la Persona con Discapacidad es la norma matriz de
proteccidn, esta ley especial de proteccién a la comunidad con TEA
deja de manifiesto que el verdadero tratamiento juridico que deberia
dérsele en el Pert no estd dirigido a su asuncién como discapacidad,
sino como una condicién generadora de necesidades y, a su vez, de
capacidades especiales que tienen ser apropiadamente entendidas y
atendidas por la sociedad neurotipica.
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Ademis de ello, tanto la ley como el reglamento abordan
aspectos importantes para las personas con TEA, como el acceso a
la salud, a la educacidn, a la insercién laboral, al transporte publico,
entre otros. Sin embargo, ninguno atiende lo referido al acceso a la
justicia especificamente para esta comunidad. Esto resulta un vacio
legislativo relevante en tanto no define los mecanismos concretos a
través de los cuales las necesidades de estas personas serdn atendidas.
Dicha cuestién, como ya se ha anunciado, se abordard mds adelante
en el texto.

Aun asi, de ambos instrumentos se deriva uno de gran relevan-
cia que fue presentado en el articulo 3 de la Ley n.° 30150, asi como
su plazo de elaboracién en la quinta disposicién complementaria final,
definida en el inciso 3.27 del articulo 3 de su reglamento: El Plan
Nacional para las Personas con Trastorno del Espectro Autista.

Conforme a la referida definicién, este instrumento fue creado
para condensar los «principios, enfoques, objetivos, politicas y acciones
que guian la accién del Estado, en sus tres niveles de gobierno, referente
a la atencién de personas con Trastorno del Espectro Autista (TEA)».
En efecto, se parte por plantear un diagndstico sobre la situacién de
esta comunidad en el Perd, hacia el 2018 en que fue publicado. De la
revisién de su indice, se advierte que se abordan aspectos, ciertamente,
importantes en el dmbito de todas las personas (neurotipicas y atipicas),
como la salud, la educacién, el trabajo, el transporte, la familia y la
inclusidn social. Posteriormente, en la seccidén tercera denominada
«Situacién deseada», se plantea en su primer pdrrafo el objetivo nuclear

y resumido del plan, hacia la finalizacién del periodo planteado:

Al 2021 las personas con Trastorno del Espectro Autista en
el Pert ejercerdn sus derechos civiles y politicos, econémicos,

sociales y culturales; con énfasis en las materias de accesibilidad,
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salud y rehabilitacién, educacién, trabajo y empleo, transportes
y las disposiciones vigentes en materia de proteccién social, en
igualdad de condiciones y oportunidades, mejorando su calidad
de vida a nivel personal, familiar y social al interior de una
sociedad pacifica, justa e inclusiva que reconoce plenamente sus
derechos y el ejercicio de su capacidad juridica.

Dicho apartado representa la columna vertebral de todo el
plan en la medida en que los objetivos especificos que le siguen en
el resto de los pdrrafos, asi como el plan de accién propuesto en la
seccién cuarta, se fundan en él. Sin embargo, la gran ausencia que
entre todos los aspectos mencionados se advierte es el del acceso a la
justicia. Precisamente, no se plantea como objetivo el mejoramiento
de este aspecto y mucho menos los mecanismos concretos que puedan
consumar o coadyuvar a su logro. De hecho, es apenas en el Informe de
Resultados de la Implementacién y Evaluacién del Plan Nacional para
las Personas con Trastorno del Espectro Autista 2019-2021, emitido
mediante Decreto Supremo n.° 001-2019-MIMP, en agosto de 2023,
que el concepto de acceso a la justicia es abordado minimamente. De la
seccidn de anexos de dicho tltimo instrumento, se obtiene de las tablas
—contenidas en las pdginas 93 y 94— aquellas intervenciones realizadas
para coadyuvar el plan con relacién a este aspecto, pero los enunciados
formulados son meramente declarativos, que no dan cuenta de algtin
mecanismo concreto en favor de este grupo de personas.

En ese sentido, después de todo lo expuesto, se tiene que, en
el Pert, no existe regulacién alguna que prevea el acceso a la justicia
como un aspecto relevante que se debe considerar para consolidar
la tutela y la proteccién de la comunidad con TEA. Evidentemente,
esto es preocupante en tanto es un aspecto desatendido; por tanto, el

sistema de justicia debe actuar.
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El acceso a los servicios de diagnéstico adecuados es un componente
esencial en el camino hacia la justicia para las personas que enfrentan
el desafio del Trastorno del Espectro Autista (TEA). Esta interseccién
entre el diagnéstico y la justicia se erige sobre una serie de etapas
l6gicas que van desde la identificacién de los sintomas, pasando por
la certificacién después de un largo proceso de diagnéstico, hasta la
implementacién de medidas legales y de apoyo especificas para estas
personas, especialmente, en el dmbito del desarrollo de la prictica
judicial forense. Como se ha expuesto, el TEA se presenta como
una condicién de naturaleza compleja que impacta profundamente
en la percepcién y la interaccién del individuo con su entorno.
Esta complejidad se refleja en la variedad de sintomas que pueden
manifestarse, lo que dificulta en ocasiones su diagnédstico preciso. La
importancia de contar con los servicios de diagnéstico especializado y
accesible se hace evidente en el pais, donde se precisa la comprensién
de las necesidades individuales como fundamento para una inter-

vencion efectiva.

En el contexto peruano, se identifican tres problemas impor-
tantes relacionados con el acceso al diagnéstico del Trastorno del
Espectro Autista. En primer lugar, se evidencia una escasa disponi-
bilidad de instituciones publicas que ofrezcan este servicio. Tal como
destacan Canchaya et al. (2018), corroborado posteriormente por
Baltazar (2023), la oferta de servicios para su diagnéstico se limita
a estas entidades de salud publica en el pais: el Instituto Nacional
de Salud Mental Honorio Delgado Hideyo Noguchi (INSM) y los
hospitales Victor Larco Herrera, Hermilio Valdizdn y el Hospital
Nacional Edgardo Rebagliati Martins. Esta palpable restriccién en
la infraestructura diagndstica se traduce directamente en desafios
significativos para obtener un certificado oficial del TEA, lo cual
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constituye un impedimento tangible para el acceso a la justicia de estas
personas. El reconocimiento legal de esta condicién se erige como el
punto de partida para garantizar la proteccién de los derechos y las
necesidades de esta poblacién. Esta ausencia de institucionalidad se ve
reflejada en las cifras puestas a disposicién por la Defensoria del Pueblo
(2023); se deja constancia que la comunidad con TEA en el pais, al
2020, estaba compuesta por 204 818 personas, pero solo el 2.6 % de
ellas se encontraba certificada. Esto supone que hay mds de un 97 %
de individuos que teniendo dicha condicién no estdn formalmente

reconocidos y, por tanto, juridicamente no son asumidos como tal.

La limitada disponibilidad de instituciones de diagndstico
especializadas en el TEA en el Perti se entiende como un reflejo de las
carencias estructurales en el sistema de salud publica, especialmente, en
lo concerniente a la atencién de condiciones neurolégicas complejas.
Este déficit institucional no solo obstaculiza la deteccién temprana y
precisa de esta condicién, sino que también genera inequidades en el
acceso a servicios de intervencién y apoyo necesarios para las personas
afectadas y sus familias. La escasez de instituciones de diagnéstico del
TEA en el sector publico peruano resalta la necesidad apremiante de
ampliar y fortalecer la infraestructura de salud mental en el pais, con
un enfoque especifico en la atencién de trastornos del neurodesarrollo.
Esta expansién deberia abarcar la creacién de centros especializados
en diversas regiones del pais, con profesionales capacitados en la
evaluacidn, el diagndstico y el tratamiento del TEA , asi como el
establecimiento de protocolos estandarizados para garantizar la
calidad y la equidad en la prestacién de servicios, con el fin de anular
las inequidades, y las disparidades sociales y econdmicas que todavia
subsisten en el pais.

La segunda cuestién problemadtica, por otro lado, responde a la
complejidad inherente de la actividad diagnéstica del TEA, la que se
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deriva de la variabilidad y multiplicidad de sintomas que se presentan
en cada uno de los individuos de forma particularizada. Al respecto,
de acuerdo con las caracteristicas diagnésticas, el DSM-5 establece
una diversidad de categorias derivadas de este trastorno: «Autismo
infantil, autismo de Kanner, autismo de alto funcionamiento, autismo
atipico, trastorno generalizado del desarrollo no especificado, trastorno
desintegrativo de la infancia y trastorno de Asperger» (American
Psychiatric Association, 2014, p. 53). El método de diagndstico y
aproximacién de cada uno de estos tipos es, evidentemente, distinto en
cada caso. Solo por dar un ejemplo de la complejidad técnica de esta
actividad, Rengifo y Cano (2021) formulan una descripcién estindar

de la evaluacién que se realiza para la deteccién de esta condicién:

llegan los pacientes menores de 18 afios referidos de la Red
correspondiente, para diagndstico y tratamiento de la especia-
lidad, son programados por consulta ambulatoria o externa
donde se realiza la Historia Clinica correspondiente con el
paciente y el familiar, la entrevista debe durar un minimo de
30 minutos a una hora si es paciente nuevo, siendo este uno
de los problemas dlgidos de la atencién con sobredemanda de
pacientes. Se cita al paciente para una consulta préxima en
donde se determina el diagndstico de presuntivo a definitivo,
el examen semioldgico del nifo variard de acuerdo a la edad del
nifo o del adolescente, es generalmente directa e indirecta con
los familiares, se utilizan exdmenes auxiliares si son necesarios
como exdmenes de sangre, bioquimica sanguinea, como perfil
hepatico, perfil lipidico, perfil tiroideo, glucosa, urea, creatinina
de acuerdo a criterio clinico, si hay antecedente de epilepsia
se solicita estudio electroencefalogrifico, y si hay presencia
de morbilidad neurolégica se interconsulta a neuropediatria

o neurologia segiin la edad del paciente, es posible solicitar
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exdmenes de imdgenes cerebrales como TAC cerebral, RM
cerebral o Spect cerebral también de acuerdo al criterio clinico.

(p. 137)

Como senalan Barthélémy et al. (2019), «hasta la fecha no se
han identificado marcadores bioldgicos especificos para los trastornos
del espectro del autismo. Es por ello por lo que el autismo sigue
definiéndose en virtud de los sintomas comportamentales» (p. 7).
En dicho mismo sentido, Velarde et al. (2021) precisan que «realizar
un diagnéstico del TEA es complejo, por su particularidad, en cémo
se manifiesta y cémo se expresan los sintomas a lo largo de las diferen-
tes etapas de la vida, con el anadido de no existir un biomarcador
especifico que determine el trastorno; siendo el diagndstico funda-
mentalmente clinico» (p. 176). Es dicha realidad cientifica la que
pone en evidencia las dificultades en el diagnéstico. Al ser multiples
las posibles razones que generan el trastorno, légicamente serdn mds
los especialistas involucrados en todo el procedimiento de evaluacién y
valoracién del sujeto.

Asimismo, a pesar de que no existen estudios en el dmbito
nacional sobre la demora diagnéstica de TEA, es posible utilizar
ejemplos comparados, tal como el que plantean Fortea et al. (2013),
en Espafa, quienes especifican que para casos de deteccién temprana,
«la demora médica o tiempo transcurrido desde que una familia consulta
por primera vez sus sospechas hasta que reciben el diagnéstico de
TEA, fue de 13.6 meses. La demora diagnéstica o tiempo transcurrido
desde entre las primeras sospechas y el primer diagnéstico de TEA fue
de 16 meses» (p. 197). Eso solo respecto de un diagnédstico temprano,
pero en algunos casos las barreras son atin mds altas cuando se trata de
diagnésticos tardios, producto del entrampamiento propio que supone
el poco cimentado sistema de salud mental en el pais, especificamente

relacionado a esta comunidad.
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Dicha complejidad, propia de la referida condicién, genera el
tercer problema: los altos costos asociados al proceso de diagndéstico
del TEA, tanto en el dmbito de la salud publica, pero sobre todo en el
sector privado. Las instituciones privadas como el Instituto de Lenguaje
y Aprendizaje (ILA), el Centro Peruano de Audicién, Lenguaje y
Aprendizaje (CPAL), el Instituto Médico de Lenguaje y Aprendizaje
(IMLA), entre otros, ofrecen el servicio de diagnéstico y descarte del
TEA a precios que no son necesariamente accesibles para las familias
que poseen integrantes con esta condicién. Esta situacién surge debido
a los altos costos de transaccién que el diagndstico conlleva. Encarecen
dicha actividad la tecnologia y los equipos especializados utilizados para
la realizacién de evaluaciones exhaustivas; los honorarios profesionales
de los especialistas, también escasos en niimero; y los procedimientos
diagndsticos propios, que son realizados en mdltiples sesiones (mayor
capital humano en horas hombre). Evidentemente, esto limita el acceso
a evaluaciones especializadas y a una atencién integral para todos los
individuos con esta condicién. Esta barrera econémica representa un
obsticulo significativo en el camino hacia la identificacién temprana
y el manejo adecuado del TEA, lo que puede tener consecuencias
negativas en el desarrollo y bienestar de las personas afectadas.

La relevancia de una declaracién oficial de TEA en el acceso
a la justicia radica en su capacidad para desbloquear una serie de
servicios y de apoyos especificos que son cruciales para el desarrollo y el
bienestar de otras personas. Por ejemplo, en el dmbito educativo, esta
declaracién puede ser el catalizador para la implementacién de planes
de educacién personalizados, para asegurar un entorno inclusivo y de
calidad para el aprendizaje. En el 4mbito laboral, por otro lado, esta
declaracién puede allanar el camino hacia programas de apoyo y de
ajustes razonables que faciliten la integracién laboral y el crecimiento
profesional. Bajo esta misma légica se opera en el dmbito de la justicia:
Si no existe un sistema diagndstico o de salud consolidado que permita
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a las personas con esta condicién tener acceso a un diagndstico seguro
y temprano, estos no podrdn ser certificados debidamente. Si ello
ocurre, no serdn juridicamente entendidos como integrantes de esta
comunidad y, por tanto, sus necesidades no serdn atendidas conforme

realmente se requiera en la prictica judicial forense.

La falta de acceso a servicios de diagnédstico del TEA no solo
constituye una barrera para el acceso a la justicia, sino que también
perpetta la marginacién y la exclusién social de las personas afectadas.
En un sistema legal que requiere de pruebas documentadas y del
reconocimiento oficial de la condicién para acceder a los recursos y a
los derechos especificos, la ausencia de un diagnéstico oficial de TEA
puede dejar a estas personas vulnerables ante la discriminacién y la
falta de apoyo adecuado.

4. ANALISIS COMPARADO

En la regién latinoamericana, pocos los paises son los que han adoptado
legislaciones tuitivas dirigidas a las poblaciones con TEA. La mayor
parte de estos paises, en cumplimiento del mandato convencional,
han incorporado cldusulas de proteccién genéricas en favor de las
personas con discapacidad en general; mas no, especificamente, a las
que poseen dicho trastorno. Esta carencia se traduce en una tangible
desatencion a las particularidades producidas por esta condicién, lo
que impide el acceso equitativo a oportunidades educativas, laborales,
de atencién médica especializada y, por supuesto, a una actuacién

judicial adecuada a sus necesidades.

Se sabe que son multiples los «déficits» que se presentan en la
préctica judicial y legal forense. Si esto afecta a personas propiamente
neurotipicas, sobre cuya estructura cognitiva estd construido el sistema
juridico, la disparidad para las personas con condiciones especiales,
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légicamente, se incrementa. La infraestructura legal y judicial ha
sido diseniada para satisfacer las necesidades y las expectativas de los
individuos neurotipicos, lo que implica un conjunto de précticas
arraigadas en la comprensién de dicha cognicién tipica. Esto incluye la
capacidad para comprender y participar en los procedimientos legales,
comunicarse efectivamente con los abogados y los jueces, y ejercer
derechos auténomamente. En definitiva, estos mismos esquemas no
pueden ser utilizados tratindose de personas con TEA. Ello pone de
relieve la necesidad de adecuar la legislacién peruana a las necesidades
cientificamente determinadas de esta visible poblacién.

Entre los pocos paises de la regién que han adoptado cuerpos
legales relacionados con la proteccién de las personas con esta condicién,
asi como disposiciones normativas en las que especificamente se aborda
el aspecto de acceso a la justicia de esta poblacién, tenemos a Chile,
Bolivia y México. A partir de las legislaciones de estos paises, en esta
seccién, se realizard un andlisis comparativo del que se obtendran los
elementos nucleares de cada legislaciéon sobre materia de justicia; del
mismo modo, se verificardn las dreas de oportunidad para la mejora

del marco tuitivo a favor de esta comunidad en el Perd.

En Chile, la Ley n.° 21545, publicada el 10 de marzo de 2023, suscrita
por el presidente Gabriel Boric Font, es aquella que «establece la
promocién de la inclusién, la atencién integral, y la proteccién de
los derechos de las personas con Trastorno del Espectro Autista en el
dmbito social, de salud y educacién». Estd compuesta por veinticinco
articulos, divididos en cinco titulos y tres disposiciones transitorias.

El primer elemento de relevancia se encuentra en el literal a de
su articulo 2, que prescribe lo que sigue:
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Articulo 2: Conceptos. Para los efectos de esta ley se entenderd

por:

a. Personas con trastorno del espectro autista. Se entenderd por
personas con trastorno del espectro autista a aquellas que
presentan una diferencia o diversidad en el neurodesarrollo
tipico, que se manifiesta en dificultades significativas en la
iniciacién, reciprocidad y mantencién de la interaccién y
comunicacién social al interactuar con los diferentes entor-
nos, asi como también en conductas o intereses restrictivos
o repetitivos. El espectro de dificultad significativo en estas
dreas es amplio y varia en cada persona.

El trastorno del espectro autista corresponde a una
condicién del neurodesarrollo, por lo que debera contar con

un diagndstico.

Estas caracteristicas constituyen algin grado de disca-
pacidad cuando generan un impacto funcional significativo
en la persona a nivel familiar, social, educativo, ocupacional
o de otras dreas y que, al interactuar con diversas barreras
presentes en el entorno, impida o restrinja su participaciéon
plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones
con las demds lo que deberd ser calificado y certificado con-
forme a lo dispuesto en la ley n.° 20.422, que establece
normas sobre igualdad de oportunidades e inclusién social
de personas con discapacidad.

Esta disposicién normativa es sumamente completa y se
encuentra adecuada a la concepcidn cientifica del TEA. La ley chilena
entiende que es una condicién y que no supone una discapacidad por
defecto, sino que exige determinado grado de alteracién en aspectos
especificos del 4mbito del desarrollo de la persona para ser considerado
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como tal. Asi también, entiende de la diversidad y la complejidad
del trastorno, dejando claramente sentado que cada persona con
esta condicién es distinta. Si bien no es una norma prescriptiva,
previendo solo un concepto, se establece que debe estar diagnosticada
y certificada, lo cual es fundamental para la identificacién correcta e
inmediata de las necesidades de estas personas en cualquier marco de
accion tuitiva. Este entendimiento holistico del TEA se refuerza con el
literal f) de su articulo 3, que precisa el siguiente principio:

Articulo 3.- Principios. La aplicacién de esta ley, en lo que
se refiere a personas con trastorno del espectro autista, deberd

sujetarse al cumplimiento de los siguientes principios:

[...]

f) Neurodiversidad. Las personas tienen una variabilidad natural
en el funcionamiento cerebral y presentan diversas formas de
sociabilidad, aprendizaje, atencién, desarrollo emocional y con-
ductual, y otras funciones neurocognitivas.

La interpretacién del concepto antes abordado a partir de
este principio resalta atin mds la comprensién integral del TEA por
parte de la ley chilena. Se reconoce que la diversidad neurocognitiva
es una parte natural y valiosa de la condicién humana, y que las
diferencias en el funcionamiento cerebral no deben ser percibidas
como una deficiencia, sino como variaciones legitimas en la forma
en que las personas experimentan el mundo. Con la incorporacién
positiva de este principio, se proporciona una base legal sélida
para la implementacién de politicas y pricticas respetuosas a la
dignidad de las personas con dicha condicién en ese pais. Entre las
multiples disposiciones normativas positivas que se encuentran en
la ley chilena, se manifiesta con énfasis en el articulo 7 h sobre los
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ambitos elementales de proteccién de las personas con esta condicidn,

incluyendo el de justicia, se senala:

Articulo 7. Abordaje integral del trastorno del espectro
autista. El Estado realizard un abordaje integral del trastorno
del espectro autista, y considerard el desarrollo de las siguientes

acciones:

[...]

h) Fomentar la capacitacién, perfeccionamiento y desarrollo
de protocolos de actuacién de las funcionarias y funcionarios
publicos, en especial de quienes se desempefan en las dreas de
salud, educacién, justicia, trabajo, fuerzas de orden, seguridad
publica y que brindan atencién al publico, en materias relativas
al trastorno del espectro autista, con perspectiva de género y de
derechos humanos.

El abordaje integral por parte del Estado es un aspecto funda-
mental para garantizar la inclusién y bienestar de las personas con
TEA. Este enfoque reconoce la necesidad de consolidar acciones
coordinadas y especificas en diversas dreas con el objetivo de conseguir
la satisfaccion de las necesidades de esta poblacién. En el marco estatal,
solo puede lograrse a partir del perfeccionamiento profesional de sus
funcionarios respecto del TEA, de manera que puedan ofrecer los
servicios ptblicos adecuados a sus exigencias cognitivas y posibilidades
de interaccién sociocultural. Es desde este enunciado normativo que se
tiene por introducida la necesidad de capacitacién en el sector justicia
que, entre todos, es el que mayores vacios cognitivos presenta sobre
materia de condiciones mentales. Los ambitos de la salud, de lo social
y de la educacién tienen un cardcter extrajuridico en los que existen

marcos tedricos completos para el abordaje de trastornos y afecciones
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mentales. Esto dota a sus operadores de mayores herramientas para la
atencién debida de esta poblacién. En el derecho, por el contrario, al
ser una ciencia que procura ser independiente (de conformidad con la
teorfa pura del Derecho) solo puede acudir a ellas para la formulacién
de enunciados principalmente tedricos relacionados con los dmbitos
de culpabilidad del ser humano, mds no para su ejecucién préctica
de abordaje, es decir, para el tratamiento directo con personas con
TEA en la prictica forense. Es bajo dicha légica, interpretativamente
obtenida, que el articulo 23 de la ley chilena establece razonablemente
lo siguiente:

Articulo 23.- Derechos de las personas con trastorno de
espectro autista en los procedimientos judiciales. En los
procedimientos judiciales se velard por que las personas con
trastorno del espectro autista sean debidamente tratadas. Ellas
tendrdn que ser escuchadas, se les entregard la informacién
mediante un lenguaje claro y de fécil entendimiento, y podrdn
utilizar sefaléticas, apoyos visuales o pictogramas, en el caso de

ser necesario.

Todos los conceptos anteriormente abordados se encauzan en
un enunciado normativo que programa un estindar de correccién
en el tratamiento de las personas con esta condicién en 4mbito judicial
forense. Este marco se fundamenta en el principio de equidad, a partir
del que se tienen que adoptar medidas concretas para asegurar que las
personas con este trastorno sean adecuadamente atendidas, conforme
con su necesidad particular. No se trata de igualdad, en tanto las
formas de aproximarse comunicativamente a una persona con esta
condicién no es idéntica a las de un agente neurotipico. La facilitacién
de herramientas lingiiisticas alternativas para esta poblacién se sustenta
cientificamente en las dificultades que dicho trastorno conlleva en
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ese aspecto. En ese orden, en una prictica judicial, cuando menos,
es mentalmente fatigante, la comunicacién es farragosamente técnica
y hostil en ciertos momentos; por ello, la transmisién de ideas debe
ser particularmente asertiva para las personas con esta condicién.
De ahi que, incluso, la norma ofrezca herramientas concretas como
las senaléticas, apoyos visuales o pictogramas. Esta idea es concordante
con lo posteriormente expuesto en el articulo 24 de la norma chilena,
que expresa:

Articulo 24. Difusién de derechos de las personas con
trastorno del espectro autista. En los establecimientos de salud,
educacionales, bancarios y en todos aquellos que sean de amplia
concurrencia se deberd contar con carteles u otros formatos
de comunicacién en los cuales se senala que las personas con
trastorno del espectro autista deben recibir un trato digno y
respetuoso en todo momento y en cualquier circunstancia, y
que respeto de ellas debe adoptarse un lenguaje claro y sencillo
en las atenciones que se les brinden.

En este apartado, sobre todo en la parte in fine, se enfatiza el
requerimiento de un lenguaje claro y sencillo, para las personas con
TEA, en contextos que supongan la operatividad de sus derechos.
El uso de estructuras lingiiisticas abstractas, ambiguas y complejas,
muchas veces preponderantes en la comunicacién entre operadores
judiciales, promueve la confusion y los malentendidos sobre conceptos
juridicos fundamentales para cualquier tipo de persona. En ese orden,
es determinante que para dotar de eficacia y validez (juridica) a una
actuacién judicial en Chile se respeten las férmulas comunicacionales
que la norma exige.

En sintesis, la Ley n.> 21545 de Chile, promulgada el 10 de
marzo de 2023, constituye un avance sustancial en la salvaguardia y

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 125-188



El acceso a la justicia para personas con Trastorno del Espectro Autista (TEA): andlisis comparado y
areas de oportunidad para la consolidaciéon de esta comunidad en el Peru

fomento de los derechos de individuos que estdn dentro del trastorno
del espectro autista en los dmbitos social, sanitario y educativo. La nor-
mativa adopta una perspectiva comprensiva y respetuosa del TEA,
reconoce su variabilidad y complejidad, e instaura los principios
esenciales como el de neurodiversidad. Ademds, la ley establece medidas
especificas destinadas a asegurar la inclusién y la disponibilidad de
atencién apropiada para personas con esta condicién, abarca la
formacién del personal pidblico y la divulgacién de informacién
sobre los derechos de esta poblacién. En el contexto judicial, se fijan
estandares particulares para garantizar un trato digno y de respeto
hacia los individuos con TEA, y se enfatiza la necesidad de emplear
un lenguaje claro y accesible en las interacciones con dicho grupo.
En conjunto, esta legislacién representa un paso fundamental hacia
la edificacién de una sociedad mds equitativa e inclusiva para las
personas con TEA en Chile. Para el Pert, el avance legislativo chileno
es de suma importancia, dada las dreas de oportunidad que se abren
comparativamente.

De la revisién del marco normativo boliviano en materia de proteccién
de personas con TEA, se advierten hasta tres instrumentos legislativos
relevantes, dos de alcance departamental y uno de cardcter nacional.
El primer grupo estd constituido por la Ley Departamental n.° 396,
del 23 de agosto de 2019, de proteccién para la persona con autismo,
emitida por la Asamblea Legislativa Departamental de Tarija, y la Ley
Departamental n.° 276, del 21 de octubre de 2022, para garantizar
los derechos de las personas con Trastorno del Espectro del Autismo
(TEA), emitida por el érgano legislativo homélogo de Santa Cruz.
El segundo grupo, por otro lado, trata de la Ley n.° 223, Ley General
para Personas con Discapacidad, del 2 de marzo de 2012, promulgada
por la Asamblea Legislativa Plurinacional.
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La ley departamental de Tarija es un cuerpo normativo breve,
compuesto por solo dieciséis articulos, divididos en tres capitulos.
Sus enunciados normativos estdn escasamente desarrollados en cuanto
a terminologifa especializada, asi como en principios interpretativos
coadyuvantes a la proteccién de esta poblacién, en comparacién con la
normativa chilena antes abordada. En ese orden, no se advierte aporte
novedoso alguno de este cuerpo legal. Sin embargo, esta situacién no
ocurre con la ley departamental de Santa Cruz, pues si bien el abordaje
sobre el acceso a la justicia, de forma especifica, es nulo, ofrece mayores
alcances conceptuales que aportan claridad, coherencia y precisién a la

regulacién tuitiva sobre esta poblacién.

El articulo 7 del referido cuerpo normativo recoge en su primer
parrafo una definicién del concepto autismo, pero no sobre su deno-
minacién como Trastorno del Espectro Autista. Sin que este sea un
aporte sustancial, la primera situacién que, inevitablemente, resalta y
debe ser objeto de comentario es que existe una contradiccién entre
el titulo de la ley con el desfasado concepto de «autismo» del que se
parte terminoldgicamente en dicho enunciado. Como se ha sefalado
del recorrido cientifico histérico, este concepto fue utilizado desde
inicios del siglo XX por los precursores de su estudio, hasta pasado
mediados del mismo, tras la emisién del DSM-3, en el que se le
incorpora la denominacién de «trastorno». Adicionalmente, la defi-
nicién que se apunta es breve e incompleta, considerando la vastedad
y complejidad de su abordaje. Sin embargo, lo relevante se identifica
en los literales I) al IV), previstos en el segundo pérrafo de la misma

disposicién normativa.

El referido enunciado, ampliamente desarrollado, prevé los
niveles de severidad del TEA, de conformidad con el DSM-5. Son tres
los grados especificamente prescritos sobre el particular, adecuado
cada uno al apoyo requerido, segiin el nivel de dificultad comunicativa
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del agente y la necesidad adicional que cada uno presente. Esto refuerza
la operatividad del principio de neurodiversidad, entendiendo que no
todo individuo con TEA presenta las mismas dificultades y, por tanto,
no suponen toda la calificacién de discapacitados como expresién
y regla absoluta. Esta es una importante drea que se debe tomar en
cuenta para, precisamente, delimitar los alcances de cualquier norma
genérica que pretenda proteger a una poblacién considerada como
discapacitada.

Como se puede observar, ninguna de las leyes departamentales
aborda el aspecto del acceso a la justicia para las personas con TEA.
Es con la ley de alcance nacional que se tiene una aproximacién a
dicho aspecto, entendiendo que esta condicién estd reconocida en la
normativa boliviana como discapacidad y, por tanto, resulta aplicable
a situaciones propias de esta poblacién. Es el articulo 38 de la Ley
General para Personas con Discapacidad, que precisa lo siguiente:

Articulo 38. (ACCESO A LA JUSTICIA) 1. El Estado Pluri-
nacional de Bolivia, asegurard que las personas con discapacidad
tengan acceso a la justicia y ayuda psicoldgica, social y comuni-
cacional en igualdad de condiciones con los demds, transversa-
lizando la normativa vigente, para facilitar el desempefo de las
funciones efectivas de esas personas como participantes directos
o indirectos, incluida la declaracién como testigos, en todos los
procedimientos judiciales.

II. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan
acceso efectivo a la justicia, el Estado Plurinacional promoverd
la capacitacién adecuada de los operadores y administradores de
justicia, incluido el personal policial y penitenciario.

Este cuerpo normativo es explicito al sefialar que las personas
con discapacidad, entre las que se encuentra la poblacién boliviana
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con TEA, asegurard los dmbitos psicoldgico, social y comunicacional
de las personas con esta condicidn, a efectos de que su participacién
en el dmbito judicial, cual sea su posicién de sujeto procesal en el
marco de la relacién juridica generada y que le importe, se consolide
conforme con sus requerimientos. Posterior a ello, en el segundo
literal, se prevé a la capacitacién de todos los integrantes del sistema
de justicia (asistentes, jueces, fiscales, policia, entre otros) para el eficaz
acceso a los tribunales de las personas con esta condicién; aunque sea
una norma prescriptiva, estd formulada en virtud de la discrecionali-
dad de la simple promocién, lo que no necesariamente supone la
incorporacién de herramientas concretas para la coadyuvancia del
fin propuesto.

Aunque la ley boliviana no logra el nivel de equidad y de inclu-
sién que tiene la normativa chilena, el aporte respecto de los niveles
de afeccién particular de cada individuo con TEA es relevante para el
entendimiento integral del fenémeno cognitivo. Esto es parte de una
precisién cientifica necesaria, porque reafirma el principio de neuro-
diversidad y la importancia de la individualizacién en el diagnéstico y
el tratamiento de cada agente, mds adn, tratdindose de una declaracién
de discapacidad. Asi, esta precisién cientifica es un drea en la que la

legislacién peruana puede mejorar.

En México, el 30 de abril de 2015, se publicé la Ley General
para la Atencién y Proteccién a Personas con la Condicién del
Espectro Autista, suscrita por Enrique Pefa Nieto. Estd compuesta,
originalmente,? por dieciocho articulos, divididos en IV capitulos y
seis disposiciones transitorias. Aunque no sea un cuerpo normativo

2 Ciertos articulos fueron declarados, posteriormente, invalidos mediante sentencia de la SCJN
DOF 27-05-2016.
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extenso, es posible extraer dos aportes conceptuales que son relevantes
para el drea del acceso a la justicia para las personas con TEA.

En primer lugar, el articulo 6 recoge en su literal VI a la justicia
como uno de los principios fundamentales que deben contener las
politicas publicas en materia del fenémeno autistico. Al respecto, se
precisa:

Articulo 6. Los principios fundamentales que deberdn contener
las politicas pablicas en materia del fenémeno son:

[...]

VI. Justicia: Equidad, virtud de dar a cada uno lo que le
pertenece o corresponde. Dar a las personas con la condicién
del espectro autista la atencién que responda a sus necesidades
y a sus legitimos derechos humanos y civiles.

Construir el concepto de justicia a partir del de equidad es una
idea planteada por John Rawls en su libro 7éoria de la justicia (2008).
Cuchumbé, sintetizando las ideas de la obra de aquel, senala que «el
eje fundamental de la cultura politica publica de los participantes de
la sociedad democrdtica es comprender que nuestra sociedad es una
empresa donde predomina la cooperacién social» (2003, p. 227).
Este enfoque implica un compromiso intrinseco con la equitativa
distribucién de recursos y oportunidades, garantizando que todos los
individuos, sin distincién de condicién, tengan acceso a los servicios
adecuados a sus particularidades. La atencién y la consideracién de las
necesidades especificas de las personas con autismo dentro del marco
de las politicas publicas representa un avance hacia la realizacién de un
principio de justicia que busca asegurar la igualdad de oportunidades
y el bienestar de todos los miembros de la sociedad. De otro lado,
el articulo 17 prevé en su literal X una prohibicién expresa para el
dmbito juridico:
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Articulo 17. Queda estrictamente prohibido para la atencién
y preservacion de los derechos de las personas con la condicién
del espectro autista y sus familias:

[...]

X. Negar la asesoria juridica necesaria para el ejercicio de sus

derechos.

La dnica forma en que pueden ejercerse derechos es a través
del pleno conocimiento sobre su titularidad y de la manera en que
estos pueden, tangiblemente, manifestarse en la realidad. Sin ambas
circunstancias resulta imposible que estos se consoliden. Es asi como
la asesoria juridica estd contemplada como aquella accién comunica-
tiva a través de la que se consolida la plenitud cognitiva de los individuos
sobre toda circunstancia que los afecte y tenga una repercusién
juridica sobre ellos. En ese derrotero, la compulsoria asistencia técnica
especializada surge como una garantia para todo justiciable, sin
importar su condicién, de acceder a la informacién precisa sobre su
situacién juridica y a las eventuales estrategias que exijan aplicar, de
manera que todos puedan manifestar vdlidamente su voluntad respec-
to de ellas. La asesoria juridica, por tanto, es el mecanismo coadyuvante
para el ejercicio irrestricto del derecho de defensa en cualquier espacio
del procesamiento, siendo este un requisito de procedibilidad para

su consecucion.

5. PLANTEAMIENTO DE LEGE FERENDA

Tal como expresa Sinchez (2005), citando a Cerezo Mir (2004),
«la critica y propuestas de reforma del derecho positivo no se pueden
realizar sin un conocimiento previo, profundo, del mismo» (p. 79). Sin
duda, para que la valoracién sobre fé6rmulas legislativas sea racional
y razonable, su objeto de referencia debe conocerse con suficiencia.
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Si bien, en todo estado democrdtico, la critica es un derecho que
puede ser ejercido ampliamente, pero siempre dentro de los limites de
la libertad de expresién; es un imperativo ético para quien pretende
formular una reflexién teérica legitima hacerlo a partir de una
comprensiéon fundamentada de lo que se propone analizar. En ese
sentido, para plantear estructuras normativas que desafien el szatu quo
justificadamente, es decir, que postulen un cambio vélido y tangible
aplicable al sistema juridico, es necesario que se supere el estdndar de
eficiencia y eficacia fijado por la norma imperante.

El nivel de suficiencia cognitiva para realizar esta actividad
modificativa variard de acuerdo con la materia que se pretenda,
legislativamente, modificar. La informacién requerida para plantear
un cambio de naturaleza estrictamente juridica no tendrd la misma
complejidad que aquel que pretenda reglamentar dreas del conocimiento
extrajuridicos. Ello ocurre, particularmente, con las ciencias de la
salud. No solo porque su estructura concibe al ser humano como eje
de proteccién, propia de una construccién ontolégica del Estado de
Derecho y fundamento del constitucionalismo moderno, sino también
porque las multiples disciplinas en ella comprendidas exigen un alto
nivel de especializacién. Esto, mds adn, cuando muchas de las materias
que se estudian no tienen, hasta la actualidad, respuestas concretas a
ciertos fenémenos. El Derecho, en ese derrotero, no podria pretender
otorgar respuestas certeras a lo que la propia ciencia no ha podido
racionalmente acceder. Precisamente, es lo que sucede con el estudio y

subsecuente legislacién en materia del TEA.

De todos los aspectos desarrollados en las secciones anteriores
de esta investigacién, se ha procurado definir, especificamente, los
elementos tedricos y legislativos nucleares que pongan de manifiesto
el conocimiento suficiente para plantear una propuesta vélida de lege
ferenda respecto de la proteccién juridica de personas con TEA en el
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Pert. Justamente, es a partir de las precisiones sobre su concepto y
tratamiento cientifico, obtenidas de su propia disciplina de origen, asi
como de los aspectos positivos extraidos de la legislacién comparada
descrita y analizada, que resulta plausible sustentar una propuesta
que supere con el estdndar de eficiencia y de eficacia del marco legal
que, actualmente, rige en el pais sobre este dmbito. Es solo a partir de
dichas herramientas que se podrd sustentar una propuesta valida, por
racional y razonable, que suponga un aporte consistente a la tutela
de los derechos fundamentales de esta poblacién. Como corolario de
esta introducciodn, resulta pertinente citar a Peces-Barba et al. (2000),
quienes senalan:

Hablar de cambio social implica hacer referencia a cambios en
las estructuras normativas de la sociedad, es decir, a cambios en
las relaciones y roles sociales de todo tipo, a saber, econémicas,
étnicas, culturales, morales, politicas [...] y a cambios, por tanto,
en la distribucién del poder social. Pueden existir muchos
tipos de evoluciones en las sociedades, tanto en las primitivas
(o estdticas) como en las modernas (o dindmicas), pero tan
s6lo se puede hablar con propiedad de cambio social cuando
dicho cambio afecta a la estructura organizativa y, por tanto,
normativa de la sociedad y no se trata de simples alteraciones

repetitivas o imitativas de los comportamientos sociales. (p. 44)

Las variaciones normativas, ciertamente, responden a las
transformaciones culturales tangiblemente observables en la prictica
social empirica. Sin embargo, estas solamente estardn justificadas
siempre que dichos cambios penetren, suficientemente, en el nicleo
de la estructura organizativa sostenida por el statu quo legislativo.
Asi, como se ha expresado en el parrafo anterior, en la medida en que
se visibilicen herramientas cuyo uso demuestren la posibilidad de un
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cambio de paradigma que resulte mds eficiente, no habrd posibilidad

racional de negarse a él. En este apartado, se procurard sustentar ello.

En el Perd, en la medida en que los individuos con TEA estin
normativamente considerados como poblacién discapacitada in roro,
situacién que como se ha explicado es imprecisa, la ley marco de
proteccién que los alcanza es la Ley n.° 29973. Sin embargo, como
también se ha dejado sentado, en tanto existe un cuerpo legal de
proteccién especifica para las personas con TEA, este es el que debe
contener los enunciados normativos que procuren, suficientemente, su
especifica y particular proteccién por sobre lo demds. Esta condicién,
asi como las tantas otras existentes, requiere de un tratamiento
especializado en sus distintos dmbitos de accién que, por tanto, genera

una atencién juridica individualizada a su favor.

En ese orden, para que esta ley especial cumpla su funcién
tuitiva debe contener todas las precisiones puntuales sobre la poblacién
a la que se compromete a proteger, distinguiéndose de la genérica
comunidad discapacitada a la que se le ha, erréneamente, integrado.
Si se asumiera que la persona que tiene TEA no estd integrada por
una comunidad con necesidades diferenciadas, simplemente, no
tendria sentido la existencia de una ley especial para su proteccién.
Si el legislador ha elegido individualizarla juridicamente a través de
la creacién de un cuerpo legal determinado, la Ley n.> 30150 debe
responder a la rigurosidad cientifica de sus conceptos, a partir de la
disciplina que la estudia. Ese es el galardén o derrotero que la reforma
legislativa sobre la materia debe seguir como nucleo.

Atendiendo a ello, el primer elemento a reformarse, no en
virtud de la advertencia de algdn error sino como un 4rea de mejora,
responde a la definicién propuesta para el TEA en su ley de proteccién.
Si bien, como se anuncié en la seccién segunda de este manuscrito,
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la ley peruana describe este fenémeno conforme con su naturaleza
como una «condiciény, distdndola del concepto de «discapacidad», la
referencia final contenida en el inciso 2.2 del enunciado normativo
respecto de su regulacién en el marco de la Ley n.° 29973 podria
acentuar la imprecisién en cuanto a su tratamiento cientifico o, cuando
menos, su mal entendimiento. Resulta relevante resaltar la definicién
recogida por la normativa chilena, conforme se expone en la seccién
anterior, ya que pone de manifiesto, con meridiana claridad, que no
toda expresién de TEA supone per se una discapacidad y, por tanto,
determina lo innecesario de la aplicacién de la ley de proteccién de
personas con discapacidad en ciertos contextos. Para plantear una
propuesta de definicién es indispensable revisar el articulo 2 de la Ley
n.° 30150 - Ley de Proteccién de las Personas del Espectro Autista
(TEA) de Perti y el articulo 2 de la Ley n.° 21545 de Chile.

Sobre la base de la ley chilena, la norma peruana, a efectos de
darle una justificacién cientificamente vélida al enunciado, debe tomar
en cuenta tres puntos. Primero, la definicién debe construirse en base
al principio de la neurodiversidad, tal como lo reconoce también la
norma chilena en su articulo 3. Si bien se ha establecido que el TEA
es una «condicién», es necesario acentuar la idea de la existencia de
personas con multiplicidad de habilidades, muchas de ellas especiales,
que son y deben ser abordadas de forma diferenciada.

La también llamada neurodivergencia, conforme Hughes
(2016), hace referencia a la variacién del funcionamiento neurocog-
nitivo entre las personas (p. 3). Precisamente, enfatizando esta idea,
Glannon (2007) senala que ciertos rasgos mentales que se desvian
de los de la poblacién general deben caracterizarse como diferen-
cias, en lugar de discapacidades (p. 1). En ese sentido, fuera del hecho
de definir al TEA como una «condicién», es necesario que, a efectos
de plantear un concepto inclusivo, se establezca como una expresién
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de neurodiversidad, esto es, de reconocer la existencia de personas
con habilidades diferentes, sin otorgarles el valor negativo o, cuando

menos, limitativo que supone el uso del concepto «discapacidad».

Segundo, en este marco de diversidad, la definicién debe precisar
que esta condicidn varfa de persona a persona. Que ello sea asi supone
que el tratamiento educativo, de salud y juridico deberd concretarse
conforme con las necesidades de cada individuo. En ese orden, serd
posible calificar a una persona con esta condicién como discapacitada,
conforme lo establece la ley chilena, solo cuando dichas caracteristicas
generen «un impacto funcional significativo en la persona a nivel
familiar, social, educativo, ocupacional o de otras dreas». Esto permite
traer a colacién el ya anunciado importante aporte que supone el
articulo 7 de la Ley Departamental n.° 276 santacrucena, en la que se
especifican los niveles de severidad que pueden manifestarse en una
persona con TEA y que refuerza la idea de la individualizacién en el
tratamiento. Si bien podria incluirse en la definicién la referencia a la
existencia de tales rangos de afeccidén, estos podrian ser integrados en
un enunciado normativo independiente. Los espacios de inclusién,
hasta teéricos, deben ampliarse, mientras que los escenarios que
procuren la calificacién negativa de las diferencias deben reducirse.

En tercer lugar, sea en la definicién o en algn apartado
distinto que lo complemente, es necesario precisar la importancia del
diagnéstico y la posterior certificacion de esta condicién mental, lo
que se intensifica con el contexto estadistico que se vive en el Perd. Se
ha sefialado en la seccién segunda que, haciendo referencia a los datos
recabados por la Defensoria del Pueblo, para el 2020, la poblacién
total de TEA en el pais estaba compuesta por mds de doscientas mil
personas, de las que solo un escaso 2.6 % estaba certificada. Dicha
falencia en la formalizacién del estado de los integrantes de esta
poblacién no permite la operatividad cabal del ejercicio de sus derechos
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en diversos dmbitos, entre los que se incluye, de manera superlativa, el

del acceso a la justicia.

Concretamente, para ser formalmente considerado como titu-
lar de derechos propios de las personas con habilidades diferentes en
el Perd, es necesario obtener un certificado de discapacidad. Precisa-
mente, el articulo 76 de la Ley n.° 29973 sefala que «el certificado
de discapacidad acredita la condicién de persona con discapacidad.
Es otorgado por todos los hospitales de los ministerios de Salud, de
Defensa y del Interior y el Seguro Social de Salud (EsSalud). La eva-
luacién, calificacién y la certificacién son gratuitas». Para obtener
un certificado, el interesado deberd someterse al procedimiento de
evaluacién de su condicidn, lo que en nuestro pais se dificulta particu-
larmente para las personas con TEA, debido a la escasez de centros de
salud que diagnostican esta condicién. Este es el requisito primordial
para, posteriormente, acceder al registro del Conadis que, si bien no
acredita discapacidad, sirve para obtener determinados beneficios

estatales.

Ahora bien, si la persona de habilidad distinta no estd diagnos-
ticada, no podrd acceder a la certificacién que lo acredite como tal.
Sin dicho registro, por tanto, no serd formalmente tratada como un
individuo con TEA y, l6gicamente, sus necesidades no serdn atendidas
adecuadamente. Ante los tribunales, especificamente, no se le dard un
tratamiento juridicamente correcto en la medida en que no hay corres-
pondencia entre su estado material y formal. Para que esta poblacién
pueda, verdaderamente, acceder a su derecho a la justicia, el Poder
Judicial, dentro de su finalidad pacificadora, debe coadyuvar a que,
previo a que personas presumiblemente con habilidades diferentes seas
juzgadas o sometidas a una cuestién judicial, se tenga certeza sobre
su condicién mental. De lo contrario, el indice de errores judiciales
podria aumentar con respecto a esta poblacién. Aqui toma impor-
tancia la introduccién del concepto de justicia como equidad, propia
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de la ley mexicana, con lo que se debe procurar la operatividad de los
derechos de este grupo humano en igualdad de oportunidades.

Tomando en cuenta dichos aspectos para la reformulacién de la
definicién del TEA en la ley peruana, lo que se instituye como primer
cimiento de proteccidén, es posible atender el drea relacionada con
los mecanismos normativos para coadyuvar al acceso a la justicia en
igualdad de condiciones para esta poblacién. En principio, como ya se
ha mencionado antes, la legislacién peruana sobre la materia hace nula
referencia a este aspecto. Distintas son las normas chilenas y bolivianas,
en las que sus respectivos instrumentos prevén apartados especificos
sobre este tema. En el primer caso, se encuentran los articulos 23 y 24;

en el segundo, el articulo 38.

De estos enunciados normativos es posible obtener tres concep-
tos de los que, a su vez, pueden plantearse diversidad de herramientas
concretas. Aunque estas no serdn propuestas en este manuscrito, lo
importante es tener en cuenta los tres principios a partir de cuales estas
herramientas se pueden formular. Nos referimos a la «comprensiény,
la «comunicacién» y la «capacitacién», que pueden ser ficilmente
recordadas a través de la regla nemotécnica que, en este trabajo,
serd denominada como la «Triple C». Este trabajo considera que, en
conjunto, proporcionan un marco integral para garantizar el acceso a
la justicia en igualdad de condiciones para las personas con trastorno
del espectro autista (TEA). Al respecto, tenemos:

e Comprensiéon: Dependiendo del concepto que se asuma
de TEA en la legislacién, como ha quedado demostrado, el
tratamiento juridico variard. Si se equipara este fenémeno,
de plano, al de la discapacidad, claramente estaremos
generando una distincién que no contribuird a la inclusién
de la comunidad. Ello, no como capricho, sino, justamente,

por no comprender lo que supone ser una persona con
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habilidades especiales en una sociedad construida conforme
estructuras mentales neurotipicas. El TEA es una condicién
que exige ser comprendida de acuerdo con los alcances
modernos de la ciencia que la estudia para poder formular
herramientas especificas que coadyuven a su proteccién.
Sin un cabal entendimiento, cuando menos, de que ella
no representa una enfermedad, una deficiencia o una
incapacidad, no se podrin plantear politicas publicas
adecuadas a sus reales necesidades, dindoles, por el contrario,
un tratamiento hostil para su condicién de seres humanos.
Asi pues, la aplicacién de este principio implica asegurar que
las personas con TEA sean comprendidas adecuadamente en
el contexto judicial. Esto, a su vez, no solo supone reconocer
sus necesidades individuales, sino también garantizar que
se les brinde el apoyo necesario para que comprendan el
proceso judicial en el que estdn involucradas. Por tanto, este
principio opera con una doble funcién: la primera, en la que
el Estado, a través de su legislacién, demuestre comprensién
del fenémeno del TEA para que, en la segunda, se incorporen
los mecanismos idéneos para que los participantes con dicha
condicién, en un proceso judicial, lo comprendan. La segunda
exige la primera.

Comunicacién: La comunicacién efectiva en el contexto
del acceso a la justicia para las personas con TEA es
primordial. Una comunicacién clara y accesible es un
componente fundamental para garantizar que estas personas
comprendan y participen plenamente en los procesos
judiciales. En primer lugar, la comunicacién efectiva implica
utilizar un lenguaje sencillo en todas las interacciones
relacionadas con el sistema judicial. Esto significa evitar el
uso de términos técnicos o legales complejos que puedan
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resultar confusos para estas personas. En su lugar, se deben
emplear expresiones y vocabulario que sean ficilmente
comprensibles, adaptdndose al nivel de comprensién de
cada individuo. Ademds, es importante reconocer que
algunas personas con TEA pueden beneficiarse de apoyos
adicionales para facilitar su comunicacién. Estos pueden
incluir senaléticas, pictogramas, sistemas de comunicacién
alternativa o dispositivos tecnolégicos disenados para
ayudarles a expresarse de manera efectiva. Proporcionar
estos recursos adecuados es esencial para garantizar que estas
personas puedan comunicarse de manera independiente y
expresar sus necesidades, opiniones y experiencias durante
los procedimientos legales. Todo esto implica reconocer
y aceptar las formas individuales de expresién de cada
persona, ya sea a través del habla verbal, la comunicacién
gestual, el uso de dispositivos de comunicacién o cualquier
otro medio. Es importante brindar un espacio seguro y libre
de juicios en el que estas personas se sientan comodas para
comunicarse y ser escuchadas. Es crucial asegurar que las
voces de las personas con TEA sean escuchadas de manera
significativa en los procedimientos legales, garantizando su
participacién en todas las etapas del proceso judicial, desde la
recopilacién de pruebas hasta la toma de decisiones finales.
Se deben implementar medidas especificas para asegurar que
estas personas puedan expresar sus opiniones y preferencias
de manera efectiva, ya sea a través de la asistencia de un
defensor legal capacitado, la adaptacién de los métodos de
comunicacién utilizados en la sala del tribunal o cualquier

otro medio necesario.

e Capacitacién: La capacitacién adecuada de los operadores
y administradores de justicia, asi como del personal policial
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y penitenciario, emerge como un elemento indispensable
para garantizar la eficaz atencién a las personas con TEA
dentro del sistema judicial. Este aspecto no solo abarca
la mera familiarizacién con las caracteristicas de esta
condicién, sino que implica un compromiso mds profundo
con el entendimiento de las necesidades particulares y los
desafios que enfrentan estas personas en el contexto legal.
En primer lugar, la formacién de los profesionales judiciales
debe estar orientada hacia el conocimiento exhaustivo de las
especificidades del TEA. Esto incluye comprender las diversas
manifestaciones del trastorno, asi como sus implicaciones
en términos de comunicacién, interaccién social, compor-
tamiento y procesamiento sensorial. Tal comprensién es
esencial para garantizar una atencién adecuada y sensible a
las necesidades individuales de las personas con TEA en el
marco judicial. Ademis, la capacitacién debe proporcionar
a los profesionales del sistema judicial un conjunto
de herramientas pricticas y estrategias especificas para
interactuar de manera respetuosa y comprensiva con estas
personas. Esto puede implicar el aprendizaje de técnicas
de comunicacién adaptadas, el uso de apoyos visuales o
tecnolégicos, y la implementacién de medidas para reducir
el estrés y la ansiedad durante los procedimientos legales.
Es fundamental promover la sensibilizacién sobre el TEA
en todos los niveles del sistema judicial. Esto implica no solo
la formacién de jueces, abogados y funcionarios judiciales,
sino también la difusién de informacién sobre el trastorno
entre el personal de seguridad, los agentes penitenciarios y
otros actores relevantes dentro del sistema legal. Al aumentar
la conciencia y la comprensién sobre la materia, se puede
fomentar una mayor empatia y una respuesta mds adecuada
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a las necesidades de las personas con este trastorno en el
dmbito judicial.

Es crucial desarrollar estrategias y herramientas concretas
basadas en estos tres principios, con el objetivo de garantizar que las
personas con TEA puedan ejercer sus derechos de acceso a la justicia en
igualdad de condiciones con los demds ciudadanos. Estas herramientas
pueden incluir programas de capacitacion para profesionales del
Derecho, la implementacién de protocolos de comunicacién accesibles
en los procedimientos judiciales, y la creacién de recursos educativos
y de divulgacién para informar a la comunidad sobre los derechos
y necesidades de esta poblacién. En dltima instancia, la aplicacién
efectiva de estos principios contribuird a promover una mayor
inclusién y equidad dentro del sistema judicial peruano.

En suma, la reforma legislativa de este cuerpo normativo, en
materia de acceso a la justicia, exige, principalmente, reformular la
definicién legal del Trastorno del Espectro Autista y la inclusién de
tres principios rectores para coadyuvar a la formulacién de estrategias
especificas que permitan el acceso a la justicia.

La Resolucién Administrativa n.° 028-2016-CE-P. J., emitida por el
Poder Judicial, instauré el «Programa Nacional de Acceso a la Justicia
de Personas Vulnerables y Justicia en tu Comunidad». Su propésito
radica en optimizar el desempefio y la implementacién de las
funciones, estrategias y actividades vinculadas a la ejecucién de las 100
Reglas de Brasilia y la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad ante el Poder Judicial Peruano. Posteriormente, en
marzo de 2017, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial ratificé el
Acuerdo n.°193-2017, que facult la incorporacién de la «Comisién
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Permanente de Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de
Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad» dentro de la estructura
organica del «Programa Nacional de Acceso a la Justicia de Personas
Vulnerables y Justicia en tu Comunidad».

En el afio 2018, la Comisién Permanente publicé el «Protocolo
de Atencién Judicial para Personas con Discapacidad», instrumento
que fue creado para «garantizar el ejercicio del derecho humano de
acceso a la justicia de los grupos mds vulnerables» (Poder Judicial,
2018, p. 9). A través de ¢él, se procuré fijar «los lineamientos que
permitan a los operadores de justicia brindar una atencién adecuada
para las personas con discapacidad, reconociendo el ejercicio pleno
de su capacidad juridica, disponiendo de las medidas de apoyo
personalizadas y efectivas que permitan su accesibilidad» (Poder
Judicial, 2018, p. 10).

Sin embargo, aunque este documento fue creado bajo la
consigna de la buena intencién, este no supone un aporte sustancial ni
mucho menos tangible para la operatividad del derecho de acceso a la
justicia. De la revisién de su indice se puede observar que este responde
a una sencilla recopilacién de normas. Si bien, ciertamente, todas
estas son relevantes para la tutela de los derechos fundamentales de las
poblaciones vulnerables, entre estas aquellas con TEA, no suponen la
protocolizacién de un marco estructurado de reglas que coadyuven al
fin que se persigue. El Protocolo de Atencién Judicial para Personas con
Discapacidad, el Convenio Marco de Cooperacién Interinstitucional
entre el Poder Judicial de la Republica del Pert y el Conadis, la
Ley General de la Persona con Discapacidad y su Reglamento,
la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y
su Protocolo Facultativo de las Naciones Unidas, y la sentencia de la
Corte IDH recaido en el caso Furldn y Familiares vs. Argentina son
solo normas que mds alld de dar los alcances normativos y, cuando
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mucho, jurisprudenciales sobre el acceso a la justicia no suponen la
especificacién de herramientas, instrumentos, métodos o estrategias
funcionales que coadyuven al acceso a la justicia de las personas con

discapacidad, lo que tampoco aporta a los individuos con TEA.

En consecuencia, ante la falta de un conjunto de reglas siste-
matizadas en el Pert para facilitar el acceso a la justicia de las personas
con discapacidad, incluida la poblacién con TEA, es imperativo que se
desarrollen tales protocolos. Esto representa el cumplimiento minimo
que deberia ser asumido por el 6rgano competente del Poder Judicial.
Sin embargo, lo que realmente necesitan las personas con TEA es un
protocolo especificamente disefiado para satisfacer sus necesidades,
basado en la evidencia cientifica y la legislacién comparada, tal como
se ha detallado ampliamente en este trabajo de investigacién. Hay que
evolucionar y empezar a tratar a estas personas en virtud de la condicién
que poseen, y sobre todo entenderlas desde su complejidad. Nuestra
mirada neurotipica debe atender a una comunidad atipica en virtud de

sus necesidades especiales.

6. CONCLUSIONES

El Trastorno del Espectro Autista (TEA) constituye un fenémeno de
gran complejidad que impacta en el desarrollo cognitivo de quienes
lo experimentan, requiriendo un enfoque multidisciplinario para su
comprensién y tratamiento efectivo en las diversas esferas de la vida.
Sin embargo, se observa una falta de integracién tedrica entre las
disciplinas que lo abordan, lo que conlleva a imprecisiones conceptuales
y obstaculiza la formulacién de una definicién consensuada y
transversal sobre este trastorno, particularmente en el dmbito del dere-
cho de acceso a la justicia.

Desde la perspectiva cientifica, este fenémeno se concibe
como una condicién del neurodesarrollo que incide principalmente
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en la comunicacién social, debiendo ser comprendido dentro del
paradigma de la neurodiversidad y no equiparado a una enfermedad
ni necesariamente asociado a la discapacidad. Por otro lado, a nivel
juridico, la falta de una definicién especifica ha resultado en su
tratamiento como una forma de discapacidad, lo que ha generado
politicas publicas y disposiciones normativas que pueden no ajustarse
adecuadamente a las necesidades reales de las personas con este
trastorno. Esto afecta seriamente su participacién plena y efectiva en
la sociedad.

En el contexto peruano, el problema respecto de la legislacién
protectora a favor de esta poblacién se ve acentuado por diversas
razones. En primer lugar, la disponibilidad de instituciones puablicas
que ofrecen servicios de diagnéstico para el TEA es limitada, lo que
dificulta el acceso a la justicia para las personas afectadas. La escasez
de centros especializados en distintas regiones del pais y la falta de
profesionales capacitados representan desafios significativos que deben

ser abordados de manera urgente.

En segundo lugar, la variabilidad y la multiplicidad de sintomas
del TEA dificultan el proceso diagnéstico, el cual requiere de
evaluaciones exhaustivas y la intervencién de multiples especialistas.
Esta complejidad contribuye a la demora en la obtencién de un
diagnéstico preciso, lo que afecta negativamente el acceso a la justicia
y a los servicios de apoyo necesarios. Los elevados costos asociados al
proceso de diagnéstico, tanto en el sector pablico como en el privado,
representan una barrera econémica significativa para muchas familias,
limitando asi el acceso a evaluaciones especializadas y a una atencién
integral, lo que perpetta la exclusién social y la marginacién de las
personas afectadas.

La falta de acceso a un diagndstico oficial de TEA impide que
estas personas accedan a recursos y derechos especificos, tanto en
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el dmbito educativo, laboral y judicial. Una certificacién oficial de
diagnéstico es fundamental para desbloquear una serie de servicios
y apoyos cruciales para el desarrollo y el bienestar de las personas

afectadas.

La carencia de legislaciones especificas para la proteccién
de personas con TEA en la mayoria de los paises latinoamericanos
resulta en una falta de atencién concreta a las necesidades particulares
de esta poblacién en dreas como la educacién, el empleo, la atencién
médica especializada y el acceso a la justicia. La infraestructura legal
y judicial en la regién latinoamericana estd disenada para satisfacer
las necesidades de individuos neurotipicos, generando disparidades
significativas para las personas con condiciones especiales como el
TEA, lo que incrementa la dificultad de acceso equitativo a la justicia
y otros derechos fundamentales.

Las legislaciones chilena, boliviana y mexicana ofrecen algunos
avances en el reconocimiento de los derechos de las personas con
TEA, pero en la legislacién peruana atin existen dreas en las que se
debe mejorar como el abordaje especifico sobre el acceso a la justicia
para esta poblacién, la necesidad de una mayor precisién cientifica
en la definicién y la atencién de las diferentes manifestaciones de
este espectro.

Es crucial reformar la legislacién peruana para mejorar la
proteccién y el acceso a la justicia para las personas con TEA, lo que
incluye una definicién mds precisa y cientificamente fundamentada en
la ley. Por otro lado, los principios rectores como la comprensién, la
comunicacién y la capacitacién deben ser incorporados en la legislacién
para garantizar el acceso a la justicia en igualdad de condiciones para
las personas con TEA.

La labor de la Comisién del Poder Judicial sobre Acceso a

la Justicia debe enfocarse en desarrollar protocolos especificos y
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estructurados para facilitar el acceso a la justicia para las personas con
TEA, basados en evidencia cientifica y la legislacién comparada. Es
imperativo evolucionar hacia un enfoque que reconozca la diversidad
y la complejidad de las personas con TEA y que garantice sus derechos
fundamentales, incluido el acceso a la justicia, en igualdad de

condiciones.
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RESUMEN

En este trabajo, examinaremos el impacto de las politicas y de las
practicas actuales en el acceso a la justicia para las personas con
discapacidad, centrdndonos especialmente en las necesidades de las
personas con discapacidad auditiva y visual. Exploraremos cémo
la barrera de la incomprensién del lenguaje judicial afecta a esta
poblacién y el surgimiento de iniciativas de lenguaje accesible a nivel
mundial. Especificamente, discutiremos la implementacién de las
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Reglas de Brasilia, resaltando la importancia del lenguaje inclusivo
y se enfatizard la urgencia de adoptar medidas concretas en el Pert.
Concluimos en que la consolidacién de las pricticas inclusivas no
solo protege los derechos de los ciudadanos, incluidos aquellos con
discapacidad auditiva, sino que también subraya la necesidad de que
el Poder Judicial peruano logre verdaderamente una justicia equitativa
en el pais.

Palabras clave: acceso a la justicia; personas con discapacidad; derechos
humanos; humanidad; accién en conjunto judicial.

Términos de indizacién: derecho a la justicia; incapacidad; derechos
humanos; humanidad; administracién de justicia (Fuente: Tesauro
Unesco).

In this work, we will examine the impact of current policies and
practices on access to justice for people with disabilities, focusing
especially on the needs of individuals with hearing disabilities. We will
explore how the barrier of incomprehension of legal language affects
this population and the emergence of accessible language initiatives
globally. Specifically, we will discuss the implementation of the
Brasilia Rules, highlighting the importance of inclusive language and
emphasizing the urgency of adopting concrete measures in Peru. We
conclude that the consolidation of inclusive practices not only protects
the rights of citizens, including those with hearing disabilities, but
also underscores the need for the Peruvian Judiciary to truly achieve
equitable justice in the country.

Key words: Access to justice; people with disabilities; human rights;
humanity; joint judicial action.
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Indexing terms: right to justice; disabilities; human rigths; humans;
administration of justice (Source: Unesco Thesaurus).

Neste trabalho, examinaremos o impacto das politicas e préticas atuais
no acesso a justiga para pessoas com deficiéncia, focando especialmente
nas necessidades das pessoas com deficiéncia auditiva. Exploraremos
como a barreira da incompreensio da linguagem judicial afeta essa
populagio e o surgimento de iniciativas de linguagem acessivel em
nivel mundial. Especificamente, discutiremos a implementa¢io das
Regras de Brasilia, destacando a importincia da linguagem inclusiva
e enfatizando a urgéncia de adotar medidas concretas no Peru.
Concluimos que a consolidagao de prdticas inclusivas nao apenas
protege os direitos dos cidadaos, incluindo aqueles com deficiéncia
auditiva, mas também destaca a necessidade de que o Poder Judicidrio

peruano alcance verdadeiramente uma justiga equitativa no pais.

Palavras-chave: acesso a justica; pessoas com deficiéncia; direitos
humanos; humanidade; acio judicial conjunta.

Termos de indexagao: direito a justica; deficiéncia; direitos humanos;
humanidade; administragio da justica (Fonte: Unesco Thesaurus).
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1. INTRODUCCION

En el contexto peruano, se estima que alrededor de 3 209 261 personas
enfrentan alguna forma de dificultad o de limitacién permanente
que impacta su vida diaria, segtin el informe Perfil sociodemogrifico
de la poblacién con discapacidad, 2017, elaborado por el Instituto
Nacional de Estadistica e Informdtica (INEI) en colaboracién con el
Consejo Nacional para la Integracién de la Persona con Discapacidad
(Conadis). Esta cifra engloba a personas de diversas edades, siendo
el grupo mds afectado los adultos mayores de 60 afios, que represen-
tan el 40.1 % de la poblacién con discapacidad. Estd seguido por los
adultos de 45 a 59 afios (21.9 %), los adultos jévenes (12.8 %), los
jovenes de 18 a 29 anos (10.7 %), los adolescentes de 12 a 17 afos
(6.9 %), los nifos y las nifas de 6 a 11 anos (5.6 %) y los menores de

6 anos (1.9 %) (INEIL 2019, p. 1).

Las estadisticas muestran que la dificultad visual es la
discapacidad mds comun, que afecta al 48.3 % de la poblacién
discapacitada en Peru, seguida por problemas de movilidad (15.1 %),
de audicién (7.6 %), de aprendizaje (4.2 %), de interaccién social (3.3
%) y de comunicacién (3.1 %) (INEIL, 2019). Estas cifras resaltan la
necesidad de asegurar un acceso justo al sistema judicial para todas las
personas, incluyendo aquellas con discapacidades visuales o auditivas.

En Pert, las personas con discapacidad auditiva o visual
encuentran desafios considerables al tratar de acceder al sistema legal.
La falta de intérpretes especializados en lengua de sefias peruana
(LSP) y la escasez de recursos adaptados a sus necesidades, como
informacién accesible o tecnologias de apoyo, son barreras que limitan
su participacién efectiva en los procesos legales.

Del mismo modo, las personas con discapacidad visual se
enfrentan a desafios relacionados con el acceso a la informacidn escrita

y visual en el contexto legal. La falta de documentos en formatos
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accesibles, como Braille o versiones digitales accesibles, asi como la
limitada disponibilidad de tecnologias de lectura asistida, dificultan su
capacidad para comprender y participar de manera auténoma en los

procedimientos legales que les competen (Rosas, 2020).

En esta situacién es fundamental analizar cémo las 100 Reglas
de Brasilia, un conjunto de principios y directrices internacionales
para promover el acceso a la justicia de manera inclusiva, se han imple-
mentado y desarrollado en el contexto peruano. Este andlisis permitird
identificar los desafios y las deficiencias existentes en el acceso a la
justicia para personas con discapacidad auditiva y visual en Pert, asi
como proponer las recomendaciones y las estrategias mds adecuadas
para mejorar la situacién, y garantizar una mayor igualdad y justicia
para todos los ciudadanos peruanos.

2. PROBLEMATICA

El acceso a la justicia es un derecho fundamental que todas las perso-
nas deberfan poder ejercer plenamente, independientemente de sus
condiciones fisicas o sensoriales. Sin embargo, para las personas con
discapacidad auditiva y visual en Perd, el acceso a la justicia enfrenta
desafios significativos debido a las diversas barreras que limitan su

participacién efectiva en el sistema judicial (Plena Inclusién Espana,

2019).

Uno de los principales problemas radica en la falta de recursos
y servicios adaptados a las necesidades especificas de las personas con
discapacidad auditiva y visual. La escasez de intérpretes especializados
en lenguaje de sefias peruano (LSP) y la falta de materiales legales en
formatos accesibles, como Braille o versiones digitales accesibles, difi-
cultan la comprensién de los procedimientos legales y la comunicacién

con los abogados y los funcionarios judiciales (Martin, 2022).
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Ademis, la infraestructura fisica de los juzgados y otros espacios
judiciales a menudo no estdn adecuadamente adaptados para personas
con discapacidad, lo que dificulta su acceso fisico y su movilidad
dentro de estas instalaciones (Avila, 2017). Estas limitaciones tienen
un impacto directo en la capacidad de las personas con discapacidad
auditiva y visual para ejercer sus derechos legales de manera equitativa
y efectiva.

El impacto de las politicas y prédcticas actuales en el acceso
a la justicia para las personas con discapacidad auditiva y visual en
Pert es una cuestién crucial que requiere de una revisién detallada.
En este contexto, se plantea la siguiente pregunta de investigacién:
;Qué impacto tienen las politicas y précticas actuales en el acceso a
la justicia para personas con discapacidad auditiva y visual en Pera?
¢Cbémo se han implementado las 100 Reglas de Brasilia en el Pera?

Para abordar estas preguntas, se empleard una metodologia
mixta que combina la revisién documental y el andlisis de datos
disponibles. La revisién documental se centrard en analizar las politicas,
las leyes y las normativas relacionadas con el acceso a la justicia para
personas con discapacidad en el Perd; la disponibilidad de intérpretes
especializados; y la adaptacién de recursos en formatos accesibles.

Los instrumentos de investigacién incluirdn el uso de matrices
de andlisis para sistematizar la informacién obtenida de la revisién
documental, y la identificacién de patrones y tendencias en la imple-
mentacién de las politicas y las précticas relacionadas con el acceso a la
justicia para las personas con discapacidad auditiva y visual.

Con esta metodologia y estos instrumentos, se buscard obtener
una visién integral de la situacién actual para proponer recomendacio-
nes concretas, basadas en la evidencia documentada y el andlisis critico
de las politicas y précticas existentes, con el fin de mejorar el acceso a

la justicia para personas con discapacidad auditiva y visual en el Per.
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3. EVOLUCION DE LAS POLITICAS PARA EL ACCESO A LA
JUSTICIA

En el contexto de la sociedad, las politicas representan un compendio
de los ideales y de metas colectivas que guian el desarrollo y el bienestar
social. Estas politicas delinean los objetivos de progreso y definen las
estrategias para alcanzarlos, destacan la importancia de la intervencién
estatal y la equitativa distribucién de recursos y responsabilidades
entre los diferentes sectores sociales. Dentro de este marco, las politicas
se conciben como respuestas especificas a problemdticas que son de
interés publico, siendo su disefno, implementacién y evaluacién una
pieza fundamental en la gestién gubernamental.

El proceso de la formulacién de politicas implica el uso efectivo
del poder estatal para asignar los recursos en funcién de satisfacer
las necesidades de la poblacién. Este proceso se sirve de una serie de
herramientas como incentivos econémicos, regulaciones directas,
provisién de servicios y bienes, asi como el establecimiento de seguros
para situaciones adversas. En este sentido, las politicas publicas se
convierten en instrumentos clave para abordar los desafios sociales

y econémicos, y para promover un desarrollo equitativo y sostenible
(Piscoya, 2020).

En el contexto peruano, la Ley n.° 29973 desempena un papel
crucial al establecer pardmetros y derechos especificos para las Personas
con Discapacidad (PCD). Esta normativa define a las PCD como
aquellas que presentan deficiencias fisicas, sensoriales, mentales o
intelectuales de cardcter permanente, y que enfrentan barreras que les
impiden ejercer plenamente sus derechos y participar activamente en la
sociedad (Piscoya, 2020). Es esencial comprender que la discapacidad
va m4ds alld de una condicién médica, siendo también el resultado de
las barreras sociales y las ambientales que limitan la inclusién y el pleno
ejercicio de derechos.
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Una de las iniciativas mds destacadas es el Plan Nacional de
Acceso a la Justicia de Personas en Condicién de Vulnerabilidad del
Poder Judicial en el Pert, que incluye especificamente a personas
con discapacidad (Blouin, 2016). Este plan aborda tres niveles de

accesibilidad establecidos en la CDPD: fisica, legal y comunicacional.

En el dmbito fisico, se han establecido objetivos para facilitar
el acceso de personas con discapacidad a las instalaciones judiciales,
incluyen diagnésticos de necesidades y adecuaciones arquitecténicas.
En términos legales, se promueve la proteccién de derechos mediante
reformas en el Cédigo Civil, la elaboracién de protocolos y la atencién
especial a victimas con discapacidad en procesos judiciales (Blouin,
2016). Respecto de la accesibilidad comunicacional, se busca fomentar
la participacién mediante el uso de medios virtuales y la adaptacién de

recursos para personas con discapacidad visual, entre otras medidas.

Si bien el Plan representa un avance significativo al identificar
las barreras y proponer medidas concretas, adn existen desafios.
Por ejemplo, la falta de metas claras para la capacitacién de operadores
de justicia podria limitar la efectividad de las acciones propuestas.
Ademds, aspectos como el acceso a la justicia de mujeres con

discapacidad requieren de una atencidn especifica debido a su situacién

de doble vulnerabilidad.

La evolucién de las medidas de acceso a la justicia para personas
con discapacidad en Peri muestra avances significativos, pero también
revela la necesidad de seguir fortaleciendo las politicas y las practicas
inclusivas que garanticen un acceso equitativo y efectivo a la justicia

para todos los ciudadanos, independientemente de sus capacidades.
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4. AVANCES Y DESAFiOS PARA LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

A continuacién, se analizardn las normativas aprobadas por el Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial relacionadas con el acceso a la justicia
de personas con discapacidad, dado que son fundamentales para
garantizar que todos los individuos, independientemente de sus
capacidades, puedan acceder de manera efectiva y equitativa al sistema
judicial.

En primer lugar, la Resolucién n.° 114-2022-CE-P] de fecha
29/03/2022, que aprueba la directiva de procedimiento virtual de
restitucion de la capacidad juridica de la persona con discapacidad,
el reconocimiento y la designacién judicial de apoyos y salvaguardias,
tiene como objetivo establecer las disposiciones que regulen las medidas
de accesibilidad y los mecanismos de celeridad para las solicitudes de
restitucion de la capacidad juridica, y ademads el reconocimiento de los
apoyos y las salvaguardias para las personas con discapacidad (PcD).

Una de las disposiciones generales, clave de esta resolucién, son
las solicitudes de restitucién de la capacidad juridica que proceden a
favor de la PCD, que ha sido declarada interdicta mediante sentencia
judicial de interdiccién civil. Si la PCD puede expresar su voluntad,
la misma realiza la solicitud; de lo contrario, puede ser realizada
por cualquier persona o de oficio por la autoridad jurisdiccional.
Esto garantiza que las PCD tengan un acceso mds 4gil y directo a la
restitucién de su capacidad juridica cuando sea posible.

Asimismo, la resolucién contempla la solicitud de reconoci-
miento judicial de los apoyos y las salvaguardias para las PCD que
pueden manifestar su voluntad, asi como la solicitud excepcional de
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designacién judicial de apoyos y salvaguardias para aquellas perso-
nas que no pueden manifestar su voluntad. Esto amplia el espectro
de medidas de apoyo disponibles y facilita su designacién de manera
mas eficiente.

La implementacién de formularios de solicitud disefiados
por la Comisién Permanente de Acceso a la Justicia de Personas en
Condicién de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad, en formato
amigable y disponibles en la pigina web del Poder Judicial, contribuye
significativamente a mejorar el acceso de las PCD a la justicia. Estos
formularios facilitan el proceso y hacen que sea mds comprensible
y accesible para las PCD vy sus representantes, promoviendo asi una
mayor inclusién y garantizando sus derechos legales de manera efectiva.

En segundo lugar, la Directiva de Alerta Judicial para Personas
con Discapacidad, establecida por la Resolucién n.> 066-2020-CE-
PJ de fecha 12/02/2020, tiene como objetivo la implementacién del
Sistema de Alerta Judicial para informar a los jueces y las juezas sobre la
participacién de las personas con discapacidad en los procesos legales.
Este sistema busca garantizar la celeridad y la atencién prioritaria
en dichos procesos, independientemente de la nacionalidad de las

personas involucradas.

Esta atencién prioritaria se justifica en el marco de garantizar
un acceso equitativo a la justicia para las personas con discapacidad,
quienes suelen enfrentar barreras adicionales para participar plenamente
en los procesos legales debido a diversas dificultades, comunicativas o
de movilidad. Priorizar su atencién en el sistema judicial no solo es
una cuestién de equidad, sino también de proteccién de los derechos,

dado el mayor riesgo de vulnerabilidad que pueden experimentar.

Adicionalmente, la atencién preferente contribuye a la eficiencia
del sistema judicial al agilizar los procesos en los que participan personas
con discapacidad, alinedndose con los principios de igualdad y no
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discriminacién establecidos tanto a nivel nacional como internacional.
Esta medida también implica la asignacién de recursos y la adopcién
de ajustes razonables para garantizar que las necesidades especificas de
las personas con discapacidad sean atendidas adecuadamente durante

el proceso judicial.

En tercer lugar, analizaré el Reglamento de Transicién al Sistema
de Apoyos y Salvaguardias, aprobado por la Resolucién n.° 046-2019-
CE-PJ, el cual tiene como objetivo principal facilitar el acceso a la
justicia para las personas con discapacidad. Algunos de los aspectos
mds relevantes del Reglamento incluyen: 1) El establecimiento de
un proceso de apoyos y salvaguardias (art. 1 y art. 5). El Reglamento
establece un proceso judicial para la designacién de apoyos y de
salvaguardias para las personas con discapacidad que lo necesiten.
Estos apoyos y salvaguardias pueden ayudar a las personas con discapa-
cidad a tomar decisiones informadas sobre su vida y a participar
plenamente en los procesos judiciales. 2) Gratuidad del servicio
(art. 7), es decir, el trdmite de las solicitudes de apoyos y salvaguardias
es gratuito. 3) Establece una serie de deberes para los jueces (art. 6),
como brindar las condiciones necesarias para eliminar las barreras
estructurales y efectuar los ajustes razonables a favor de las personas

con discapacidad.

El Reglamento de Transicién al Sistema de Apoyos y Salva-
guardias representa un paso importante para garantizar el acceso a
la justicia de las personas con discapacidad en el Perti. Sin embargo,
para que este sistema sea efectivo es fundamental que las personas
con discapacidad y la comunidad en general conozcan su existencia
y c6mo pueden acceder a este. Por ello, es importante la difusién del
sistema, pues la falta de conocimiento sobre el sistema de apoyos y
salvaguardias puede generar las siguientes situaciones: exclusién,
pues las personas con discapacidad que no conocen el sistema no
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podrin solicitar los apoyos y salvaguardias; desinformacién, lo que
puede generar desconfianza y dificultar su acceso; y discriminacién,
puesto que la falta de conocimiento sobre el sistema por parte de los
operadores judiciales puede generar discriminacién hacia las personas

con discapacidad.

Finalmente, analizaré el Protocolo de Atencién Judicial para
Personas con Discapacidad aprobado por la Resolucién n.° 010-2018-
CE-PJ de fecha 10/01/201, el cual representa un paso importante en la
lucha por el acceso a la justicia para las personas con discapacidad en el
Perti. El Protocolo establece lineamientos especificos como estdndares
claros y detallados para la atencién de personas con discapacidad
auditiva y visual; reconocer la capacidad juridica de las personas con
discapacidad para la atencién de personas con discapacidad auditiva
y visual; establecer medidas de apoyo para facilitar la participacién de
las personas con discapacidad en los procesos judiciales, y garantizar el
respeto de la autonomia y dignidad de las personas con discapacidad.
De esa manera, se contribuye a eliminar las barreras que enfrentan
estas personas para participar plenamente en los procesos judiciales.
Ademis, esto permite a los operadores de justicia brindar una atencién
mds adecuada y respetuosa a las necesidades de estas personas con
medidas de apoyo que incluyen provisién de intérpretes de lengua de

sefias, sistemas de Braille y otros apoyos necesarios.

El acceso a la justicia para las personas con discapacidad es un
derecho fundamental que es reconocido en las 100 Reglas de Brasilia y
en la legislacién peruana. Las medidas analizadas como la Resolucién
n.° 114-20 CE-P]J, la Directiva de Alerta Judicial para Personas con
Discapacidad, el Reglamento de Transicién al Sistema de Apoyos y
Salvaguardias, y el Protocolo de Atencién Judicial para Personas con
Discapacidad representan avances significativos para garantizar la
igualdad de oportunidades y la participacién plena de las personas
con discapacidad en los procesos judiciales como los siguientes:
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el reconocimiento de la capacidad juridica, la facilitacién del acceso
a la justicia, la atencién prioritaria, la comunicacién efectiva y la

eliminaciéon de barreras.

En 2021, el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP),
a través del Conadis, presenté la Politica Nacional Multisectorial en
Discapacidad para el Desarrollo al 2030 (PNMDD). Esta politica,
la primera de su tipo en el Pert, busca abordar las desigualdades y las
barreras que enfrentan las personas con discapacidad, alinedndose con

la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y

la Ley n.© 29973.

La PNMDD establece objetivos prioritarios, entre los cuales
se incluye garantizar la igualdad de las condiciones en el acceso a la
justicia para las personas con discapacidad. Para ello, se proponen
medidas como la eliminacién de las barreras arquitectdnicas, la
provisién de servicios de interpretacién en lenguaje de sefas, los
materiales informativos accesibles, el apoyo personalizado durante
los procesos judiciales, la capacitacién del personal del sistema de
justicia y el acceso a tecnologias asistenciales (Noles y Guerrero, 2020;
Martin Pérez, 2022).

En un esfuerzo por abordar las barreras de comunicacién y las
necesidades de apoyo para las personas con discapacidad y las personas
adultas mayores, el Poder Judicial del Pert ha aprobado el Protocolo
denominado «Evaluacién de las Barreras de la Comunicacién y
Necesidades de Apoyos para Persona con Discapacidad y Persona
Adulto Mayor» - Versién 001. Esta accién estd respaldada por el
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, y busca mejorar la accesibili-
dad y la equidad en el sistema judicial para aquellos con discapacidades
y adultos mayores (Resolucién Administrativa n.° 000068-2024-CE-
PJ, 2024).
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El protocolo, desarrollado con la participacién de diversos
organismos, busca mejorar el acceso a la justicia para personas con
discapacidad y adultos mayores en Pert. Ademds, enfatiza la evaluacién
integral de las barreras de comunicacién y propone medidas como
servicios de interpretacion, de asistencia personalizada y de adaptaciones
necesarias, asi mismo obliga a su difusién y al cumplimiento en todas
las instancias judiciales, promoviendo la igualdad y el acceso a la
justicia, y sobre todo reforzando el compromiso con principios de
igualdad y de justicia para avanzar hacia una sociedad mds inclusiva y

accesible.

Para garantizar la igualdad de condiciones en el acceso a la
justicia, es imperativo implementar una serie de medidas integrales
(Noles y Guerrero, 2020). Es necesario eliminar barreras arquitec-
ténicas en los lugares de acceso a la justicia y proporcionar servicios
de interpretacién, materiales informativos accesibles y apoyo
personalizado durante los procesos judiciales. Asimismo, se requiere
sensibilizar y capacitar al personal del sistema judicial y garantizar el
acceso a tecnologias asistenciales para las personas con discapacidad.
Aunque existen avances con la Politica Nacional Multisectorial en
Discapacidad para el Desarrollo, atin se necesita traducir esta politica
en acciones concretas en todos los niveles para transformar la realidad

de las personas con discapacidad en el Pert.

5. ANALISIS DE LAS 100 REGLAS DE BRASILIA: EL ACCESO
A LA JUSTICIA PARA PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Las 100 Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia de las Personas
en Condicién de Vulnerabilidad fueron establecidas en la Cumbre

Judicial Iberoamericana de Brasilia en 2008 y actualizadas en la XIX
Cumbre Judicial Iberoamericana en 2018 (Salazar, 2022).
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El propésito fundamental de estas reglas es eliminar las
barreras y los obstdculos que impiden el acceso efectivo a la justicia
sin discriminacién para las personas en condiciones de vulnerabilidad
(Salazar, 2022). Para lograr este objetivo, las Reglas de Brasilia
contienen recomendaciones dirigidas a diversos actores del sistema
judicial, como el Poder Judicial, el Ministerio Publico, la Defensoria del
Pueblo, la Defensoria Pdblica, la Policia Nacional, INPE, Demuna, los
centros de Atencién Mujer, Conadis, entre otros. También, involucran
a los colegios de abogados, consultorios juridicos y abogados litigantes,
todo ello con el fin de que trabajen activamente en la eliminacién de
discriminaciones y las barreras que limitan el acceso a la justicia de las
personas vulnerables.

En el contexto peruano, el Poder Judicial se adhirié a estas Reglas
mediante la Resolucién Administrativa n.° 000198-2020-CE-PJ y ha
implementado actividades para poner en préctica las recomendaciones
establecidas en estas. Ello se realiza a través del Plan Nacional de
Acceso a la Justicia de Personas en Condicién de Vulnerabilidad para
el periodo 2016-2021 (Salazar, 2020), destaca la importancia de que el
sistema judicial otorgue el acceso igualitario a la justicia para todos los
ciudadanos.

El derecho de acceso a la justicia es un derecho fundamental
que garantiza que toda persona pueda acudir a los érganos o a las
entidades autorizadas por el Estado para buscar la resolucién de
conflictos, defender sus derechos y acceder a la tutela judicial efectiva
(Seda, 2015). Este derecho, consagrado en diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos, es fundamental para asegurar la
igualdad y la proteccién de los derechos legales de todos los individuos.

A pesar de que no esté expresamente mencionado en la
Constitucidn, se reconoce como un principio y garantia implicita de
la funcién jurisdiccional la observancia del debido proceso y la tutela
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jurisdiccional (Salazar, 2022). El Tribunal Constitucional ha establecido
que este derecho incluye el acceso a los tribunales internacionales, no
solo a los tribunales internos del pais. Ademds, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha reafirmado que el acceso a la justicia
implica no solo la existencia formal de los recursos judiciales, sino
su efectividad en la protecciéon de los derechos fundamentales de las
personas. Estas reglas han sido respaldadas por tratados internacionales
de derechos humanos, como la «Convencién Interamericana contra
todas las formas de discriminacién a las personas con discapacidad» y
la «Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad»

(Seda, 2015).

En este andlisis se abordardn las Reglas de Brasilia que son
fundamentales para garantizar el acceso a la justicia de las personas con
discapacidad. Especificamente, se examinardn las reglas 7, 8, 52, 53, 58
y 77, las cuales cubren aspectos esenciales como la definicién inclusiva
de discapacidad, la accesibilidad al sistema judicial, la provisién de
informacién clara y comprensible, y la eliminacién de las barreras
fisicas. Estas reglas son cruciales para asegurar que las personas con
discapacidad puedan participar plena y efectivamente en los procesos
judiciales, garantizando asi sus derechos y promoviendo una justicia
inclusiva.

La Regla 7 proporciona una definicién inclusiva y amplia
de discapacidad, reconociendo tanto las deficiencias permanentes
como temporales. Esta definicién subraya la influencia del entorno
econdmico y social en la exacerbacién de las limitaciones. Este enfoque
multidimensional es crucial para entender la discapacidad no solo
como una condicién médica, sino también como una cuestién social y
de derechos humanos. En el contexto de las 100 Reglas de Brasilia, esta
definicién es fundamental para identificar a las personas que deben
recibir atencién y apoyo especial en el sistema judicial.
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La Regla 8 destaca la obligacién de los sistemas judiciales de
ser accesibles para las personas con discapacidad. Esto implica no solo
la eliminacién de barreras fisicas, sino también la implementacién
de recursos y servicios que aseguren la participacién plena y efectiva de
estas personas, medidas como la provisién de intérpretes, la adaptacién
de documentos a formatos accesibles y la capacitacién de personal
judicial son fundamentales. En el Perd, la implementacién de estas
medidas ha sido respaldada por politicas estatales y marcos normativos,
aunque persisten desafios en la plena aplicacién de estas medidas.

La Regla 52 garantiza que las personas en condicién de vulne-
rabilidad reciban informacién clara y comprensible sobre su
participacién en actuaciones judiciales. Esta regla es esencial para
asegurar la transparencia y la comprensién de los procesos judiciales
por parte de las personas vulnerables. En el contexto peruano, la
implementacién de esta regla ha implicado la creacién de programas
de formacién y la provisién de materiales informativos adaptados.
No obstante, la efectividad de estas medidas depende en gran medida

de la sensibilizacién y capacitacién continua del personal judicial.

La Regla 53 extiende el derecho a la informacién detallada
y relevante a las personas vulnerables que son parte en un proceso
judicial. Esto incluye la informacién sobre la asistencia y el apoyo, los
derechos procesales, y el acceso a los servicios juridicos gratuitos. En el
Pert, la implementacién de esta regla ha involucrado la colaboracién
con organizaciones no gubernamentales y la Defensoria del Pueblo
para asegurar que las personas vulnerables estén bien informadas y
apoyadas; sin embargo, la eficacia de estas medidas puede variar segin
la religién y los recursos disponibles.

La Regla 58 enfatiza el derecho de las personas en condicién
de vulnerabilidad a entender y a ser entendidas en el dmbito judicial,
reconociendo la importancia de la comunicacién efectiva en los
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procesos judiciales, especialmente para aquellos con barreras debidas
a su vulnerabilidad (Castro, 2020). Esta regla establece que se deben
adoptar medidas para reducir las dificultades de comunicacién
y asegurar que las personas comprendan plenamente el alcance
de las acciones judiciales en las que participan. Ademds, destaca la
importancia de garantizar que estas personas puedan expresarse y ser
comprendidas durante el proceso judicial, lo cual puede requerir el uso
de herramientas de comunicacién alternativas, como intérpretes de
lenguaje de senas o mediadores (Castro, 2020). La Regla 58 subraya
la necesidad de una comunicacién inclusiva y accesible en el sistema
judicial, reconociendo el derecho de todas las personas a comprender y

participar plenamente en los procesos legales que les conciernen.

La Regla 77 se centra en la accesibilidad fisica a los edificios
judiciales, destaca la importancia de eliminar las barreras arquitecténicas
para las personas con discapacidad. Esta regla aboga por la adecuacién
de la infraestructura judicial para garantizar que todas las personas
puedan acceder y permanecer en los espacios judiciales de manera
segura y cémoda. En el Perd, la adaptacién de los edificios judiciales ha
sido una prioridad, aunque la implementacién plena enfrenta desatios
debido a limitaciones presupuestarias y logicas.

Con respecto a un andlisis detenido sobre el acceso a la justicia
de las personas con discapacidad, es necesario comentar el Decreto
Legislativo 1384 que reconoce y que regula la capacidad juridica de las
personas con discapacidad en igualdad de condiciones, y que establece
importantes disposiciones relacionadas con la proteccién y el ejercicio
de derechos para este grupo de personas.

El articulo 45-A del decreto establece la figura de los repre-
sentantes legales para las personas con capacidad de ejercicio restringida,
quienes ejercerdn los derechos de acuerdo con las normas sobre patria

potestad, tutela o curatela. Esta disposicién busca garantizar una
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adecuada proteccién legal para aquellos que, debido a su condicién,

requieren de asistencia en la toma de decisiones.

Por otro lado, el articulo 45-B aborda la designacién de
apoyos y de salvaguardias. Destaca la posibilidad de que las personas
con discapacidad designen apoyos y salvaguardias, ya sea de forma
judicial o notarial, permitiendo asi que puedan contar con la asistencia
necesaria para garantizar el ejercicio de sus derechos.

El articulo 1976-A establece la responsabilidad de la persona
con apoyo en sus decisiones, siendo responsable incluso de aquellas
tomadas con dicho apoyo, con la posibilidad de repetir contra él.
No obstante, se aclara que las personas con capacidad de ejercicio
restringida no son responsables por decisiones tomadas con apoyos
designados judicialmente que actden con dolo o culpa.

Finalmente, el articulo 119-A reconoce el derecho de las
personas con discapacidad a contar con ajustes razonables y ajustes de
procedimiento en todos los procedimientos judiciales, lo que asegura
su participacion efectiva en el sistema judicial. Estas disposiciones
del Decreto Legislativo 1384 son fundamentales para garantizar la
igualdad de condiciones y la proteccién de los derechos de las personas
con discapacidad en el dmbito legal y judicial.

Las Reglas de Brasilia y el Decreto Legislativo 1384 se comple-
mentan y refuerzan mutuamente en el objetivo de garantizar el acceso
a la justicia para las personas con discapacidad. Ambos instrumentos
reconocen la necesidad de eliminar las barreras que enfrentan las
personas con discapacidad para participar en los procesos judiciales
y establecen medidas concretas para lograrlo. La definicién de
discapacidad en el Decreto Legislativo 1384 es compatible con la
definicién establecida en las Reglas de Brasilia, al reconocer el cardcter
multidimensional de la discapacidad, y la influencia del entorno social

y econémico. Tanto las Reglas de Brasilia como el Decreto Legislativo
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1384 enfatizan la importancia de la accesibilidad del sistema judicial
para las personas con discapacidad. Ambos instrumentos reconocen el
derecho de las personas con discapacidad a recibir informacién clara y
comprensible.

6. PERSPECTIVA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Las personas con discapacidad, especialmente las personas ciegas y
sordas, enfrentan barreras significativas para acceder a la justicia de
manera efectiva. La Ley n.° 29973, Ley General de la Persona con
Discapacidad, establece claramente que la falta de intérpretes de
lengua de senas o subtitulos en programas informativos, educativos
y culturales transmitidos por television es considerada una infraccién
grave (Tapara, 2020). Sin embargo, es irrisorio que esta falta sea solo
una infraccién, especialmente cuando las Reglas de Brasilia exigen el
derecho a un intérprete como parte fundamental del acceso a la justicia

para las personas con discapacidad auditiva.

La omisién de proporcionar un intérprete adecuado no solo
constituye una violacién al derecho de defensa y al debido proceso,
sino que también afecta negativamente la legalidad de las decisiones
judiciales. La falta de un intérprete adecuado compromete la garantia
del derecho de defensa y el acceso a un proceso justo, lo que puede
llevar a la declaracién de nulidad de ciertas actuaciones judiciales,

segtn lo establecido en el Cédigo Procesal Penal.

Es imperativo que se garanticen los servicios de interpretacién
adecuados y efectivos para las personas con discapacidad auditiva
y visual, como parte esencial del acceso a la justicia y del respeto al
debido proceso legal. Esto no solo implica cumplir con lo establecido
en la ley, sino también con los estdndares internacionales de derechos

humanos que promueven la igualdad y la equidad en el acceso a la
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justicia para todas las personas, independientemente de sus capacida-

des o discapacidades.

El acceso a la justicia para las personas con discapacidad sigue
siendo un desafio significativo en el sistema judicial actual. A pesar de
los avances en la legislacién y las politicas destinadas a garantizar la
igualdad de acceso, atin persisten barreras que obstaculizan el ejercicio
pleno de los derechos legales para este grupo vulnerable. Dos casos
recientes ocurridos en los juzgados de paz letrado de Lima ilustran
claramente estas dificultades y ponen de manifiesto la necesidad de
una reflexién mds profunda sobre las medidas politicas adoptadas

hasta el momento.

El primer caso involucra a un demandante ciego que buscaba
exonerarse del pago de una pensién alimenticia. Si bien este individuo
tiene derecho a acceder a la justicia en igualdad de condiciones como
cualquier otra persona, se enfrenta a una serie de obstdculos que ponen
en tela de juicio la efectividad de las politicas existentes. La falta de un
sistema que identifique automdticamente los casos relacionados con
personas con discapacidad resulta en una falta de atencién adecuada
a las necesidades especificas de este grupo. Ademds, la ausencia de
servicios de apoyo para la movilidad y la comunicacién impide que el
demandante participe plenamente en el proceso judicial (Expediente
n.° 890-2023-0-1801-JP-FC-09).

El segundo caso involucra a una persona sorda que denuncia
haber sido agredida, pero encuentra obsticulos insuperables en su bus-
queda de justicia. La falta de recursos para personas con discapacidad
auditiva en el poder judicial se hace evidente cuando el juez exige
al demandante que presente su propio intérprete. Esta exigencia,
si bien puede parecer razonable en principio, ignora las realidades
socioecondmicas y las limitaciones de acceso a recursos para personas
con discapacidad. La incapacidad del demandante para proporcionar
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un intérprete conduce a la negacién de la justicia y refleja la falta de

consideracién de las necesidades especificas de este grupo vulnerable

(Expediente n.° 532-2022-0-1801-JP-PE-10).

En ambos casos, se evidencia la desconexién entre las medidas
politicas adoptadas y las necesidades reales de las personas con
discapacidad en el acceso a la justicia. Si bien las Reglas de Brasilia
ofrecen pautas valiosas para garantizar la igualdad de acceso, es
evidente que aun queda mucho por hacer. Por ejemplo, el derecho
a un intérprete, presente en las Reglas de Brasilia, es fundamental
para garantizar la igualdad de acceso a la justicia para personas con
discapacidad auditiva. Sin embargo, este derecho solo tiene valor
si se proporcionan los recursos necesarios para hacerlo efectivo.
La falta de intérpretes disponibles en el Poder Judicial revela una
brecha significativa entre la teorfa y la préctica, y subraya la necesidad
de una mayor inversién en servicios de apoyo para las personas con

discapacidad.

En resumen, estos casos destacan la importancia de abordar
las barreras sistémicas que impiden el acceso equitativo a la justicia
para personas con discapacidad. Si bien se han realizado avances
significativos en la promocién de la igualdad de acceso, queda claro
que aun queda mucho por hacer. Es necesario un enfoque mds integral
que no solo aborde las necesidades inmediatas de las personas con
discapacidad, sino que también aborde las causas subyacentes de la
discriminacién y la exclusién en el sistema judicial. Solo, entonces,
podremos garantizar que todas las personas, independientemente de sus
capacidades, puedan acceder a la justicia en igualdad de condiciones.

1. CONCLUSIONES

El camino hacia una justicia verdaderamente equitativa y accesible
para todas las personas, especialmente aquellas con discapacidad
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auditiva y otras poblaciones vulnerables, requiere de un compromiso
continuo, y acciones concretas por parte del Estado peruano y de todos
los actores involucrados en el sistema judicial. La implementacién
efectiva de medidas que aseguren el acceso efectivo a la justicia para las
Personas con Discapacidad (PCD) no solo es un mandato legal, sino
también un imperativo ético y social que refleja nuestra responsabilidad
colectiva de garantizar la igualdad de oportunidades y el respeto a la

dignidad humana.

A partir del andlisis realizado sobre las normativas internas
aprobadas por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial como el Protocolo
de Atencién Judicial para Personas con Discapacidad, las Reglas
de Brasilia y el Decreto Legislativo 1384, se proponen las siguientes
recomendaciones para garantizar un acceso efectivo a la justicia para las

personas con discapacidad en el Pert:
1. Fortalecer la capacitacién de los operadores de justicia:

* Implementar programas de capacitacién continua y obli-
gatoria para jueces, fiscales, abogados, defensores publicos
y demds operadores de justicia en materia de derechos de
las personas con discapacidad, incluyendo el Protocolo de
Atencién Judicial para Personas con Discapacidad, las Reglas
de Brasilia y el Decreto Legislativo 1384.

* Incluir contenidos especificos sobre discapacidad en las
mallas curriculares de las facultades de Derecho y Ciencias
Juridicas.

* Promover el intercambio de experiencias y buenas précticas

entre los operadores de justicia a nivel nacional e internacional.

2. Garantizar la disponibilidad de recursos y servicios que faciliten
la participacién de las personas con discapacidad en los procesos
judiciales:
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ontratar e implementar un servicio de interpretacion de
Contrat pl t de interpret d

lengua de sefias en todos los juzgados y tribunales del pais,
garantizando la presencia de intérpretes calificados en todas

las audiencias y diligencias judiciales.

Permitir la participacién de perros gufa y otros animales
de asistencia en los espacios judiciales, de acuerdo con las
normas establecidas.

Capacitar al personal judicial en el uso de herramientas de
comunicacién alternativa y aumentativa para facilitar la
interaccién con personas con discapacidades del habla o
la comunicacién.

3. Establecer mecanismos de monitoreo y evaluacién para garantizar la

implementacién efectiva de las medidas propuestas:

Crear una comisién o instancia encargada de monitorear
y evaluar el cumplimiento de las medidas propuestas, inclu-
yendo la capacitacién de operadores de justicia, la elimina-
cién de barreras fisicas y arquitecténicas, la disponibilidad
de recursos y servicios, y la realizacién de campanas de

sensibilizacién.

Recopilar datos e indicadores sobre el acceso efectivo a la
justicia para las personas con discapacidad, identificando los
avances, desafios y dreas de mejora.

Elaborar informes periédicos sobre el estado de imple-
mentacion de las medidas propuestas y compartirlos con
las autoridades competentes, la sociedad civil y las personas
con discapacidad.

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 189-217



Explorando el acceso a la justicia: perspectivas de las personas con discapacidad en el marco de las
Reglas de Brasilia

REFERENCIAS

Blouin, C. (2016, 13 de octubre). El derecho de acceso a la justicia de
las personas con discapacidad en el Pert: Avances y desatios a la
luz de la normativa vigente. Parthenon. https://www.parthenon.
pe/publico/internacional-publico/el-derecho-de-acceso-a-la-
justicia-de-las-personas-con-discapacidad-en-el-peru-avances-y-

desafios-a-la-luz-de-la-normativa-vigente/

Castro, M. E (2020). Acceso a la justicia de las personas en condicién
de vulnerabilidad. En Tello Gilardi, J. y Calderén Puertas, C.
(comps.), Reglas de Brasilia: justicia que protege a las poblaciones
vulnerables (pp. 151-168). Comisién Permanente de Acceso
a la Justicia de Personas en Condicién de Vulnerabilidad y
Justicia en tu Comunidad, Fondo Editorial del Poder Judicial.
https://www.pj.gob.pe/wps/wecm/connect/1c80bf8040231132
aeb9bf6976768c74/Reglas+de+Brasilia+justicia+que+protege+
a+las+poblaciones+vulnerables_web.pdf2MOD= AJPERES

Decreto Supremo n.° 007-2021-MIMP. Decreto Supremo que
aprueba la Politica Nacional Multisectorial en Discapacidad
para el Desarrollo al 2030. Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables (5 de junio de 2021). https://www.gob.pe/
institucion/mimp/normas-legales/1953329-007-2021-mimp

De Robledo, A. Py Del Valle, R. A. (2017). Derechos humanos y
acceso a la justicia de las personas con discapacidad. https://rdu.

unc.edu.ar/handle/11086/546149

Expediente n.° 532-2022-0-1801-JP-PE-10. (2022). Poder Judicial de
Perua.

Expediente n.° 890-2023-0-1801-FC-09. (2023). Poder Judicial del
Peru.

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 189-217

213


https://www.parthenon.pe/publico/internacional-publico/el-derecho-de-acceso-a-la-justicia-de-las-personas-con-discapacidad-en-el-peru-avances-y-desafios-a-la-luz-de-la-normativa-vigente/
https://www.parthenon.pe/publico/internacional-publico/el-derecho-de-acceso-a-la-justicia-de-las-personas-con-discapacidad-en-el-peru-avances-y-desafios-a-la-luz-de-la-normativa-vigente/
https://www.parthenon.pe/publico/internacional-publico/el-derecho-de-acceso-a-la-justicia-de-las-personas-con-discapacidad-en-el-peru-avances-y-desafios-a-la-luz-de-la-normativa-vigente/
https://www.parthenon.pe/publico/internacional-publico/el-derecho-de-acceso-a-la-justicia-de-las-personas-con-discapacidad-en-el-peru-avances-y-desafios-a-la-luz-de-la-normativa-vigente/
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/1c80bf8040231132aeb9bf6976768c74/Reglas+de+Brasilia+justicia+que+protege+a+las+poblaciones+vulnerables_web.pdf?MOD=AJPERES
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/1c80bf8040231132aeb9bf6976768c74/Reglas+de+Brasilia+justicia+que+protege+a+las+poblaciones+vulnerables_web.pdf?MOD=AJPERES
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/1c80bf8040231132aeb9bf6976768c74/Reglas+de+Brasilia+justicia+que+protege+a+las+poblaciones+vulnerables_web.pdf?MOD=AJPERES
https://www.gob.pe/institucion/mimp/normas-legales/1953329-007-2021-mimp
https://www.gob.pe/institucion/mimp/normas-legales/1953329-007-2021-mimp
https://rdu.unc.edu.ar/handle/11086/546149
https://rdu.unc.edu.ar/handle/11086/546149

214

YENIVA ISABEL LLEELLISH JUSCAMAYTA

Federacién Iberoamericana del Ombudsman-FIO (2018). Orien-
taciones para la implementacién y el fortalecimiento del
mecanismo de supervisién de la convencién sobre los derechos

de las personas con discapacidad por parte del ombudsman.

http://repositorio.dpe.gob.ec/handle/39000/2349

Ferrero, E. (2021). El lenguaje juridico como barrera para el acceso a la
justicio de personas con discapacidad. Perspectivas de las Ciencias
Econdmicas y Juridicas, 11(2), 3-16 (julio-diciembre). https://ojs.
unlpam.edu.ar/index.php/perspectivas/article/view/5960

Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica (2019, 25 de julio).
Perfil sociodemogréfico de la poblacién con discapacidad, 2017.
https://m.inei.gob.pe/prensa/noticias/en-el-pais-existen-3-
millones-209-mil-261-personas-con-discapacidad-11687/

Ley n.°29973. Ley General de la Persona con Discapacidad. Congreso
de la Republica Poder Legislativo (24 de diciembre de 2012).
https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/Leyes/29973.pdf

Martin Pérez, J. A. (2022). Acceso a la justicia de las personas con
discapacidad y ajustes de procedimiento. Derecho Privado y
Constitucion, 40, 11-53. hteps://doi.org/10.18042/cepc/dpc.40.01

Noles, M. y Guerrero, R. (2020). La discapacidad en emergencia: una
aproximacién a las medidas adoptadas por el Estado peruano
frente a la pandemia. /US ET VERITAS, (61), 68-77. https://
doi.org/10.18800/iusetveritas.202002.004

Piscoya, A. E. (2020). Politicas piiblicas entorno a los derechos de las
personas con discapacidad auditiva en la region Lambayeque:
Deficiente gestion de recursos para la atencion bdsica en los centros
primarios de salud, que genera una barrera comunicacional y de
accesibilidad a la prestacion del servicio de calidad. [Tesis para
optar al titulo profesional de Politélogo, Universidad Nacional

Pedro Ruiz Gallo]. https://hdl.handle.net/20.500.12893/9923

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 189-217


http://repositorio.dpe.gob.ec/handle/39000/2349
https://ojs.unlpam.edu.ar/index.php/perspectivas/article/view/5960
https://ojs.unlpam.edu.ar/index.php/perspectivas/article/view/5960
https://m.inei.gob.pe/prensa/noticias/en-el-pais-existen-3-millones-209-mil-261-personas-con-discapacidad-11687/
https://m.inei.gob.pe/prensa/noticias/en-el-pais-existen-3-millones-209-mil-261-personas-con-discapacidad-11687/
https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/Leyes/29973.pdf
https://doi.org/10.18042/cepc/dpc.40.01
https://doi.org/10.18800/iusetveritas.202002.004
https://doi.org/10.18800/iusetveritas.202002.004
https://hdl.handle.net/20.500.12893/9923

Explorando el acceso a la justicia: perspectivas de las personas con discapacidad en el marco de las
Reglas de Brasilia

De Araoz, 1. (2018). Acceso a la justicia: ajustes de procedimiento
para personas con discapacidad intelectual o del desarrollo.
Plena  Inclusion  Espana. hup://riberdis.cedid.es/bitstream/handle/
11181/5614/Acceso_a_la_justicia_ajustes_procedimiento.

pdf2sequence=18crd=0031344256404459

Resolucién Administrativa n.> 000068-2024-CE-P]. Consejo Ejecuti-
vo del Poder Judicial (12 de marzo de 2024).

Resolucién Administrativa n.° 114-2022-CE-P]J. Directiva de pro-
cedimiento virtual de restitucién de capacidad juridica de la
persona con discapacidad, reconocimiento y designacién judicial
de apoyos, salvaguardias (29 de marzo de 2022).

Resolucién Administrativa n.° 066-2200-CE-P]. Directiva de Alerta
Judicial para personas con discapacidad (12 de febrero de 2020).

Resolucién Administrativa n.° 046-2019-CE-PJ. Reglamento de
transicién al sistema de apoyos y salvaguardias, en observancia
al modelo social de la discapacidad (23 de enero de 2019).

Resolucién Administrativa n.° 010-2018-CE-P]. Protocolo de Aten-
cién Judicial para personas con discapacidad (10 de enero de
2021).

Rosas Ccama, M. E (2020). El mecanismo de las aportaciones
compartidas en aplicacion a las personas con discapacidad en
el sistema privado de pensiones del Perii a la luz del principio de
discriminacion positiva [Tesis para optar al Titulo Profesional de

Abogado, Universidad Catélica San Pablo]. https://hdl.handle.
net/20.500.12590/16301

Salazar Soplapuco, J. L. (2022). 100 Reglas de Brasilia: Propuestas
para asegurar el derecho de acceso a la justicia de las personas en
condiciones de pobreza. Rev. investig. cient. Erga omnes, 2(1), 1-21.
https://revistas.unh.edu.pe/index.php/rceo/article/view/87/1012

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 189-217

215


http://riberdis.cedid.es/bitstream/handle/11181/5614/Acceso_a_la_justicia_ajustes_procedimiento.pdf?sequence=1&rd=0031344256404459
http://riberdis.cedid.es/bitstream/handle/11181/5614/Acceso_a_la_justicia_ajustes_procedimiento.pdf?sequence=1&rd=0031344256404459
http://riberdis.cedid.es/bitstream/handle/11181/5614/Acceso_a_la_justicia_ajustes_procedimiento.pdf?sequence=1&rd=0031344256404459
https://hdl.handle.net/20.500.12590/16301
https://hdl.handle.net/20.500.12590/16301
https://revistas.unh.edu.pe/index.php/rceo/article/view/87/1012

216

YENIVA ISABEL LLEELLISH JUSCAMAYTA

Seda, J. A. (2015). Aspectos procesales y acceso a la justicia de personas
con discapacidad. Andlisis critico de las Cien Reglas de Brasilia.
Revista Latinoamericana de Derecho Procesal (RLADP). https://
riu.austral.edu.ar/handle/123456789/1551

Tapara, J. A. (2020). Aplicacion de la ley n.” 29973 — Ley general de la
persona con discapacidady laproteccion de los derechos fundamentales,
en el distrito de Wanchaq periodo 2017-2018 [Tesis para optar al
titulo profesional de Abogado, Universidad Andina del Cusco].
https://repositorio.uandina.edu.pe/handle/20.500.12557/4025

XIV Cumbre Judicial Iberoamericana (2008). Cien Reglas de Brasilia
sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de
Vulnerabilidad. https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/

BDL/2009/7037.pdf

Financiamiento

Autofinanciado.

Conflicto de interés

La autora declara no tener conflicto de interés.
Contribucién de autoria

Investigacién, redaccién y aprobacién de la versién final.
Agradecimientos

La autora agradece los alcances brindados por Sujey Abarca Lleellish.
También, es oportuno senalar nuestro reconocimiento por sus
observaciones y revisiones para la confeccién del presente manuscrito.

Biografia del autor

Yeniva Isabel Lleellish Juscamayta es bachiller por la Universidad
Nacional Federico Villarreal, titulada en la Universidad Inca Garcilaso

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 189-217


https://riu.austral.edu.ar/handle/123456789/1551
https://riu.austral.edu.ar/handle/123456789/1551
https://repositorio.uandina.edu.pe/handle/20.500.12557/4025
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf

Explorando el acceso a la justicia: perspectivas de las personas con discapacidad en el marco de las
Reglas de Brasilia

de la Vega, egresada de la Segunda Especialidad en Docencia Superior
y Universitaria de la Universidad Nacional Federico Villarreal. Es
Economista por la Universidad Nacional del Callao. Es egresada de
la Maestria en Derecho Civil y Comercial de la Universidad Nacional
Federico Villarreal. Se desempené como Fiscal Adjunto Provincial de
la Segunda Fiscalia Penal Corporativa de Lima - Brena - Rimac - Jests
Maria Segundo despacho. Actualmente, se desempenia como Juez de
Paz Letrado del Noveno Juzgado de Paz Letrado de la Corte Superior
de Justicia de Lima.

Correspondencia

ylleellish@pj.gob.pe

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 189-217

217


mailto:ylleellish%40pj.gob.pe?subject=




Este articulo se encuentra disponible
en acceso abierto bajo la licencia Creative
Commons Attribution 4.0 International License

Revista de la Comisiéon Permanente de Acceso a la Justicia de Personas en Condicién
de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad del Poder Judicial del Pera

Vol. 6, n.° 8, enero-junio, 2024, 219-277
Publicacion semestral. Lima, Peru
ISSN: 2709-6491(En linea)

DOI: https://doi.org/10.51197/1j.v6i8.980

La prevencidn de la delincuencia juvenil es parte
esencial de la seguridad ciudadana. Una justicia sin
rostro humano no es justicia

The Prevention of Juvenile Delinquency is an Essential Part of Public
Safety. A Justice without a Human Face is not Justice

A prevencao da delinquéncia juvenil € uma parte essencial da
segurancga publica. Justica sem um rosto humano ndo € justica
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RESUMEN

Los nifios y los jévenes son nuestro porvenir y el tesoro de la nacién;
por ello, es primordial otorgarles una especial atencién y consideracién.
Debe optarse por medidas que estén destinadas a la prevencién de la
infraccién por parte de los menores y los jévenes, no solo cuando se
haya promovido una investigacién por infraccién a la ley penal. Una
situacién de vulnerabilidad puede presentarse cuando se encuentran
en un estado de debilidad e incapacidad para ejercitar con plenitud sus
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derechos ante la instancia correspondiente para acceder a la justicia.
Tenemos el deber de servir con singular determinacién y forjar las
alianzas estratégicas con los todos entes del Estado para realizar
politicas publicas y actividades de prevencién a favor de nuestra
nifiez y juventud. Eso nos dard mayor seguridad ciudadana, mayor
tranquilidad, mayor disfrute y goce de los derechos fundamentales
para todos.

Palabras clave: nino; situacién de vulnerabilidad; seguridad ciudadana;
prevencién del delito.

Términos de indizacién: nino; grupo desfavorecido; seguridad
humana; prevencién del crimen (Fuente: Tesauro Unesco).

Children and youth are the future, they are our destiny, and they
are the nation's treasure. They require special attention, and their
consideration is of paramount interest. This priority in decision-
making should not be focused on only when an investigation for
criminal law infringement has been initiated; on the contrary,
measures aimed at preventing infringement should be opted for. The
situation of vulnerability may arise when accessing justice, especially
when there is a situation of weakness and incapacity to fully exercise
their rights before the relevant authority. We must serve with singular
determination and forge strategic alliances with state entities to carry
out prevention policies and activities. Greater citizen security leads to
greater tranquility, greater enjoyment, and fulfillment of rights.

Key words: child; vulnerability situation; citizen security; crime

prevention.

Indexing terms: child; disadvantaged groups; citizen security; crime
prevention (Source: Unesco Thesaurus).
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As criangas e os jovens sio o nosso futuro e o tesouro da nagao;
portanto, é de suma importincia dar-lhes atenc¢ao e consideragio
especiais. Devem ser escolhidas medidas que visem a prevengao de
delitos cometidos por criangas e jovens, e nio apenas quando for
iniciada uma investiga¢io sobre um delito contra a lei penal. Uma
situagdo de vulnerabilidade pode surgir quando eles estiverem em um
estado de fraqueza e incapacidade de exercer plenamente seus direitos
de acesso 4 justica. Temos o dever de servir com determinagio singular
e forjar aliangas estratégicas com todas as entidades do Estado para
realizar politicas publicas e atividades de prevengao em favor de nossas
criangas e jovens. Isso nos proporcionard maior seguranca cidada,
maior paz de espirito, maior gozo e frui¢io dos direitos fundamentais
para todos.

Palavras-chave: criangas; vulnerabilidade; seguranca publica;

prevencao de crime.

Termos de indexagdo: crianga; grupo desfavorecido; seguranca
humana; prevencao de crimes (Fonte: Unesco Thesaurus).
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Como flechas en manos del guerrero
son los hijos de la juventud.
Salmos 127, 3

1. INTRODUCCION

Es una noche de insomnio porque ayer declaramos fundado el
requerimiento de prisién preventiva contra una persona de veintidds
afos, condenamos a un joven de veinte afos por robo agravado
y declaramos absuelto de la acusacién fiscal a un procesado por el
delito de hurto agravado. Uno mira a su alrededor, a su entorno mds
cercano, a su familia y se pregunta: ;Basta cumplir nuestro rol como
magistrado para sentir que cumplié con el deber?, ;es posible hacer
algo mds?, ;es suficiente con imponer una sancién o condenar o
absolver?, ;basta resolver los casos de nuestra competencia para estar
en paz?

Pasan noches de reflexién y dias en bisqueda de respuestas,
pero nada se me ocurre. Hace mds de diecinueve anos desde que inicié
con un pequefio grupo de personas, hoy dignos magistrados y dignas
magistradas, el Proyecto «La Justicia mds cerca de ti»' que consistia
en dar charlas en las instituciones educativas acerca de variados temas
juridicos: «El proceso de alimentos», «El sistema de justicia y el rol
de las instituciones», «El proceso penal», «La dignidad de la persona
humana», entre otros. Realizamos nuestras discusiones en la hora de
almuerzo o fuera del horario de trabajo. La satisfaccién obtenida era
invalorable. En mi caso, me sentias bien, pues encontraba luz en la
oscuridad. El grupo sentia que servia a la comunidad, si bien era poco
lo que haciamos, eran ladrillos en el edificio de la vida por lo que

continuamos, perseveramos y muy pronto mas personas se unieron a

1 Resolucién Administrativa n.° 047-2007-CE-PJ], Lima, 23 de febrero de 2007 y la Resoluciéon
Administrativa n.° 115-2008-P-CS]JJU/P], Huancayo, 3 de marzo del 2008.
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nuestro grupo. Se logré masificar esta buena préctica y en la ciudad de
Lima, en muy similar experiencia, un grupo de magistrados hicieron
lo propio desarrollando y dictando charlas en los colegios. Como
estd escrito, nada nuevo existe bajo el sol, denominaron al proyecto
«La justicia en tu comunidad», «La justicia en tu colegio». Gracias
a nuestros lideres visionarios, personas sensibles con el sentir de su
sociedad, lo convirtieron en pilar de nuestra institucién, siendo actual-
mente una de las comisiones mds emblematicas del Poder Judicial.

A pesar de ello, y de que se proseguia con esta actividad, mi
espiritu no se sentia conforme. La noble misién de ser magistrado
nos lleva a resolver los conflictos, a dar a cada uno lo suyo, a decidir
diariamente en uno u otro sentido, si «absolver o condenar», «declarar
fundado el requerimiento de prisién preventiva o dictar comparecen-
cia con restricciones», «dictar internamiento o dictar una medida
socioeducativa no privativa de libertad a favor de un adolescente
infractor». Nuestra labor es diaria y tesonera; esta misién titdnica
que el[a] magistrado [a] realiza en su diario quehacer no es ajena a
su condicién de persona, sentimientos y emociones, pues como todo
ser humano tiene familia. No es posible resolver un caso y después
olvidarse de los rostros, del sentimiento que provocé nuestro fallo
en el interno[a], de las palabras expresadas por las personas juzgadas
o por su familia. Todo ello queda en nuestro corazén y en nuestra
mente. Es necesario continuar, seguir resolviendo, pero la reflexién y el
silencio se hace parte de nuestra bisqueda de respuestas a las preguntas
no contestadas. Todo esto nos inquieta y agobia; pero es necesario

proseguir, pues mafana serd un nuevo dia.

Releemos cémo habiamos enfocado nuestra anterior experiencia,
cudl fue nuestro punto de partida y el enfoque que le habiamos
dado. El fin que buscamos fue acercarnos a los jévenes, capacitarlos,
redireccionar su conducta, hacerles conocer el sistema de justicia y
empoderarlos. En definitiva, queremos invitarlos a reflexionar en los
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dilemas que se presentan en la vida, hacerlos mejores personas y buscar
su bienestar. Estas ideas surcaban mi mente, cémo enfocar y manejar
una nueva buena préctica, hacerla viable y ttil, que pueda ser replicada,
que no genere mayor costo, y sobre todo que el beneficio redunde en
el bienestar de nuestra comunidad y en la mejora de imagen de nuestra
amada institucién. Consideré mi la experiencia como magistrado y
sobre todo de haber laborado en la provincia de Satipo —considerada
zona VRAEM?*— con alta incidencia en procesos de narcotréfico y con
significativa presencia del terrorismo. No soy ajeno a su realidad, a la
violencia familiar que alli se vive, asi como a los delitos de sicariato,
de robo agravado, de corrupcién de funcionarios, de violacién sexual
principalmente de menores de edad y de tréfico ilicito de drogas, entre

muchos otros.

Nitidamente recordaba algunas experiencias en el desempefo
de la funcién, como de aquella nina de doce afios que en una dili-
gencia de inspeccién judicial se aferré a mi brazo al ver a su agresor,
temblaba y balbuceando me pedia que no la soltara, y que esa persona
no se acercara; o tal vez de aquel estudiante de una regién de la
sierra que vino a esta parte de la selva a trabajar en sus vacaciones
para comprar sus utiles y que fue obligado a transportar droga en
su mochila, que manifestaba que solo habia venido a trabajar, que
no tenia padre y que su intencién era comprar sus utiles, porque su
madrecita no tenia plata y ellos eran varios hermanos; o de aquella
nifa que vendia caramelos y que al verla desvalida y vulnerable un
sujeto despreciable, aprovechando de su necesidad y con engafos
la llev6 a un hotel, y la viol6 atrozmente; o de aquel interno joven

que habiendo transcurrido mds de la mitad de la pena, clamaba por

2 Decreto Supremo n.° 0132-2023-PCM de fecha 5 de diciembre de 2023. Prérroga del Estado
de Emergencia en distritos de las provincias de Huanta y La Mar del departamento de
Ayacucho; de la provincia de Tayacaja del departamento de Huancavelica; de la provincia de La
Convencidon del departamento de Cusco; de las provincias de Satipo, Concepcidon y Huancayo
del departamento de Junin.
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libertad, pero al tener dos sentencias con pena privativa de libertad
efectiva le fue denegada. El semblante de cada una de estas personas
es tan nitido que se agita mi interior y me exige hacer, gestar o iniciar
algo que ensefie o fortalezca el conocimiento del sistema penal en las
instituciones educativas. Es urgente realizar labores de prevencién,
porque aquellos que han tenido una experiencia traumdtica por un
delito cometido en su contra, es dificil que lo superen si no recurren
a terapias; estas vivencias marcan la vida, la destruyen y aniquila, en
algunos casos, el proyecto de vida. Por otro lado, aplicar la ley sin
considerar los principios constitucionales y la calidad de persona
humana quitan la esperanza, y muchas veces convierten a la justicia
en crueldad, en persecucion, porque se estigmatiza al sujeto y no se da

esa nueva oportunidad tan clamada, tan suplicada, tan llorada.

Cémo seguir resolviendo los casos que involucran nuestra
competencia y no hacer algo més; cémo olvidar los gestos, el semblante
desencajado; cémo olvidar las peticiones de clamor «ayddamey,
«por favor, dame una nueva oportunidad», «no sabia», «<no conocia»,
«nadie me orientd, nadie me ensefid», «<no me hacen caso, no me creen».
Por demds estd decir que asi como estas experiencias hay muchas mis,
estdn los lamentos de los adolescentes que manifiestan con sentida ira
«no nos escuchan», «en este lugar cualquier cosa nos puede pasar»,
«nadie hace nada», entre otros. No podemos ser indiferentes ante su
reclamo, ante su clamor. Estas son palabras que retumban en mi mente

y en mi corazon.

En estos afios de ejercicio de la magistratura, cudntas veces
me habré equivocado, de cudnto de hacer lo justo y aplicar la ley no
habré caido en la crueldad. Aflora en mi un sentimiento de culpa que
me desvela y atormenta. Tenemos que hacer el extra, lo diferente a lo
ordinario. ;Qué es ese algo mds? No podemos caer en la indiferencia.
Me pregunto: «si los otros no lo hacen o no estd dentro de mi rol
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spor qué hacerlo?, ;de qué me va a servir realizar el proyecto?» No
pasemos indiferentes ante la injusticia, el abuso, el abandono y
la indolencia, o el desconocimiento de lo mds elemental como son
los derechos humanos. No olvidemos que la justicia es un servicio
bésico y fundamental de todo ser humano. La omisién no nos exime
de responsabilidad, si estuvo en nuestras manos realizar un acto de
justicia. En algin momento rendiremos cuentas de nuestra accién.
Por ello, no seamos una voz que clama en el desierto, en la que solo
existe silencio y soledad, donde no hay respuesta y solo eco, y solo se
encuentra la indiferencia de las autoridades. La voz de nuestros
adolescentes y jévenes debe ser escuchada y atendida.

Continuamos investigando y reflexionando. Recordé haber
leido hace muchos afios la experiencia que se venia dando en EE. UU.
de llevar a adolescentes que tenian conductas disfuncionales a los
centros penitenciarios, donde los internos les daban su testimonio
de vida; también, los adolescentes interactian con los funcionarios
de dicha institucién. Esta experiencia gener6 un cambio en la conducta
de los adolescentes; se direcciona y enfoca toda la energfa hacia un
destino mejor en busca del bienestar de la persona, les generaba
un cambio de actitud, un cambio en el rumbo de sus vidas. Me pre-
guntaba si era suficiente coordinar para que internos que venian
cumpliendo su condena pudieran dar su testimonio de vida o si
solamente con llevar a un grupo de jévenes a los centros penitenciarios
para que conozcan los ambientes y reciban charlas y orientaciones
se cumplia el objetivo y finalidad; o si era posible incorporar a otras
instituciones para que los estudiantes puedan tener una experiencia
vivencial y una visién de manera global y en conjunto del sistema de
justicia; si es posible hacer un recorrido desde el momento en que se
tiene conocimiento de la notitia criminis por todas las instituciones
que participan en la investigacién del delito. Estas y otras preguntas
surcaban mi mente, y en la reflexién buscaba respuestas. Poco a poco,
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el destello fue tomando forma, haciéndose mds intensa su luz, habia
mids fortalezas que debilidades para ponerlo en marcha. Llegamos a
la conclusién de que era menester incorporar a otras instituciones en
esta nueva buena prictica, a la Policfa Nacional, Ministerio Publico,
Fiscalia de la Nacién, Instituto de Medicina Legal, Instituto Nacional

Penitenciario, y Defensoria del Pueblo.

De algo estaba seguro, nada es posible realizar en solitario; se
podian lograr resultados, pero estos serfan minimos en el mejor de los
casos. En un mundo globalizado, se requeria tender puentes, convocar
a las instituciones para iniciar y dar forma y sustento a la idea; solo
la articulacién, el engranaje con las otras instituciones y la bisqueda
de un bien comun podrian dar resultados al menos satisfactorios en

cantidad y calidad.

En esa consideracidn, lo reflexionado y las ganas de realizarlo
no podian quedar en ideas o pensamientos insatisfechos; no podia
quedarse en buenas intenciones y esto exigia ponerse a trabajar y
trabajar duro, empezando por convocar a las instituciones aliadas para
dar a conocer nuestro plan de trabajo, despejar las dudas, y de ser el
caso buscar soluciones, vias y caminos para superar los inconvenientes

y obstdculos que se presentaran.

No seamos el barquero que transporte a nuestra nifiez a la
otra orilla, a esa orilla de muerte, de injusticia, de indiferencia, de
conformismo y de abuso; a esa orilla donde ya no queda esperanza,
donde el dolor se conjuga con la soledad y la hace un modo de vida,
donde solo existe la penumbra, el dolor y la afliccién. Debemos
llevarlos a esa orilla donde exista la esperanza, las oportunidades, la
fraternidad, la solidaridad, el amor a la vida y a la justicia, donde su
voz sea escuchada y tengan su espacio, donde la justicia sea un servicio

tan igual como lo es la salud y la educacién, donde se respete la ley

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 219-277

227



228

HECTOR MANUEL VILLALOBOS MENDOZA

y sobre todo la firme conviccién de sus autoridades de cumplirla y
hacerla cumplir.
p

El compromiso estaba hecho y habia que cumplirlo.

2.LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS NINOSY LAS NINAS
SON UNIVERSALES

La ley que estd hecha para el bien comin. Nuestra realidad econémica,
social, politica y cultural nos exige una mirada distinta y particular
hacia el ciudadano en atencién a sus condiciones personales y
particulares. En esa consideracién, las Cien Reglas de Brasilia, los
Tratados Internacionales, la Carta Magna y la Ley hacen imperativa
su aplicacién.

En los tratados internacionales y leyes se ha escrito y plasmado
la importancia que tienen los nifos’® para el mundo.

La Declaracién de Ginebra® invoca a prestar una atencién
preferente y primordial al nifio o nifa; en uno de sus hermosos
contenidos sabiamente dice que «deben ser el primero». El garantizar

el respeto y proteccién del menor, buscar su bienestar, su crecimiento

3 LaConvencion sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, prescribe en el «Articulo
1. Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes
la mayoria de edad». https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf en adelante
nos referiremos a los menores de dieciocho afios como «nifios».

4 La Declaracién de Ginebra, PEQUENA HISTORIA DE LA PRIMERA CARTA DE LOS DERECHOS DE
LA INFANCIA, 26 de septiembre de 1924, sefiala: Por la presente Declaracion de los Derechos del
Nifio, los hombres y mujeres de todas las naciones, reconociendo que la Humanidad ha de otorgar
al nifio lo mejor que pueda darle, afirman asf sus deberes, descartando cualquier discriminaciéon
por motivos de raza, de nacionalidad o de creencia: 1. El nifio ha de ser puesto en condiciones de
desarrollarse de una manera normal, material y espiritualmente. 2. El nifio hambriento debe ser
alimentado; el nifio enfermo debe ser atendido; el nifio deficiente debe ser estimulado; el nifio
desadaptado debe ser reeducado; y el huérfano y el abandonado deben ser recogidos y ayudados.
3. El nifio debe ser el primero [..]. https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/
docs/declaracion_de_ginebra_de_derechos_del_nino.pdf
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espiritual y personal tiene un fin legitimo y una necesidad social
elemental que debe ser cubierta, asi que la consecucién y logro de
la satisfaccién de sus derechos y de su bienestar general debe ser «el

primero» como politica publica del Estado.

En esa linea, la Declaracién de los Derechos del Nino,’ aprobada
el 20 de noviembre de 1959, en el principio II resalta:

El nifo gozard de una proteccién especial y dispondrd de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por
otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como
en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con
este fin, la consideracién fundamental a que se atenderd serd el

interés superior del nino.

La Convencién sobre los Derechos del Nino,® suscrita por el
Perti en 1990, reconoce al nifio como sujeto de derechos al definirlo
seglin sus atributos y sus derechos ante el Estado, la sociedad y la

familia. En su articulo 3 senala:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd
serd el interés superior del nifio.

5 La Declaracién de los Derechos del Nifio. https://www.humanium.org/es/declaracion-1959 /#:
~:text=E1%2020%20de%20noviembre%20de,la%20Resoluci%C3%B3n%201386%20(XIV)

6 Convencion sobre los Derechos del Nifio suscrita por el Estado peruano el 26/01/1990.
Aprobada por Resolucién Legislativa 25278, publicada el 04/08/1990. Instrumento de
ratificacion depositado el 04/09/1990 ante el Secretario General de la ONU. Entra en vigencia
en el Pert: 04/10/1990, de conformidad con el articulo 49 de la CDN. https://www.un.org/es/
events/childrenday/pdf/derechos.pdf
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2. Los Estados partes se comprometen a asegurar al nifio
la proteccién y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la
ley y, con ese fin, tomardn todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.

3. Los Estados partes se asegurardn de que las instituciones,
servicios y establecimientos encargados del cuidado o la
proteccién de los nifios cumplan las normas establecidas por
las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal,
asi como en relacién con la existencia de una supervisién
adecuada.

La jurisprudencia convencional ha enfatizado que:

La prevalencia del interés superior del nino debe ser entendida
como la necesidad de satisfaccién de todos los derechos de los
nifos, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacién
de todos los demds derechos de la Convencién cuando el caso
se refiera a menores de edad. Asimismo, el Estado debe prestar
especial atencién a las necesidades y a los derechos de los nifos,
en consideracién a su condicién particular de vulnerabilidad.”

En esa consideracién, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos —en adelante Corte IDH o Corte— senal6 que «el nifio es un
individuo vulnerable, cuya fragilidad fisica y falta de madurez son las
variables determinantes de su sensibilidad a la amenaza de violacién de

sus derechos convencionales»®; asimismo, con relacién a las mujeres,

7 Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009, parr. 184.

8 Corte IDH, 0C-17/02, precitado, parr. 60, 86-87, 93; Corte IDH, Servellon Garcia et al. vs.
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sefald: «pueden adolecer de fragilidad fisica cuando se encuentran al
mismo tiempo sometidas a una situacién de fragilidad social o cuando
viven en un contexto particular (por ejemplo, los conflictos armados),
que las expone a causa de su género, a amenazas o ataques de cardcter
especificamente sexual»’, consolidando que «Esta vulnerabilidad

también se ve acrecentada cuando se trata de ninas»'°.

Es evidente que las normas supranacionales y la jurisprudencia
convencional destaca el interés superior del nifo, como consideracién
primordial que deben tener los 6rganos del Estado para la consecucién
de sus fines. Consolida esta posicién la Opinién Consultiva n.° 17-02,
de 28 de agosto de 2002:

[...]

58. El principio anterior se reitera y desarrolla en el articulo 3
de la Convencién sobre los Derechos del Nino, que dispone:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los drganos
legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd

serd el interés superior del nino''.

Honduras, 21 de septiembre de 2006, parr.116; Corte IDH, Familia Barrios vs. Venezuela, 24
noviembre 2011, parr. 55.

9 CIDH, doc. OEA/Ser.L,/V/11.124, Doc. 5 rev. 1, 7 marzo 2006, Informe sobre la situacion de los
defensores de derechos humanos en las Américas, parr. 226-232; Corte IDH, Masacre de las Dos
Erres vs. Guatemala, precitado, parr. 139-141; Corte IDH, Masacre de Rio Negro vs. Guatemala,
precitado, parr. 59.

10 Corte IDH, Nifias Yean y Bosico vs. Reptublica Dominicana, precitado, parr.134; Corte IDH,
Rosendo Cantu vs. México, precitado, parr.103; Corte IDH, Masacres de Rio Negro vs. Guatemala,
precitado, parr.142, 226; Corte IDH, Plan de Sanchez vs. Guatemala, precitado, parr. 42.18;
Corte IDH, Gonzalez et al. (Campo Algodonero) vs. México, precitado, parr. 408.

11 EI Comité de Derechos del Nifio ha establecido la necesidad de integrar en la legislacion, o
bien, de efectivizar lo consagrado en la misma, como una de las recomendaciones principales
para atender el interés superior del nifio, inter alia, Informe del Comité de Derechos del Nifio

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 219-277

231



232

HECTOR MANUEL VILLALOBOS MENDOZA

[...]

59. Este asunto se vincula con los examinados en pdrrafos
precedentes, si se toma en cuenta que la Convencién sobre
Derechos del Nifo alude al interés superior de éste (articulos 3,
9, 18, 20, 21, 37 y 40) como punto de referencia para asegurar
la efectiva realizacién de todos los derechos contemplados
en ese instrumento, cuya observancia permitird al sujeto
el mis amplio desenvolvimiento de sus potencialidades'®.
A este criterio han de cefirse las acciones del Estado y de la
sociedad en lo que respecta a la proteccién de los nifos y a la
promocién y preservacién de sus derechos.

60. En el mismo sentido, conviene observar que, para asegurar,
en la mayor medida posible, la prevalencia del interés superior
del nifo, el predmbulo de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo" establece que éste requiere «cuidados especiales»,

en Paraguay, 2001; Informe el Comité de Derechos del Nifio en Guatemala, 2001; Informe del
Comité de Derechos del Nifio en Republica Dominicana, 2001; Informe del Comité de Derechos
del Nifio en Surinam, 2000; Informe del Comité de Derechos del Nifio en Venezuela, 1999;
Informe del Comité de Derechos del Nifio en Honduras, 1999; Informe del Comité de Derechos
del Nifio en Nicaragua, 1999; Informe del Comité de Derechos del Nifio en Belice, 1999; Informe
del Comité de Derechos del Nifio en Ecuador, 1999; e Informe del Comité de Derechos del Nifio
en Bolivia, 1998.

12 En igual sentido el Principio 7 de la Declaracién de los Derechos del Nifio (1959) establecid

lo siguiente: El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la
responsabilidad de su educacién y orientacién; dicha responsabilidad incumbe, en primer
término, a sus padres. Asi también el Principio 10 de la Conferencia Internacional sobre
Poblacién y el Desarrollo adoptada del 5 al 13 de septiembre de 1994 en El Cairo, Egipto (1994)
sefiala: «El interés superior del nifio debera ser el principio por el que se guien los encargados
de educarlo y orientarlo; esa responsabilidad incumbe ante todo a los padres».

13 Lanecesidad de proporcionaral nifio una proteccion especial hasido enunciadaenla Declaracion

de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracién de los Derechos del Nifio
adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
particular, en los articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (en particular, en el articulo 10) y en los estatutos e instrumentos pertinentes de
los organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en el
bienestar del nifio. En la Declaracién de los Derechos del Nifio se indica que «el nifio, por su
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y el articulo 19 de la Convencién Americana sefiala que debe
recibir «medidas especiales de proteccién». En ambos casos, la
necesidad de adoptar esas medidas o cuidados proviene de la
situacién especifica en la que se encuentran los nifios, tomando

en cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia.

61. En conclusién, es preciso ponderar no sélo el requerimiento
de medidasespeciales, sino también las caracteristicas particulares
de la situacién en la que se hallan el nino.

Las medidas especiales que deben adoptarse no deberfan estar
referidas unicamente cuando al menor se le haya promovido una
investigacién por infraccién a la ley penal, sino también establecer

medidas destinadas a la prevencién de la infraccién.

El Guardidn de la Constitucional ha proclamado: «que el
principio constitucional de proteccién del interés superior del nino,
nifay adolescente constituye un contenido constitucional implicito del
articulo 4 de la Constitucidn, en cuanto establece que «La comunidad
y el Estado protegen especialmente al nino, al adolescente [...]».
La tutela permanente que con esta disposicidén se reconoce tiene
una base justa en el interés superior del nifio y del adolescente,
doctrina que se ha admitido en el dmbito juridico como parte del
bloque de constitucionalidad. Toda medida concerniente al nifo y al
adolescente que el Estado adopte a través de los poderes, instituciones
y 6rganos constitucionales considerard prioritario el principio del
interés superior del Nifio y del Adolescente, ¢/ respero de sus derechos.
Siendo esta situaciéon de vulnerabilidad y debilidad exige una atencién
reforzada y prioritaria, en otras palabras, una atencién especial y
primordial.

falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado especiales, incluso la debida
proteccidn legal, tanto antes como después del nacimiento».
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El Convenio 169 de la OIT" establece responsabilidades de los
Estados, siendo uno de sus pilares bdsico el respeto a las culturas, que
son formas de vida e instituciones tradicionales de las comunidades

nativas. En su articulo 2, inciso 1, 2 ay 2 b, prescribe:

Articulo 2

1. Los gobiernos deberdn asumir la responsabilidad de
desarrollar, con la participacién de los pueblos interesados,
una accién coordinada y sistemdtica con miras a proteger
los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su

integridad.
2. Esta accién deberd incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar,
en pie de igualdad, de los derechos y oportunidades que
la legislacién nacional otorga a los demds miembros de
la poblacidn;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos
sociales, econémicos y culturales de esos pueblos,
respetando su identidad social y cultural, sus costumbres
y tradiciones, y sus instituciones;

En base a esto, cuando se presenten hechos que tengan
relevancia penal, sea cuando se trate de promover una investigacién o
una medida de internamiento o cuando se trate de un proceso penal,
la norma prescribe que se deben tener en cuenta sus costumbres, su
identidad social y cultural, sus tradiciones, su arraigo y su pertenencia
a la comunidad nativa al momento de la pena o la imposicién de una
medida socioeducativa (articulo 9).

14 Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.
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Por otro lado, las Cien Reglas de Brasilia”®, sobre acceso a la
justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, define a
la condicién de vulnerabilidad:

Regla 3. Se consideran en condicién de vulnerabilidad aquellas
personas que, por razén de su edad, género, estado fisico o
mental, o por circunstancias sociales, econdémicas, étnicas
y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar
con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos
por el ordenamiento juridico.

La Corte IDH «considera que toda persona que se encuentre en
una situacién de vulnerabilidad es titular de una proteccién especial,
en razén de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del
Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales de respeto
y garantia de los derechos humanos»'®. La «expresién “grupos en
situacién de vulnerabilidad” se utiliza para designar a aquellos grupos
de personas o sectores de la poblacién que, por razones inherentes a su
identidad o condicién y por accién u omisién de los organismos del
Estado, se ven privados del pleno goce y el ejercicio de sus derechos
fundamentales, y de la atencién y la satisfaccién de sus necesidades
especificas»'’. Dicho en otras palabras, un grupo se encuentra en
condicién de vulnerabilidad cuando encuentra obstdculos o existen
especiales dificultades, barreras o circunstancias que impiden que
puedan beneficiarse del disfrute y goce de sus derechos.

15 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicién de vulnerabilidad -
Las Cien Reglas de Brasilia. XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Brasilia, 4 al 6 de marzo de
2008. Resolucion Administrativa n.° 266-2010-CE-PJ, Lima, 26 de julio de 2010. Se RESUELVE:
Articulo Primero: Se dispone la adhesidn del Poder Judicial a la «Implementacién de las Cien
Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicién de vulnerabilidad».

16 Sentencia de Ximenes Lopes vs. Brasil, 4 de julio de 2006, § 103.

17 «Grupos en situacion de vulnerabilidad y derechos humanos, politicas ptiblicas y compromisos
internacionales». http://www.jus.gob.ar/media/1129151/31-grupos_vulnerables.pdf
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La condicién o situacién de vulnerabilidad puede presentarse
en un caso en concreto para acceder a la justicia, cuando se presenta
una situacién de debilidad, de fragilidad e incapacidad para ejercitar
con plenitud, totalidad e integridad sus derechos ante la instancia
correspondiente. En posicién o circunstancia de condicién de
vulnerabilidad, la Corte IDH, de manera contundente, reiteré que
«no basta que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino
que es imperativa la adopcién de medidas positivas, determinables
en funcién de las particulares necesidades de proteccién del sujeto de
derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacién especifica
en que se encuentre»'®. En relacién con ello, serfa legitimo y legal
tener en consideracién estas condiciones de vulnerabilidad para
adoptar medidas positivas de aplicacién, e interpretacién de los
principios y valores que enaltece y proclama la Carta Fundamental, en
mayor medida que la Ley exige una especial atencién y preferente en

los casos de los ninos.

En la Regla 4 —100 Reglas de Brasilia—, se establece que:

Podrin constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las
siguientes: laedad, la discapacidad, la pertenenciaa comunidades
indigenas o a minorias, la victimizacién, la migracién y el
desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacién
de libertad. La concreta determinacién de las personas en
condicién de vulnerabilidad en cada pais dependerd de sus
caracteristicas especificas, o incluso de su nivel de desarrollo

social y econémico.

En ese sentido, precisa que pueden constituir causas de vulne-

rabilidad, entre otras, la edad (Regla 5), la discapacidad (Regla 7), la

18 Sentencia de Ximenes Lopes vs. Brasil, 4 de julio de 2006, § 103.

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 219-277



La prevencién de la delincuencia juvenil es parte esencial de la seguridad ciudadana. Una justicia sin
rostro humano no es justicia

pertenencia a comunidades indigenas o a minorias (Regla 9), la pobre-
za (Regla 15), el género (Regla 17).

En la Regla 5 relativa a la edad, parrafo segundo, prescribe:
«Todo nifio, nifia y adolescente debe ser objeto de una especial tutela
por parte de los érganos del sistema de justicia en consideracién a su

desarrollo evolutivo».

El nifio no solo estaria en condicién de vulnerabilidad por
la edad, sino esta se acrecentaria por circunstancias particulares que
reflejen adin mds su fragilidad y debilidad (nifio abandonado, nino
huérfano, nifo integrante de una familia monoparental), que no le
permitan tener soporte emocional, circunstancia especial que debe
ser ponderada para establecer las medidas adecuadas o los cuidados
especiales a su favor. Estas medidas podrian ser la evaluacién psicolégica
y el apoyo emocional, registro en los programas sociales, trimites y
obtencién de su Documento Nacional de Identidad, si carece de ello,
entre otros.

En relacién con la fragilidad social, Chapman y Carbonetti
sefalan que «La fragilidad social —sensibilidad social ante la amenaza—
es definida como el conjunto de caracteristicas econémicas, juridicas,
politicas, etc., de un individuo o grupo de individuos que lo ponen en
situacién de desventaja en un momento dado». De hecho, la fragilidad
social es altamente sensible a las politicas publicas del Estado y su
transformacion a partir de ellas es altamente deseable™. Esta situacién
de desventaja y falta de oportunidades de un grupo de individuos
frente a otros generan una situacién de desarmonia o descontento
social; si a ello sumamos la pobreza (medio en el que desarrolla su

vida), la precariedad de los servicios bdsicos (agua potable, desagiie,

19 Chapmany Carbonettihablandevariablestatute ensuenfoque delatipologiadelavulnerabilidad
en el seno de las Naciones Unidas, p. 706 cit. en La vulnerabilidad en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: esbozo de una tipologia, de Rosmerlin Estupifian-
Silva, Universidad Paris I, https://www.corteidh.or.cr/tablas/r39780.pdf
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energia eléctrica, alimentacién, educacién), el no disfrute de sus
derechos bdsicos y elementales, se agudiza el riesgo social y estd latente

de ser captado por personas que se encuentran al margen de la Ley.

La Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
reconoci6 que la pobreza extrema atenta contra el derecho fundamental
a la vida y determiné los derechos humanos que son esenciales para la
proteccién del derecho a la vida (la alimentacidn, el agua potable,
la salud). Por su parte, la Conferencia Mundial de Derechos Humanos,
celebrada en Viena en 1993, consider6 que la pobreza extrema
constituye un atentado contra la dignidad humana, determinable en
funcién de las particulares necesidades de proteccién del sujeto de
derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacién especifica

€n quc se encuentre.

No es ajeno a la realidad del poblador de la selva —comunidades
nativas— y sierra —comunidades campesinas— la pertenencia a su forma
de vida, a sus tradiciones. La falta de carreteras, el dificil acceso a las
comunidades, la enorme distancia que existe entre la comunidad y los
distritos mds cercanos no debe constituir en una barrera u obstdculo
para acercarnos, capacitarlos y darles a conocer sus derechos, sino debe
ser considerado como una prioridad su capacitacién. Es asi como la
Regla 42 reza «Proximidad, se promoverd la adopcién de medidas de
acercamiento de los servicios del sistema de justicia a aquellos grupos
de poblacién que, debido a las circunstancias propias de su situacién de
vulnerabilidad, se encuentran en lugares geograficamente lejanos o
con especiales dificultades de comunicacién». Estos lugares de dificil
acceso incrementan la condicién de vulnerabilidad, pues transpor-
tarse de un lugar a otro genera gasto de tiempo y dinero, lo que
repercute de manera negativa en su precaria economia. «Los individuos
pertenecientes a los pueblos indigenas y a los pueblos tribales son
considerados como personas vulnerables debido a su identidad étnica
y cultural minoritaria, que aumenta el riesgo de que vean amenazados
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sus derechos en el seno de una sociedad mestiza»*°. Esta condicién
de vulnerabilidad ha sido reconocida por la Corte «Sus pueblos, mds
alld de los individuos, son igualmente reconocidos como portadores
de una condicién de vulnerabilidad dentro de los Estados del sistema
interamericano»?!.

3. MARCO NORMATIVO PARA ESTABLECER MEDIDAS
ESPECIALES A FAVOR DE LOS NINOS

La Convencién, numeral 2, articulo 6, prescribe:

2. Los Estados partes garantizardn en la médxima medida posible
la supervivencia y el desarrollo del nifo.

Por otro lado, establece que «Los Estados partes reconocen el
derecho del nifio a estar protegido contra la explotacién econémica
y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o
entorpecer su educacién» —articulo 32.1—, asimismo, como obligacién
del Estado, la Convencién establece que se adoptardn «medidas
legislativas, administrativas, sociales y educacionales, para proteger
a los ninos contra el uso ilicito de los estupefacientes y sustancias
sicotrépicas», de igual forma «impedir que se utilice a nifos en la
produccién y el tréfico ilicitos de drogas —articulo 33—, aunado a
ello, se establece el «compromiso a proteger al nifio contra todas las
formas de explotacién y abuso sexuales», y en el articulo 40 se aborda
lo referente a la «<Administracién de Justicia de Menores».

20 Corte IDH, Chitay Nech et al. vs. Guatemala, precitado, parr.167, 169; Corte IDH, Comunidad
Indigena Xakmok Kasek. vs. Paraguay, precitado, parr. 261.

21 Corte IDH, Yatama vs. Nicaragua, precitado, parr. 201, 202; Corte IDH, Comunidad Moiwana vs.
Suriname, precitado, voto del juez Cang¢ado Trindade, parr.79; Corte IDH, Comunidad Indigena
de Yakye Axa vs. Paraguay, precitado, parr.63.
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El articulo 4 de la Constitucién expresa lo siguiente: «La
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente,
a la madre y al anciano en situacién de abandono [...]». Dicha tutela
también se reconoce en el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo
de los Nifios y Adolescentes, en el Principio 2 de la Declaracién de los

Derechos del Nifio y en el articulo 3, inciso 1 de la Convencién sobre
los Derechos del Nino*.

En el Resumen Ejecutivo, de acuerdo con los resultados
obtenidos en el Censo Nacional de Poblacién en los Centros Juveniles
de Diagnéstico y Rehabilitacién®, con el apoyo del Poder Judicial
a través de la Gerencia de Centros Juveniles se empadroné a 1965
jovenes que representan el 100 % de la poblacién en los 10 Centros
Juveniles de Diagnédstico y Rehabilitacién a nivel nacional:

Respecto al crecimiento de la poblacién en los centros juveniles,
en los tltimos diez anos (2007-2016), se registrd un incremento
de 117 %, registrdndose en el 2016 una sobrepoblacién de 565
adolescentes infractores respecto a la capacidad de albergue.

En cuanto a la distribucién por sexo, el 95.57 % de la
poblacién de los centros juveniles son hombres y el 4.43 % son
mujeres. La edad promedio de la poblacién juvenil es de 17

anos.

[...]

En cuanto a la educacién bésica regular, el 10.6 % de la pobla-
cién juvenil terminé la secundaria y el 89.4 % no lo hizo por

22 Expediente n.° 03910-2019-PHC/TC Arequipa O.C.E.A. y otro representado por Reynaldo Jorge
Escalante Jihuallanca y otra. https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/03910-2019-HC.pdf

23 CENSO NACIONAL DE POBLACION EN LOS CENTROS JUVENILES DE DIAGNOSTICO Y
REHABILITACION, 2016. INFORME FINAL Lima, agosto 2016. https://www.inei.gob.pe/
media/MenuRecursivo/censos/cejuv2016/Informe_Final_Juveniles.pdf
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diversas razones como: no le gustaba estudiar (30.4 %), por
haber ingresado al centro juvenil (26.2 %), tenia necesidad eco-
némica (18.6 %), la familia es o era muy pobre (5.4 %), entre

algunas razones.

[...]

Segtin el antecedente de consumo de drogas, el 59.1 % de los
adolescentes infractores consumié drogas. Por sexo, el 59.2 %
que consumieron drogas fueron hombres mientras que el 58.6 %
fueron mujeres.

El 46.5 % de los adolescentes infractores refirieron haber
sufrido maltrato fisico en su nifez; el 39.1 % algunas veces,

mientras que el 7.4 % informé que siempre sufrié maltrato.

El 38.8 % de los adolescentes infractores manifesté haber
abandonado su hogar antes de cumplir los 15 afios.

El 39.7 % de los adolescentes infractores manifesté que
tenfan algiin miembro de la familia internado en algtin estable-
cimiento penitenciario.

El 53.1 % de la poblacién juvenil infractora refirié haber
vivido en lugares con presencia de pandillas o bandas delictivas
y el 59.5 % de los adolescentes infractores se relacionaron con

amigos que cometian infracciones.

[...]

El 42.5 % de los infractores se encuentran internados en
el centro juvenil debido a cometer robo agravado, el 12.7 %
violacién sexual y 8.6 % robo.

El 58.8 % de los adolescentes infractores cometié infrac-
ciones contra el patrimonio; 16.3 % contra la vida, el cuerpo y
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la salud; 14.8 % contra la libertad; 9.3 % contra la seguridad
publica y 0.7 % otras infracciones.

[...]

El 28.3 % de la poblacién de los centros juveniles han
tenido sancién disciplinaria; de ellos el 5.6 % han sido sanciona-
dos a lavar vajillas, el 5.5 % suspensién de visitas y el 3.7 %
aislamiento.

De acuerdo con las expectativas de la poblacién juvenil
infractora, el 73.2 % quiere estudiar, 66.3 % trabajar, 4.0 %
viajar, 2.0 % apoyar a su familia y el 2.4 % otros que compren-
de cambiar de actitud, ayudar a otros, dedicarse a la religién y

retornar a mi pafs.**

Los nifios ese gran sector de la poblacién requieren de especial
atenci6én, tomamos en consideracién «En la interpretacién y apli-
cacién de toda norma se debe privilegiar el sentido que optimice el
ejercicio de los derechos del adolescente»®. La estadistica nos hace
ver el incremento paulatino a través de los afios —ciento diecisiete por
ciento—. Este porcentaje no es halagador y exige adoptar medidas que
incidan en la prevencién de las infracciones a la ley y la delincuencia

juvenil.

La invisibilidad social, la indiferencia de la sociedad ante
nifos considerados problemadticos, nifios en conflicto con la ley penal
o nifios llamados «marginales» no puede seguir asi. No deben ser
invisibilizados, ignorados o marginados, pues la falta de atencién que se

24 Censo Nacional de Poblacion en los Centros Juveniles de Diagnéstico y Rehabilitacion, 2016.
Informe Final. Lima, agosto 2016. https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/censos/
cejuv2016/Informe_Final_Juveniles.pdf

25 Articulo III del Titulo Preliminar del Cédigo de Responsabilidad Penal del Adolescente.
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da a sus intereses, a sus inquietudes, a sus problemas no es la solucién,

mds bien los ahonda y sus consecuencias a futuro se incrementaran.

Un gran sector de la poblacién no tiene las mismas posibi-
lidades de desarrollo en comparacién con una persona promedio.
Estos grupos que estdn al margen o se encuentran excluidos de los
beneficios que da el Estado requieren de una atencién especial mds
reforzada, una estrategia que podria ser capacitar, dar charlas a los
estudiantes y sobre todo a los padres de familia, realizar talleres de
prevencién con la participacién de las distintas instituciones que
conforman el Estado.

Conocer y saber cudl es el rol de cada institucién, transparen-
tar los actos de quienes detentamos el poder, se hace necesario.
Los nifos estdn con sed de conocimiento por lo que es necesario
empoderarlos, capacitarlos para que sean personas comprometidas
con su comunidad y con su realidad. La justicia es un servicio social
basico por lo que es preferible que esté dirigido a ellos, a personas en
situacién de vulnerabilidad y de fragilidad social en las que debemos
enfocar nuestro mayor esfuerzo. El Estado no puede ser indiferente,
quienes lideran las instituciones tienen la responsabilidad de seguir
bregando con medidas atinadas y efectivas para que se cumpla el
espiritu de la ley.

La Corte IDH ha reiterado recientemente en este respecto que
«el articulo 24 de la Convencién Americana prohibe la discriminacién
de derecho o de hecho, no sélo en cuanto a los derechos consagrados
en dicho tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes que apruebe
el Estado y a su aplicacién»*®. En otros términos, toda dindmica de
exclusién en el acceso y disfrute de los derechos de la Convencién

viola la obligacién positiva de garantia contenida en el articulo 1.1 de

26 Corte IDH, Atala Riffo e hijas vs. Chile, 24 febrero 2012, parr. 82.
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la Convencién Americana y, cualquier proteccién desigual derivada
del derecho interno o de su aplicacién debe ser considerada a la luz del

articulo 24 de la citada Convenciéon?.

La verdadera riqueza de una nacién estd en su poblacién.
El objetivo bésico del desarrollo es crear un ambiente propicio para
que los seres humanos disfruten de una vida prolongada, saludable
y creativa.”® Ademds, en el Informe sobre Desarrollo Humano
2010 se indica que se deberia «perseguir objetivos que ellas mismas
consideren valorables; y participar activamente en el desarrollo
sostenible y equitativo del planeta que comparten. Las personas son
los beneficiarios e impulsores del desarrollo humano, ya sea como
individuos o en grupo»®.

Por anadidura, las Reglas de Beijing™ en sus Principios gene-
rales prescriben:
1. Orientaciones fundamentales

1.2 Los Estados miembros se esforzardn por crear condiciones

que garanticen al menor una vida significativa en la comunidad

27 En este sentido, la Corte IDH tiene una jurisprudencia constante que fomenta las politicas
publicas de diferenciacion positiva (por ejemplo, medidas de proteccién, procedimientos
apropiados) a fin de obtener el effet utile de la Convencién Americana vis-a-vis las personas
o los grupos vulnerables. Corte IDH, Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, 24
agosto de 2010, parr. 170, 257; Corte IDH, Furlan y familia vs. Argentina, 31 agosto de 2012,
parr. 134; Corte IDH, Artavia Murillo (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica, 28 noviembre de
2012, parr. 292.

28 Desarrollo Humano, Informe 1990 Programa de las Naciones Unidad para el Desarrollo,
Bogota - Colombia, 1990. https://hdrundp.org/system/files/documents/hdr1990escompleto
nostatspdf.pdf

29 Informe sobre Desarrollo Humano 2010. Edicién del Vigésimo Aniversario. La verdadera
riqueza de las naciones: Caminos al desarrollo humano. https://www.undp.org/sites/g/files/
zskgke326/files/publications/HDR_2010_SP_Complete_reprint.pdf

30 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administraciéon de la Justicia de Menores
Adoptadas por la Asamblea General en su resoluciéon 40/33, de 28 de noviembre de 1985.
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/77cdaa804875a584af14af50d8336ffa/
Reglas+de+Beigin+Reglas+minimas+de+las+NU+justicia+menores.pdf’MOD=AJPERES&
CACHEID=77cdaa804875a584af14af50d8336ffa
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fomentando, durante el periodo de edad en que el menor es
mds propenso a un comportamiento desviado, un proceso
de desarrollo personal y educacién lo mis exento de delito y

delincuencia posible.

[...]

1.4 La justicia de menores se ha de concebir como una parte
integrante del proceso de desarrollo nacional de cada pais y
deberd administrarse en el marco general de justicia social para
todos los menores, de manera que contribuya a la proteccién de
los jévenes y al mantenimiento del orden pacifico de la sociedad.

En similar finalidad, las Directrices de Riad?' indican:

1. Principios fundamentales

[...]

3. A los efectos de la interpretacién de las presentes Directrices,
se debe centrar la atencién en el nifo. Los jévenes deben
desempenar una funcién activa y participativa en la sociedad
y no deben ser considerados meros objetos de socializacién o
control.

4. Enla aplicacién de las presentes Directrices y de conformidad
con los ordenamientos juridicos nacionales, los programas
preventivos deben centrarse en el bienestar de los jévenes desde

su primera infancia.

5. Deberd reconocerse la necesidad y la importancia de aplicar
una politica progresista de prevencién de la delincuencia,
asi como de estudiar sistemdticamente y elaborar medidas

31 Directrices de las Naciones Unidas para la Prevenciéon de la Delincuencia Juvenil
Aprobadas y proclamadas por la Asamblea General en su resoluciéon 45/112, de 14 de
diciembre de 1990 https://www.ohchrorg/es/instruments-mechanisms/instruments/
united-nations-guidelines-prevention-juvenile-delinquency-riyadh
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pertinentes que eviten criminalizar y penalizar al nifio por
una conducta que no causa graves perjuicios a su desarrollo ni
perjudica a los demds. La politica y las medidas de esa indole
deberdn incluir:

a) La creacién de oportunidades, en particular educativas,
para atender a las diversas necesidades de los jévenes y servir de
marco de apoyo para velar por el desarrollo personal de todos
los jévenes, en particular de aquellos que estdn patentemente
en peligro o en situacién de riesgo social y necesitan cuidado y
proteccién especiales;

b) La formulacién de doctrinas y criterios especializados
para la prevencién de la delincuencia, basados en las leyes,
los procesos, las instituciones, las instalaciones y una red de
servicios, cuya finalidad sea reducir los motivos, la necesidad
y las oportunidades de comisién de las infracciones o las
condiciones que las propicien;

¢) Una intervencién oficial que se guie por la justicia y
la equidad, vy cuya finalidad primordial sea velar por el interés
q y cuy: p P
general de los jévenes;

d) La proteccién del bienestar, el desarrollo, los derechos y

los intereses de todos los jévenes;

[...]

6. Deben crearse servicios y programas con base en la comunidad
para la prevencién de la delincuencia juvenil, sobre todo si no
se han establecido todavia organismos oficiales. Solo en tltima
instancia ha de recurrirse a organismos oficiales de control
social.

En armonia con ello, las 100 Reglas de Brasilia en relacién con

una politica de prevencién y actuacién de los operadores de justicia,
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en la Regla 26 establece «Se promoverdn actuaciones destinadas a
proporcionar informacién bdsica sobre sus derechos, asi como los
procedimientos y requisitos para garantizar un efectivo acceso a la
justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad». El espiritu de
la norma exige que el juez tenga una actitud dindmica, de compromiso
con su sociedad, y sobre todo con la nifiez. Resulta evidente la minima
o nula informacién que tienen los nifnos y jévenes acerca de lo que
significa Estado democratico y social de derecho, el interés superior del
nifno, la dignidad de la persona, el proceso penal, los delitos y las faltas,
la violencia familiar, el proceso de alimentos, entre otros. Una forma de
revertir el desconocimiento es proporcionando la informacién bésica
sobre sus derechos, y asi también cumplimos con acercamos a nuestra
ciudadania y a mejorar la escaza aceptacién con la que contamos.
En esa linea, la Regla 27 prescribe «Se incentivard la participacién de
funcionarios y operadores del sistema de justicia en la labor de disefo,
divulgacién y capacitacién de una cultura civica juridica, en especial
de aquellas personas que colaboran con la administracién de justicia en
zonas rurales y en dreas desfavorecidas de las grandes ciudades».

Como lo hemos sefialado «una golondrina no hace el verano,
uno puede tener una idea que significa ser excelente, bueno o viable,
puede tener la mejor intencién; pero si va querer realizarla y ejecutarla
de manera individual, los resultados serdn infimos, o en el mejor de
los casos minimos. Se requiere comprometer no solo a los funcionarios
y servidores publicos de nuestra institucién, sino también a otras
instituciones para que participen de manera activa y propositiva para
conseguir los resultados esperados. Es la Ginica manera, tendiendo
puentes, articulando esfuerzos, afianzando las fortalezas y mejorando
las debilidades propias de la buena practica. En ese fin, la Regla 39
nos dice: «Coordinacidn, se estableceran mecanismos de coordinacién
interinstitucionales, orgdnicos y funcionales, destinados a gestionar
las interdependencias de las actuaciones de los diferentes érganos y
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entidades, tanto publicas como privadas, que forman parte o participan
en el sistema de justicia». Siendo el objetivo el bienestar comun, en el
caso en concreto de nuestra institucién —Poder Judicial—, se deberd
adoptar medidas pertinentes y mecanismos que viabilicen un real

acceso y proteccion a esos derechos fundamentales.

En otras palabras, las charlas también nos servirdn para propo-
ner medidas que mejor se adapten a esa condicién de vulnerabilidad
y de fragilidad social del publico al que debemos capacitar, por lo que
cumplirfamos también con los fines de la Regla 25 «Se promoverdn las
condiciones necesarias para que la tutela judicial de los derechos reco-
nocidos por el ordenamiento sea efectiva, adoptando aquellas medidas

que mejor se adapten a cada condicién de vulnerabilidad».

4. PROTEGER A LA POBLACION DE LAS AMENAZAS
CONTRA SU SEGURIDAD

El deber del Estado de proteger a la poblacién contra amenazas
a su seguridad, consagrado en el articulo 44 de la Constitucién, es
especificamente una obligacién de proteccién a las personas frente a la
actividad criminal realizada por terceros, incluso si estos son a su vez
agentes estatales. Para cumplir con dicho mandato constitucional, el
Estado debe combatir la delincuencia y establecer sanciones penales
en funcién del grado de reprochabilidad social de las conductas

criminales.

El Tribunal Constitucional refiere que la seguridad ciudadana
corresponde a las acciones que en grupo se orientan a salvaguardar
el desarrollo de la vida comunitaria dentro de un entorno de paz,
tranquilidad y orden, y que se consolide la situacién de convivencia
normal, preservando a la comunidad de cualquier peligro o amenaza
acerca de los derechos y los bienes esenciales para la vida comunitaria
(Plan Nacional de Seguridad Ciudadana 2013-2018, p. 9). Asimismo,
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ha precisado que la seguridad ciudadana tiene que ver con un estado
de proteccién que debe garantizar el Estado «en cuya consolidacién
colabora la sociedad, a fin de que determinados derechos pertenecientes
a los ciudadanos puedan ser preservados frente a situaciones de peligro
o amenaza, o reparados en caso de vulneracién o desconocimiento»’.

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), ha

remarcado que:

Laviolencia y el miedo limitan las oportunidades de las personas
y son obstdculos para el desarrollo humano, el ¢jercicio de los
derechos humanos y el fortalecimiento de la gobernabilidad
democritica. Por tanto, la seguridad ciudadana no debe ser
vista exclusivamente como una reduccién de los indices de
delincuencia, sino como el resultado de una politica que se
oriente hacia una estrategia integral, sostenible, participativa
y multidisciplinar. Esta estrategia debe incluir elementos
para la mejora de la calidad de vida de la poblacién; la accién
comunitaria para la prevencién del delito; una justicia accesible,
dgil y eficaz; y una educacién que se base en los valores, el respeto

a la ley y el respeto por los derechos humanos.*

Teniendo en cuenta ello, se debe pensar en una visién mds
amplia e integral. En el caso de la responsabilidad que tenga el sistema
de justicia, es necesario que cada institucién u érgano del Estado se
enmarque y cifia su actuar desde lo que se proclama en nuestra Carta
Magna, de un Estado Social y Democrético de Derecho, ejerciendo

su labor dentro de sus competencias y en el rol especial que le

32 Sentencia emitida en el Expediente 05994-2005-PHC, fundamento 14.

33 SEGURIDAD CIUDADANA ;Que hace el PNUD en Seguridad Ciudadana en América Latina y el
Caribe? Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. https://www.undp.org/sites/g/
files/zskgke326/files/migration/latinamerica/481fbd4848731075a5a6594a19d83d503446
7e634be69430alc180a7cfch960f.pdf
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atribuye la Ley; en especifico, serd cuando exista una investigacién
o proceso abierto. Sin embargo, un fin primordial e indispensable
es la prevencién de delito; las charlas a las instituciones educativas,
las visitas a las instituciones que conforman el sistema de justicia, la
interaccién de los estudiantes con los representantes del Ministerio
Pablico, con los miembros de la Policia Nacional, con la médico
legista y la psicéloga del Instituto de Medicina Legal, con los jueces y
juezas del Poder Judicial, con los funcionarios del Instituto Nacional
Penitenciario, en didlogo abierto, horizontal y respetuoso, asegurarin
un compromiso personal.

El aprendizaje vivencial conecta al individuo con los cinco
sentidos a la experiencia. Una cosa es «aprender escuchando, aprender
viendo, aprender viendo y escuchando», y otra es que participar en esta

experiencia con nuestros cinco sentidos.

La Association of Experiential Education (1995) propone
como definicién del aprendizaje vivencial lo siguiente: «El aprendizaje
vivencial estd conformado por aquellos procesos por medio el cual
los individuos logran construir su propio conocimiento, asi como
habilidades y a la vez realzar sus valores, de forma directa desde la

experiencia» (Association of Experiential Education, 1995, p. 2)*.

Existen cuatro tipos de experiencias en funcién de los objetivos

que se pretendan en relacién con el aprendizaje:

1. Recreacionales: estdn disefadas para promover un cambio
en la manera de sentir (buscan entretener, reenergizar, relajar,

recrear, socializar, etc.).

34 Véase la tesis de Jorge Arnaldo Espinoza Coldn, Experiencias vivenciales como Estrategia
Metodoldgica y su Impacto en el Desarrollo de Capacidades en Biocomercio de estudiantes
universitarios de negocios internacionales, p. 34. https://repositorio.usmp.edu.pe/bitstream/
handle/20.500.12727 /4397 /espinoza_cja.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 219-277



La prevencién de la delincuencia juvenil es parte esencial de la seguridad ciudadana. Una justicia sin
rostro humano no es justicia

2. Educativas: estin disefiadas para promover un cambio en la
manera de sentir y pensar (pretender fomentar la expansién de
la conciencia, el desarrollo de nuevos conocimientos y nuevas
habilidades, y la integracién de nuevas formas de observar los

viejos conceptos adquiridos).

3. Transformacionales: estin disefadas para promover un
cambio en la manera de sentir, pensar y comportarse (pretender
estimular la aparicién de comportamientos funcionales positivos
y mejorar las relaciones inter e intrapersonales).

4. Direccionales: estdn disenadas para promover un cambio en
la manera de sentir, pensar, comportarse y resistirse (a partir
de intentar disminuir el comportamiento disfuncional, gene-
rar mayor conciencia respecto de los mecanismos defensivos
inconscientes, etc.).”

Por decirlo de alguna manera, aplicando la experiencia viven-
cial estaremos en condiciones de redireccionar los comportamientos al
margen de la ley o las conductas disfuncionales que puedan presentar
los adolescentes; de hacerles entender la negatividad de su comporta-
miento y el hoyo en el cual cada vez mds se van a hundir de proseguir
con ello. Por otro lado, buscaremos fortalecer los comportamientos
positivos, llenar el tiempo de los adolescentes con actividades positi-
vas, con compromiso por parte de ellos como personas y de su fami-
lia, la posibilidad de que encuentren nuevas habilidades y aptitudes
quizds no desarrolladas y hasta escondidas en su ser generard interés
y bienestar.

En este contexto, frente a la existencia de poblaciones vulne-
rables como son los adolescentes, se ha podido advertir que existen

35 Véase Aprendizaje Vivencial Mayra Aidé Gémez Diaz, Milton Fabian Bolanos Mufioz, Ménica
Londono Garcia, Paola Andrea Ospina Carmona. https://sites.google.com/view/icesi-curso-tic/
aprendizaje-vivencial
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adolescentes que se encuentran en riesgo de conflicto con la ley
penal. En los dltimos afnos, la criminalidad juvenil ha tenido un
aumento significativo, se ha podido identificar un incremento de la
participacién de adolescentes en hechos violentos o contextualizados
como conductas tipicas de infraccién de la ley penal que generan
inseguridad ciudadana. Esto se configura como uno de los problemas
sociales m4s relevantes que requiere de atencién por parte del Estado en
el marco de politicas intersectoriales destinadas a prevenir y sensibilizar
a dicha poblacién, y que conlleve a la disminucién del riesgo.

El propésito es que los estudiantes del nivel secundario se
involucren con el conocimiento y la realidad del sistema de justicia, y
las consecuencias que puede acarrear haber cometido una infraccién
penal o un delito. A través de la experiencia vivencial o experiencial,
se los puede ayudar a condicionar y hasta determinar un cambio de
rumbo —conductas negativas o disfuncionales—, la eleccién de una

profesién u oficio, y el lograr sus aspiraciones y metas.

Otro aspecto importante es el acceso a la justicia y el derecho
a la informacién; se debe establecer una politica de divulgacién,
difusién y capacitacién de una cultura civica juridica que implique
que conozcan sus derechos fundamentales, pero también sus
obligaciones y deberes ante una sociedad que late por un adolescente

comprometido.

El PNUD refiere que la seguridad ciudadana y el desarrollo
humano mantienen una relacién de mutua retroalimentacién:

La seguridad ciudadana es una condicién necesaria para el
desarrollo humano; y viceversa, el desarrollo humano condiciona
la seguridad ciudadana. En efecto, sin seguridad ciudadana, que
protege un nucleo bdsico de derechos, las personas no pueden

desarrollar plenamente sus capacidades ni contribuir con todo
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su potencial a mejorar a sus familias, sus comunidades y las
instituciones. Ademds, las amenazas a la seguridad ciudadana
pueden impactar también a las personas no directamente

afectadas e incluso a las generaciones futuras.*

Bajo esa consideracién, buscamos una mayor seguridad, mayor
tranquilidad y armonia. La paz trae progreso, y acorta las brechas y los

abismos sociales; en cambio, la violencia los acrecienta.

El PNUD al abordar el tema «La seguridad ciudadana cons-
tituye un bien publico y, como tal, su provisién es responsabilidad
principal del Estado» establece que «La seguridad ciudadana es
un bien publico».”” En el Informe, se sefala que es «un bien al que
todas las personas deben tener acceso sin distincién de clase social,
preferencia politica, raza, etnia, género o identidad sexual». En otras
palabras, responde al interés comtn que es para todos sin distincién
de ningun tipo. Ademds, acertadamente senala: «el Estado es el
principal encargado de proveer seguridad ciudadana, en tanto que ésta
constituye un bien publico al que todas las personas tienen derecho.
Asimismo, se subraya que, aunque muchos otros actores intervienen en
la provisién de seguridad, el Estado es el Gnico que tiene el mandato de
asegurarse de que esta provisién no sirva a intereses privados limitados
ni proteja a unos pocos, sino a todos los ciudadanos y de acuerdo con
el “interés comun”»*; es evidente que la seguridad ciudadana no es
responsabilidad de unos cuantos o solamente de algunas instituciones,

36 Informe Regional de Desarrollo Humano 2013-2014 Seguridad Ciudadana con rostro humano:
diagnoéstico y propuestas para América Latina, p. 24. https://www.undp.org/sites/g/files/
zskgke326/files/publications/IDH-AL%20Informe%20completo.pdf

37 Informe Regional de Desarrollo Humano 2013-2014. La idea de que la seguridad ciudadana
constituye un bien publico se ha utilizado por diversos autores y es especialmente relevante para
este informe. Véase Loader y Walker (2006, 165-195), y Abello y Pearce (2007). https://www.
undp.org/sites/g/files/zskgke326/files/publications/IDH-AL%20Informe%20completo.pdf

38 Informe Regional de Desarrollo Humano 2013-2014. https://www.undp.org/sites/g/files/
zskgke326/files/publications/IDH-AL%20Informe%?20completo.pdf
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la seguridad ciudadana requiere del compromiso de todos los

ciudadanos.

En ese sentido, con la finalidad de dar cumplimiento a la
séptima politica de Estado, contenida en el Acuerdo Nacional, el
Gobierno promulgd, el 11 de febrero de 2003, la Ley n.° 27933 que
crea el Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana, en su articulo 2
la define como «la accién integrada que desarrolla el Estado, con la
colaboracién de la ciudadania, destinada a asegurar su convivencia
pacifica, la erradicacién de la violencia y la utilizacién pacifica de las
vias y espacios publicos. Del mismo modo, contribuir a la prevencién
de la comisién de delitos y faltas». Siendo que el Consejo Nacional
de Seguridad Ciudadana tiene entre otras las siguientes funciones:
a. Establecer las politicas y el Plan Nacional de Seguridad Ciudadana.
b. Aprobar los planes, programas y proyectos de Seguridad
Ciudadana. —literales a) y b) del articulo 9 Ley n.° 27933—; en esa
misma linea, los comités regionales, provinciales y distritales de
Seguridad Ciudadana tienen entre otras las siguientes funciones:
c. Formular, ejecutar y controlar los planes, programas y proyectos
de Seguridad Ciudadana en sus respectivas jurisdicciones. d. Ejecutar
los planes, programas y proyectos de Seguridad Ciudadana dispuestos
por el Consejo Nacional de Seguridad Ciudadana. e. Supervisar la
ejecucion de los planes y programas de Seguridad Ciudadana. f.
Celebrar convenios institucionales - literales ¢, d, e y f, articulo 17 Ley
n.° 27933, siendo este haz de competencias por el cual se encuentran
investidas las autoridades, jefes y representantes de cada una de las
instituciones que tienen la facultad de proponer, de formular y de
realizar actividades dirigidas, precisamente, a buscar la armonfa, la
paz y la tranquilidad en la poblacién, y de un compromiso serio con
la seguridad ciudadana en la bisqueda de la cohesién social —articulo
15y 16 de la citada Ley-.
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A todo esto, el articulo 1 de la Ley Orgdnica del Ministerio
Pablico (LOMP) senala que: El Ministerio Publico es el
organismo auténomo del Estado que tiene como funciones
principales la defensa de la legalidad, los derechos ciudadanos
y los intereses publicos, la representaciéon de la sociedad en
juicio, para los efectos de defender a la familia, a los menores
e incapaces y el interés social, asi como para velar por la moral
publica; la persecucién del delito y la reparacién civil. También
velard por la prevencién del delito dentro de las limitaciones que
resultan de la presente ley y por la independencia de los rganos
judiciales y la recta administracién de justicia y las demds que
le sefalen la Constitucién Politica del Pert y el ordenamiento
juridico de la Nacién.

No es ajeno a la seguridad ciudadana una politica de prevencién
del delito; en esa consideracién, las Reglas de Beijing® en sus Principios
generales prescribe:

1. Orientaciones fundamentales

[...]

1.3 Con objeto de promover el bienestar del menor, a fin de
reducir la necesidad de intervenir con arreglo alaley, y de someter
a tratamiento efectivo, humano y equitativo al menor que
tenga problemas con la ley, se concederd la debida importancia
a la adopcién de medidas concretas que permitan movilizar
plenamente todos los recursos disponibles, con inclusién de la

39 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores
adoptadas por la Asamblea General en su resoluciéon 40/33, de 28 de noviembre de 1985.
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/77cdaa804875a584af14af50d8336ffa/
Reglas+de+Beigin+Reglas+minimas+de+las+NU+justicia+menores.pdf?MOD=AJPERES&
CACHEID=77cdaa804875a584af14af50d8336ffa
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familia, los voluntarios y otros grupos de cardcter comunitario,

asi como las escuelas y otras instituciones de la comunidad.

[...]

1.6 Los servicios de justicia de menores se perfeccionardn y
coordinardn sistemdticamente con miras a elevar y mantener
la competencia de sus funcionarios, e incluso los métodos,
enfoques y actitudes adoptados.

En similar finalidad, las Directrices de Riad*° se indica:

1. Principios fundamentales

1. La prevencién de la delincuencia juvenil es parte esencial de
la prevencién del delito en la sociedad. Si los jévenes se dedican
a actividades licitas y socialmente dtiles, se orientan hacia la
sociedad y enfocan la vida con criterio humanista, pueden
adquirir actitudes no crimindgenas.

2. Para poder prevenir eficazmente la delincuencia juvenil es
necesario que toda la sociedad procure un desarrollo armonioso
de los adolescentes, y respete y cultive su personalidad a partir
de la primera infancia.

Con mayor énfasis posteriormente senala lo siguiente:

III. Prevencidn general

9. Deberdn formularse en todos los niveles del gobierno planes
generales de prevencién que, entre otras cosas, comprendan:

40 Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil
Aprobadas y proclamadas por la Asamblea General en su resoluciéon 45/112, de 14 de
diciembre de 1990. https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/
united-nations-guidelines-prevention-juvenile-delinquency-riyadh
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a) Andlisis a fondo del problema y resenas de programas y

servicios, facilidades y recursos disponibles;

b) Funciones bien definidas de los organismos, instituciones y

personal competentes que se ocupan de actividades preventivas;

¢) Mecanismos para la coordinacién adecuada de las actividades
de prevencién entre los organismos gubernamentales y no

gubernamentales;

d) Doliticas, estrategias y programas basados en estudios
de prondsticos que sean objeto de vigilancia permanente y

evaluacién cuidadosa en el curso de su aplicacién;

e) Métodos para disminuir eficazmente las oportunidades de

cometer actos de delincuencia juvenil;

f) Participacién de la comunidad mediante una amplia gama de

Servicios y programas;

g) Estrecha cooperacién interdisciplinaria entre los gobiernos
nacionales, estatales, provinciales y municipales, con la
participacién del sector privado, de ciudadanos representativos
de la comunidad interesada y de organismos laborales, de
cuidado del nifo, de educacién sanitaria, sociales, judiciales y
de los servicios de aplicacién de la ley en la adopcién de medidas
coordinadas para prevenir la delincuencia juvenil y los delitos

de los jévenes.

h) Participacién de los jévenes en las politicas y en los procesos
de prevencién de la delincuencia juvenil, incluida la utilizacién
de los recursos comunitarios, y la aplicacién de programas
de autoayuda juvenil y de indemnizacién y asistencia a las

victimas.

i) Personal especializado en todos los niveles.
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De otro lado, la Regla 24 considera destinatarios del contenido
de las presentes Reglas: a) Los responsables del disefio, implementa-
cién y evaluacién de politicas publicas dentro del sistema judicial;
b) Los jueces, fiscales, defensores ptblicos, procuradores y demads
servidores que laboren en el sistema de Administracién de Justicia de
conformidad con la legislacién interna de cada pais; ¢) Los abogados y
otros profesionales del Derecho, asi como los colegios y agrupaciones
de abogados; d) Las personas que desempefan sus funciones en las
instituciones de Ombudsman (defensor del pueblo); e) Policias y
servicios penitenciarios; f) Con cardcter general, todos los operadores
del sistema judicial y quienes intervienen de una u otra forma en su
funcionamiento. En vista de ello, considerando una interpretacién
sistemdtica, podemos arribar que tienen obligaciones en los planes de
desarrollo y sensibilidad social:

Los organismos gubernamentales deberdn asignar elevada
prioridad a los planes y programas dedicados a los jévenes
y suministrar suficientes fondos y recursos de otro tipo para
prestar servicios eficaces, proporcionar las instalaciones y el
personal para brindar servicios adecuados de atencién médica,
salud mental, nutricién, vivienda y otros servicios necesarios,
en particular de prevencién y tratamiento del uso indebido de
drogas y alcohol, y cerciorarse de que esos recursos lleguen a los

jovenes y redunden realmente en beneficio de ellos. (Directrices

de Riad, V. Politica social)

En pocas palabras, cuando se trate de desarrollar, ejecutar planes
o programas, en los cuales se involucra a un grupo de instituciones, se
tiene el deber de realizarlos.

Es preciso establecer que la participacién de los gobiernos

regionales, provinciales y distritales no serd ajena a este sentir; por el
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contrario, se debe buscar promover la importancia de que participen
de manera activa en el desarrollo y en la mejora del acceso a la justicia
de las personas en condicién de vulnerabilidad, Regla 87.

Por otro lado, merece mencidén aparte, y requiere de una especial
prioridad y atencién del Estado, la zona VRAEM. La realidad es mds
dura y cruel, pues en ese lugar se conjuga la pobreza y la violencia, el
olvido y la desatencidn, la desesperanza y el conformismo, la brutalidad
y la corrupcion, la explotacién, la pasividad y la indiferencia. La delgada
linea que divide un actuar legal de lo ilegal es muy fina; las bandas
organizadas, las organizaciones criminales, precisamente, buscan a los
adolescentes que por su edad son mds vulnerables e influenciables a la

comisién del delito; ellos son la mano barata del crimen.

Actualmente, el VRAEM comprende seis regiones que se en-
cuentran en estado de emergencia y en las cuales se han restringido
determinados derechos por la presencia del fenémeno del narcoterro-
rismo en dichas zonas:

Regién Junin: provincias de Satipo, Huancayo y Concepcién
Regién Cusco: provincia de La Convencién

Regién Huancavelica: provincias de Tayacaja y Churcampa
Regién Ayacucho: provincias de Huanta y La Mar

Regién Apurimac: provincias de Andahuaylas y Chincheros
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Figura 1
Zonas de intervencion en el VRAEM

VRAEM: Valle de los Rios Apurimac, Ene y Mantaro

Zonade intervencion:
@ Directa (D Indirecta

Provincias:
Satipo, Huancayo
y Concepcion

HUANCAVELICA 4“0
Provincias: Tayacaja - Apurigac
y Churcampa
AYACUCHO ;

Provincias:
Huanta y La Mar

A -
APURIMAC
Provincias:
Andahuaylas y
Chincheros

Fuente: RPP

https://rpp.pe/peru/narcotrafico/que-sucede-en-el-vraem-y-por-que-es-una-zona-tan-

complicada-noticia-953452

En relacién con:

260

La Naturalizacién de los Ilicitos en el Imaginario de la Pobla-
cién. La presencia de grupos armados y el narcotrifico ha
generado una situacién de violencia y sensacién de inseguri-
dad que ha limitado el acceso de la poblacién a servicios
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basicos como la salud, la educacién y la interconexién vial. [...]
En el caso del VRAEM, la exclusién social se ha manifestado
en la falta de acceso a servicios bésicos y en la limitacién de las
oportunidades de desarrollo.”!

La realidad del VRAEM exige medidas atinadas, especiales y
prioritarias dadas las particularidades del terreno y la situacién de
violencia mantenida a través de decenas de afios; el narcoterrorismo, a
lo largo de estos afos, ha generado muerte y afliccién en la poblacién
civil, ha debilitado las fuerzas policiales y fuerzas militares. La pobreza,
el abandono, la pasividad en la toma de decisiones ahondan la situacién

de vulnerabilidad.
Las condiciones de vulnerabilidad del poblador del VRAEM

—y de otras partes de nuestro territorio— se potencializan con los altos
porcentajes de pobreza y de pobreza extrema, aunado al género, la
interculturalidad, la edad, la discapacidad, de personas privadas de su
libertad y la situacién de los adultos mayores; por ello, es necesario
enfocar en ellos nuestros esfuerzos y darles el tratamiento especial y

prioritario que necesitan.

Es necesario articular esfuerzos entre todos los estamentos u
6rganos del Estado para efectuar labores de prevencién del delito.
Adverti que si habia zours para conocer lugares bonitos como los
museos, los lugares turisticos de una ciudad, por qué no podia haber
un rour de la justicia.

Un «tours de la justicia» es un recorrido por todo el sistema de
justicia, desde su inicio de cémo se investiga un delito; conocer las dreas
de investigacién y la carceleta —Policia Nacional—; posteriormente,
seguimos por el Ministerio Pablico para conocer el local donde trabaja

41 Véase Gonzales, M. El Narcotrafico en el VRAEM, una amenaza naturalizada, Revista de Ciencia e
Investigacién CAEN, p. 47. https://recide.caen.edu.pe/index.php/recide/article /view/109/149
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la fiscalia, las especialidades en la funcién fiscal —familia, prevencién
del delito, crimen organizado, corrupcién de funcionarios—;
seguidamente, nos constituimos al Instituto de Medicina Legal, donde
realizan su labor la médico legista y la psic6loga, cémo se archivan los
videos, las fotografias. Las charlas y la orientacién son vitales para el
conocimiento de los capacitados. Esta experiencia les genera mucha

reflexion e interés.

Continuamos con el recorrido, nos dirigimos al Poder Judicial,
que es la escuela de teatro conformada por los jueces, juezas y
personal jurisdiccional. Despierta en nuestros jévenes mucho interés
y curiosidad, pero también genera en ellos compromiso; aqui se tocan
los temas sobre consumo de drogas, violencia familiar; interactian
con los jueces penales, de la especialidad de familia y los jueces de

trabajo, y reciben charlas de los jueces civiles.

Culminamos la trayectoria dirigiéndonos al establecimiento
penal; la labor de orientacién realizada con anterioridad da sus frutos,
pues no han llevado ningiin objeto prohibido —USB, celular, bateria,
tablet, cargador, chips, cortadfas, etc.—; ingresan las nifias y los nifios
debidamente identificados y organizados, conocen los ambientes
de minima, mediana y maxima seguridad, y el drea de meditacién.
Se inician los testimonios de vida de los internos y se orienta sobre
la funcién de los funcionarios del Instituto Nacional Penitenciario;
se concluye con las preguntas y respuestas, y una encuesta.
Al involucrarse como parte activa con los internos, se cumple con las

Regla 22 y la Regla 23:

(22) La privacién de la libertad, ordenada por autoridad
competente, puede generar dificultades para ejercitar con
plenitud ante el sistema de justicia el resto de los derechos de
los que es titular la persona privada de libertad, especialmente
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cuando concurre alguna causa de vulnerabilidad enumerada en
los apartados anteriores.

(23) A efectos de estas Reglas, se considera privacién de libertad
la que ha sido ordenada por la autoridad, ya sea por motivo de la
investigacién de un delito, por el cumplimiento de una condena
penal, por enfermedad mental o por cualquier otro motivo.

De ahora en adelante, encontraremos voluntad y compromiso.
Quizd reconociendo que ha sido una buena préctica diremos: ;para
qué continuar?, ;no se inicié en nuestra Corte?, ;no se promovié en
nuestra Regién?, ;para qué ejecutarla?; ;se requiere demasiado tiempo
y articulacién entre instituciones?, ¢sson varias las instituciones que
participan?, ;es todo un dia?; ;obtendremos algin rédito politico?
Estas preguntas, vistas desde una perspectiva simple y ajena a todo
compromiso, harfan desistir en el intento de proseguir; empero, no
nos daremos por vencidos y continuaremos articulando esfuerzos,
fomentando alianzas estratégicas, pues no somos pocos, sino hay
muchas personas que coadyuvan con mistica y misién, demostrando
su valia y sensibilidad social.

El Tribunal Constitucional, guardidn supremo de la Consti-
tucién, ha proclamado:

Que este Tribunal no ignora la realidad del pais en la cual la
delincuencia juvenil se ha convertido en un creciente problema
de inseguridad ciudadana. Sin embargo, se tiene la obligacién
de enfatizar que ningln sistema de responsabilidad penal
juvenil solucionard esta situacién sin el desarrollo de politicas
de prevencién que logre socializar e integrar a los niflos con sus
familias, con su colegio y con su comunidad.*

42 Expediente n.° 03247-2008-PHC/TC CUZCO ].V.C.B., fundamento 12. https://tc.gob.pe/
jurisprudencia/2009/03247-2008-HC%Z20Resolucion.pdf
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Un Estado de bienestar exige mirar a la poblacién vulnerable,
sensibilizar a la sociedad y capacitar en sus derechos a los menores,
hacerles conocer del sistema de justicia, ensefarles lo que estd y lo
que no estd permitido en la ley, darles a conocer las sanciones que
se impone en caso de transgredirla. Solo divulgando la ley estaremos
también legitimados a sancionar. En resumidas cuentas, esta buena
prictica cumple con los estindares convencionales, constitucionales

y legales.

5. EL FUNCIONARIO Y SERVIDOR PUBLICO DEFIENDEN LOS
INTERESES Y EL BIENESTAR COMUN

Uno de los obsticulos mds recurrentes que se ha podido advertir al
realizar esta buena préctica ha sido, en algin momento, la falta de
interés y el compromiso de algunos representantes de las instituciones
involucradas en realizarla. Argumentaban, muchas veces, que no se
contaba con los medios suficientes, ponfan objeciones, trabas o, en
otros casos, mostraban indiferencia y pasividad. Quizd no supe enfocar
correctamente lo que pretendia con esta labor, o quizd no tomé en
cuenta la falta de tiempo y de articulacién con las demds autoridades.
Asumo mi responsabilidad de no haber podido masificar esta prictica,
y que se replique a nivel nacional y quizds internacional, porque la
realidad de muchos paises es similar a la nuestra.

Una de las estrategias que se utilizd, pero que en la prictica
no dio mayores resultados son las reuniones que se sostuvieron como
miembro del Comité Provincial de Seguridad Ciudadana — Coprosec—,
y en el Comité Distrital de Seguridad Ciudadana —Codisec— en las
que se planted la necesidad de realizar esta buena prictica en mayor
medida, se demostré que se cumplia con un tema de prevencién
del delito como politica publica, ademds de tener fortalezas como:

i. Compromiso con la seguridad ciudadana; ii. Transparentar los actos
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de la funcién publica; iii. Fomentar una cultura de paz y respeto
en los ninos; iv. El acceso a la justicia especialmente de las personas en
condicién de vulnerabilidad. Pese a que se escuchaba y se mostraba
aparente interés, en la prictica no habfa compromiso ni apoyo por

parte de las instituciones y érganos locales involucrados.

El tiempo pasa inexorable, no se detiene y contintia de manera
ordenada. Hoy es noche, mafana dia y asi sucesivamente continda con
su ciclo. La hierba se seca, las flores pierden su belleza y se marchitan;
asi, también, el poder que ahora tenemos en un momento acabard, no
esperemos que acabe para recién darnos cuenta de que podiamos hacer

algo, pues serd tarde, no habrd vuelta atris.

El sentimiento que nos anim a escribir este ensayo es precisa-
mente que el ciudadano no puede estar a expensas del funcionario o
servidor publico, de su animosidad o de su estado emocional, o de si
el capacitador obtendrd un interés o un beneficio personal. La tnica
forma de cambiar es regular y establecer la necesidad de realizar esta
buena prictica, de e¢jecutarla de manera permanente en las institucio-
nes educativas, institutos superiores, en las escuelas, en las asociaciones
de padres de familia. En ese sentido, deberia establecerse como politica
publica y formular un plan de trabajo a corto y mediano plazo.

No necesita de mayor explicacién cuando revisamos en nuestra
legislacién los deberes y obligaciones que impone la ley al funcio-
nario o servidor ptblico; en esa consecuencia, se deberian realizar
acciones necesarias para su cumplimiento con mayor seguridad, pues
«La persona humana es el fin supremo de la sociedad y el Estado»,
y la seguridad publica es un bien publico y el Estado es el principal
actor en proveerla.
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6. EL SER HUMANO ES LO MAS VALIOSO EN NUESTRO
MUNDO

Sin perjuicio de haber realizado una autocritica personal y una visién
a mi entender real al sistema en general, a través de estas lineas, quiero
expresar mi profundo agradecimiento y reconocimiento a mi amada
institucién el Poder Judicial del Pert, representada por la CSJ Selva
Central y CS]J Junin, que a lo largo de estos afios han realizado la
planificacién y ejecucion de esta buena prictica. Asi también, a todas
las instituciones que han participado de manera activa, pues sin ustedes
nada hubiera sido posible, porque «una golondrina no hace el verano»

y «un relumbrén no hace un dia luminoso».

Desearfa individualizar y reconocer a cada una de las personas
de las diversas instituciones que han participado a lo largo de estos
afios —desde el 2016—, pues, sin su apoyo y mistica no hubiera sido
posible realizar esta buena prictica; son muchos, decenas, centenas o
millares las personas capacitadas. No quiero mencionar solo algunos
nombres y obviar otros, porque caeria en la ingratitud y en la infamia.

Quiero reconocer a los jueces y juezas que disertaron sobre
diversos temas juridicos, aquellos que de manera personal asumieron
los gastos de alimentacién y el traslado de los estudiantes, al personal
jurisdiccional y administrativo del Poder judicial que, a través del
teatro, abordaron temas de violencia familiar, de consumo de drogas,
de embarazo prematuro de adolescentes, de delitos de robo y de sus
consecuencias; cémo no agradecer a aquellos internos e internas que
se han parado al frente y han dado su testimonio de vida, que han
hecho una catarsis; cdmo no recordar a nuestra Policia Nacional del
Perd, que en los eventos mostraba los tipos de droga, pasta bdsica
de cocaina, clorhidrato de cocaina, marihuana, coca, anfetaminas,
etc., y mostraban la carceleta donde la persona intervenida pasa sus
primeras horas.
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Rememoro la emocién de los sefores fiscales al disertar sobre
su rol y su competencia, cémo no ser grato con lo que expuesto por la
médico legista y la psicéloga del Instituto de Medicina Legal, que de
manera sencilla abordaban su labor, proyectando a través de fotografias
y videos sus competencias y atenciones. Cémo olvidar el compromiso
de los jovenes de una prestigiosa universidad, que colaboraban y
ayudaban en la realizacién de la labor de control y las coordinaciones
de apoyo; esa labor es invaluable, pues pese a no haber probado
bocado alguno, estuvieron de principio a fin con esa mistica que los
caracteriza por querer cambiar el mundo, ellos son jévenes con ideales
y principios.

Cabe mencionar que después de hacer el recorrido por los
diversos pabellones (de mdxima, mediana y minima seguridad),
de conocer la sala de meditacién y terminar con el testimonio de
vida de los internos, en una tarde lluviosa, la banda de miusicos
recién formada con internos del establecimiento penal tocé diversas
piezas musicales, todos nos pusimos a bailar —internos, estudiantes,
profesores y funcionarios del INPE—, compartimos y fraternizamos,
olvidindonos por unos momentos del cargo, del lugar donde nos
encontribamos, de los barrotes y de las celdas, de las mallas y de
los cercos eléctricos, afloraron nuestros sentimientos de solidaridad,
fraternidad y empatia. Ese dia, la emocién y el amor al préjimo nos
embargaba.

Se constriie mi corazdén al ver a la madre religiosa de una
institucién educativa, ver surcar sus ldgrimas al escuchar el testimonio
de vida de un interno que, con la voz quebrada, contaba su vida, llena
de dolor, violencia y abandono; o de ver aquellas estudiantes que se
abrazaban y lloraban al ver a un familiar, a un amigo en el penal,
que no sabian que estaba preso. Afloraba en el ambiente un profundo
sentimiento de fraternidad y solidaridad.
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Solo es posible conseguir la meta trazada uniendo nuestros
esfuerzos, armonizando y articulando nuestras fortalezas, resque-
brajando las brechas y sanando las heridas. Nosotros que gozamos de
libertad, también, a través de esta buena prictica, sanamos nuestras
heridas y vemos la vida con gratitud hacia el Altisimo. Afianzamos
nuestro sentir que lo més valioso en este mundo es el ser humano, que
debemos luchar por prevenir la delincuencia, en especial la juvenil, con
las herramientas que nos concede la ley y la Constitucién. Los jévenes
quieren progreso, quieren oportunidades y buscan conocimiento.
Es momento de que despertemos y nos comprometamos con ellos, con
los nifos en abandono, con los nifios en condicién de vulnerabilidad,
con sus conductas disfuncionales que de manera gradual van
apareciendo en nuestros jévenes si tienen ayuda, con quienes no
acceden al sistema y encuentran barreras. Si nos juntamos como las
estrellas en el firmamento es posible realizar este suefio; los nifos se lo
merecen, es nuestro deber hacerlo.

Tengamos fortaleza en lo que nos anima, encontremos nuevas
fuerzas en la unién y la alianza estratégica; es una labor, una prictica
hecha para el bienestar comun, no buscamos otro fin que mejorar
el conocimiento que deben tener los jévenes acerca del sistema de
justicia. Ese conocimiento serdn sus alas para sacudirse de las conductas
nocivas, de las conductas disfuncionales, lo que les permitird alejarse

de los vicios y de las infracciones, alejarse del delito y la desidia.

Es grato recordar lo vivido. Las fotografias de las actividades
realizadas nos alegran, nos motivan, pero son recuerdos, son el
pasado; requerimos continuar con estas actividades para que nuestros
adolescentes y jévenes tengan una experiencia vivencial del sistema
de justicia, para que caminen de dia, que sepan que las conductas
disfuncionales pueden tener consecuencias negativas, que pueden

ser motivo de tropiezo y de sancién; no permitamos que caminen
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a oscuras sin conocer el sistema de justicia, sin hacerles conocer de

la ley, pues el desconocimiento es como caminar de noche y esto es

peligroso, porque no habrd luz que alumbre sus caminos ni guia que

los conduzca. Alli no habrd maestro que los instruya.

1. CONCLUSIONES

a.

Establecer los mecanismos de concertacién y de coordina-
cién adecuados entre las instituciones involucradas en
el sistema de justicia penal juvenil destinadas a realizar
actividades de prevencién en la comisién de conductas

infractoras de adolescentes en riesgo.

Sensibilizar a los adolescentes en riesgo con una interaccién
directa e informativa con los operadores juridicos y los
sentenciados, a fin de que puedan informarse sobre la
punibilidad de las conductas infractoras, y el sistema de
justicia y la ejecucién de las sanciones.

Propender para que las personas, principalmente nifos
y nifas, sin distincién, que se encuentran en situacién de
vulnerabilidad —género, interculturalidad, pobreza—, puedan
acceder al servicio de justicia.

Fomentar una cultura de paz y respeto en los ninos. Los ado-
lescentes deben estar informados sobre sus derechos y
deberes, ademds de las funciones de los operadores juridicos

involucrados en el Sistema de Justicia Penal.

Promover un efecto multiplicador entre los beneficiarios
indirectos. Con la experiencia que han tenido, narrar a sus
demds companeros esta vivencia. Es posible que los estudiantes
puedan desarrollar virtudes como la justicia, la prudencia, la

templanza, la fortaleza, la perseverancia, entre otras.
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f. Favorecer un cambio sustancial en la manera de sentir,

de pensar y de comportarse de los estudiantes que tengan

comportamientos disfuncionales y negativos.

Impulsar la sostenibilidad de esta experiencia informativa y
educativa en el tiempo.

Fomentar un mayor acercamiento entre el Poder Judicial
y la ciudadania, que accedan los usuarios a una mayor
transparencia, difusién, acceso y uso de la informacién
estatal.

Impulsar la prevencién de conductas contrarias al orde-
namiento juridico que pudieran suscitarse dentro de la

institucién educativa y/o en la familia o en su entorno.

8. RECOMENDACIONES

a. Que se formen alianzas estratégicas con las siguientes

instituciones: i. Ministerio Pudblico, ii. Policia Nacional
del Peru, iii. Instituto de Medicina Legal, iv. Ministerio
de Justicia, v. Defensoria Puablica, vi. Instituto Nacional
Penitenciario, vii. Unidad de Gestién Local, viii. Gobierno
Local.

Que se involucre a la sociedad civil a fin de que participe de
manera activa en la seguridad ciudadana.

Que se establezca un plan de trabajo para capacitar a las
instituciones educativas y con el compromiso obligatorio de
todas las instituciones que estdn involucradas en la seguridad
ciudadana.

Que se incorpore a EsSalud y al Ministerio de Salud a fin
de que se realicen temas de prevencién de salud y atencién

médica a los capacitados; que se aborden los temas del VHS,
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enfermedades de transmisién sexual, embarazo infantil;
y que se realicen consultas y tratamientos odontolégicos,

visuales, entre otras asistencias médicas.

REFERENCIAS

Asamblea General de las Naciones Unidas (28 de noviembre de 1985).
Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién
de la justicia de menores (Reglas de Beijing). https://www.ohchr.
org/es/instruments-mechanisms/instruments/united-nations-

standard-minimum-rules-administration-juvenile

Asamblea General de las Naciones Unidas (1990). Directrices de las
Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil.
Resolucién  45/112.  https://www.ohchr.org/es/instruments-
mechanisms/instruments/united-nations-guidelines-prevention-
juvenile-delinquency-riyadh

Bofill, A. y Cots, J. (1924). Pequena historia de la primera carta
de los derechos de la infancia. Declaracién de Ginebra, 1-15.
https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/
declaracion_de_ginebra_de_derechos_del_nino.pdf

Caso Yatama vs. Nicaragua (2005). Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) (23 de junio de 2005). https://corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127_esp.pdf

Caso Comunidad Moiwanavs. Suriname (2005). Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) (15 de junio de 2005).
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_124_esp1.pdf

Caso Comunidad Indigena de Yakye Axa vs. Paraguay (2005). Corte
Interamericana de Derechos Humanos. (Corte IDH) (17 de
junio de 2005). https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_125_esp.pdf

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 219-277

271


https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/united-nations-standard-minimum-rules-administration-juvenile
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/united-nations-standard-minimum-rules-administration-juvenile
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/united-nations-standard-minimum-rules-administration-juvenile
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/united-nations-guidelines-prevention-juvenile-delinquency-riyadh
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/united-nations-guidelines-prevention-juvenile-delinquency-riyadh
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/united-nations-guidelines-prevention-juvenile-delinquency-riyadh
https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/declaracion_de_ginebra_de_derechos_del_nino.pdf
https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/declaracion_de_ginebra_de_derechos_del_nino.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127_esp.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127_esp.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_124_esp1.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125_esp.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125_esp.pdf

272

HECTOR MANUEL VILLALOBOS MENDOZA

Caso Ximenes Lopes vs. Brasil (2006). Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) (4 de julio de 2006). https://
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149_esp.pdf

Caso Servellén Garcia et al. vs. Honduras (2006). Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) (21 de septiembre de 20006).
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_152_esp.pdf

Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala (2009). Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Corte Interamericana

de Derechos Humanos (Corte IDH) (24 de noviembre de 2009).
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_211_esp.pdf

Caso Comunidad Indigena Chitay Nech y otros vs. Guatemala (2010).
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)

(25 de mayo de 2010). hteps://corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_212_esp.pdf

Caso Familia Barrios vs. Venezuela (2001). Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) (24 de noviembre de 2011)
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_237_esp.pdf

Chapman, A. R. y Carbonetti, B. (2011). Human Rights for
Vulnerable and Disadvantaged Groups: The Contributions of
the UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights.
Human Rights Quarterly, 33(3), 682-732. https://www.jstor.org/
stable/23015998

Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (2006). Informe
sobre la situacién de las defensoras de derechos humanos en las

Américas. Doc. OEA/Ser.L/V/11.124, Doc. 5 rev.1. https://cidh.

oas.org/countryrep/Defensores/defensoresindice.htm

Convencién sobre los derechos del nino (2006). UNICEF Comité
Espanol (20 de noviembre de 1989). https://www.un.org/es/
events/childrenday/pdf/derechos.pdf

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 219-277


https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149_esp.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149_esp.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_152_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_211_esp.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_212_esp.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_212_esp.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_237_esp.pdf
https://www.jstor.org/stable/23015998
https://www.jstor.org/stable/23015998
https://cidh.oas.org/countryrep/Defensores/defensoresindice.htm
https://cidh.oas.org/countryrep/Defensores/defensoresindice.htm
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf

La prevencién de la delincuencia juvenil es parte esencial de la seguridad ciudadana. Una justicia sin
rostro humano no es justicia

Declaracién de los Derechos del Nino (1959). Humanium. (4
octubre de 2017). https://www.humanium.org/es/declaracion-
1959/#:~:text=E1%2020%20de%20noviembre%20de,1a%20
Resoluci%C3%B3n%201386%20(XIV)

Estupifan-Silva, R. (2014). La vulnerabilidad en la jurisprudencia
de la corte interamericana de derechos humanos: esbozo de una
tipologia. Derechos Humanos y Politicas Piiblicas. Universidad
Paris 1. https://www.corteidh.or.cr/tablas/r39780.pdf

Expediente n.° 05994-2005-PHC (2005). Tribunal Constitucional del
Peru.

Expediente n.° 03247-2008-PHC/TC (2008). Tribunal Constitucional
del Perti.

Expediente n.° 03910-2019-PHC/TC (2019). Tribunal Constitucional
del Peru.

Expediente n.° 03910-2019-PHC/TC (2020). Tribunal Constitucional
del Perd (15 de diciembre de 2020). https://tc.gob.pe/
jurisprudencia/2020/03910-2019-HC.pdf

Gonzales, M. (2023). El narcotrifico en el VRAEM, una amenaza
naturalizada. Revista de Ciencia e Investigacion en Defensa -
CAEN, 37-55. https://recide.caen.edu.pe/index.php/recide/
article/view/109/149

Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica (2016). Censo
Nacional de Poblacién en los Centros Juveniles de Diagnéstico y
Rehabilitacién: Informe Final. Lima, agosto 2016. https://www.
inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/censos/cejuv2016/Informe_
Final_Juveniles.pdf

Opinién consultiva OC-17/02. Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) (28 de agosto de 2002). https://corteidh.
or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 219-277

273


https://www.humanium.org/es/declaracion-1959/#:~:text=El 20 de noviembre de,la Resoluci%C3%B3n 1386 (XIV)
https://www.humanium.org/es/declaracion-1959/#:~:text=El 20 de noviembre de,la Resoluci%C3%B3n 1386 (XIV)
https://www.humanium.org/es/declaracion-1959/#:~:text=El 20 de noviembre de,la Resoluci%C3%B3n 1386 (XIV)
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r39780.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/03910-2019-HC.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/03910-2019-HC.pdf
https://recide.caen.edu.pe/index.php/recide/article/view/109/149
https://recide.caen.edu.pe/index.php/recide/article/view/109/149
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/censos/cejuv2016/Informe_Final_Juveniles.pdf
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/censos/cejuv2016/Informe_Final_Juveniles.pdf
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/censos/cejuv2016/Informe_Final_Juveniles.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf

274

HECTOR MANUEL VILLALOBOS MENDOZA

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD).
(1990). Desarrollo Humano, Informe 1990. Bogotd, Colombia.
https://hdr.undp.org/system/files/documents/hdr1990escompleto
nostatspdf.pdf

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). (2010).
Informe sobre Desarrollo Humano 2010: La verdadera riqueza de
las naciones: Caminos al desarrollo humano. https://www.undp.

org/sites/g/files/zskgke326/files/publications/ HDR_2010_SP_
Complete_reprint.pdf

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD).
(2014). Seguridad ciudadana. ;Qué hace el PNUD en Seguridad
Ciudadana en América Latina y el Caribe? https://www.undp.
org/sites/g/files/zskgke326/files/migration/latinamerica/481fb
d4848731075a5a6594a19d83d5034467¢634be69430alc180
a7cfcb960f.pdf

Financiamiento

Autofinanciado.

Conflicto de interés

El autor declara no tener conflicto de interés.
Contribucién de autoria

Investigacién, redaccién y aprobacién de la versién final.
Agradecimientos

A Jesucristo, nuestro salvador y redentor, por ser luz y salvacién para
nuestras vidas, por su infinita bondad y misericordia, por colmar de
bendiciones, dones y gracias a mi familia. Aprovecho también para
agradecer a los miembros de la valuacién de manuscritos por sus
observaciones y revisiones para la confeccién del presente ensayo.

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 219-277


https://hdr.undp.org/system/files/documents/hdr1990escompletonostatspdf.pdf
https://hdr.undp.org/system/files/documents/hdr1990escompletonostatspdf.pdf
https://www.undp.org/sites/g/files/zskgke326/files/publications/HDR_2010_SP_Complete_reprint.pdf
https://www.undp.org/sites/g/files/zskgke326/files/publications/HDR_2010_SP_Complete_reprint.pdf
https://www.undp.org/sites/g/files/zskgke326/files/publications/HDR_2010_SP_Complete_reprint.pdf
https://www.undp.org/sites/g/files/zskgke326/files/migration/latinamerica/481fbd4848731075a5a6594a19d83d5034467e634be69430a1c180a7cfcb960f.pdf
https://www.undp.org/sites/g/files/zskgke326/files/migration/latinamerica/481fbd4848731075a5a6594a19d83d5034467e634be69430a1c180a7cfcb960f.pdf
https://www.undp.org/sites/g/files/zskgke326/files/migration/latinamerica/481fbd4848731075a5a6594a19d83d5034467e634be69430a1c180a7cfcb960f.pdf
https://www.undp.org/sites/g/files/zskgke326/files/migration/latinamerica/481fbd4848731075a5a6594a19d83d5034467e634be69430a1c180a7cfcb960f.pdf

La prevencién de la delincuencia juvenil es parte esencial de la seguridad ciudadana. Una justicia sin
rostro humano no es justicia

Biografia del autor

Actualmente, Héctor Manuel Villalobos Mendoza se desempefia como
magistrado contralor de la Unidad Descentralizada de Procedimiento
Administrativo de la Corte Superior de Justicia de la Selva Central.
Es exmiembro de la Comisién Distrital del Programa de «Acceso a la
Justicia de Personas en Condicién de Vulnerabilidad» y «Justicia en
tu Comunidad» de la Corte Superior de Justicia de la Selva Central
(CSJSC). También, es colaborador de la revista Liapanchikpaq: Justicia
del Poder Judicial del Pert.

Correspondencia

hvillalobos@pj.gob.pe

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 219-277

275


mailto:hvillalobos%40pj.gob.pe?subject=

276

HECTOR MANUEL VILLALOBOS MENDOZA

ANEXO
Buena préctica «Tours de la justicia»

En el transcurso de estos anos se han realizado diferentes actividades en
la Regién Junin —Corte Superior de Justicia de Junin y Corte Superior
de Justicia de la Selva Central—.

Figura 1
Colegio particular «Claretiano» — Provincia de Huancayo — Region Junin.

Corte Superior de Justicia de Junin
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Figura 2

Institucion Educativa Emblemdtica «José Olaya» — Provincia de Satipo—
Corte Superior de Justicia de la Selva Central. Zona VRAEM
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Figura 3

Institucion Educativa «San Antonio de Sonomoro» —Comunidad Nativa de
Sonomoro Distrito de Pangoa, Provincia de Satipo — CSJ Selva Central. Zona

VRAEM
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RESUMEN

El propésito de este documento es analizar, por un lado, el derecho
fundamental del acceso a la justicia de los trabajadores cesados irregu-
larmente en la década de 1990 y, del otro lado, el estado situacional a
nivel judicial del Programa Extraordinario de Acceso a Beneficios para
los Extrabajadores que aparece en el Registro Nacional de Trabajadores
Cesados Irregularmente, y de esta manera articular el derecho con los
hechos a la luz de los nuevos desafios que tiene la justicia laboral
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para la reparacién integral de las victimas, sabiendo que, por su vul-
nerabilidad, la parte demandante en el proceso es una persona adulta

mayor que ejerce sus derechos ante el sistema de justicia.

Palabras clave: reincorporacién laboral; acceso a la justicia; ceses co-

lectivos; adulto mayor; resarcimiento.

Términos de indizacién: derecho al trabajo; derecho a la justicia;
conflicto laboral; distribucién por edad; sentencia judicial (Fuente:
Tesauro Unesco).

The purpose of analyzing, on the one hand, the fundamental right of
access to justice for workers irregularly dismissed in the 1990s and, on
the other hand, the situation at the judicial level of the Extraordinary
Program of Access to Benefits for former workers who appear in the
National Registry of Irregularly Terminated Workers, is to articulate
the law with the facts in light of new challenges that labor justice has
for the comprehensive reparation of the victims, knowing that, due
to their vulnerability, the plaintiff in the process is an older adult who
exercises his or her rights before the justice system.

Key words: reemployment action; access justice; collective dismissals;
elderly; compensation.

Indexing terms: right to employment; right to justice; labour disputes;
age distribution; legal decisions (Source: Unesco Thesaurus).

O objetivo de analisar, por um lado, o direito fundamental de acesso
a justica dos trabalhadores despedidos irregularmente na década
de 1990 e, por outro lado, a situagao a nivel judicial do Programa
Extraordindrio de Acesso a Beneficios para ex-trabalhadores que
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comparecem no Cadastro Nacional de Trabalhadores Desligados
Irregularmente, ¢ articular a lei com os fatos a luz dos novos desafios
que a justica do trabalho tem para a repara¢io integral das vitimas,
sabendo que, pela sua vulnerabilidade, o autor do processo é um idoso

adulto que exerce seus direitos perante o sistema de justica.

Palavras-chave: reintegracio ao trabalho; acessar a justica; despedi-

mentos coletivos; idoso; compensagio.

Termos de indexagao: direito ao trabalho; direito a justiga; disputa
trabalhista; distribui¢ao por idade; sentenca judicial (Fonte: Unesco

Thesaurus).
Recibido: 31/03/2024 Revisado: 04/04/2024
Aceptado: 14/06/2024 Publicado en linea: 30/06/2024

1. INTRODUCCION

El presente articulo versa sobre los trabajadores cesados irregularmente
de sus puestos de trabajo en la década de 1990. Hoy, en su mayoria,
cuentan con la edad de 65 afios y con pocas posibilidades de conseguir
una plaza en el Estado; han transitado por varios anos desde sus
hogares hacia el Congreso de la Republica y desde el Congreso hacia
el Ministerio de Trabajo, buscando su reincorporacién laboral y su
resarcimiento efectivo. Luego, se han movilizado desde el Ministerio
de Trabajo hacia la entidad publica donde trabajaron, la misma
entidad que los cesé y despidié en la década de 1990; sin embargo,
la mayoria de las veces no obtienen respuesta. En el mejor de los
casos, son atendidos por jévenes procuradores quienes con la mejor
intencién les prometen que conversardn con sus jefes para viabilizar
una plaza vacante y presupuestada. Con todo, solo tienen a su favor
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una sentencia declarada fundada en el marco de un proceso judicial
denominado «Proceso Contencioso Administrativo subespecialidad
laboral» ante el tnico juzgado a nivel nacional que ve sus casos: el
Noveno Juzgado Especializado de Trabajo Transitorio (juzgado de

ceses colectivos).

Algunos han fallecido en medio de su batalla judicial sin la
posibilidad de que se apersonen al proceso los sucesores legales, porque
la pretensién de reincorporacién laboral es personalisima. A los que
aun sobreviven se les llama coloquialmente «los trabajadores cesados».
Varios llegan a bordear los 70 anos, lo que segtin la ley es la edad de la
jubilacién automadtica.

En este grupo de miles de personas hay mds hombres que
mujeres, y en su mayoria reclaman el beneficio resarcitorio de la
reincorporacién laboral. Muchos de ellos han ganado el proceso,
pero aun con sentencia firme y consentida en mano se acercan a las
entidades publicas que los cesaron solo para enterarse de que, después
de todo lo transitado durante anos, no hay plaza presupuesta ni vacante
para ellos.

Algunos han aceptado las plazas de trabajo que no eran afines a
los puestos que tenfan en la década de 1990, y luego han procurado una
recategorizacién mediante un posterior juicio laboral (Cfr. Sentencia
recaida en el Expediente n.° 03615-2013-PC/TC, fundamentos
7y 8). Son realmente pocos los que han visto realizado el suefio de su
reincorporacién laboral y de su resarcimiento efectivo. Esos pocos hoy
son la muestra de lo que la justicia laboral ha conseguido en el marco
del balance de poderes entre el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial,
pero podemos hacer mds como dice Manuel Atienza (2013).

En la primera parte del presente articulo, encontramos un
brevisimo recuento de lo que signific6 el despido colectivo de los traba-
jadores cesados; en la segunda parte, abordamos el trabajo conjunto del
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Congreso de la Reptblica y el Ministerio de Trabajo para determinar
las listas de trabajadores inscritos con derecho a exigir un beneficio
laboral resarcitorio, poniéndose mayor énfasis en los trabajadores que
optaron por el beneficio de la reincorporacién laboral; finalmente,
en la tercera parte, hacemos un anilisis del reto al que se enfrenta la
justicia laboral para hacer realidad el derecho al acceso a la justicia
de los trabajadores cesados que tienen un proceso judicial en estado
de trdmite o ejecucién; asimismo, revisamos las nuevas perspectivas
existentes para no dejar en el desamparo a las victimas de los ceses
colectivos, dada su mayoria de edad.

2.LA DECADA DE 1990Y LOS CESES COLECTIVOS

En el Pert, el contexto social y politico a la entrada de la década de
1990 tenia tres caracteristicas. La primera es la afirmada voluntad del
pueblo peruano en el sistema democratico, expresada ya en septiembre
de 1989 con su masiva participacién en las elecciones municipales,
a pesar de las amenazas del terrorismo. La segunda es la crisis de los
partidos politicos en el contexto de la crisis nacional y el surgimiento
de nuevas figuras y de fuerzas politicas. La tercera es el poderoso rol
desempenado por la prensa y los medios de comunicacién, sobre todo
por la televisién (que por primera vez llegaba, via satélite, a casi todo
el territorio), en una afirmacién laudable del derecho de libertad de
expresién, pero que desgraciadamente se usé mds para la denuncia
y el ataque que para el esclarecimiento de los propios programas y
planteamientos (Centro de Investigaciones de la Universidad del
Pacifico, 1990).

En medio de estos avances y retrocesos en la ultima década
del siglo pasado, al interior de las empresas estatales existian diversos
problemas que requerian de soluciones razonables antes de su privati-

zacidn; todo ello en el marco de un saneamiento econémico financiero.
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Sin embargo, como se sabe, lo que se produjo fue una racionalizacién
de trabajadores de manera abrupta y sin precedentes; por ejemplo, se
llevé a cabo la racionalizacién del personal de las empresas a través de
la ejecucién de programas de retiro voluntario con incentivos.

Tal como lo explica el economista Rosendo Paliza, en el corto
plazo, el efecto de la privatizacién en el empleo tiende a ser negativo
debido a que previo a la privatizacién, las empresas estatales tienen
que adecuarse a las condiciones del mercado y reducir el personal
en exceso. Asi, desde 1991 a 1999, la privatizacién de empresas
estatales ha generado inicialmente una reduccién de empleo estatal
en alrededor de 120 mil trabajadores. De este total, el 64 por ciento
(77 mil trabajadores) se retiraron con incentivos en la reestructura-
cién seguida en muchas empresas, previa a su privatizacién, asi como
por la liquidacién de algunas de ellas. El 36 por ciento restante (43 mil
trabajadores) mantuvieron su empleo en las empresas ya privatizadas
(Paliza, 1999). Asi pues, conforme lo sefala el economista, la mayor
parte de los trabajadores que se retiraron con incentivos habrian
optado por el autoempleo y otros accedieron a una plaza en una
empresa privada.

Por todo ello, uno de los efectos sociales que se desencadené
tras la racionalizacién de los servidores publicos es la constitucion de
un nucleo social de personas en edad laboral que buscaban, contra
todo obstdculo, la reparacién integral de sus derechos laborales y el

cumplimiento de sus derechos constitucionales.

Cuando se inicié la ejecucién de los programas de retiro
voluntario con incentivos en las entidades publicas del pais, atin no
existia la Constitucién de 1993, la actual, sino que estaba vigente la
Constitucién de 1979 que, inclusive, era mds garantista, pues sefialaba
que el trabajo es deber y derecho de todos los hombres, y representa la

base del bienestar nacional; asimismo, en su articulo 42, prescribia que
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corresponde al Estado promover las condiciones econémicas y sociales
que eliminen la pobreza, y que aseguren por igual a los habitantes de la
Republica la oportunidad de una ocupacién util que los proteja contra
el desempleo y el subempleo en cualquiera de sus manifestaciones;
también, consignaba que el trabajo, en sus diversas modalidades, es
objeto de proteccién por el Estado, sin disminucién alguna y dentro
de un régimen de igualdad de trato. Inclusive, el articulo 48 sefialaba
que el Estado reconoce el derecho de estabilidad en el trabajo, y que el
trabajador solo puede ser despedido por causa justa, sefalada en la ley
y debidamente comprobada.

Dentro de ese contexto constitucional se dieron los ceses colec-
tivos. Se emiti6 una serie de medidas legales orientadas a la reduccién
del personal dentro de las empresas de propiedad del Estado sujetas a
procesos de promocién de la inversién privada, asi como del personal
en las entidades del sector publico, entre ellos, los ministerios, consejos
transitorios de administracién regional y gobiernos locales (Comisién
Multisectorial, 2023).

En resumen, entre los anos 1991 al 2000, se produjeron ceses
colectivos en las empresas y en las entidades del Estado sometidas
a procesos de promocién de la inversién privada, a través de retiros
voluntarios con incentivos y ceses bajo otras modalidades. Cabe preci-
sar que no todos estos casos podrian ser calificados de irregulares o

ilegales, por lo que se hace necesaria una revisién de estos (Rojas, 2023).

3. LO DISPUESTO POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

Con todo, la violacién del derecho fundamental al trabajo no fue la
Gnica vulneracién que sufrieron los trabajadores cesados. El siguiente
derecho fundamental que les fue vulnerado ha sido el derecho a
cuestionar esos ceses colectivos o despidos masivos. El Estado no les
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daba acceso a una via idénea o a un recurso efectivo para que puedan
presentar algin tipo de reclamo en la via administrativa ni judicial.
Todo ello fue objeto de revisién por parte de la Comisién Interamericana

de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH).

Asi, en la sentencia denominada «Caso Trabajadores Cesados
del Congreso vs. Perti» (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
20006), la Corte senala lo siguiente:

129. En conclusién, la Corte observa que este caso ocurrié
en un contexto de impedimentos normativos y pricticos para
asegurar un acceso real a la justicia y de una situacién genera-
lizada de ausencia de garantias e ineficacia de las instituciones
judiciales para afrontar hechos como los del presente caso. En
ese contexto, y en particular el clima de inseguridad juridica
propiciado por la normativa que limitaba la impugnacién
respecto del procedimiento de evaluacién y eventual cesacién
de las presuntas victimas es claro que éstas no tenfan certeza
acerca de la via a la que debian o podian acudir para reclamar
los derechos que se consideraran vulnerados, fuera administra-

tiva, contencioso administrativo o de amparo. [...]

131. En el presente caso, los recursos internos existentes no
fueron efectivos, ni individual ni en conjunto, para los efectos
de una adecuada y efectiva garantia del derecho de acceso a la
justicia de las presuntas victimas cesadas del Congreso peruano,
en los términos de la Convencién Americana. 132. Con base
en lo anteriormente expuesto, la Corte concluye que el Estado
viold los articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana, en
relacién con los articulos 1.1 y 2 de la misma, en perjuicio de las

257 personas relacionadas en el Anexo de la presente Sentencia.
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Del mismo modo, en el extenso voto disidente del juez A. A.
Cancgado Trindade, contenido en la sentencia denominada «Caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perti»
Corte IDH (2007), se aprecia el siguiente razonamiento sobre el
derecho al acceso a la justicia y la ampliacién del contenido material
del jus cogens:

26. En resumen y conclusién, el comportamiento de un Estado
Parte en un tratado de derechos humanos debe ajustarse al
resultado que imponen las obligaciones convencionales de
proteccién. En el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, no es el resultado que estd condicionado por el
comportamiento del Estado, sino, al revés, es el comporta-
miento del Estado que estd condicionado por la consecucién
del resultado que busca la normativa de proteccién. La Corte
Interamericana, al ordenar reparaciones, ni siempre entra en
detalles sobre de qué modo debe el Estado comportarse, pero
determina que debe el Estado demandado alcanzar el resultado

de lo ordenado por ella: la reparacién debida a las victimas. [...]

49. No puedo aceptar de modo alguno, aiin menos en materia
de derecho imperativo (como la del acceso a la justicia), que un
razonamiento judicial continte inspirdndose en la desacreditada
visién de las obligaciones de medio o comportamiento. Las
obligaciones convencionales son, todo lo contrario, obligaciones
de resultado. Tampoco puedo aceptar que la Corte se exima de
ejercer su deber de control de convencionalidad en el presente
procedimiento de Interpretacién de Sentencia, y se satisfaga en
dejar para una posterior etapa de supervisién de ejecucién de
Sentencia el examen de eventuales dificultades que ya parece

presentir vengan a ocurrir.
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Como se aprecia, la Corte IDH ha constatado la violacién del
derecho efectivo al acceso a la justicia por parte del Estado peruano
por la falta de vias, de recursos y de mecanismos de resolucién de
controversias y reclamos por parte de los trabajadores cesados de las
entidades publicas del pais en la década de 1990.

4. LA LEY N.° 27803Y LOS BENEFICIOS RESARCITORIOS

El Estado peruano tenfa que reaccionar frente a la presién interna-
cional de adecuar su normativa interna al respeto de los derechos
fundamentales al trabajo y al acceso a la justicia, razones por las cuales
mediante las leyes n.° 27452, 27487 y 27586 se crearon comisiones
especiales y multisectoriales encargadas del proceso de revisién de los
ceses colectivos ocurridos en las empresas del Estado, en las entida-
des publicas, los ministerios, los gobiernos regionales y los locales. Tal
proceso de revisién fue canalizado finalmente con la expedicién de la
Ley n.° 27803, de fecha 29 de julio de 2002, por la que, tomando en
cuenta las conclusiones de las comisiones especiales y multisectoriales,
se cred el Registro Nacional de Trabajadores Cesados Irregularmente
(RNTCI), en el cual se inscribieron a los extrabajadores cuyos ceses
fueron calificados como irregulares o sus renuncias fueron coacciona-
das, segun la calificacién efectuada por la Comisién Ejecutiva que se
cred con la mencionada ley, asi como un programa extraordinario de
beneficios a favor de estos para el resarcimiento de sus derechos labo-
rales vulnerados.

Producto de la revisién realizada por las comisiones creadas por
leyes n.° 27803 y 29059, desde el ano 2002, se emitieron cinco lista-
dos de extrabajadores a ser inscritos en el RNTCI. Posteriormente,
el Congreso de la Republica aprobé por insistencia la Ley n.° 31218,
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publicada el 18 de junio de 2021. Esta norma y luego su reglamen-
to aprobado por Decreto Supremo n.° 019-2021-TR han establecido
una nueva conformacién y estructura de la Comisién Multisectorial
encargada de la revisién, entre otras particularidades, que ha corres-
pondido que sean implementadas en el proceso de reparacién de los

ceses colectivos.

El primer listado fue aprobado mediante la Resolucién Ministerial
n.° 347-2002-TR, de fecha 22 de diciembre de 2002, que contenfa un
total de 7079 extrabajadores a ser inscritos en el RNTCI. El segundo
listado fue aprobado mediante la Resolucién Ministerial n.° 059-
2003-TR, de fecha 27 de marzo de 2003, que contenia un total de 10
920 extrabajadores a ser inscritos en el RNTCI. El tercer listado fue
aprobado mediante la Resolucién Suprema n.° 034-2004-TR, de fecha
01 de octubre de 2004, que contenia un total de 10 124 extrabajadores
a ser inscritos en el RNTCI. Luego, hubo una aplicacién de la Ley
n.° 29059, ley que otorga facultades a la Comisién Ejecutiva creada por
Ley n.° 27803 para revisar los casos de los extrabajadores que se acojan al
procedimiento de revisién por no inclusién en la Resolucién Suprema
n.° 034-2004-TR. Como producto de la revisién realizada a solicitud
de los extrabajadores a cargo de la Comisién Ejecutiva se procedié a
aprobar un cuarto listado de 7676 extrabajadores a inscribirse en el
Registro Nacional de Trabajadores Cesados Irregularmente, listado que
fue publicado mediante Resolucién Suprema n.° 028-2009-TR en el
Diario Oficial El Peruano el 05 de agosto de 2009.

Posteriormente, se dio un procedimiento de aplicacién de la
Ley n.° 30484, ley de reactivacién de la Comisién Ejecutiva creada por
la Ley n.° 27803, ley que implementa las recomendaciones derivadas
de las comisiones creadas por las leyes n.° 27452 y 27586, encargadas
de revisar los ceses colectivos efectuados en las empresas del Estado
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sujetas a procesos de promocién de la inversién privada, y en las
entidades del sector publico y gobiernos locales. Como producto de
la labor de la Comisién Ejecutiva reinstalada se aprob6 un quinto
listado de 8855 extrabajadores a ser inscritos en el RNTCI, el cual
fue publicado mediante Resolucién Ministerial n.° 147-2017-TR, el
17 de agosto de 2017.

Finalmente, mediante Ley n.° 31218, ley que autoriza la revi-
sién de los casos de extrabajadores que se acogieron al procedimiento
previsto por la Ley n.° 30484, se procedié a inscribir en el RNTCI
a 13 530 trabajadores cesados irregularmente; todo ello mediante
la Resolucién Ministerial n.> 093-2023-TR de fecha 17 de febrero
de 2023.

Mediante la Ley n.° 30484, de fecha 31 de mayo de 2016, se reactiva
la Comisién Ejecutiva creada por la Ley n.> 27803, ley que imple-
menta las recomendaciones derivadas de las comisiones creadas por
las leyes n.° 27452 y 27586, encargadas de revisar los ceses colectivos
efectuados en las empresas del Estado sujetas a procesos de promocién
de la inversién privada y en las entidades del sector publico y gobier-
nos locales; modificada por la Ley n.° 28299 y ampliada por la Ley
n.° 29059, para que en un plazo de noventa dias hdbiles se proceda a
revisar las reclamaciones interpuestas contra la Resolucién Suprema
028-2009-TR, aplicando el criterio de la analogia vinculante. Median-
te el Decreto Supremo n.° 011-2017-TR, de fecha 20 de junio de
2017, se senalé que, conforme a lo establecido en la Ley n.° 30484, la
Comisién Ejecutiva tiene por objeto la revisién de las reclamaciones

administrativas o judiciales interpuestas hasta el 6 de julio de 2016
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contra la Resolucién Suprema n.> 028-2009-TR, aplicando el criterio
de analogfa vinculante.

Asimismo, mediante el articulo 4 de la Ley n.° 30484 se dispuso
exonerar de las normas de austeridad a las entidades del Estado
que tengan que ejecutar las opciones de la Ley n.° 27803, ley que
implementa las recomendaciones derivadas de las comisiones creadas
por las leyes n.> 27452 y 27586, encargadas de revisar los ceses colec-
tivos efectuados en las empresas del Estado sujetas a procesos de
promocién de la inversién privada, y en las entidades del sector publico
y gobiernos locales; y de la Ley n.° 29059, a los beneficiarios que atin
no han obtenido su beneficio, asi como a los que resulten beneficiarios
del proceso de revision, autorizdndose inclusive la modificacién de sus

instrumentos de gestién institucional.

Posteriormente, se emitié la Ley n.° 31218, ley que autoriza
la revisién de los casos de extrabajadores que se acogieron al procedi-
miento previsto por la Ley n.° 30484, la misma que tuvo por objeto
permitir que los extrabajadores que se acogieron al procedimiento de
revisién establecido por la Ley n.° 30484 y que no fueron incluidos en
la relacién de extrabajadores, aprobada por la Resolucién Ministerial
n.° 142-2017-TR, soliciten la reevaluacién de sus casos.

Conforme a la Ley n.° 31218, el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos asumié la Secretaria de la Comisién Multisectorial
que tenfa por objeto determinar y estructurar la lista final de cesados
colectivos irregulares del periodo 1990. Dicha Comisién Multisectorial
se encargé de revisar las solicitudes de todos los extrabajadores que
se encuentren en los siguientes supuestos: i) quienes se acogieron
al procedimiento de revisién establecido por la Ley n.° 30484 y no
fueron incluidos en la relacién final; ii) quienes padezcan de alguna
enfermedad profesional, que hayan sufrido prisién (salvo excepciones),
que hayan residido en el extranjero o en zonas inhéspitas del pais, y
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que por ello no pudieron presentar oportunamente su expediente; iii)
quienes no se hubiesen acogido a los efectos de las leyes n.° 27452
y 27586, encargadas de revisar los ceses colectivos efectuados en las
empresas del Estado sujetas a procesos de promocién de la inversién
privada, y en las entidades del sector publico y gobierno locales,
modificadas por la Ley n.° 28299, ampliada por las leyes n.° 29059 y
30484.

En esta labor, conforme al «Reglamento Interno de Funcio-
namiento y del Proceso de Revisién de la Comisién Multisectorial»,
en su articulo 4, se tuvo como base legal de la Comisién revisora el
Texto Unico Ordenado de la Ley n.° 27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General aprobado por el DS 004-2019-MIN]JUS; la
Ley n.° 31218, ley que autoriza la revisién de los casos de extrabajado-
res que se acogieron al procedimiento previsto por la Ley n.° 30484;
y el D.S. n.° 019-2021-TR, Reglamento de la Ley n.° 31218, ley que
autoriza la revisién de los casos de extrabajadores que se acogieron al
procedimiento previsto por la Ley n.© 30484.

5. LA JUSTICIA LABORALY NUEVAS PERSPECTIVAS

En el escenario de un proceso judicial, el actor principal es la parte
demandante (en este caso, el trabajador cesado irregularmente) que
acude al Unico érgano jurisdiccional habilitado a nivel nacional
a fin de obtener tutela judicial efectiva, esto es, al Noveno Juzgado
Especializado de Trabajo Transitorio de la Corte Superior de Justicia
de Lima.

Al respecto, es de importancia visualizar los antecedentes
histéricos de este Juzgado, toda vez que en el afno 2006, mediante
Resolucién Administrativa n.° 143-2006-CE-P]J se crea el 1.0y 2.°
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Juzgados Especializados de Trabajo Transitorios en el Distrito Judicial
de Lima, encargados de tramitar las demandas de revisién de beneficios
sociales de extrabajadores. Luego, por la Resolucién Administrativa
n.° 245-2007-CE-P], de fecha 16 de octubre de 2007, se resolvié
como articulo primero, lo siguiente: «Modificar la denominacién del
1.y 2.° Juzgados Especializados de Trabajo Transitorios del Distrito
Judicial de Lima, creados mediante Resolucién Administrativa n.° 143-
2006-CE-PJ, por el de 1.y 2.° Juzgados Transitorios Especiales de la
Corte Superior de Justicia de Lima».

Posteriormente, mediante Resolucién Administrativa n.° 143-
2012- CE-PJ, de fecha 24 de julio de 2012, se dispuso en el literal j) del
articulo resolutivo 2, lo siguiente: «el 1.°y 2.° Juzgados Especializados
de Trabajo Transitorios Especiales seguirdn conociendo los procesos
sobre ceses colectivos (Ley n.° 27803) con su misma competencia
territorial actual. Dichos 6rganos jurisdiccionales se denominardn 9.°
y 10.° Juzgados Especializados de Trabajo Transitorios de Lima [...]».

Finalmente, a través de la Resolucién Administrativa n.° 492-
2016-P-CSJLI-PJ, de fecha 11 de agosto de 2016, se dispone que
el 10.° Juzgado de Trabajo Transitorio remita la totalidad de los
expedientes a la mesa de parte de su sede a fin de ser remitidos al
9.° Juzgado Especializado de Trabajo Transitorio, siendo este tltimo
el nico juzgado competente en la Corte Superior de Justicia de Lima
para resolver los procesos referidos a la revisién de los beneficios de los
extrabajadores a que hace referencia la Ley n.° 27803.

En la sede judicial, cuando el expediente estd en despacho a punto de
expedirse la sentencia judicial de primera instancia, se puede aseverar
que el asunto litigioso parte de lo que el principio de igualdad ante la
ley exige en estos casos y culmina en un estadio netamente probatorio.
Con todo, el trayecto del razonamiento judicial pasa por tratar de
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hacer efectivo el derecho fundamental de acceso a la justicia de los
trabajadores cesados y su derecho fundamental a un resarcimiento

integral y efectivo.

En ese entendido, en toda controversia de ceses colectivos se
debe respetar el debido proceso, la legalidad y el principio de motiva-
cién. Para ello, se parte de lo que exige en cada caso el principio
de igualdad ante la ley previsto en el articulo 2, inciso 2 de la
Constitucién; conforme a la Constitucién, los criterios juridicos
aplicables a los extrabajadores inscritos en la sexta lista de trabajadores
cesados irregularmente deben ser los mismos que se aplicaron a los
trabajadores de las cinco primeras listas. Sin perjuicio de lo cual,
debe tenerse presente que ante el cambio de escenarios ficticos no
corresponde aplicar el principio de igualdad ante la ley de forma
abstracta, sino considerando el caso concreto, y los pardmetros legales y
reglamentarios que se ha tenido en cuanto a la reincorporacién laboral

de los trabajadores cesados irregularmente.

Sin embargo, hay dificultades procesales que se deben superar
tal como el caudal probatorio que ofrecen ambas partes del proceso:
el demandante que es el trabajador cesado y el demandado que es la
entidad publica. En efecto, se sabe, por ejemplo, que para las primeras
tres listas de trabajadores cesados se habilitaron plazas vacantes que
fueron ocupadas por los trabajadores inscritos en las aludidas listas;
sin embargo, al devenir una cuarta, quinta y sexta lista —ampliacién
de la quinta lista— y al pretenderse la ejecucion del beneficio de
reincorporacion, habria de probarse que se han creado nuevas plazas,
lo que incide en el presupuesto publico. En consecuencia, se aprecia
de esta manera cémo el principio de igualdad ante la ley rifie con el
principio de equilibrio presupuestario.
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Ahora bien, este conflicto de principios ha sido aclarado mediante
la normativa expedida por el Congreso de la Republica y por el
Ministerio de Trabajo. Es verdad que, en un primer momento,
conforme al articulo 11 de la Ley n.° 27803, el beneficio de la
reincorporacién estuvo condicionado a la disponibilidad de plaza
presupuestada vacante; sin embargo, posteriormente, mediante la
Ley n.° 29059 se establecié expresamente en su Cuarta Disposicién
Complementaria Transitoria y Final que el acceso y goce a los
beneficios del Programa Extraordinario no podrdn ser restringidos
ni limitados por el cumplimiento de requisitos o supuestos similares,
incluyendo la realizacién de procesos de seleccién, evaluacion o actos
andlogos. Era tinicamente indispensable encontrarse inscrito en el
Registro Nacional de Trabajadores Cesados Irregularmente; y que los
trabajadores reincorporados serfan capacitados para lograr los perfiles
que requiera la plaza asignada, de acuerdo con los objetivos de la
institucién, siendo que los extrabajadores de las empresas del Estado
y del sector publico, gobierno regional y gobierno local podrian ser
reubicados, indistintamente, en el sector en el que cesaron.

En el mismo sentido, si bien mediante el articulo 8 del Decreto
Supremo n.° 011-2017-TR se dispuso que la incorporacién de los
extrabajadores inscritos en el Registro Nacional de Trabajadores
Cesados Irregularmente estaba sujeta a la disponibilidad de plazas
presupuestadas vacantes, esta disposicién ha sido derogada por
la Unica Disposicién Complementaria Derogatoria del Decreto
Supremo n.° 011-2018-TR, publicado el 21 octubre de 2018. En
consecuencia, en la sede judicial debe tenerse la conviccién de que
no es un requisito vigente que el trabajador ni la entidad demuestren
la disponibilidad de la plaza presupuestada vacante para acceder al
beneficio de reincorporacién; por ende, inicamente es indispensable
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encontrarse inscrito en el Registro Nacional de Trabajadores Cesados
Irregularmente.

Por lo demds, la Primera Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en
la Casacién n.° 19953-2019 del Santa, anoté que:

Noveno. En ese sentido, a la parte demandante se le reubicé
respetando el mismo régimen laboral en el que se venia
desempenando a la fecha de su cese en el ano 1991 (conforme el
articulo 12 de la Ley n.° 27803); esto es el régimen del Decreto
Legislativo n.° 276, y en una plaza, la cual estuvo presupuestada,
dado que el articulo 23 del Decreto Supremo n.° 014-2002- TR,
establece que se tomard como referencia la plaza que ocupaba
al momento del cese, no siendo obligatorio que la plaza tenga
que ser la misma.

Igualmente, en la Segunda Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
en la Casacién laboral n.° 14180-2017-Lima sobre «Proceso ordinario
laboral seguido por Victoria Emperatriz Mendoza Soto, sobre
reincorporacion, Ley n.° 27803, contra Banco Central de Reserva del
Perti (BCRP)», ha senalado lo siguiente:

Vigésimo. Del anilisis de los dispositivos legales citados se
advierte que se ha derogado cualquier barrera que impida
la reincorporacién de los extrabajadores cuyo cese ha sido
declarado irregular, siendo Unicamente necesario que se
encuentren inscritos en el Registro Nacional de Trabajadores
Cesados Irregularmente (RNTCI); por lo tanto, cualquier
exigencia o acto orientado a impedir su cumplimiento deviene
en arbitrario. En tal sentido, la entidad emplazada no puede
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incumplir el mandato de reincorporacién bajo el sustento de
ausencia de plazas vacantes, procesos de seleccién y/o evaluacién

previstos en los articulos 13 y 20 del Decreto Supremo n.° 014-
2002-TR, Reglamento de la Ley n.° 27803.

Ahora bien, si bien el requisito de las plazas presupuestadas vacantes
—esto es la existencia de plazas de reincorporacién— no corresponde
ser exigible y que, por el contrario, es una exigencia que la ejecucién
del beneficio de reincorporacién se realice sin formalismos —requisitos
adicionales ni excepciones—, no obstante, y pese a ello, adn parece
quedar como tarea pendiente extraer una suerte de racionalidad de
la Cuarta Disposicién Complementaria Transitoria y Final de la Ley
n.° 29059, que establecié expresamente que el acceso y goce a los
beneficios del Programa Extraordinario no podrdn ser restringidos
ni limitados por el cumplimiento de requisitos o supuestos similares,
incluyendo la realizacién de procesos de seleccién, evaluacién o actos
andlogos, siendo Gnicamente indispensable encontrarse inscrito en el
Registro Nacional de Trabajadores Cesados Irregularmente.

Entonces, se tiene, por un lado, una ley que abre ampliamente
el acceso del beneficio de reincorporacién; y, por el otro lado, se tienen
las leyes y los principios del Sistema Nacional de Presupuesto. Frente
a ello, ambos lados deben ser tratados como elementos que se deben
considerar en su conjunto; y, en cada caso, se debe evidenciar si el
principio que respalda a una norma rifie o colisiona con el principio
que respalda a la otra norma. En efecto, la exigencia de cardcter
econdmico, presupuestal y de eficiencia debe ser colocada justo al lado
de la exigencia del principio de igualdad ante la ley para dilucidar en
cada caso qué exige el derecho ante la pretensién de reincorporacién
de la parte demandante.

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 279-306

297



298

JOEL EMERSON HUANCAPAZA HILASACA

En adicién a lo expuesto, aparecen dos elementos ficticos a
considerar: primero, que casi ninguna institucién, entidad o empresa
del Estado se allana o colabora transparentando toda la informacién
que tenga en los procesos judiciales de ejecuciéon del beneficio de
reincorporacién; y, segundo, que la mayoria de las instituciones,
entidades o empresas del sector publico demandadas no acreditan
la no necesidad del servicio que pudieran ofrecer los extrabajadores
reincorporados.

Por ende, en el centro del litigio judicial estd el elemento
probatorio: las entidades publicas tendrian que demostrar que
su presupuesto no podria cubrir el costo de plazas laborales de los
demandantes trabajadores cesados; tendria que acreditarse que si hubo
trabajadores que cesaron por diversas causales en los ultimos cinco
afos o fallecidos en el periodo de emergencia nacional por la pandemia
del COVID-19, sus plazas ya han sido cubiertas; de otro lado, las
entidades tendrian que transparentar si contintian contratando a
trabajadores mediante las diversas modalidades de contratacién;
demostrar, asimismo, que la inclusién de mayor personal de trabajo
ocasionaria hacinamiento en el centro laboral; de igual manera, probar
si la entidad tiene sedes o locales de forma descentralizada a nivel
nacional o si se trata de una institucién con un sola sede en la capital;
finalmente, las entidades tendrian que probar la no necesidad de un
servidor en la dreas que pretende el demandante ser reincorporado,

entre otros.

Este tema tiene que ver con la razonabilidad de la ejecucién del
beneficio de reincorporacién. Conforme a lo expuesto en el Expediente
n.° 06050-2014-PA/TC por el Tribunal Constitucional y la Casacién
n.° 2501-2009-Ica, por la Corte Suprema de Justicia, cuando se
verifique que la edad del demandante es de 70 afos o mds, deviene en

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 279-306



El acceso a la justicia de los trabajadores cesados irregularmente en la década de 1990
y los beneficios resarcitorios en la actualidad

irreparable la extincién de la relacién laboral. Tendra que ser verificado
en cada caso, si el recurrente tiene a la fecha de expedirse la sentencia
menos de 70 afios; ello serd importante a fin de verificar si es atin

reparable su vinculo laboral a través de uno nuevo.

Recordemos que el articulo 12 de la Ley n.° 27803, modificado
por el articulo 2 de la Ley n.° 28299, senala que:

deberd entenderse reincorporacién como un nuevo vinculo
laboral, generado ya sea mediante contratacién bajo el Régimen
Laboral de la Actividad Privada o nombramiento dentro del
Régimen Laboral del Servidor Publico, a partir de la vigencia de
la presente Ley. Para efectos de la reincorporacién o reubicacién
deberd respetarse el régimen laboral al cual pertenecia el
extrabajador al momento de su cese.

Con todo, en el marco de interpretacién del Convenio 111y
la Recomendacién sobre los Trabajadores de Edad R162, ambos de
la Organizacién Internacional de Trabajo (OIT, 1958), se tiene que
el Estado debe defender una politica nacional destinada a promover
la igualdad de oportunidades y de trato para los trabajadores, sea cual
fuere su edad, en el marco de su legislacién y prictica relativas a tal
politica, y se deberian adoptar medidas para impedir la discriminacién
respecto de los trabajadores de edad en materia de empleo y de
ocupacién (Numeral 1.3 del punto II de la Recomendacién).

En el presente articulo, hemos puesto mayor énfasis en el beneficio
resarcitorio de la reincorporacién laboral, pero debe consignarse que
este no es el dnico beneficio al cual pueden acceder los trabajadores
cesados irregularmente. Como se sabe, el articulo 3 de la Ley n.° 27803
sefala que los extrabajadores comprendidos en el 4mbito de aplicacién
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de la aludida ley y que se encuentren debidamente inscritos en el
Registro Nacional de Trabajadores Cesados Irregularmente tendran
derecho a optar alternativa y excluyentemente entre los siguientes
beneficios: reincorporacién o reubicacién laboral, jubilacién adelantada,

compensacién econémica, y capacitacién y reconversién laboral.

Al respecto, cabe recordar la sentencia recaida en el «Caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert»
en el que se condené al Estado peruano por su responsabilidad en
la violacién del derecho a la proteccién judicial (articulo 25.1 de la
Convencién Americana de los Derechos Humanos), al derecho a las
garantias judiciales (8.1) y al deber de adoptar las disposiciones del
derecho interno (articulo 2), en perjuicio de 257 trabajadores cesados
del Congreso de la Reptblica. En dicha sentencia, en el fundamento
143, expresamente, la Corte IDH no ordené la reposicién de
los trabajadores cesados, a pesar de que el cese fue violatorio de la
Convencién Americana, aunque se menciona que la aplicacién del
principio restitutio in integrum debe ser en lo posible la forma de

reparacion del dafno ocasionado por la infraccién.

Por ello, consideramos que, en casos puntuales, aun cuando los
trabajadores cesados hayan elegido un beneficio resarcitorio que no
se puede ejecutar por diversos impedimentos legales, es deber exigido
por la justicia laboral hacer realidad el principio restitutio in integrum
a efectos de no dejar en desamparo a la victima del cese colectivo
irregular. Por ejemplo, si la parte demandante demuestra que al
momento de elegir el beneficio resarcitorio de la reincorporacién y al
momento de interponer su demanda, adn no tenia la edad de setenta
afos, no se podria declarar improcedente la demanda, toda vez que la
parte demandante cumplia con los requisitos para su reincorporacién,
esto es, aun no contaba con setenta anos de edad; sin embargo,
teniendo en cuenta el tiempo aproximado de cinco anos que demora el
expediente para contener una sentencia firme y consentida, a la fecha
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de expedirse sentencia puede ocurrir que la parte demandante haya

superado los setenta anos de edad.

La pregunta es qué se puede hacer en este caso puesto a modo
de ejemplo. Esta situacién estd regulada en la norma correspondiente,
pues de conformidad con el Gltimo pdrrafo del articulo 21 del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo n.° 728, Ley de Productividad
y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo n.> 003-
97-TR, el trabajador cesado que se encuentra en esta situacién ha
alcanzado la edad de jubilacién obligatoria y automdtica, lo que
harfa inviable e inejecutable su reincorporacién efectiva por causal

sobreviniente.

Sin embargo, con dicha situacién juridica se estaria generando
una total desproteccién al trabajador victima de un cese colectivo
irregular, que luego de haber iniciado oportunamente su proceso
judicial para lograr su reincorporacién, veria truncado su deseo de ser
repuesto en su empleo, situacién que rifie con el principio de igualdad
ante la ley, pues tanto el Ministerio de Trabajo como el Congreso de
la Republica, asi como la entidad donde laboraba el extrabajador, no
habrian cumplido con atender oportunamente su pedido, pudiendo
haber reincorporado al extrabajador y reconocido el pago de
aportaciones pensionarias a la Ley n.° 19990 por un periodo maximo
de 12 anos de conformidad con el articulo 13 de la Ley n.° 27803.

Ante ello, si bien es evidente la imposibilidad de ejecutar el
beneficio reconocido al trabajador demandante consistente en la
reincorporacién laboral, sin embargo, se debe recordar lo resuelto
en la Casacién laboral n.° 318-2017- Lima, de fecha 21 de agosto
de 2018, que en aplicacién del principio laboral de la interpretacién
mds favorable al trabajador dispone se conceda a la parte demandante
una compensacién econémica en atencién con lo dispuesto en el
numeral 3 del articulo 3 de la Ley n.> 27803 e inciso 3 del articulo
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10 del Decreto Supremo n.° 014-2002-TR, Reglamento de la Ley
n.° 27803, equivalente a dos remuneraciones minimas vigentes a la
fecha de publicacién de la ley, por cada afo de trabajo acreditado hasta
un médximo de quince anos, conforme lo dispone el articulo 16 de
la Ley n.° 27803, siendo este resarcimiento econémico mds favorable
que la indemnizacién prevista en el articulo 38 del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo n.° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo n.° 003-
97-TR.

No olvidemos que entre los beneficiarios de las «Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de
Vulnerabilidad» estdn aquellas personas que, por razén de su edad,
encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante
el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico. Sin duda, «el envejecimiento también puede constituir una
causa de vulnerabilidad cuando la persona adulta mayor encuentre
especiales dificultades, atendiendo a sus capacidades funcionales, para
ejercitar sus derechos ante el sistema de justicia». En definitiva, se debe
resarcir a estos trabajadores cesados irregularmente bajo el principio

restitutio in integrum; esto es lo que exige el derecho en estos casos.

6. CONCLUSIONES

Primero, los ceses colectivos en la década de 1990 representaron una
flagrante violacién del derecho al trabajo y un continuo atropello al
acceso a la justicia para las victimas, especialmente para aquellos en
situacién de vulnerabilidad debido a su edad.

Segundo, la Ley n.> 27803 y todo el marco de desarrollo
normativo posterior es producto de la actuacién conjunta del gobierno
entre los poderes Legislativo y Ejecutivo, y la intervencién de la
Corte IDH para el efectivo resarcimiento de los trabajadores cesados
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irregularmente. No obstante, las medidas administrativas tomadas por
el Ministerio de Trabajo no han dado resultados, lo que ha obligado a
los extrabajadores cesados a pedir tutela jurisdiccional efectiva ante el
tercer poder del Estado.

Tercero, la justicia laboral tiene tres retos: el primero, el de
brindar una atencién célere en los procesos de ceses colectivos que
actualmente estdn en la etapa de ejecucién, debido a la edad avanzada
de los demandantes y el peligro de la irreparabilidad; el segundo, el
de proteger a los trabajadores inscritos en el RNTCI y resarcir a estos
ciudadanos bajo el principio restitutio in integrum; finalmente, el tercero,
se tiene el reto de actuar de manera conjunta desde la maxima autoridad
del Poder Judicial para coordinar con los altos representantes de las
entidades demandadas a fin de que aceleren la ejecucién del beneficio
laboral resarcitorio, dado el peligro de irreparabilidad de las victimas.
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RESUMEN

Las diferencias entre las personas corresponden a la naturaleza misma
y son utilizadas para discriminar por los grupos hegeménicos acomo-
dados. La legitimacién que hacen los practicantes de la discriminacién
se apoya en su necesidad de mantenerse empoderados, porque se
benefician socialmente. Ademids, el rédito de este acto avanza hasta
el plano psicoldgico, pues los regocija en autoestima y egocentrismo.
La discriminacién por género suele ser la mds comun, pero no solo se
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discrimina a la mujer, sino a todo lo que represente «femenino».
Lamentablemente, las discriminaciones se arraigan en las sociedades
haciéndose estructurales. En la actualidad, existen abundantes normas
locales e internacionales, pero desde los esquemas discriminatorios
estructurales se ingenian para que dichos bloques normativos sean
simples «magquillajes estéticos sociales»; de esta manera, se obtura el

acceso efectivo a los derechos y a la justicia.
Palabras clave: vulnerabilidad; género; organismos.

Términos de indizacién: grupo desfavorecido; igualdad de género;
Estado (Fuente: Tesauro Unesco).

The differences between people correspond to nature itself and are
used by hegemonic, well-off groups to discriminate. The legitimation
of practitioners is supported by the need to remain empowered; they
benefit socially. The profit advances to the psychological level that
rejoices in self-esteem and egocentrism. Gender discrimination is one
of the most common. Not only are women discriminated against, but
also everything that represents «feminine». Discrimination takes root
in societies, becoming structural. Currently, there are abundant local
and international regulations, but structural discriminatory schemes
contrive to turn these regulatory blocks into social «aesthetic make-
up», blocking effective access to rights and justice.

Key words: vulnerability, gender, organisms.

Indexing terms: disadvantaged groups; gender equality; State (Source:
Unesco Thesaurus).
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As diferencas entre as pessoas correspondem a prépria natureza e
sao utilizadas por grupos hegemdnicos e abastados para discriminar.
A legitimacao dos profissionais é apoiada pela necessidade de
permanecerem empoderados, beneficiando-se socialmente. O lucro
avanga para o nivel psicolégico que se alegra com a autoestima e o
egocentrismo. A discriminacio de género é uma das mais comuns. Nao
s6 as mulheres s3o discriminadas, mas também tudo o que representa
o «feminino». A discriminacio enraiza-se nas sociedades, tornando-se
estrutural. Actualmente, existem abundantes regulamentagées locais e
internacionais, mas esquemas discriminatérios estruturais conseguem
transformar estes bloqueios regulamentares em «maquilhagem estética»

social, bloqueando o acesso efectivo aos direitos e a justica.
Palavras-chave: vulnerabilidade; género; organismos.

Termos de indexagdo: grupo desfavorecido; igualdade de género;
estado (Fonte: Unesco Thesaurus).

Recibido: 30/03/2024 Revisado: 04/04/2024
Aceptado: 14/06/2024 Publicado en linea: 30/06/2024

1. INTRODUCCION

Las diferencias entre las personas, como condicién de valoracién
cultural, tal vez se remonten al origen de la humanidad. En el caso
de los hombres, los ancianos sabios contra los jévenes, los hombres
jovenes y fuertes contra los ancianos débiles fisicamente; en el caso
de las mujeres, las fértiles contra las estériles, las mujeres procreadoras
de varones contra las mujeres procreadoras de nifas, entre otros.
En el Occidente, durante la Edad Media, a través de las pinturas y
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de los relatos, observamos que los hombres de las cortes usaban unas
pelucas blancas y abultadas, sus rostros estaban empolvados de blanco
y sobre todo su uso de tacones, entre otros ornatos. Los zapatos altos
indicaban separacién del suelo y estatus de nivel superior al resto de
las personas; sin embargo, hoy estos ornamentos son considerados

sutilmente femeninos.

Las diferencias son caracteristicas humanas naturales entre las
personas y entre todos los seres vivientes. El hombre las ha utilizado
para hacerse del poder, conservarlo y dominar. Son ejemplo de ello
las monarquias hereditarias, en las que se excluia el traspaso del
poder a otras personas que no fuesen descendientes o de la propia
familia del regente (preferentemente, el heredero varén); entre otros
ejemplos, tenemos el papado de la Iglesia catélica que excluye a las
mujeres del liderazgo o el mayorazgo que pretendia conservar el
grueso del patrimonio en el hijo mayor para evitar la divisién entre

los herederos.

2. DESARROLLO

Con el correr del tiempo, los cambios culturales, los tecnolégicos, las
mayores complejidades de las relaciones personales, sociales, politicas
y econémicas hacen visibles las discriminaciones, y hacen variar
las connotaciones de estas a nuevas situaciones. Esto pone en crisis
aquellas reglas ortodoxas trazadas desde los estereotipos, pues la razén
desmiente o vulgariza el misticismo de aquellas reglas escritas con
carcter de pétreas por quienes se han beneficiado de ellas. La razén
ha obligado a crear formas sofisticadas de apariencias para mantener
y detentar el poder, subyaciendo los mismos criterios diferenciadores

estructurados.
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El fortalecimiento de las diferencias estriba o gravita entre los
que tienen o detentan el poder y los que no lo tienen. El que tiene el
poder impuso las diferencias sociales con relacién a las caracteristicas
diferenciadoras que él —o el grupo— detentaba contra otros que
carecian de estas: los ricos contra los pobres, los blancos contra los
negros, los hombres contra las mujeres, los adultos contra los ninos,
los colonizadores contra los aborigenes, los heterosexuales contra
los no heterosexuales, entre otras. Instalada la regla, continuaba el
alineamiento de los que querian o podian cumplir con ella, apro-
vechdndose del poder que les generaba y sobre todo oprimiendo a
los que no lo tenfan; entonces, la regla se instala como una situacién
beneficiosa de oportunidades y poder. El sistema requiere alineacién,
y por ello se hace necesario hacer respetar la regla para conservar el
poder y evitar que otros escalen al estereotipo; o quizd para evitar
que «los revolucionarios pretendan cambiar esas reglas», porque esto

implicaria el caos.

La humanidad en cada situacién crea diferencias —color de piel, raza,
riqueza, instruccién, tipos de trabajo, consanguinidad, sexualidad,
género, ideologfa, religién, discapacidad fisica o mental, ancianidad,
nifez—, y algunos grupos han encontrado la oportunidad de hacer
discriminaciones, de crear situaciones de vulnerabilidad, y con ello
cercenar la dignidad y los derechos de las otras personas, porque eso
les genera poder.

La Revolucién norteamericana de las Trece Colonias, ocurrida
en 1776, fue impulsada por los lideres, caudillos y referentes de los
Estados Unidos, que pretendian la abolicién de las leyes establecidas
por el imperio britdnico. Se produjo la Declaracién de la Independencia
(4 de julio de 1776) y la Constitucién bajo los ideales republicanos (17
de septiembre de 1787). Si bien esta revolucién no surgié del corazén

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 307-336

311



312

JOSE LUIS FRETTIS

popular, sino mds bien de la élite politica lider que gobernaba los
Estados de la Colonia, sin lugar a duda, significé un hito de libertad
y rebeldia independentista contra el Estado regente, naciendo la
autodeterminacién emancipadora.

En el reino de Francia (1789), los ciudadanos empobrecidos
y oprimidos se levantaron subversivamente contra la monarquia
absolutista de Luis XVI. El regente fue ayudado por Austria y Prusia,
pero fue en vano. Se permitié la instauracién del gobierno republicano
y liberal, derribaron la aristocracia, guillotinaron a los reyes y a sus
edecanes bajo los propésitos de una sociedad basada en los principios
fundamentales de los derechos humanos: libertad, igualdad, fra-
ternidad. La Iglesia catélica también fue afectada; se elaboré la
primera Constitucién republicana de Occidente. Sin embargo, estos
incipientes matices republicanos retroceden durante la etapa imperial
con Napoledn Bonaparte (1804-1815).

La Revolucién bolchevique, ocurrida entre febrero y octubre
de 1917, significé el derrocamiento del régimen del zar imperial ruso
Nicolds II, dando lugar a la Republica Socialista Federativa Soviética
de Rusia. La alianza de la clase obrera-campesina y las huelgas de los
trabajadores de las fabricas dieron lugar al propésito de derribar al
régimen gobernante ante el deterioro asfixiante de la economia de los
zares. Se pretendia terminar con los latifundios y procurar el reparto de
las tierras entre los campesinos. Se logré la expropiacién de los grandes
latifundios (150 millones de hectdreas) y los obreros participaron en el
control de las empresas industriales. Todo esto dio lugar a la instalacién

de un gobierno bolchevique con ideas comunistas (Sovnarkom).

Con respecto a la abolicién de la esclavitud, para Europa Press
Noticias S. A. (2021), el inicio de la destruccién del sistema de la
esclavitud en la Colonia de Santo Domingo (Haiti) comenzé en 1791
y llevé a su abolicién dos anos después. A lo largo del siglo XIX,
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las aboliciones llegaron a paises como Dinamarca (1803), Paises Bajos
(1814), Chile (1823), y Reino Unido (1807) y sus colonias (entre
1833 y 1838) (Europa Press, 2021) (Europa Press).

Los trabajadores en condicién de obreros o similar también han
sido objeto de discriminacién y opresién. Como consecuencia de la
Revolucién Industrial, los obreros, especialmente estadounidenses,
trabajaban 12 horas al dia durante seis o siete dias a la semana, con
salarios bajos, sin vivienda digna para sus familias y en pésimas
condiciones de seguridad e higiene. La explotacién infantil también
era habitual al hacer trabajar a los nifos en las minas, en las fibricas
y en las industrias. Estas condiciones de abuso, como modalidad
nueva, similares a la esclavitud, llevaron a los trabajadores de Chicago
a protestar en mayo de 1886. Las manifestaciones se realizaron desde
el 1 al 4 de mayo, y fueron organizadas por los movimientos obreros
que exigian, sobre todo, la jornada laboral de ocho horas. El 4 de mayo
de 1886 se produjeron protestas en la plaza Haymarket de Chicago,
cuando estallé una bomba que causé la muerte de agentes de policia y
manifestantes, lo que llevé a las fuerzas de seguridad a disparar contra
la manifestacién. Fueron reprimidos los trabajadores y se detuvo a los
lideres del movimiento; cuatros de ellos fueron condenados a la pena
de muerte. Se los denominé los «Martires de Chicago». A partir de alli,
la fecha del Primero de Mayo pasé a ser recordada como la Masacre
de Haymarket. Recién en 1889, en Paris, esa fecha fue instaurada
como el «Dia del Trabajador» por el Congreso Obrero Socialista de la
Segunda Internacional. Los Estados Unidos de Norteamérica celebran
este feriado el primer lunes de septiembre, debido a que el presidente
Grover Cleveland, en 1887, estableci6 esa fecha como «Dia del trabajo»
para evitar que el Primero de Mayo sirviera como veneracién de los
martires de Chicago. Finalmente, en 1919, la Primera Conferencia de
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) propuso la adopcién
universal de la jornada laboral de ocho horas y la semana de 48 horas.
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A lo largo de la historia de la humanidad, podemos evidenciar
el protagonismo femenino en los dmbitos social, politico y juridico.
En 1907, se celebré la I Conferencia Internacional de Mujeres Socia-
listas que luchaban por el sufragio femenino, el derecho a la jornada
laboral y el derecho de sindicalizacién. Podemos destacar los hechos
ocurridos el 8 de marzo de 1908, cuando fallecieron 123 mujeres
y 23 hombres en una fébrica de camisas de Nueva York. Ellas eran
empleadas de la fibrica que reclamaban menos horas de trabajo
e iguales salarios a los varones; el duefio ordené cerrar las puertas
de la fibrica con ellas dentro. Se inicié el incendio y no pudieron
escapar. Fatalmente, fallecieron todos los que se encontraban dentro.
Ese hecho significé el simbolo de la opresién contra las mujeres. En
la II Conferencia Internacional de Mujeres Socialistas, realizada en
Copenhague en 1910, se aprobé la celebracién del «Dia de la Mujer
Trabajadora» el dia 8 de marzo como forma de tener presente la lucha
por la no discriminacién en el espacio laboral y los derechos politicos
de las mujeres.

Se desmiente que los sujetos son vulnerables, no existen personas que
por si mismas sean vulnerables, mds bien se encuentran en situacién
de vulnerabilidad, la cual no les es propia ni natural sino ideada,
creada, planificada y ejecutada por las demds personas en la sociedad.
La cuestién relativa a la sexualidad y género tal vez sea una de las
mds enquistadas en las sociedades de todos los tiempos; se relativizé
en la superficie, pero perdura con muchas variantes y matices en los
estereotipos, prejuicios y costumbres culturales.

El constitucionalismo pretendié regular estas desigualdades
normativamente, abogando por mayores protecciones normativas
posibles. La Constitucién nacional de Argentina, desde su creacién
en 1853, positiviza estos principios desde el articulo 1 al 35; ocurrida
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la reforma constitucional de 1994, desde articulo 36 a 43, refuerza con
la jerarquizacién constitucional de los tratados internacionales de los
derechos humanos nombrados y previstos en el articulo 75 inciso 22.

La Constitucién politica de Perti blinda estos derechos funda-
mentales de las personas, desde el articulo 1 al 38, divididos en tres
capitulos. Los articulos 55 a 57 refieren a los tratados internacionales,
incluyendo los relativos a los derechos humanos. Los articulos 88 y 89
se refieren a los derechos de propiedad de los campesinos y los pueblos
nativos. Es caracteristica comuan en las normativas constitucionales
asignar competencias a los 6rganos que estructuran el Estado constitu-

yendo, asimismo, una valiosa garantia para las personas.

El Predmbulo de la Carta de las Naciones Unidas sefiala como
propoésito «reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre,
en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres, y de las naciones grandes y pequenas»

(Carta de las Naciones Unidas).

Por su parte, la Declaracién de los Derechos Humanos, entre
tanto, en su articulo 7 expresa que «Todos son iguales ante la ley y
tienen, sin distincién, derecho a igual proteccién de la ley. Todos tienen
derecho a igual proteccién contra toda discriminacién que infrinja esta
Declaracién y contra toda provocacién a tal discriminacién». Respecto
del acceso a la justicia en sus Estados soberanos locales, el articulo 8
expresa: «Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucién
o por la ley», en concordancia con el articulo 10 respecto al juez
imparcial (Declaracién Universal de los Derechos Humanos).

Desde la Organizacién de Estados Americanos, en la Decla-
racién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en su
articulo II, consagra el derecho a la igualdad ante la ley «Todas las
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personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes
consagrados en esta declaracién sin distincién de raza, sexo, idioma,
credo ni otra alguna» (OEA - CIDH). En el articulo XXVT se refiere
como derecho a acceder a un proceso.

Como se dijo, no basta con formalizar el reconocimiento de
derechos humanos a la mujer, sino en reconocer el deber del Estado
en asegurar y garantizar el respeto de estos. La Convencién inter-
americana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer «Convencidn de Belem do Para» pone bajo responsabilidad del
Estado, en su articulo 7, el deber del Estado de abstenerse de violar los
derechos o contribuir a ello y, afade, el deber de actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la
mujer, adoptando las medidas juridicas para ello y legislando en este
sentido (Convencién de Belem do Para).

Como derivacién de los preceptos convencionales, las legisla-
ciones nacionales locales son abundantes y variadas. En la Argentina
se sanciond la Ley de Paridad de Género en Ambitos de Representacién
Politica (Ley 27.412). Se modificé el articulo 60 bis del Cédigo
Electoral y se establecié como requisito para la oficializacién de las
listas de senadores y diputados nacionales asi como para las listas
de los parlamentarios del Mercosur la obligatoriedad de ubicar de
manera intercalada mujeres y varones, desde el primer candidato hasta
el dltimo candidato suplente; en los casos de acefalia se cubrird con el
primer suplente del mismo sexo en la lista (Cédigo Electoral Nacional).

En el Pert, se hizo lo propio; se legislé sobre la paridad de género
en cargos electivos, se sancioné la Ley n.° 30996, y se modificaron los
articulos 21 y 116 de la Ley Orgénica de Elecciones:

Ley n.° 30996, Articulo 116.- Las listas de candidatos al
Congreso de la Republica, en elecciones generales, se determinan
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de la siguiente manera: 1. Postulacién en elecciones internas o
primarias en las elecciones internas o elecciones primarias, los
candidatos postulan de forma individual. El conjunto de can-
didatos estd integrado por no menos del cuarenta por ciento
(40 %) de mujeres o de hombres, ubicados de forma intercalada:
una mujer un hombre o un hombre una mujer. El voto se
emite a favor de candidato individual. 2. Lista resultante de las
elecciones internas o primarias La lista resultante de las eleccio-
nes internas o elecciones primarias se ordena segiin el resultado
de la votacién y respetando la cuota minima de cuarenta por
ciento (40 %) de mujeres o de hombres. Los candidatos que
obtengan la mayor votacién ocupan los primeros lugares, pero
una vez cubierta la cantidad mdxima de candidatos de un
mismo sexo se continda con el candidato del sexo opuesto que

se requiera para cumplir con la cuota minima. (Ley n.° 27412)

Cumplida con la formalidad de cobertura de cargos por mu-
jeres, es una cuestién importante atender respecto de si el ocupar
aquellos cargos deliberantes da participacién efectiva y real en la toma
de decisiones, o si se recurren a formas sofisticadas de censura en la
participacién de las mujeres en las presidencias de los cuerpos, en
las comisiones o en las secretarias. Inclusive, desde la sustantividad,
si las mujeres que ocupan dichos cargos contribuyen solo a mantener
su participacién o a fortalecer la inclusién de su propio género.
Respeto de esta posible obstaculizacién, en el Perd, por Ley n.° 31030,
se regula la paridad y la alternancia en las férmulas presidenciales, las
candidaturas al Congreso de la Republica y al Parlamento Andino, en
los cargos de gubernaturas y vicegubernaturas regionales, en las listas
de las candidaturas al consejo regional y regidurias, la participacién
de las mujeres en las listas de candidaturas para los cargos de direccién
del partido no deben ser inferior al 50 % del total.
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El propésito que subyace con la participacién de la mujer en
las funciones del Estado y otros organismos es permitir mecanismos
internos que promuevan o garanticen sustantivamente la igualdad
de género. De ninguna manera, desde la valoracién de los factores
morales, la norma de paridad se satisface con la ocupacién fisica de
mujeres o de grupos LGTVQ+, y si dentro del esquema, cuando
se deba tomar decisiones, lo hagan juzgando o ejecutando medidas
conservadoras concordantes a la disparidad.

Para Almudema, en E/ Pais, al 8 enero de 2023, el ntimero de
mujeres ministras en los mdximos tribunales de justicia o de las cortes
supremas en América Latina y el Caribe era de 30.4 %, segtin la Cepal
(Almudena, 2023).

Seguin Karina Chappell, la segregacién no solo es horizontal
sino también vertical; actualmente, las mujeres en la Corte Suprema
de Pert son el 35 %, cifra que en 10 afos se ha incrementado, pues
antes eran el 20 %. Agrega como dato que, en las cortes superiores, las
mujeres llegan a estos cargos con mds edad que los varones y su
presencia en esta instancia apenas llega al 32 % (Chappell, 2024).

En Argentina, desde la pdgina institucional de la Corte Suprema
de Justicia, se publica la composicién de hombres y mujeres, indicando
que del total del personal administrativo y funcionarios un 61 % son
mujeres, pero respecto de los porcentajes en las altas magistraturas
(ministras, defensores y procuradores generales) se reduce a 29 %
(Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2023).

En la actualidad, la Corte Suprema de Justicia argentina se
encuentra compuesta por cuatro miembros, y ninguno es mujer o

persona de otra condicién LGTBIQ+.
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Cabe recalcar que respecto del acceso a la justicia para que dicho
derecho sea real no basta con su consagracién legal, constitucional o
convencional; se necesita de reales procedimientos administrativos
y de procesos judiciales que hagan efectivo y congruente el acceso,
proceso y resolucién en el tiempo. Respecto de las distintas dificultades,
resistencias y obstdculos que enfrentan los afectados, los abogados, los
defensores publicos y demds auxiliares de la justicia que intervienen ante
una denuncia o trdmite frente a la violacién de los derechos humanos
de género, la Corte Interamericana de Derechos Humanos explic6 que
«las mujeres defensoras de los derechos humanos sufren obstéculos
adicionales vinculados con la discriminacién de género y son victimas
de estigmatizacidn, se las expone a comentarios de contenido sexista

o misdgino, o no se asumen con seriedad sus denuncias» (Informe del

Relator Especial, 2019).

A los grupos en situacién de vulnerabilidad —entre estos,
las mujeres— se los identifica por razones de desigualdad, lo cual es
valorado social, colectiva, culturalmente como «disvalioso». Este es
el insumo mds utilizado para «la discriminacién», entendida como la
exclusién de situacion, derechos por ser o tener diferencias. Las dife-
rencias en si mismas son naturales, reales; pero de ninguna manera
pueden contribuir a formar juicios disvaliosos en si mismas. Sin duda,
las diferencias son utilizadas de manera perjudicial, preferentemente
por quienes detentan el «poder» o una situacién de privilegio. La perma-
nencia de estos grupos o sectores discriminadores, detentando el poder
durante mucho tiempo en lugares estratégicos de toma de decisiones,
hace que las discriminaciones esporddicas, circunstanciales, ocasionales
o aisladas se conviertan o conformen como «discriminaciones
estructurales». La discriminacién estructural podria conceptualizarse

como «el conjunto de practicas, reproducidas por las instituciones y
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avaladas por el orden social, en que hombres y mujeres se enfrentan
a distintos escenarios sociales, politicos, econémicos y éticos, y a
diferentes oportunidades de desarrollo y de consecucién de sus planes
de vida, debido al hecho biolégico de ser hombres o mujeres» (Facia y

Fries, 1999).

Los patrones discriminatorios estructurales pueden ser de iure
o de facto. Los de iure se superan con normativa, procedimientos y
ejecuciones de decisiones que eliminen las desigualdades discri-
minatorias, ordenando medidas que otorguen real oportunidad de
igualdad. Sin embargo, los de facto son mis complejos y duros
de exterminar, puesto que se nutren de valores y principios sociales,
histéricos, religiosos, culturales nocivos. Las discriminaciones estruc-
turales se configuran hacia grupos, categorias o clases y pueden hacerse
ejecutables colectiva (las mujeres aborigenes) o individualmente (la

nina aborigen).

Se entiende que la discriminacién genera no solo sucesos
aislados sino formas de organizacién social y de jerarquizacién del
poder de cardcter integral. Por medio de esta se asignan identidades,
se distribuyen los espacios, se restringen los accesos, se localizan a
los enemigos, se niegan los empleos y las remuneraciones, se educa
moralmente, se legitima la servidumbre, se niegan las oportunidades, se
confina y, eventualmente, se elimina a lo que se juzga como indeseable

(Carbonell et al., 2007).

Las discriminaciones estructurales se construyen mediante
principios prejuiciosos variados. Actualmente, en los contextos sociales
machistas, en lo relativo a cuestiones de género lo prejuicioso es
«la mujer y todo lo femenino». Las personas homosexuales de apariencia
masculina padecen menos discriminacién que aquellos varones que se

visibilizan como mujeres o que tienen comportamientos femeninos.
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Un caso resonante en Honduras fue el de Vicky Ferndndez,
persona trans, trabajadora sexual y reconocida activista por los
derechos de las personas LGBTI. Ella fue asesinada en Honduras,
durante el toque de queda dispuesto por el golpe de Estado ocurrido
en junio de 2009, cuando una patrulla de la policia habria intentado
arrestar a Vicky y a dos companeras. Ellas huyeron y se perdieron de
vista; pero el 29 de ese mes hallaron muerta a Vicky. Oficialmente, se
concluyé como causa aparente de la muerte una laceracién cerebral
por perforacién de arma de fuego. Pese a las investigaciones formales,
el caso permanece en la impunidad. El hecho llegé a consideracién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Corte, en
su resolucién, remarcé que las personas LGBTI son victimas de
discriminacién estructural, estigmatizacidn, violencia y violaciones,
destacando que la expresién de género de la persona son categorias
protegidas por la Convencién Americana. Se ubicé la violencia
contra las personas LGBTT con un fin simbélico, porque la victima
es elegida con el propésito de comunicar un mensaje de exclusién
o de subordinacién. Se entendié que la investigacién habia sido
inadecuada para determinar lo ocurrido, asi como las responsabilidades
correspondientes al Estado. El Tribunal determiné que en perjuicio de
Vicky Herndndez existian indicios suficientes como para afirmar que
el Estado hondurefio era el responsable por una violacién al derecho
a la vida, protegido en el articulo 4.1 de la Convencién Americana,
respecto de los articulos 1.1, 8 y 25 del mismo instrumento.

La Corte aplicé para el caso de la persona «trans» la «Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer “Convencién De Belem Do Para’»; se entiende que
es aplicable a situaciones de violencia basada en su género contra las
mujeres trans. Bajo estas consideraciones, el Estado hondurefo fue
encontrado responsable por la vulneracién de los derechos a la vida
y a la integridad personal en perjuicio de Vicky Herndndez, y que
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fueron esos hechos de violencia los que culminaron en su muerte, a
razén de su identidad de género de mujer trans. Se acusé que en las
investigaciones no se tomaron en consideracién las particularidades
de violencia con la identidad de género de la victima, lo cual agravé
en la vulneracién de las obligaciones reforzadas del Estado de
investigar estos hechos. Ademds, Herndndez era una mujer trans y
trabajadora sexual, que vivia con VIH, y era una activista defensora
de los derechos de las mujeres trans. Estas circunstancias la pusieron
en una posicién de particular vulnerabilidad en donde confluyeron
en forma interseccional multiples factores de discriminacién. Bajo el
articulo 7 de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer en conjunto con sus articulos
1 y 9, el Tribunal encontré que el Estado era también responsable por
el incumplimiento de las obligaciones establecidas en el articulo 7.a de
ese instrumento en perjuicio de Vicky Herndndez, por el hecho de su
muerte; y en el articulo 7.b del mismo instrumento, en perjuicio de
los familiares de la victima, por no haber investigado adecuadamente
con la debida diligencia, estricta, requerida y libre de estereotipos de
género, hechos que concluyeron con la muerte de Herndndez. La Corte
ordena la reparacién en orden a:

i) publicar la Sentencia de la Corte Interamericana y su resu-
men; ii) promover y continuar las investigaciones sobre el
homicidio de Vicky Herndndez; iii) realizar un acto publico
de reconocimiento de responsabilidad internacional; iv) otorgar
una beca de estudio a Argelia Johana Reyes Rios, sobrina de
Vicky Herndndez; v) realizar un audiovisual documental sobre
la situacién de discriminacién y violencia que experimentan las
mujeres trans en Honduras; vi) crear una beca educativa «Vicky
Herndndez» para mujeres trans; vii) crear e implementar un
plan de capacitacién permanente para agentes de los cuerpos
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de seguridad del Estado; viii) adoptar un procedimiento para
el reconocimiento de la identidad de género que permita a las
personas adecuar sus datos de identidad, en los documentos
de identidad y en los registros ptblicos de conformidad con su
identidad de género auto-percibida; ix) adoptar un protocolo de
investigacién y administracién de justicia durante los procesos
penales para casos de personas LGBTI victimas de violencia;
x) disefar e implementar un sistema de recopilacién de datos
y cifras vinculadas a los casos de violencia contra las personas

LGBTI [...]. (Corte IDH, 2021)

En estas situaciones, la responsabilidad del Estado se aprecia
con nitidez, pues no responde por homicidio, pero si por ubicar a la
victima en situacién de mayor vulnerabilidad. El Estado se sirve del
sistema o del aparato estatal (policias, médicos hospitalarios, personal
de los juzgados, letrados, etc.), no solo de la fallecida, también respecto
de los familiares directos afectados que tienen derecho a acceder a
la justicia en marco a una investigacién adecuada y una sentencia
esclarecedora de los hechos, congruente con la normativa aplicable.

Estos casos ejemplifican la posicién politica y aplicacién que
hacen los Estados, inclusive con normas internas e internacionales
que reconocen derechos y los garantizan. Estos mecanismos pricticos
de los organismos y dependencias del Estado no hacen mds que forta-
lecer los actos discriminatorios de quienes los practican, advirtiendo
que, en casos de comisién de discriminaciones, agresiones o violencia
contra las personas vulnerables, nada les ocurrird o que el margen de
impunidad serd muy elevado. Esta posicién de mayor vulnerabilidad
que el mismo Estado coloca a las personas no solo fomenta la comisién
de los delitos, sino que desalienta en las victimas la decisién de
denunciar, o denunciado el hecho les quita la voluntad de continuar
con la accién (en sede administrativa y/o judicial). Los Estados
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regulan las acciones penales en publicas o privadas; ubica dentro
de estas categorias un listado de delitos que tienen como criterios
determinantes: el interés publico y el privado. Respecto de los actos
de violencia personal o familiar, en general, se reconoce un interés
publico que depende que el particular afectado lo inste denunciando;
pero, al mismo tiempo, desalienta o desprotege a las posibles victimas.
Evidentemente, la perversidad procedimental y procesal se corresponde
con un Estado que legisla con principios garantistas, pero en las

préicticas obtura con procedimientos desalentadores y frustrantes.

Las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad —actualizada y aprobada por la Asamblea
Plenaria de la XIX edicién de la Cumbre Judicial Iberoamericana, abril
de 2018, Quito, Ecuador- refiere a la «cultura juridica», cuando indica
en el capitulo II: Efectivo acceso a la justicia para la defensa de los

derechos, seccién 1, apartado 27:

Se incentivard la participacién de funcionarios y operadores
del sistema de justicia en la labor de disefo, divulgacién y
. ./ 7 . . ’ . .
capacitaciéon de una cultura civica juridica, en especial de
aquellas personas que colaboran con la administracién de
justicia en zonas rurales y en dreas desfavorecidas de las grandes

ciudades.

Revisemos la actuacién de la Corte Europea de Derechos
Humanos en el caso «Opuz vs. Turquia». La demandante alegé que
las autoridades estatales de Turquia habian fallado en protegerla a
ella y a su madre del marido de su madre, de la continua violencia
doméstica que padecieron. Si bien formularon muchas denuncias,
el resultado fue el femicidio de su madre y el origen de su propia
enfermedad. La Corte de Jurados de Diyarbakir condend al feminicida
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a cadena perpetua por asesinato y posesion ilegal de arma de fuego. Sin
embargo, la judicatura tomé en cuenta que el acusado habia cometido
la ofensa como resultado de una provocacién de la fallecida y, por su
buena conducta durante el juicio, la sentencia se redujo a 15 afnos y
10 meses de prisién y al pago de una multa de 180 liras turcas. La Corte
Europea de Derechos Humanos entendié que los delitos cometidos
por el agresor eran lo suficientemente graves como para justificar
medidas preventivas; ante la existencia de un riesgo importante de
violencia se debe inferir que mientras mds grave sea el delito, o riesgo
de cometer més delitos, es mds probable que el procesamiento del
acusado continte por el interés publico, incluso si las victimas retiran
sus denuncias. En apartado 136 destaca:

Ademds, parece haber serios problemas en la implementacién
de la Ley 4320, en la que el Gobierno confia como uno de los
remedios para las mujeres que enfrentan problemas domésticos.
La investigacién conducida por las organizaciones mencionadas
arriba indican que cuando las victimas reportan los actos de
violencia doméstica a las estaciones de policia, los oficiales de
policia no investigan sus quejas sino buscan asumir el rol de
mediadores tratando de convencer a la victima que regrese a
casa y que retire la queja. En este aspecto, los oficiales de policia
consideran el problema como «un asunto de familia en el cual
ellos no pueden interferir» (vea los pardgrafos 92, 96 y 102
arriba). (Demanda n.° 33401/02)

En Argentina, provincia de Salta, la Corte Suprema de Justicia
de aquella provincia confirmé la responsabilidad del Estado por sus
dependientes, el personal policial de seguridad, ante la ocurrencia
de un femicidio en el domicilio de la victima cuando su pareja, con
exclusién de hogar y prohibicién de acercamiento, ingresd, la asesing
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y luego se suicidé. Se entendié que por el femicidio el Estado incurrié
en responsabilidad por no dar el servicio de seguridad adecuado a la
victima, lo cual permitié o favorecié el homicidio:

no se trata aqui de examinar el cumplimiento del deber gené-
rico de proveer al bienestar y a la seguridad general propio de
las fuerzas, respecto del cual el Alto Tribunal ha enfatizado que
no resulta razonable asignarle un alcance de tal amplitud en
orden a la responsabilidad del Estado por la prevencién de los
delitos, que conduzca a la absurda consecuencia de convertirlo
en responsable de las consecuencias dafiosas de cualquier delito,
extrafio a su intervencién directa y competencia (cfr. Fallos,
329:3168; 330:41113); sino que, por tratarse de una victima
de violencia doméstica, pesaba sobre el personal policial un
deber de seguridad concreto, el cual, se advierte, se cumplié de
modo negligente e ineficiente. En efecto, ante una situacién
de violencia familiar denunciada por la senora E, existia un
mandato expreso de proteccién impuesto al Estado por todos
los instrumentos legales que establecen obligaciones frente
a las victimas de este tipo de violencia, que requieren de una
especial, cuidada y efectiva proteccién (Ley 26485, Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, Convencién sobre la eli-
minacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer
(CEDAW), Convencién Interamericana para prevenir, sancio-
nar y erradicar la violencia contra la mujer — «Convencién de
Belém do Pard» (Ley 24632), Ley Provincial 7403). (Expediente
n.° CJS 40.505/19)

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién entendié que la
responsabilidad extracontractual del Estado por el hecho de sus agentes
no es indirecta ni se basa en la culpabilidad. Por el contrario, cuando
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se trata de un servicio pablico que el Estado presta a la comunidad, el
Estado responde directamente por la falta de una regular prestacién.
Aunque la falta sea derivada del hecho de los agentes, existe una
imputacién directa al titular del servicio. Es decir, la actividad de
los 6rganos, funcionarios o agentes del Estado, realizada para el
desenvolvimiento de los fines de las entidades de las que dependen, ha
de ser considerada propia de este; el Estado es el que debe responder

de modo principal y directo por sus consecuencias dafiosas (Corte S.

J. N. Arg.,1998).

La discriminacién estructural se manifiesta en las planificaciones
politicas de gobernanza. Las normas establecen lineamientos formales
del «deber ser», pero deben acompanarse de decisiones politicas y de
gobierno, diarias y rutinarias, que pongan en ejecucién los preceptos
normativos y los hagan efectivos en la realidad.

La Corte Suprema de Justicia de Argentina entiende que «los
principios de igualdad y de prohibicién de toda discriminacién resultan
elementos estructurales del orden juridico constitucional argentino e
internacional» (Corte S. J. N. Arg., 2014).

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos interviene
en numerosos casos en los que, sin llegar a la Corte Interamericana, se
requiere de la adopcién de medidas necesarias para proteger de manera
preventiva los derechos humanos previstos en las convenciones. En este
sentido, llegd a consideracién de la Comisién la solicitud de Cindy
Vanessa Arenas Ferndndez y su familia contra el Estado de Colombia.
Ella es una mujer indigena, que habria sufrido un intento de femicidio,
y que estaria siendo amenazada y perseguida junto con su grupo familiar
por el agresor identificado y las personas relacionadas a él. La Comisién
solicit6 un informe al Estado de Colombia. Se analiz6 el planteo de la
solicitante y lo informado por el Estado colombiano. Se consideré que
la beneficiaria y su familia se encuentran en una situacién de gravedad
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y urgencia, pues su derecho a la vida y a la integridad personal estdn en
riesgo de dano irreparable. En base al articulo 25 de su Reglamento, la
CIDH requiri6 al Estado de Colombia que:

a) adopte las medidas necesarias para proteger los derechos a la
vida e integridad personal de Cindy Vanessa Arenas Ferndndez,
Yu'usa Katleen Timand Arenas, C. L. T. A. y H. S. S. T. con
un enfoque interseccional de género, étnico-racial y etario,
de acuerdo con los estindares y obligaciones internacionales
aplicables; b) concierte las medidas a ser implementadas con las
personas beneficiarias y sus representantes; y ¢) informe sobre las
acciones adelantadas con el fin de investigar los hechos alegados
que dieron origen al otorgamiento de las presentes medidas
cautelares, y asf evitar su repeticién. (CIDH. RES., 2024)

En el articulo 116 de la Carta de la Organizacién de Estados
Americanos se reconoce la funcién de la comisién de supervisar y
velar por el cumplimiento de las obligaciones que versan en los Estados
partes respecto de los derechos humanos reconocidos en los instru-
mentos del organismo. Corresponde que las medidas cautelares,
descritas en el articulo 25 del Reglamento de la Comisién, sean
otorgadas ante situaciones que son graves y urgentes, y en las cuales
tales medidas son necesarias para prevenir un dafno irreparable a las
personas. La Comisién Interamericana y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos entienden que las medidas cautelares y
provisionales tienen un doble cardcter, uno tutelar y otro cautelar.
Respecto de lo tutelar, las medidas buscan evitar un dano irreparable y
preservar el ejercicio de los derechos humanos, preservar los derechos
en posible riesgo hasta que se resuelva la peticién que se encuentra
bajo conocimiento en el Sistema Interamericano. Desde lo cautelar
permite que el Estado en cuestién pueda cumplir la decisién final y, de
ser necesario, garantizar las reparaciones ordenadas.
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3. CONCLUSION

Las autoridades administrativas y judiciales, al tomar conocimiento de
un hecho de discriminacién, violencia contra un sujeto en situacién
de vulnerabilidad, deben de oficio adoptar inmediatamente las medi-
das necesarias para neutralizar el peligro, amenaza o riesgo, mediante
el monitoreo, el seguimiento de la situacién y la invitacién a formular
la denuncia pertinente, y sobre todo acompanar en el sostenimiento
e impulso de esta hasta la resolucién final. Esto conforma el esquema
de garantias constitucionales y convencionales «autosatisfactivas y
auténomas expeditas» de recibir proteccién administrativa y judicial,
urgente y preventiva, cuando el sujeto se encuentre amenazado o
vulnerado.

La falta de recursos econémicos del individuo limita su derecho
al acceso a la justicia. Si una persona «no dispone de los recursos para

costear asistencia legal o pagar los costos del proceso, esa persona es
discriminada (Corte IDH, 1990).

La legislacién de normas protectoras internas, nacionales e
internacionales son producto de la lucha fundamentalmente de las
mujeres vulneradas, de la sororidad entre mujeres, y de varones que
también luchan por el respecto a la igualdad entre hombres y mujeres.

Todavia existe alguna vacancia regulatoria respecto de la
ocupacién de cargos de mujeres en otros estamentos del Estado,
especificamente en el Poder Judicial, el Poder Ejecutivo, y en otras
organizaciones gubernamentales y no gubernamentales.

Las normas locales e internacionales tienden a mantener las
desigualdades, pero a destruir las construcciones discriminatorias que
se edifican alrededor de esas diferencias. El derecho, como objeto
cultural, pretende encausar la conducta humana del sujeto en sociedad
hacia lo légicamente debido. Desde una visién filoséfica juridica, el
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«ser» responde al orden ontoldgico de la naturaleza, y el «deber ser»
responde como idealidad, con juicios valorativos y conductas espera-
das en sociedad.

La igualdad ante la ley entre las personas es un concepto social,
juridico y politico, traido y trabajado desde hace mucho tiempo,
inclusive antes de la Revolucién Francesa. Cuesta que progrese del
«deber ser» prescriptivo para internalizarse individual y colectivamente
como el «ser». En la temdtica tratada, el «ser», «lo diferente y minoria»
es algo facto-real; desde lo politico-social podria concluirse un
«deber ser», «discriminemos lo diferente y minoritario» (mds débil en
cantidad). Sin embargo, el «deber ser juridico» procura que el «ser»

pase prescriptivamente al «deber ser» de «no discriminar».

El derecho es un producto cultural que pretende la construc-
cién regulatoria de un orden valorado y deseado por la sociedad
como viélido y atil. Para cumplir sus fines, se sirve de preceptos
escritos (romanista) o no positivos (anglosajén), como educadores
y moderadores de paz social, buscando conformar mejores sujetos y
mejores sociedades. La ciencia juridica describe la conducta indeseada
para prescribirla en el deber ser, acorde con los valores de justicia.
La ciencia juridica elabora y propone al Estado un «deber ser» que
se traduce en «norma» (sistema iuspositivista), regula la conducta,
no para el que tiene buenos hibitos o moral, sino para el posible
transgresor. Establece la norma en el tiempo con su respectiva sancién
ante la transgresion; lo deseado y deseable seria que no sea necesaria su
existencia, puesto que todos la observarian a través de la asimilacién y
acomodacién individual y social. Pero ello no ocurre, menos cuando
el propio sistema idea un deber ser politico y social paralelamente al
deber ser juridico, urdiendo un constante estado de excepcién especial
para la conservacién perversa del statu quo que le otorgd y le otorga
beneficios, privilegios y poder.
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Con justa razon, las Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia
de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, en su capitulo I,
seccién 2, apartado 8, prevén: «Se prestard una especial atencién en
los supuestos de violencia contra la mujer, estableciendo mecanismos
eficaces destinados a la proteccién de sus bienes juridicos, al acceso a
diligencias, procedimientos, procesos judiciales y a su tramitacién 4gil
y oportuna. (antiguo articulo 20)» (Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad).

El derecho como objeto cultural asume una funcién pacifica-
dora y educadora, porque pretende cumplir la prescripcién del «deber
ser» con su sancién, funciones como andamiaje a la internalizacién
de valores y costumbres culturales. Los sujetos van incorporando
progresivamente los valores de respeto a la diversidad, de no discri-
minacién, de aceptacién, de convivencia, y de respeto de los derechos
y voluntades diversas, asimildndolas progresivamente para lograr el
comportamiento del «deber ser» sin la necesidad de la amenaza de la
norma prescriptiva que le sefiale la conducta debida, es decir, se quiere
llegar culturalmente a la auténoma de lo normativo y que quede fuera

de vigencia por el cumplimiento espontineo.

La discriminacién estructural es vivida, practicada, aunque no
racionalizada; es sentida como un «deber ser» que es, por ende, prac-
ticado por todos los integrantes de la sociedad, inclusive por aquellos
que son victimas del sistema (varones y mujeres). Para su eliminacién
se requiere deconstruir ese «deber ser social, politico e histérico»
mediante procedimientos cognoscitivos de educacién desde el sistema
educativo institucionalizado y del sistema juridico local, nacional e
internacional. Esta deconstruccién producird molestias y danos entre
quienes usufructian los beneficios de la discriminacién (hombres,
arios, ricos, sectores acomodados, mujeres acomodadas, etc.). Habrd
resistencia y negativa al cambio por el perjuicio que les producird y
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por la consecuente pérdida de los privilegios que gozaron. Al igual
como sucedié en la Revolucién Francesa o en la revolucién de los
trabajadores, tendrd que emprenderse para lograr la coexistencia
entre personas diferentes, para que todas sean iguales en derechos y

oportunidades.
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RESUMEN

El objetivo de este articulo es conocer los avances y las perspectivas de
la justicia itinerante implementada a través del programa «despacho
mévil» en el Distrito Judicial de Lima Sur. El método utilizado es
analitico, y como fuente se ha revisado la bibliografia y las estadisticas
sobre la atencién del despacho mévil. Como resultado de las estadisticas
de la atencién del «despacho mévil», desde su implementacién del
2019 hasta el 2023, se refleja que cada afno se han incrementado las
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cifras de atencién a las personas de mayor vulnerabilidad, con mayor
enfoque en los casos de pensién de alimentos y de violencia familiar.
Se concluye que el «despacho mévil» tiene un impacto positivo como
solucién al problema principal de acceso a la justicia: la pobreza, que es
la principal barrera que encuentran los residentes de los distritos mds
poblados de Lima Sur. El programa «despacho mévil» busca garantizar
los derechos fundamentales al dar el acceso efectivo a la justicia con
igualdad y sin discriminacién.

Palabras clave: Reglas de Brasilia; justicia itinerante; poblacién vulne-

rable; derechos humanos; acceso a la justicia.

Términos de indizacién: administracién de justicia; grupo desfavore-
cido; derechos humanos; derecho a la justicia (Fuente: Tesauro Unesco).

The objective of this article is to know the progress and perspectives of
itinerant justice implemented through the «<mobile dispatch» program
in the judicial district of Lima Sur. The method used is analytical,
and as a source, bibliography and statistics on mobile dispatch
service have been reviewed. As a result, from the statistics of «mobile
dispatch» attention from its implementation in 2019 to 2023; It is
reflected that each year the numbers of care for the most vulnerable
people have increased, with greater attention in cases of alimony,
followed by family violence. It is concluded that mobile dispatch has
a positive impact, as a solution to the main problem of barriers to
access to justice, poverty, in which the residents of the most populated
districts of South Lima find themselves; Therefore, it contributes to
guaranteeing human rights and effective access to justice, with equality

and non-discrimination.

Key words: Rules of Brasilia; itinerant justice; vulnerable population;
human rights; access to justice.

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 337-361



Reglas de Brasilia y justicia itinerante: el «despacho mévil» como buena practica en el Distrito
Judicial de Lima Sur

Indexing terms: administration of justice; disadvantaged group;
human rights; right to justice (Source: Unesco Thesaurus).

O objetivo deste artigo é conhecer os avangos e as perspectivas da
justica itinerante implementada através do programa «despacho
movel» na comarca de Lima Sur. O método utilizado é analitico e
como fonte foram revisadas bibliografia e estatisticas sobre o servigo de
despacho mével. Como resultado, a partir das estatisticas de «despacho
mével» aten¢do desde a sua implementacao em 2019 a 2023; Reflete-
se que a cada ano os nimeros de atengo as pessoas mais vulnerdveis
tém aumentado, com maijor atengio nos casos de pensao alimenticia,
seguida da violéncia familiar. Conclui-se que o despacho mével
tem um impacto positivo, como solugio para o principal problema
de barreiras ao acesso a justica, a pobreza, em que se encontram os
moradores dos bairros mais populosos do sul de Lima; Portanto,
contribui para a garantia dos direitos humanos e do acesso efetivo a

justica, com igualdade e nao discriminag3o.

Palavras-chave: vitimizacao; criancas e adolescentes; crimes contra a

liberdade sexual; populagio vulnerdvel; prova.

Termos de indexagio: administragao da justica; grupo desfavorecido;
direitos humanos; direito 4 justica (Fonte: Unesco Thesaurus).
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1. INTRODUCCION

El acceso a la justicia es un derecho humano, y es clave para el disfrute
efectivo de los demds derechos y libertades; al ser una condicién
esencial de un estado democrético de derecho, debe garantizarse que las
personas tengan ese acceso en igualdad y no discriminacién (Oficina
del alto Comisionado de América del Sur, 2021, p. 1). Para el acceso
a la justicia en igualdad material se busca que la justicia sea efectiva
para todas las personas y se toma en especial consideracién sobre
todo a las personas que se encuentran en estado de vulnerabilidad,
sea por discriminacién de género, las minorias sexuales, los pueblos
originarios, las personas con discapacidad, las personas en extrema

pobreza, entre otros (Bernales, 2019, p. 298).

Las barreras del acceso a la justicia mds comunes que se enfrenta
son a) las barreras lingiiisticas por la pluralidad étnica y cultural;
b) las barreras econémicas por la situacién de pobreza y extrema
pobreza; ¢) las barreras culturales porque no existe un sistema juridico
Gnico, y falta potenciar a las comunidades campesinas y a las nativas;
e) las barreras de género por los estereotipos de género; y f) las barreras
geogréficas por la falta de presencia estatal en los servicios bdsicos
(La Rosa s/f, pp. 29-32). En ese sentido, esta poblacién se ve afectada,
en especial, por la falta de disponibilidad y de accesibilidad a la justicia.
En el Pert es una realidad palpable que siete de cada diez peruanos son
pobres o vulnerables y que viven en zonas urbanas (Banco Mundial,
2023, pérr. 3). Ante ello nos planteamos el siguiente problema: ;cudles
son los avances y perspectivas de la justicia itinerante llevada a través
del «despacho mévil» en el Distrito Judicial de Lima Sur?

El objetivo del estudio es conocer los avances y las perspectivas
de la justicia itinerante llevada a través de la implementacién del
despacho mévil en el Distrito Judicial de Lima Sur. Este estudio tiene
una justificacién tedrica y prictica, debido que el programa responde
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a los fines de la justicia itinerante: el acercamiento de los servicios
del sistema judicial para aquellos grupos de poblacién en situacién
de vulnerabilidad que se encuentren en lugares de dificil acceso, que
tengan tribunales que lleguen a los lugares mds lejanos y que tengan
un rostro humano. El programa «despacho mévil» tiene sustento en
los alcances de la Regla de Brasilia n.° 42. Es un medio por el que las
personas y las poblaciones vulnerables pueden ejercer su derecho de
acceso a la justicia con un servicio descentralizado y articulado con
las demds instituciones del sistema de justicia (Tello, 2020, p. 33).
Como sefala Marabotto (2003, p. 301), una justicia que resuelva en
poco tiempo y que tenga un rostro humano es la que se busca en base
a la dignidad humana como condicién bdsica de los derechos y de las
garantias fundamentales.

Las 100 Reglas de Brasilia establecen los estindares basicos de
derechos humanos para garantizar el acceso a la justicia de las personas
en condicién de vulnerabilidad. Comprende las siguientes categorias:
a) la edad (incluye la nifez, la adolescencia y la senectud); b) el sexo; c)
el estado fisico, mental y la discapacidad; d) la pertenencia a minorias
étnicas o a comunidades indigenas; e) la migracién y el desplazamiento
interno; f) la pobreza; y g) la privacién de libertad. Estas Reglas han
sido elaboradas y aprobadas por los principales representantes de los
poderes judiciales de Iberoamérica. Ademds, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2023), en la Opinién Consultiva OC-18/03
de 17 de septiembre de 2003, ha sefalado:

los Estados estin obligados a adoptar medidas positivas para
revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas.
Esto implica el deber especial de proteccién que el Estado debe
ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que,
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bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan

las situaciones discriminatorias. (Fundamento 104)

Ante ello, el Distrito Judicial de Lima Sur, como buena prictica
en respuesta a las barreras que enfrenta el poblador en cuanto al acceso
a la justicia, ha implementado el programa «despacho mévil», que
consiste en el desplazamiento de los jueces, asistidos por personal
jurisdiccional y personal del equipo multidisciplinario a las zonas m4s
alejadas de su competencia territorial. Para lograr el objetivo de este
estudio, revisaremos bibliografia en referencia a los fundamentos de
la justicia itinerante, la implementacién de la justicia itinerante en
el Pert, los alcances de la justicia itinerante en la Ley n.° 31968, y
analizaremos los datos estadisticos sobre los avances y las perspectivas
de la implementacién del «despacho mévil».

2. FUNDAMENTOS DE LA JUSTICIA ITINERANTE COMO
GARANT{A DE LOS DERECHOS HUMANOS

La Constitucién Politica regula, en su articulo 139, los principios
de la administracién de la justicia. En forma literal, no estd contem-
plado el acceso a la justicia; esta debe ser interpretada de forma
sistemdtica con el articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos que regula las garantias judiciales, y con los demds tratados
y convenciones a los que el Pert se ha adherido. Para la atencién de
las personas que se encuentran en situacion en vulnerabilidad se debe
tomar en consideracién la Convencidén sobre los derechos del nifio,
la Convencién de las personas con discapacidad, la Convencién para
la eliminacién de toda forma de discriminacién, la Convencién sobre
los derechos humanos del adulto mayor, la Convencién para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Belem do Pard), entre
otras. En ese sentido los operadores de justicia estamos en la obligacién
de tomar acciones para que el acceso a la justicia sea efectivo.
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La Corte IDH en la sentencia del caso Maritza Urrutia vs.
Guatemala dilucidé que:

no basta que los recursos existan formalmente, sino que los
mismos deben dar resultados o respuestas a las violaciones de
derechos humanos, para que éstos puedan ser considerados
efectivos. Es decir, toda persona debe tener acceso a un recurso
sencillo y rdpido ante jueces o tribunales competentes que ampa-
ren sus derechos fundamentales. Dicha garantia «constituye uno
de los pilares basicos, no sélo de la Convencién Americana, sino
del propio Estado de Derecho en una sociedad democrdtica en
el sentido de la Convencién». (Fundamento 117)

Los derechos humanos han evolucionado desde una concepcién
individualista a una visién de derechos colectivos, lo que tiene un
sustento en los tratados de los derechos humanos; por tanto, la nocién
de acceso a la justicia no solo comprende el acceso a los tribunales
estatales, a la tutela jurisdiccional efectiva, sino busca promover una
atencién especial para las personas en condicién de vulnerabilidad
(Poder Judicial, s/f, p. 13). El derecho de acceso a la justicia es una
condicién esencial de un Estado de Derecho; esto implica que se debe
garantizar que las personas conozcan y gocen de sus derechos a fin
de que sus conflictos sean resueltos de forma eficaz y oportuna (Islas-
Colin y Diaz-Alvarado, 2016). Por tanto, este derecho es considerado
como ius cogens, lo que significa que existen obligaciones erga omnes
que vinculan a todos los estados democréticos en garantizarlos (Arges,
2020, p. 89).

Desde el aspecto material de la justicia, no se limita a los
requisitos de procedencia, de legitimacién, sino crear las condiciones
que faciliten que la jurisdiccién se desplace, partiendo de que el Estado
tiene la obligacién de procurar el bien comun, que todo individuo
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pueda gozar de las prerrogativas inherentes como ser humano y
de aquellos derechos que surgen de la convivencia social (Villa y
Orozco, 2016, pdrrs. 3-6). La justicia material, como principio, busca
una efectiva concrecién de los valores, los principios y los derechos
constitucionales (Corte Constitucional de Colombia, 2015, pérr. 1).

Es importante la creacién de programas que sean sostenibles,
coherentes y que tengan efectos inmediatos, que estén focalizados
en la poblacién vulnerable y pobre, y que sirvan para satisfacer sus
necesidades de un sistema de justicia préximo y efectivo (La Rosa, s/f,
p. 18). En consecuencia, la justicia itinerante es un medio eficaz para
el acceso a la justicia, desde una dimensién de derechos humanos en
igualdad material. Por tanto, el derecho de acceso a la justicia genera
la obligacién en los operadores de justicia de adoptar las medidas

necesarias para hacerlo efectivo.

3. LA IMPLEMENTACION DE LA JUSTICIA ITINERANTE EN EL
PERU COMO MEDIO DE ACCESO EFECTIVO A LA JUSTICIA

Con la creacién del programa «Justicia en tu comunidad», en el 2011, el
Poder Judicial estableci6 en las diferentes cortes del pais planes anuales
para llevar campafas de justicia itinerante con la instalacién de
mesas de parte itinerantes para recibir las demandas y las denuncias
de la poblacién. En afio 2018, esta prictica tuvo reconocimiento por
parte del Ministerio de Cultura en el concurso de Buenas Pricticas
Interculturales en la Gestién Pablica (Tello, 2020, p. 18). En estos
tltimos anos, el Poder Judicial se ha preocupado por aplicar las
recomendaciones emitidas por las 100 Reglas de Brasilia, es asi como
se emitié Resolucién Administrativa n.> 264-2017-CE-PJ del 8
de noviembre 2017, en la que se aprueba el «Protocolo de Justicia
Itinerante para el Acceso a la Justicia de Personas en Condicién de
Vulnerabilidad» (en adelante, el Protocolo).
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Bajos los alcances del Protocolo en mencién, la Comisién
Permanente de Acceso a la Justicia del Poder Judicial, presidida por la
Dra. Janet Tello Gilardi, en las 34 cortes superiores a nivel nacional,
ha implementado estos servicios y de forma simultdnea se han
realizado las campafas denominadas «Llapanchikpaq Justicia» (Poder
Judicial, 2020, pérr. 5 En esta feria participan los jueces de diferentes
especialidades, salen de sus despachos y se dirigen hacia las zonas mds
alejadas para recibir las denuncias y las demandas, y dar orientacién
a los ciudadanos; otras instituciones también se han sumado a esta
campana.

Segun las estadisticas, en las campanas de justicia itinerante,
desde el 2018, a nivel nacional, se han realizado 900 campanas
itinerantes de promocién de derechos fundamentales y se han recibido
5400 demandas, entre ellas: 2300 en materias de alimentos, 500 en
filiacién y 1500 en rectificacién de partidas, y con 2200 sentencias
emitidas (Poder Judicial, 2023, parr. 7).

Estas buenas practicas han sido sujeto de reconocimiento a nivel
internacional. El Perd fue ganador del Primer Concurso de Buenas
Pricticas en el dambito de la Comunidad Juridica Iberoamericana, en el
marco de las conferencias magistrales denominadas «Reglas de Brasilia:
Derechos Humanos y Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién
de Vulnerabilidad», realizado por la Secretaria Permanente y la
Comisién de Seguimiento de las 100 Reglas de Brasilia de la Cumbre
Judicial Iberoamericana; se presenté el proyecto de mejoramiento del
servicio de Justicia Itinerante (Poder Judicial, 2023, pérrs. 2 y 3).

4. LOS ALCANCES DE LA JUSTICIA ITINERANTE DESDE LA
PROMULGACION DE LA LEY N.° 31968

La Ley n.° 31968 fue aprobada y promulgada gracias a la promocién
por parte de la Comisién Permanente de Acceso a la Justicia de Personas
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en Condicién de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad del Poder
Judicial (Tello, 2020, p.18). En el 2023, el Congreso de la Republica
emitié la Ley n.© 31968, Ley de la justicia itinerante para las personas
en condicién de vulnerabilidad, publicada el 29 de diciembre de 2023.
Esta ley consta de un titulo preliminar que regula los principios de la

justicia itinerante en cuatro capitulos.

El capitulo I comprende las consideraciones generales; el capitulo
I1, la ubicacién de la justicia itinerante e identificacién de la poblacién
beneficiaria; el capitulo III, los elementos y etapas del proceso; y el
capitulo IV, los actores que intervienen en la implementacién de la

justicia itinerante.
De manera resumida, podemos describir:

e El Titulo Preliminar regula los principios, tenemos: el
principio de accesibilidad, de celeridad y de prioridad;
la gratuidad; la oralidad y la sencillez; la proximidad; un
lenguaje juridico comprensible. Estos principios no estaban
regulados en el Protocolo, pero tienen su sustento en las
leyes especiales, como la Ley n.° 30364; en la prictica, deben
ser tomados en cuenta por los operadores de justicia y las

demas instituciones involucradas.

* El capitulo I de la Ley sobre las consideraciones generales,
se aprecia que recoge las definiciones contempladas en el
«Protocolo de Justicia Itinerante para el Acceso a la Justicia
de Personas en Condicién de Vulnerabilidad». Lo nove-
doso en este capitulo es que se regulan los enfoques
que los operadores de justicia deben tomar en cuenta,
como el enfoque de los derechos humanos, el género, la
interculturalidad, regulados también en la Ley n.> 30364 y
el enfoque de discapacidad.
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* El capitulo II de la Ubicacién de la justicia itinerante e
identificacién de la poblacién beneficiaria comprende
los criterios de la ubicacién geogrifica y la identificacién
de la poblacién beneficiaria; también, ha sido recogido
del Protocolo antes mencionado, hace hincapié que el
Poder Judicial debe coordinar con el Instituto Nacional de
Estadistica (INEI) para la identificacién de las personas en
condicién de pobreza o de extrema pobreza.

* El capitulo III de Los elementos y etapas del proceso; su
contenido es similar a lo previsto en el Protocolo. Sin embargo,
considero que hubiera sido necesario agregar también la
etapa de coordinacién y difusién de las campanas o activi-
dades de la justicia itinerante. Es importante la coordinacién
y el trabajo en equipo con otras instituciones cuyos resul-
tados serdn mds eficientes, y la difusién antes y durante las
campanas de itinerancia, lo que permite la concurrencia de
mayor poblacién vulnerable; esta difusién puede realizarse
en redes sociales (Facebook, Tik Tok, Instagram, etc.),

medios de comunicacién, afiches, entre otros.

e El capitulo IV sobre Los actores que intervienen en la
implementacién de la justicia itinerante; este capitulo es
muy importante porque ademds del Poder Judicial hay
otras instituciones que tienen la responsabilidad de brindar
servicios conforme a sus competencias, como el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos (Minjus), Ministerio de
la Mujer y Poblaciones Vulnerables (Mimp), Ministerio
de Salud (Minsa), Instituto de Medicina Legal del Ministerio
Publico, el Registro Nacional e Identificacién (Reniec), los
gobiernos locales (como la Demuna, entre otros), los colegio
profesionales de abogados, los colegios de notarios y otros
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colegios de profesionales, las universidades, entre otros.
Este capitulo es importante porque exige el compromiso
de las demds instituciones, aunque en la prictica muchas de
estas instituciones han estado sumdndose a estas campanas
de justicia itinerante, empero con su regulacién en la ley se

exige un mayor cCompromiso.

Estd pendiente la emisién del reglamento de la ley, en el cual
existe un proyecto del mismo elaborado por el Ministerio de Justicia
y la Comisién Permanente de Acceso a la Justicia de Personas en
Condicién de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad; asimismo,
la responsable técnica de la Comisién por oficio mdltiple n.°
000004-2024-RT-CAPJPVY]JC-CS-P], de 13 de marzo de 2024,
ha solicitado a los presidentes de las cortes superiores de justicia su
opinién respecto del borrador del reglamento de la Ley de justicia
itinerante. Se espera que muy pronto se apruebe y se publique este
reglamento a fin de que fortalezca y complemente la ley.

5. EL «DESPACHO MOVIL» COMO BUENA PRACTICA EN EL
DISTRITO JUDICIAL DE LIMA SUR

La Corte Superior de Justicia de Lima Sur fue creada por Resolucién
Administrativa n.° 334-2010 CE-PJ, de fecha 06 de octubre de 2010,
que dispuso el funcionamiento a partir del 13 de octubre de 2010, con
competencia territorial, que comprende los distritos de Villa Maria del
Triunfo, San Juan de Miraflores, Villa El Salvador, Lurin, Santisimo
Salvador de Pachacamac, Punta Hermosa, Punta Negra, San Bartolo,
Santa Maria del Mar y Pucusana. Por Resolucién Administrativa
n.° 274-2014-CE-P], se dispuso a partir del primero del septiembre
de 2014 ampliar la competencia territorial e incorporar al distrito de

Chorrillos (Poder Judicial, s/f, parrs. 7 y 10).
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Para el ano 2015, Villa El Salvador era el distrito mds pobre
de Lima Metropolitana, seguido por San Juan de Miraflores, y en
cuarto lugar estaba Villa Maria del Triunfo (Diario E/ Correo, 2015,
parr. 1). En el 2018, INEI reporta que, de Lima Metropolitana, el
distrito con mayor indice de pobreza es Pucusana, y en quinto lugar
estd Villa El Salvador (RPD, 2020, pdrrs. 1y 2). Se puede inferir que,
en los distritos antes mencionados, el principal problema que tenemos
como barrera del acceso a la justicia es el factor pobreza por lo que
los costos (desplazamiento a los juzgados, servicios de abogado, tasas
judiciales, etc.) para el acceso a la justicia no podrian ser cubiertos por
los ciudadanos.

En el 2021, en el decimoprimer aniversario de la Corte Superior
de Lima Sur, la Presidenta del Poder Judicial Dra. Elvia Barrios resalt6
que: «La creacién de la Corte de Lima Sur constituy6 una necesidad
del Poder Judicial de acercar los servicios de administracién de justicia
a la ciudadania»; asimismo, precisé: «Destaco el trabajo que realiza
esta Corte por abordar la problemitica de violencia contra las mujeres
e integrantes del grupo familiar, a través del Médulo Integrado
Especializado, que les permitié obtener el premio Buenas Pricticas
2018 otorgado por el Servicio Civil (Servir)» (Poder Judicial, 2021,
parr. 6).

El «despacho mévil» con el eslogan «Llevando justicia a tu localidad»
es un programa social que ejecuta la Corte Superior de Justicia de Lima
Sur (CSJLS), ganadora del concurso de Buenas Pricticas en Gestién
Pablica en la categoria «Mejora desde la experiencia del usuario»,
concurso organizado por la Autoridad Nacional de Servicio Civil
(Servir); este programa es reconocido por ser innovador y eficiente,
por contribuir con el acercamiento de la justicia a la ciudadania, en
especial a la poblacién mds vulnerable (Justicia Tv, 2020, pérrs. 1y 2).
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Asimismo, este programa también fue reconocido por el Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial, obtuvo el «Premio Certificacién ISO a
las Buenas Précticas 2019» y ocup6 el tercer lugar a nivel nacional
compitiendo con las 35 cortes de justicia del pais en la categoria

«Acceso a la Justicia» (Poder Judicial, 2019, pérrs. 1y 2).

El «despacho mévil» se inauguré el 15 de mayo del 2019 con la
participacién de la Presidenta de la Comisién Permanente de Acceso
a la Justicia de Personas en Condicién de Vulnerabilidad y Justicia en
tu Comunidad, la Dra. Inés Tello Gilardi, y el Presidente de la Corte
Superior de Justicia de Lima Sur, el Dr. Juan Vicente Veliz Berdrell,
entre otras autoridades de la zona (Justicia Tv, 2019, pdrrs. 14 y
15). En este programa social, los jueces salen de sus despachos con
asistencia de los especialistas judiciales y el equipo multidisciplinario;
son conducidos por méviles de color rojo y llevan el nombre de
«despacho mévil». Este concurre dos veces por semana a los lugares
mds vulnerables del Distrito Judicial de Lima Sur.

Las personas pueden realizar sus demandas de alimentos,
filiacién y denuncias por violencia familiar. En ese acto, son atendidos
directamente por los jueces de paz letrado y los jueces de familia,
quienes reciben las demandas en materias de alimentos, violencia
familiar y filiacién, entre otras, y brindan asesoria a la poblacién sobre
los problemas que afrontan en su quehacer diario. De ser el caso,
las demandas se resuelven en el dia, se senalan la fecha de audiencia
para los procesos de pensién de alimentos y se dictan las medidas de
proteccién para los casos de violencia familiar (Poder Judicial, 2019,

parr. 4).

En la figura 1 se pueden apreciar las unidades méviles con el
nombre de «despacho mévil», son de color rojo, llegan a los lugares
mds alejados, se instalan pancartas con la informacién necesaria y las
carpas habilitadas para atender al publico.
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Figura 1

El «despacho mévil» instalado en zonas alejadas del
Distrito Judicial de Lima Sur

Fuente: Imagen extraida de la pagina del Poder Judicial (7 de agosto
de 2019).)

En la figura 2 se ve al personal de los juzgados dentro de la
movilidad con el equipo logistico necesario (una computadora, acceso
de internet, entre otros), atienden a las personas, reciben sus denuncias

y de ser el caso emiten el auto final o la sentencia.
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El personal jurisdiccional atiende a las personas en el
«despacho movil»

Fuente: Imagen extraida de la pagina del Poder Judicial (7 de agosto
de 2019).

Desde la implementacién del «despacho mévil» (entiéndase desde
mayo de 2019 a julio de 2020), este programa visité 48 zonas en
condicién de vulnerabilidad, dict6 80 medidas de proteccién y recibié
151 denuncias de casos de violencia familiar, admitié a trdmite 50
demandas de filiacién por paternidad y 153 por alimentos (JusticiaT'V,
2020, pérr. 06).

La Corte Superior de Justicia de Lima Sur (2022, p. 111), en
su Memoria Anual 2022, resalta que de las campanas realizadas
en el programa «Justicia de Género al Alcance de la Comunidad» en
el «despacho mévil», en el afio 2021, se registré un total de 129
demandas ingresadas. Como se detalla en la tabla 1.
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Campanas del Programa «Justicia de Género al Alcance de la Comunidady con el

despacho mdvil

DISTRITO SEDE INSTANCIA MES TOTAL
CHORRILLOS Sede Villa Marina 1° JUZGADO DE PAZ LETRADO-FAMILIA AGOSTO 6
CHORRILLOS Sede Villa Marina 9° JUZGADO E FAMILIA-SUBESP.VIOLENCIA CONTRALAS MUJERES | SEPTIEMBRE | 2
CHORRILLOS Sede Villa Marina 2° JUZGADO DE PAZ LETRADO-FAMILIA AGOSTO 3
CHORRILLOS Sede Villa Marina 3 JUZGADO DE PAZ LETRADO-FAMILIA AGOSTO 6
PACHACAMAC Sede Manchay JUZGADO DE PAZ LETRADO TRANSTORIO-SEDE MANCHAY NOVIEMBRE | 4
PACHACAMAC Sede Manchay JUZGADO DE PAZ LETRADO TRANSTORIO-SEDE MANCHAY AGOSTO 2
PACHACAMAC Sede Manchay JUZGADO DE PAZ LETRADO TRANSTORIO-SEDE MANCHAY OCTUBRE |2
SAN JUAN DE MIRAFLORES | Sede valle Riestra 2° JPL FAMILIA CIVIL-SEDE VALLE RIESTRA SEPTIEMBRE | 13
SAN JUAN DE MIRAFLORES | Sede valle Riestra 1° JPL FAMILIA CIVIL-SEDE VALLE RIESTRA OCTUBRE | 2
SAN JUAN DE MIRAFLORES | Sede valle Riestra 1° JPL FAMILIA CIVIL-SEDE VALLE RIESTRA SEPTIEMBRE | 12
SAN JUAN DE MIRAFLORES | Sede valle Riestra 2° JPL FAMILIA CIVIL-SEDE VALLE RIESTRA OCTUBRE | 1
VILLAEL SALVADOR Sede CISAJ-Villa El Salvador | 2° JPL FAMILIA CIVIL-SEDE VILLA EL SALVADOR 1 NOVIEMBRE | 11
VILLAEL SALVADOR Sede CISAJ-Villa El Salvador | 1° JPL FAMILIA CIVIL-SEDE VILLA EL SALVADOR 1 NOVIEMBRE | 16
VILLAMARIADEL TRIUNFO | Sede Progreso 2° JPL FAMILIACIVIL NOVIEMBRE | 7
VILLAMARIADEL TRIUNFO | Sede Progreso 2° JPLFAMILIACIVIL OCTUBRE | 11
VILLAMARIADEL TRIUNFO | Sede Progreso 1° JPL FAMILIA CIVIL NOVIEMBRE | 1
VILLAMARIADEL TRIUNFO | Sede Progreso 1° JPL FAMILIA CIVIL OCTUBRE | 11
TOTAL 2

Fuente: Memoria 2022, Corte Superior de Justicia de Lima Sur.

Asimismo, en la Memoria 2022 se precisa que durante ese afno
se programé de tres a cuatro visitas mensuales en el Distrito Judicial
de Lima Sur y se registraron 858 casos de atencién al pablico usuario,
como se aprecia en la tabla 2.

Atenciones al piiblico usuario con el despacho mévil

MES DISTRITO N° DE ATENCIONES
ALIMENTOS FILIACION VARIOS VIOLENCIA
MARZO Chorrillos - Pachacamac - Manchay 173
ABRIL Villa Maria del Triunfo 123
MAYO San Juan de Miraflores 94
JUNIO Villa El Salvador 90
JULIO Lurin 21
AGOSTO Punta Hermosa - Punta Negra 25
SETIEMBRE San Bartolo - Santa Maria del Mar - Chorrillos 18 1 30 12
OCTUBRE Chorrillos - Pucusana 134 1 2
NOVIEMBRE Chorrillos - Lurin 120 1 0 7
DICIEMBRE Chorrillos
TOTALES

Fuente: Memoria 2022, Corte Superior de Justicia de Lima Sur.
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Durante el periodo 2023, al 30 de noviembre de ese mismo
afo, se realiz6 59 salidas, lo que deja como resultado la recepcién de
944 demandas de alimentos.!

De las estadisticas mostradas, podemos inferir que desde el 2019
hasta el 2023 las atenciones de orientacién y recepcién de denuncias
en general por parte del «despacho mévil» se incrementaron con mayor
recepcién de denuncias en casos de alimentos, alcanzando para el 2023
la recepcién de 944 demandas. Sin embargo, en el caso de violencia
familiar, se aprecia que desde la implementacién del «despacho mévil» las
atenciones de orientacién y recepcién de denuncias habrian disminuido,

pero resulta que no se cuenta con informacién estadistica del 2023.

Para el 2024, se emitié la Resolucién Administrativa n.° 000220-
2024-P-CSJLS-PJ de fecha 28 de febrero de 2024, por la Presidencia de
la Corte Superior de Justicia de Lima Sur, que aprueba el cronograma
de salida del «despacho mévil» —se precisan las fechas, el distrito y
el juzgado asignado—, en la modalidad presencial para el Médulo
y Submédulo Judicial Integrado en Violencia contra las Mujeres e
Integrantes del Grupo Familiar.

Ante la promulgacién de la Ley n.° 31968 sobre las «respon-
sabilidades sectoriales», regulado en el articulo 12, resulta necesario
para un mejor servicio de la justicia itinerante del «despacho mévil»
realizar las coordinaciones e invitar a las demds entidades puablicas y
privadas, teniendo en cuenta que la justicia también es prevencidn.
Entre entidades estdn el Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, Ministerio de Justicia, entre otras, para que coadyuven en
conjunto a un mejor servicio en la atencién de las personas vulnerables,
es decir que las personas puedan contar con asesoria legal sobre

sus derechos, sobre los servicios de salud en caso de las victimas de

1 Informacién proporcionada por el Administracién del Médulo de Familia PPR Familia, contenido
en el Informe n.° 000098-2023-AMDMFC-GAD-CS]JLS-P]J del 15 de diciembre de 2023.
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violencia, sobre servicios sociales, entre otros, asi mismo es importante
involucrar a las universidades a través de los estudiantes voluntarios
para que contribuyan en la orientacién y la difusién de la labor de la
justicia itinerante a fin de garantizar los derechos y las libertades de

esta poblacién que se encuentra en estado de vulnerabilidad.

Para el 2024, y siguientes, se espera tener una mayor atencién
e ingresos de demandas y denuncias por parte de los pobladores de la
competencia territorial del Distrito Judicial de Lima Sur. Para lograr
este objetivo, se hace necesaria una difusién masiva, sea por medios de
afiches, radio, televisién y sobre todo por las redes sociales (Facebook,
Tik Tok, Instagram, etc.), pues los medios tecnolégicos permiten una
difusién més rdpida y efectiva, dado que la mayoria de los jévenes y

adultos jévenes tienen acceso a estas redes.

Tengo la conviccién y el entusiasmo de sumarme a estas buenas
précticas al formar parte de esta digna Corte Superior de Justicia, la
misma que ha recibido merecidos reconocimientos. Como jueces,
considero que debemos actuar bajo los principios y los enfoques
regulados en la ley, a fin de garantizar los derechos humanos con un
acceso efectivo de la justicia en igualdad y no discriminacién, que es lo
que esperan los pobladores del distrito de Lima Sur.

6. CONCLUSIONES

La implementacién de la justicia itinerante a nivel nacional tiene un
impacto positivo como respuesta a las barreras que enfrenta el acceso a
la justicia. Estas barreras son los factores socioeconémicos, culturales,
entre otros, que afectarfan a las ciudadanos mds vulnerables.

El «despacho mévil» en el Distrito Judicial de Lima Sur tiene
un impacto positivo. Este programa busca el acercamiento de los
érganos jurisdiccionales a la poblacién que vive en las zonas mds

alejadas y mds vulnerables para la orientacién de sus derechos y la
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recepcion de sus demandas en materia de alimentos, sus denuncias por
violencia contra la mujer e integrantes de grupo familiar, entre otros.
El programa se ejecuta afio tras afo bajo un cronograma; segun las
estadisticas desde su implementacién del 2019 al 2023 hubo mayor
atencién en los casos de alimentos, seguido de los casos de violencia
familiar, aunque en estos dltimos hubo disminucién de recepciones
de denuncias o de orientacién. Las estadisticas publicadas en la pdgina
web del Poder Judicial sobre la atencién de la justicia itinerante han
reflejado el compromiso en la participacién de las cortes superiores a
nivel nacional.

Las actuaciones del programa «despacho mévil» tienen sustento
normativo y convencional que busca garantizar el derecho humano de
acceso efectivo de la justicia, ante la barrera principal que enfrentan
los pobladores de Lima Sur que es la pobreza. Existe un compromiso
de los 6rganos jurisdiccionales en brindar una justicia con rostro
humano y de empatia. Con la emisién de la Ley n.° 31968, se obliga a
los operadores del sistema judicial a implementar una justicia itinerante

mads eficiente.

Como recomendacidn, es necesario contar con un marco
juridico que regule la justicia itinerante que tiene un sustento
convencional; de esta manera, queda el compromiso de los operadores
de justicia y las instituciones de que se cumpla el acceso a la justicia
desde su dimensién material y, por encima de todo, que se acttie con
un enfoque basado en los derechos humanos.
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RESUMEN

El tema de investigacién se centra en las personas que —por temor
de persecucién— huyeron de su pais de origen y requieren de
proteccién en el marco de las posibilidades del pais de acogida, como
un principio juridico general entre los Estados. La condicién de riesgo
de los migrantes, en el que sus derechos son violentados por diversas
razones, merece atencién por los proyectos de mejora de nuestro
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sistema juridico tributario. No solo por la observancia de sus derechos
fundamentales, sino por el riesgo de dafio y condicién de desigualdad,
lo que encuentra sustento en los principios tributarios, en especial en

el principio de igualdad tributaria que busca garantizar un trato justo.

Mediante el estudio cualitativo se nos ha permitido resaltar
algunos aspectos de vulnerabilidad en los migrantes que podria
sustentar una discriminacién positiva en el tema tributario planteado.
A través del concepto de discriminacién positiva se busca justificar la
implementacién de politicas publicas orientadas a otorgar un trato
preferencial a un grupo social especifico, en este caso, a los migrantes
y a los refugiados que se ven afectados por la retencién del 30 % en su

remuneraciéon minima vital debido a su condiciéon de no domiciliados.

Palabras clave: migrante; refugiado; vulnerabilidad; proteccién inter-
nacional; igualdad.

Términos de indizacién: migrante; refugiado; grupo desfavorecido;
derecho humanitario; igualdad de oportunidades (Fuente: Tesauro
Unesco).

The research topic focuses on individuals who, out of fear of perse-
cution, have fled their country of origin and deserve protection
within the possibilities of the host country, as a general legal principle
among nations. The precarious situation of migrants, where their
rights are violated for various reasons, deserves attention from projects
aimed at improving our tax legal system. This attention is not only
for the observance of their fundamental rights but also due to the
risk of harm and conditions of inequality. This finds support in tax
principles, especially in the principle of tax equality that seeks to ensure
fair treatment.
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Through qualitative study, we have been able to highlight cer-
tain aspects of vulnerability in migrants that could justify positive
discrimination in the tax-related issue presented. The concept of
positive discrimination aims to justify the implementation of public
policies oriented towards granting preferential treatment to a specific
social group. In this case, migrants and refugees who are affected by
the 30 % retention on their minimum vital remuneration due to their
non-resident status.

Key words: migrant; refugee; vulnerability; international protection;
equality.

Indexing terms: migrants; refugees; disadvantaged groups; humani-
tarian law; equal opportunity (Source: Unesco Thesaurus).

O tema da investigacio centra-se nas pessoas que, por medo de serem
perseguidas, fugiram do seu pais de origem e que merecem protecgao
no ambito das possibilidades do pais de acolhimento, como principio
juridico geral entre paises. A condi¢ao de risco dos migrantes, em que
seus direitos sao violados por diversos motivos, merece atengio em
projetos de melhoria do nosso sistema juridico tributdrio. Nao s pela
observaincia dos seus direitos fundamentais, mas pelo risco de danos
e de condicoes desiguais. Encontrar apoio nos principios tributdrios,
especialmente no principio da igualdade tributdria que busca garantir
um tratamento justo.

Através do estudo qualitativo conseguimos destacar alguns
aspectos da vulnerabilidade dos migrantes que poderiam apoiar a
discriminagio positiva na questao fiscal levantada. Através do conceito
de discriminac¢io positiva, procuramos justificar a implementacio de

politicas publicas que visam a concessao de tratamento preferencial
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a um grupo social especifico, neste caso, migrantes e refugiados que
sao afetados pela retengio de 30 % da sua remunera¢io minima ao seu

estatuto de nao domiciliado.

Palavras-chave: migrante; refugiado; vulnerabilidade, prote¢ao inter-
nacional; igualdade.

Termos de indexagao: migrante; refugiado; grupo desfavorecido;
direito humanitdrio; igualdade de oportunidades (Fonte: Unesco

Thesaurus).
Recibido: 28/03/2024 Revisado: 04/04/2024
Aceptado: 12/06/2024 Publicado en linea: 30/06/2024

1. INTRODUCCION

La «vulnerabilidad» en un contexto de grupo social y juridico es una
condicién de riesgo en el que los derechos se ven violentados debido
a la raza, sexo, edad, barreras lingiiisticas, lugar de origen, situacién
econdémica, circunstancia cultural o politica, entre otros. El derecho
peruano regula los grupos vulnerables que son objeto de proteccién
juridica, pero estd pendiente su articulacién con el derecho migratorio.

Una persona migrante puede quedar fuera de las categorias de
proteccién legal que responden a las normas y a las leyes nacionales
determinadas en un pais en especifico, lo que violenta sus derechos
humanos y la proteccién de cardcter internacional. El principio
de igualdad en los impuestos puede corregir estas situaciones de
desproteccién y asegurar que todos los ciudadanos paguen impuestos
sin discriminacién, lo que es esencial en los tributos modernos.

Una de estas situaciones de inequidad en materia tributaria
estd relacionada con el concepto de no domiciliado, que impone una
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tasa o alicuota del Impuesto a la Renta a refugiados y a migrantes sin

considerar su situacién de vulnerabilidad.

Asimismo, la poca agilidad de las instituciones para generar la
documentacién necesaria y la minima articulacién entre las institucio-
nes estatales perjudica y retrasa su integracion en el campo laboral.
Si bien es cierto, se ha aceptado un progreso sustancial en las institu-
ciones del Estado respecto del tratamiento de personas migrantes y
refugiados, estos avances no son suficientes y no reflejan cambios
importantes en la sociedad, pues atin se perciben las necesidades y los
problemas que no han sido atendidos.

2. LA TEORIA DE LA DISCRIMINACION POSITIVA EN EL
AMBITO TRIBUTARIO

Encontramos conveniente la evaluacién de las condiciones y las
caracteristicas personales en cada caso en especifico para determinar
con un grado de certeza que estamos frente a un grupo o persona
vulnerable que requiere de proteccién. Ruiz (2011) sefala una
definicién particular de vulnerabilidad, pues considera que «se asocia
sin duda a eventos criticos» (p. 67). De este modo, Ruiz ha considerado
pertinente encontrar elementos o un «estdndar normativo» para llevar
a cabo una evaluacién o medicién del bienestar y de las condiciones de
la vulnerabilidad.

Por otro lado, Torres (2000) nos refiere que la vulnerabilidad estd
relacionada con grupos que se encuentran en una situacién de mayor
indefensién para poder hacer algin frente a determinados problemas
de la vida, porque no poseen los recursos necesarios para la satisfac-
cién de sus propias necesidades bdsicas. En ese contexto, es importante
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brindar proteccién a aquel grupo vulnerable que, segtiin Pérez (2005),
debe ser especial y debe verse como «el interés y el trabajo por supe-
rar las condiciones de desigualdad que les impiden a los miembros
de estos grupos el ejercicio de sus derechos humanos y libertades
fundamentales en condicién de igualdad con los demds» (p. 847).

Las personas en condicién de vulnerabilidad pueden sufrir
discriminacién en el intento de regular la situacién en que se encuen-
tran, al toparse con barreras que les impiden el acceso a un orden
nacional. Por su parte, Pérez (2005) menciona que «s6lo uno de los as-
pectos por los que un grupo vulnerable puede resultar afectado, pues-
to que de igual forma lo podri ser por ausencia o ineficiencia en las
politicas publicas, por la falta de enfoques adecuados [...]» (p. 848).
De esta forma, considera que los Estados deben promover enfoques de
igualdad con el fin de no afectar a los grupos vulnerables.

El Perd mediante el Decreto Legislativo n.° 1603, publicado
el 21 de diciembre de 2023, en el Diario Oficial El Peruano, en su
exposicién de motivos, refiere a las personas desaparecidas y a las
personas desaparecidas en situacién de vulnerabilidad, y en su
articulo 5 ha establecido una definicién para personas en situacién de
vulnerabilidad, sefialando textualmente:

Personas en situacién de vulnerabilidad. - Personas que sufren
discriminacién o situaciones de desproteccion, entre ellas: nifias,
ninos, adolescentes, personas adultas mayores, personas con
discapacidad, desplazados, migrantes, mujeres victimas de
violencia, integrantes de pueblos indigenas, personas LGBTIQ+,
situacién de pobreza, entre otras personas que se encuentren en

esta situacion.

De esta forma, el Estado peruano ha considerado qué personas
pueden ser catalogadas dentro de una situacién de vulnerabilidad y ha
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incluido a los desplazados y a los migrantes. En el transcurso de dicha
norma no ha brindado mds detalles o informacién sobre vulnerabilidad
o la situacién de las personas; sin embargo, las sittia dentro de un marco
especial de reconocimiento a una proteccién debido a su situacién de

vulnerabilidad.

Dentro de la sociedad se encuentran grupos en situacién de vul-
nerabilidad que requieren de la proteccién que brinda el derecho.
Reinterpretando a Kottow (2012), el autor nos menciona que es una
necesidad generar algdn instrumento juridico y politico para poder
enfrentar aquellas vulneraciones que sufren inevitablemente las perso-
nas en el desarrollo de sus vidas, pues resulta que se deberd considerar
el fortalecimiento de la capacidad propia de las personas contra los
danos para que puedan adquirir instrumentos que les permitan obtener
seguridad para afrontar los dafos. Esto guarda relacién con lo referido
por Feito (2007) al explicarnos el tipo de vulnerabilidad sociopolitica,
pues la vulnerabilidad deriva por pertenecer a un determinado grupo,
en el que la situacién de vulnerabilidad en la que se encuentra debe
ser enfrentada. Asimismo, afirma Kottow que la universalidad de los
derechos humanos responde al llamado de la igualdad y la libertad.
Todo instrumento juridico o politico permite fomentar la necesidad
de determinadas condiciones para la proteccién del ser humano en
condicién de vulnerabilidad.

Por su parte, Coromoto et al. (2019) han referido que dentro del
dmbito juridico y de la sociedad se encuentran como soportes la igual-
dad y la dignidad humana, ello en un contexto donde la desigualdad
de los derechos ha sido la causa de muchas desavenencias en la historia
por lo que el sistema juridico salvaguarda los derechos humanos a nivel
nacional e internacional, en bisqueda de una igualdad de condiciones

que permita a las personas gozar de sus derechos en sociedad.
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Las personas migrantes que se desplazan de su lugar de origen o
vivienda habitual hacia otro lugar por graves motivos o por un temor
fundado quedan apartados de la proteccién del lugar que dejan,
debido a que se someten a un constante trdnsito. Se enfrentan a
situaciones de vulnerabilidad durante su recorrido migratorio, estdn
sometidas a diversos peligros y son victimas de engafos, de robos, de
detenciones arbitrarias, de violaciones, de trata de personas, de falta
de dinero y de escases de comida; asimismo, las mujeres, nifios, nifias
y personas LGTBIQ+ o con discapacidades son poblaciones ain mis
vulnerables que se vuelven mds propensas a violaciones, convirtiéndose
en los miembros mds débiles de un grupo y asumiendo un rol de
vulnerabilidad.

Al respecto, la agencia de la ONU para los Refugiados, ACNUR
(2017) ha mencionado que las personas migrantes pueden hallarse en
situacién de vulnerabilidad por diversas razones. Por ello, la ACNUR
ha considerado establecer dos categorias de vulnerabilidad para las
personas migrantes. La primera categoria sefiala que los migrantes
pueden estar ante una «vulnerabilidad situacional» que es «derivada
de las condiciones en las que se produce el desplazamiento o de las
condiciones en el pais de migracién». Dicha vulnerabilidad referida
por la ACNUR se centra en las condiciones de irregularidad a las
que se ven expuestos los migrantes en sus rutas terrestres que atra-
viesan para llegar a su lugar de destino, la falta de documentos, la
diferencia de idiomas o de culturas impiden la adaptacién y refuerzan
la discriminacién de estos grupos migratorios, los cuales se ven en

situacién de riesgo.

Por otro lado, hay una segunda categoria en la que los migrantes
pueden estar ante una «vulnerabilidad individual», que estd estrecha-
mente «relacionada con determinadas caracteristicas o circunstancias
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individuales» que sitGian a una persona en un riesgo en particular.
Como bien lo considera la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, la situacién de vulne-
rabilidad es la que permite el acceso a diversas violaciones de los
derechos humanos, que es el resultado de las diversas formas de
manifestacién de la discriminacién, de la desigualdad y de las
dindmicas estructurales y sociales, que se entrelazan y guian niveles
de poder que merman los derechos.

Dentro del sistema tributario y sobre todo dentro de un Estado que
reviste un Estado de Derecho se contempla el principio de igualdad.
Por ejemplo, el principio de igualdad en los impuestos asegura que
todos los ciudadanos paguen impuestos sin discriminacién.

El propésito fundamental de la igualdad en el sistema tributario
es garantizar un trato justo en la administracién y la justicia fiscal,
lo que facilita que los contribuyentes acepten el pago de impuestos.
La igualdad «tiene por objeto definir las condiciones de funcio-
namiento imparcial de la justicia y la administracién, para que actiien
conforme a la norma evitando la arbitrariedad. [...] supone tratar de
la misma manera a los que estdn en andloga situacién» (Bonell, 2005,
p. 185). La igualdad tributaria tiene un mensaje de trasfondo, puesto
que «el principio de igualdad en el dmbito fiscal contiene un mandato
de desigualdad o diferenciacién consistente en tratar de manera desigual
situaciones efectivamente desiguales con la finalidad de conseguir

aquella igualdad real o promocional» (Bonell, 2005, p. 188).

En la historia constitucional del Estado peruano, el principio
de igualdad y no discriminacién ha primado en las constituciones.
Estas han guiado la legislacién del Estado con impacto en el
concepto de igualdad tributaria. Asimismo, «el principio de igualdad
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implica la exclusién de todo trato desigual que no pueda justificarse
constitucionalmente» (Brito, 2005, p. 139).

Dentro del sistema legal y financiero, los principios constitu-
cionales justifican normas aplicables a todos los ciudadanos. En este
contexto, el principio de igualdad se considera fundamental en un
sistema tributario, ya que asegura la justicia al establecer impuestos en
la sociedad. La igualdad en impuestos garantiza un sistema equitativo
en la distribucién de la carga tributaria para todos los contribuyentes,
basdndose en su capacidad econdémica para determinar su contribucién

de manera proporcional.

El principio de igualdad y el deber de contribuir se han desarro-
llado en el constitucionalismo de cada pais, pues el principio de
igualdad ha brindado inspiracién al sistema tributario. Asimismo,
si bien «el principio de igualdad se opone a la discriminacién en el
tratamiento tributario de situaciones que pueden considerase iguales;
no obstante, permite que la ley establezca un trato desigual si se funda

este en criterios objetivos y suficientemente razonables» (Martinez,
2016, p. 180).

La accién positiva «tiene como fin el superar [...] las condiciones
concretas que imposibilitan el logro efectivo de la igualdad, otorgando
beneficios a aquellas personas que [...] han sido desfavorecidos [...],
dando mayores posibilidades y oportunidades de acceso a los derechos»
(Navarro 2017, p. 112). Asimismo, la accién positiva puede trascender
a otras esferas como la disparidad salarial, el uso del lenguaje, la
desigualdad de género, la homosexualidad y a todo grupo vulnerable
que se encuentre en una situacién de inferioridad frente a otro y que
requiera de una equidad real para llegar al desarrollo.
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Las ventajas de la aplicacién de la discriminacién positiva per-
mitirfan destruir estereotipos, equiparar roles y mejorar las condiciones

de vida de grupos excluidos. Al respecto, Asti ez al. (2014) refieren que:

Las acciones positivas, especificamente las de discriminacién
positiva, estdn orientadas a establecer politicas publicas desti-
nadas a dar un trato preferencial a un grupo social especifico,
una minoria o un grupo que ha sido objeto de discriminacién,
en relacién con el acceso o distribucién de ciertos recursos o
servicios, asi como el acceso a activos especificos, con el fin de
restablecer la igualdad de estos en la sociedad. (p. 1)

La discriminacién positiva cumple un rol importante en el
desarrollo de la igualdad, siendo que se puede considerar como un
instrumento que buscard la reduccién de desigualdades en los dife-
rentes grupos dentro de la sociedad. «Pretende [...] garantizar a los
miembros de los grupos con desventaja una verdadera igualdad de
oportunidades. [...], supone, mds que un tratamiento diferenciado, la
instauracién de un verdadero trato preferente» (Urteaga, 2009, p. 181).

La accién que conlleva a «discriminar positivamente» es la de
tratar de una forma diferente a aquellas personas que son diferentes,
tomandose en consideracién las desigualdades de las situaciones en
las que se puedan encontrar estas personas y al respecto tratar de
reducir las desigualdades. «que la expresién no se refiere a una técnica
en particular, sino que designa a un objetivo politico en general: la
integracién de las personas inmigrantes, de las minorias étnicas, de las
mujeres, de los jévenes o de los discapacitados» (Urteaga, 2009, p. 18).

Consideramos que el principio de igualdad y la discriminacién
positiva buscan reducir las desigualdades entre los diferentes grupos
sociales tratando de promover mayor igualdad en las oportunidades.
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Al respecto, Urteaga (2009), haciendo referencia al Tratado de
Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea,
los tratados constitutivos de las comunidades europeas y determinados

acCtos conexos, reﬁere quc:

La discriminacién positiva aparece, [...] como un instrumento
de lucha contra las discriminaciones [...] defiende el respeto
del principio de igualdad de tratamiento entre los sexos, ha
acabado admitiendo explicitamente la validez de las medidas
de discriminacién positiva. [...] Ademds [...], plantean que
este puede ser insuficiente para garantizar la plena igualdad y
autorizan los Estados miembros a mantener o aprobar medidas
especificas destinadas a prevenir o a compensar desventajas
imputables a la discriminacién. (p. 187)

Mediante la discriminacién positiva se instauran pricticas
para la reduccién de la discriminacién que se presentan en grupos
o personas vulnerables por sus propias caracteristicas personales o
por las condiciones en que se encuentran, lo que permitird establecer
una igualdad social. Urteaga (2009) menciona que «en el derecho
internacional como en las legislaciones nacionales, la discriminacién
positiva es el instrumento clave de una politica de reduccién de las
desigualdades entre los diferentes grupos sociales» (p. 181), por lo que
el objetivo de aplicar la discriminacién positiva es fomentar la igual-
dad o dotar de herramientas para que un grupo en desventaja pueda
conseguir oportunidades para enfrentar las barreras que se encuentra
para ser considerado como vulnerable.

Respecto de la legislacién peruana, en especifico, cabe
preguntarse si nuestro actual sistema juridico tributario contempla las
condiciones de vulnerabilidad entre sus contribuyentes, en este

caso para personas naturales no domiciliadas por su condicién de
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migrantes, y si cabe la propuesta de una discriminacién positiva en esta
materia. La presente investigacién encuentra sus cimientos en la teorfa
de la discriminacién positiva, o también denominada accién positiva,
para poder ser aplicada la Ley del Impuesto a la Renta respecto de
personas no domiciliadas y domiciliadas; articulos 7 y 8 de la Ley del
Impuesto a la Renta y articulo 4 del Reglamento de la Ley del Impuesto
a la Renta.

Al respecto, «la SUNAT podria establecer un procedimiento
que le permita verificar la condicién de refugiados, solicitantes de
refugio o de calidad migratoria humanitaria de ciertas personas; y, con
ello permitirles acceder al régimen de personas domiciliadas a efectos
de la LIR» (OIM - IPPDH, 2020). Asi, nuestro sistema juridico no ha
sido ajeno a la reflexién acerca de la «discriminacién positivar. Bernal
- Trivino (2021) refiere que la discriminacién positiva «son acciones
dirigidas a reducir pricticas de discriminacién en contra de colectivos
excluidos y marginados. Su funcién es la de corregir una desigualdad».

Asimismo, en el Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional
—Sentencia recaida en el expediente n.° 0048-2004-P1/TC—, respecto
de la discriminacién positiva en su considerando 63, refiere que:

debe tenerse en consideracién que el Estado en algunas opor-
tunidades promueve el trato diferenciado de un determinado
grupo social, otorgidndole ventajas, incentivos o, en general,
tratamientos mds favorables. Esto es lo que en doctrina cons-
titucional se conoce como «discriminacién o accién positiva
affirmative action». La finalidad de esta accién afirmativa no es
otra que compensar juridicamente a grupos marginados econé-
mica, social o culturalmente; persigue, pues, que dichos grupos
puedan superar la inferioridad real en la que se encuentran con
acciones concretas del Estado. (p. 28)
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Se pretende conseguir que la afectacién tributaria no sea gravosa
para el contribuyente, teniendo en cuenta que se estd aplicando la con-

fiscatoriedad a un sector de la poblacién en estado de vulnerabilidad.

3. TRATAMIENTO TRIBUTARIO DE LOS REFUGIADOS EN EL
PERU

Una persona extranjera no domiciliada, que es un trabajador de-
pendiente, estd obligada a la retencién del 30 % sobre su renta neta
mensual, a razén de que esta persona tiene la condicién de no
domiciliada; sin embargo, no se analiza més a fondo la situacién econé-
mica, social y de vulnerabilidad en la que puede estar dicha persona.

Dentro del marco normativo internacional de la proteccién de los
refugiados consta el derecho internacional de los refugiados, el derecho
internacional de los derechos humanos vy, en ciertas circunstancias, el

derecho internacional humanitario y el derecho internacional penal.

La Convencién de 1951 nos permite comprender el porqué de
la necesidad de reconocimiento y de proteccién de un refugiado,
dado que la condicién de refugiado es de cardcter universal y su
reconocimiento es un derecho en cualquier pais. Por lo tanto, el Pert
no debe ser ajeno a lo que se menciona en la Convencién de 1951; ante
ello, nace nuestro interés por exponer lo que consideramos esencial de
la Convencién y lo que deberia ser aplicado en las normas nacionales

en materia de refugiados o que indirectamente afecte a refugiados.

La Convencién de 1951 y su Protocolo de 1967 son la base del derecho

internacional de los refugiados y los tnicos tratados universales que
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definen un régimen legal especifico para las personas que requieran
de proteccién internacional. Desde la perspectiva de un refugiado, el
reconocimiento como refugiado de la Convencién de 1951 lo coloca

en una situacién mds favorable, ademds de ser una garantia contra la

devolucién (refoulement) (ACNUR, 2005a, p. 11).

En la misma linea, con el Protocolo de 1967 se da un caricter
universal a los preceptos de la Convencién de 1951 al eliminar las
limitaciones geogréficas y de temporalidad, que esta convencién
tenfa al estar dirigida a que solo los europeos que se convirtieron en
refugiados antes del primero de enero de 1951 podian solicitar asilo.
La limitacién temporal queda retirada formalmente por el Protocolo
de 1967 y la limitacién geogréfica fue desechada por la mayoria de los
Estados que reconocen ambos instrumentos (Convencién de 1951 y
su Protocolo de 1967), constituyendo de esta manera la universalidad

de los preceptos de la Convencidn.

El Protocolo de 1967 reconoce los preceptos y cémo estos se
deben aplicar segtin lo indica la Convencién de 1951. Es importante
mencionar que el Protocolo es un instrumento independiente al cual
los Estados pueden acceder sin ser parte de la Convencién de 1951,
aunque, por lo general, los Estados ratifican ambos instrumentos
internacionales. Los Estados que son parte del Protocolo conciertan
aplicar las disposiciones de la Convencién de 1951 a los refugiados
que cumplan con la definicién que la Convencién estipula, pero deja
de lado lo concerniente a las limitaciones geograficas o temporales de
la Convencién (ACNUR, 2005a).

La Convencién de 1969 de la OUA aplica el término «refugiado»
a toda persona que a causa de una agresién exterior, de ocupacién

o de dominacién extranjera, o de acontecimientos que perturben
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gravemente el orden publico, en una parte o en la totalidad de su
pais de origen, se ve obligada a abandonar su residencia habitual para

buscar refugio en otro lugar fuera de su pais de origen o nacionalidad.

Los Estados al ratificar la Convencién de 1951 o el Protocolo de
1967 pueden decidir de manera expresa qué articulos de la Convencién
no se van a aplicar. Sin embargo, la facultad de estas reservas no puede
darse con relacién a disposiciones claves. Por ejemplo, no se podrd
hacer reserva sobre el articulo 1 que es el que define a un refugiado y
es esencial para la aplicacién del derecho internacional del refugiado;
de igual manera, no es viable hacer una reserva del articulo 3 que trata
sobre la no discriminacién basada en raza, religién o pais de origen; y

el articulo 33 que manifiesta sobre el principio de no devolucién.

La Declaracién de Cartagena permitié expandir el concepto de
refugiado para incluir a victimas de violencia generalizada, que hayan
huido de sus paises de origen porque su vida, seguridad o libertad
hayan sido amenazadas. Entiéndase por violencia generalizada a los
conflictos internos que puedan detonar en un Estado, la vulneracién
masiva de derechos humanos, la agresion extranjera u otros contextos
que perturben gravemente el orden publico.

Por otro lado, quienes brindan proteccién internacional (los Estados
y el ACNUR) encaran desafios por garantizar que los esfuerzos para
coordinar y armonizar las politicas de asilo sean coherentes con las
obligaciones del derecho internacional de los refugiados, que los
gobiernos protejan a los refugiados en ambientes seguros (mantenien-
do el cardcter humanitario del asilo) y més si se tienen campamentos
de refugiados en sus territorios. Los paises de asilo que estdn en
proceso de desarrollo econémico deben buscar los mecanismos de
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respuesta a los movimientos masivos de refugiados. Ademds, deben
encarar e incrementar el entendimiento y el uso efectivo de los
vinculos entre la proteccién de los individuos de conformidad con
el derecho internacional de los refugiados y su proteccién de acuerdo
con el derecho internacional de los derechos humanos (ACNUR,
20054, p. 12).

Con la existencia del marco internacional que ampara el derecho de
los refugiados, se ha podido dar luces a la Ley del Refugiado n.° 27891
que es la fuente pédstuma que rige en Pert sobre el derecho de los
refugiados. «La Ley del Refugiado consta de 36 articulos y estd dedi-
cada exclusivamente a regular el tema de los refugiados, a diferencia
del Decreto Supremo n.° 001-85-RE que poseia 84 articulos y
regulaba tanto el otorgamiento de la condicién de refugio como el

asilo» (Rubio, 2012, p. 444).

El articulo 3 de la Ley del Refugiado refiere la importancia de
la proteccién internacional, y ello es menester resaltar porque es la
propia normativa peruana quien reconoce y acepta una proteccion
internacional para las personas reconocidas como refugiadas.

La Organizacién Internacional para las Migraciones' (OIM) menciona
que migrar es el acto de salir de un Estado con el propésito de asentarse
en otro. Los motivos que impulsan a las personas a salir de su pais son

1 La Organizacion Internacional para las Migraciones es una organizacién intergubernamental
fundada en 1951 que se ocupa de la problematica de las migraciones. Asociada desde septiembre
de 2016 a las Naciones Unidas, cuenta con presencia en mas de 100 paises y con 165 Estados
miembros. La OIM cuenta con una estructura descentralizada lo cual le permite adquirir
capacidad para ejecutar una gran cantidad de proyectos a peticién de sus Estados miembros.
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diferentes; podrian considerarse la busqueda de mejores condiciones
de vida, de ofertas de trabajo, de estudios, motivos de reencontrarse
con la familia o simplemente por el afin de iniciar una aventura en
un lugar nuevo. Sin embargo, nos referimos a la migracién forzada
cuando una persona puede verse o sentirse obligada a salir de su pais
de origen o nacionalidad por poseer temor (fundado), dado porque
su seguridad o libertad se han visto en peligro o se verian en peligro
por ser victima de violencia generalizada o de un conflicto armado,
o frente a un desastre o catdstrofe climdtica (terremotos, huracanes,
contaminacién ambiental).

En el capitulo II del Decreto Legislativo n.> 1350 se refiere al
asilo y al refugio. En su articulo 39.1, menciona que el asilo y el re-
fugio son estatutos juridicos otorgados por el Estado peruano para la
proteccién de sus titulares. Los solicitantes de estos estatutos juridicos
no requieren visa ni calidad migratoria para su admisién y permanen-
cia en el territorio peruano. Asimismo, menciona que al asilado y al
refugiado les son aplicables las disposiciones contenidas en las normas
o en los instrumentos internacionales de los que el Pert es parte, segin

manda la materia migratoria.

Ademds, el D. L. de Migraciones reconoce al Ministerio de
Relaciones Exteriores, la Constitucién Politica del Peru, las leyes, y
los Tratados y Convenios Internacionales de los que el Perti es parte
como los que podrin reconocer el estatuto de asilo o refugiado a los
extranjeros que lo soliciten y de igual manera podrdn determinar la
pérdida de este estatuto.

El 15 de febrero de 2023 se publicé la Ley n.° 31685, que
incorporé el numeral 11.3 al articulo 11 del Decreto Legislativo
n.° 1350 con el fin de garantizar la proteccién a migrantes victimas de
violencia en situacién de vulnerabilidad. El objeto de esta modificacién

fue el de garantizar proteccién a las mujeres migrantes con hijas e
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hijos que sean victimas de violencia familiar y sexual, victimas de trata
de personas y tréfico ilicito de migrantes, siempre y cuando no sean
responsables de dicha situacién de vulnerabilidad.

Al respecto podemos afirmar lo siguiente: (a) nuestro sistema
juridico reconoce el contexto del grupo social y juridico, en condicién
de riesgo de que sus derechos se vean violentados, y considera las
condiciones y las caracteristicas especificas que requieren de proteccidn;
(b) nuestro sistema juridico reconoce a ciertas personas que toman la
decisién de desplazarse de su lugar de origen o vivienda habitual hacia
un lugar desconocido, sin proteccién legal; (c) nuestro sistema juridico
considera situaciones de accién positiva para superar los obstdculos
y las condiciones concretas que imposibilitan el logro efectivo de la
igualdad, y otorga beneficios a aquellas personas que en la realidad
habian sido desfavorecidas.

4. REGIMEN TRIBUTARIO APLICABLE A REFUGIADOS

El Derecho Tributario peruano elabora su propio concepto de
domicilio, alejado del concepto construido por las normas del derecho
comtn. El sistema tributario peruano cimienta el descuento del
30 % bajo el concepto de no domiciliados en una concepcién basada
en que los extranjeros son fuente generadora de ingresos e inversiones
en el pais y, por ende, cuentan con las posibilidades econémicas para
cumplir con el correspondiente descuento, pues estd pensado en que
si un extranjero viene a enriquecerse en territorio nacional deberd
contribuir al fisco como retribucién.

Como base legal, el articulo 56 de la Ley del Impuesto a la
Renta, sobre las retenciones para no domiciliados, menciona que las
personas o entidades que paguen a no domiciliados rentas de fuente
peruana de cualquier naturaleza deberdn retener y abonar al fisco
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con cardcter definitivo el impuesto a la renta dentro de los plazos
previstos por el Cédigo Tributario para las obligaciones de periodi-
cidad mensual.

Los articulos 7 y 8 de la Ley del Impuesto a la Renta y articulo
4 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta considera personas
«naturales no domiciliadas a las personas de nacionalidad extranjera
que no hayan residido o permanecido en el pais durante un periodo de
dos afos o mds en forma continuada». La condicién de no domiciliado
es diferente para las personas naturales juridicas. Segun la base legal
del articulo 7 de la Ley del Impuesto a la Renta y el articulo 4 del
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, a las personas naturales
se las considera no domiciliadas cuando son de nacionalidad extranjera
que no han tenido una residencia en el pais por mds de 183 dias
calendario durante un periodo cualquiera de 12 meses.

Al respecto, consideramos que un tratamiento diferenciado en
materia tributaria para las personas no domiciliadas en situacién de
vulnerabilidad serfa compatible con lo desarrollado por el principio
de igualdad y no discriminacién, conteniendo aun reconocimiento
constitucional. Asimismo, se podria pretender considerar a la discri-
minacién positiva dentro de estos grupos vulnerables, ya que tendria
una incidencia favorable, debido que no serfa gravosa la afectacién
tributaria y se cumplirfa de igual manera con las condiciones de un
domiciliado.

5. AMBITO DE ACTUACION ECONOMICA

Respecto del dmbito laboral, para el ano 2019, la poblacién migrante
trabajadora asalariada no posefa un contrato laboral; por ende, sus
derechos laborales no estaban garantizados. «La poblacién venezolana
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que reside en nuestro pais, se encuentra ocupada en la economia infor-
mal en puestos de trabajo sin contrato laboral ni acceso a la protecciéon
social o a la seguridad social» (INEI y otros, 2019).

La informalidad en la que se ve sumergida la poblacién migran-
te, en su mayoria ciudadanos venezolanos, es ocasionada por diversos
factores que contribuyen a su afianzamiento. Uno de ellos es el trata-
miento tributario al que se enfrentan las personas no domiciliadas y
vulnerables en Pert; el rol que juega la tributacién se puede centrar en
c6mo la politica fiscal promueve o socava los objetivos de la politica
comercial pertinente que se gesta en el territorio peruano. Al respecto,
una investigacién patrocinada por la Universidad Antonio Ruiz de
Montoya y otros, Koechlin et al. (2019), refieren que:

Se debe considerar que la inmigracién venezolana a Pert es un
fenémeno desordenado y abrupto [...] escapa de una situacién
de crisis econdémica y se ve obligada a generar ingresos en un
pais que tiene un mercado de trabajo altamente informal. [...].
Al igual que los trabajadores peruanos, los inmigrantes venezo-
lanos han encontrado mayoritariamente formas de insertarse en
el mercado de trabajo. (p. 30)

En la sociedad peruana, se observa un creciente movimiento empresa-
rial, cominmente conocido como «emprendedor». Cuando las personas
no encuentran empleo formal con contrato, seguro de vida y otros

beneficios, buscan alternativas para alcanzar estabilidad econémica.

Este fenémeno surge como respuesta a la necesidad de muchas
familias y los migrantes no son ajenos a esta forma de superacién.
A pesar del esfuerzo que dedican a sus emprendimientos, muchos
siguen operando en la informalidad. Esto se debe a que, en muchos
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casos, no han formalizado sus negocios como empresas, carecen de
Registro Unico de Contribuyente (RUC), no emiten recibos y no han
optado por un régimen tributario como el Nuevo Régimen Unico
Simplificado (NRUS), Régimen Especial de Renta (RER), Régimen
MYPE Tributario (RMT) o Régimen General (RG), lo cual es necesario

para cumplir con las obligaciones tributarias al iniciar un negocio.

El Informe n.° 053-2018-SUNAT/7T0000, de fecha 18 de
mayo de 2018, ha concluido que un ciudadano venezolano que ha
obtenido el PTP y es titular de una empresa unipersonal establecida
en el pais puede acogerse al NRUS para realizar actividades
empresariales y de oficio, a pesar de que no haya superado los 183
dias de permanencia en el pais. Sin embargo, dicho informe carece a
la fecha de una actualizacién, toda vez que el PTP ha sido sustituido
por el CPP (Carné de permiso temporal de permanencia) y solo abarca
a la poblacién venezolana sin considerar que la poblacién migrante

contempla diversas nacionalidades.

Seria pertinente preguntarnos si a la fecha una persona migrante
puede acogerse al NRUS al haber obtenido su CPD, y si habri algun
tipo de condicionamiento por su nacionalidad, considerando que
continta el criterio de que la persona sea titular de una empresa
unipersonal establecida en el pais y que no necesariamente se cumpla

con los 183 dias de permanencia.

6. REGLAMENTACIONES TRIBUTARIAS

El Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado
por el Decreto Supremo n.° 179-2004-EF cuenta con su reglamento
aprobado por el Decreto Supremo n.° 122-94-EE Pero la contribucién
que realizan los migrantes y refugiados no domiciliados no es desde la

igualdad, sino desde la obligatoriedad, lo que atenta contra la persona

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 363-392



La teoria de la discriminacién positiva en materia tributaria para los migrantes y refugiados en el
Peru: analisis juridico de la condicién de vulnerabilidad

porque se encuentran en una vulnerabilidad en particularidad y se
hallan en la necesidad de un trato especial que se disefie acorde con
su situacién en particular. Si bien es cierto que la ley deberia ser igual
para todos, también es cierto que la ley se basa en principios y criterios

recogidos por el legislador que responden a la necesidad de la sociedad.

Por otro lado, podemos ver que si una persona migrante o
refugiada decide iniciar un negocio o realizar actividades comerciales
en Pert, estard sujeta a las regulaciones fiscales y tributarias aplicables
para los empresarios en el pais. Esto incluye el pago de impuestos sobre
ganancias y otros requisitos tributarios. No se pretende exonerar a un
migrante o refugiado de toda obligacién tributaria a la que pueda
estar sujeto un nacional. En el presente andlisis se entiende que un
Estado requiere de los impuestos y las deducciones que el fisco, a través
de la SUNAT, pueda ejercer respecto de su rol de confiscatoriedad;
sin embargo, consideramos que la norma debe estar acorde con la
necesidad de la poblacién, que requiere de su intervencién para lograr un
bienestar tributario, por ejemplo, para facilitar una reinsercién laboral.

Los migrantes y los refugiados que habitan en Pert se vuelven
parte de la poblacién nacional y del Estado peruano; ante ello generan
hechos sociales que son obligacién del Estado peruano afrontar cuando

estos repercuten a gran escala en la sociedad.

1. CONCLUSIONES

De conformidad con la Convencién sobre el Estatuto de los Refugia-
dos de 1951, el Protocolo de 1967 y la Ley de Refugiados n.> 27891,
las personas que por temor de persecucién han huido de su pais de
origen merecen proteccion en el marco de las posibilidades del pais
de acogida, como un principio juridico general entre los Estados,

acorde con la necesidad del refugiado, hasta que supere las condiciones

Llapanchikpaq: Justicia, 6(8), 363-392

385



386

MELANNIE SOILA ECHEVARRIA ROJAS

de vulnerabilidad y pueda adaptarse a la nueva sociedad de manera

igualitaria.

La condicién de domicilio del Impuesto a la Renta en el Pert
influye en la forma de cumplimiento de obligaciones tributarias.
Los articulos 7, 8 y 56 de la Ley de Impuesto a la Renta (LIR) en
concordancia con el articulo 4 del Reglamento LIR, para el caso de
contribuyentes no domiciliados, establecen la obligacién de retencién
al fisco con cardcter definitivo si no han residido o permanecido en el
pais. La condicién de no domiciliado del refugiado se ve impactada
tributariamente, de forma negativa, especialmente en el caso del
Impuesto a la Renta de cuarta y quinta categoria como no domiciliados,
por lo cual se produce una retencién del 30 % del importe a pagar por

el servicio brindado o del total del sueldo mensual segiin corresponda.

A través del concepto de discriminacién positiva se busca
justificar la implementacién de politicas ptblicas orientadas a otorgar
un trato preferencial a un grupo social especifico, en este caso, a los
migrantes y refugiados que son afectados por la retencién del 30 %
de su remuneracién minima vital debido a su condicién de no
domiciliados. Esto les permitirfa acceder a recursos y servicios para

establecer una mayor igualdad en la sociedad.

Los derechos humanos de los migrantes deben revestir de una
proteccién nacional e internacional de conformidad con el andlisis en
particularidad de la situacién de vulnerabilidad especifica en que se
halle la persona migrante. Los Estados deben asociarse para garantizar
los derechos de las personas migrantes, los cuales son universales y no
estdn limitados por territorios ni restringidos por nacionalidades; las
personas en condicién de desplazamiento deben acceder a la proteccién
de sus derechos, y para ello es necesario brindarles garantias de fécil y

oportuno acceso.
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