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Presentacion

En el contexto de nuestro bicentenario, como primera presidenta
mujer de este Poder del Estado, tengo el agrado de presentar la
Revista Oficial del Poder Judicial. Organo de Investigacién de la
Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica del Peri, la cual se cons-
tituye como un espacio de socializacidon de la investigacién aca-
démica, que nos permite difundir el conocimiento a la comunidad
juridica, tanto sobre el quehacer jurisdiccional como sobre los
temas que son de coyuntura internacional.

La pandemia que se ha extendido en el mundo como consecuen-
cia de la COVID-19 no solo generé miles de muertes en nuestro
pais, sino, también, transform¢ la vida cotidiana de las personas
en diversos aspectos; asimismo, evidenci6, con mayor claridad, la
precariedad de multiples servicios frente a la ciudadania. Por ello,
ha sido un reto para el Poder Judicial adaptarse a estos cambios
con el uso de las tecnologias de la informacién y comunicacién.

BARRIOS ALVARADO, ELVIA (2021). Presentacién.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 13-15
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Sin duda, este contexto tuvo también un gran impacto en la
cultura juridica de nuestro pais y en la aplicacién del derecho. Los
conocimientos y la produccién juridica siempre interactian con la
realidad, por lo que, si esta se transforma de un momento a otro,
entonces, se generan nuevos debates académicos y, también, se
origina la necesidad del cambio de paradigmas.

En esta edicion de la Revista Oficial del Poder Judicial, volumen
13, numero 15, correspondiente a los meses de enero-junio de
2021, se cuenta con el aporte de diversos juristas nacionales, que
abordan topicos vinculados al contexto de la pandemia y a las
problematicas de indole juridica que se ocasionaron como conse-
cuencia de ella; del mismo modo, plantean otros temas que ya
son parte de la agenda juridica. En tal sentido, es de resaltar el
articulo de Bejar y Castro, que aborda los dilemas médicos que
se suscitan ante la insuficiencia de camas UCI por el coronavirus,
desde una perspectiva biojuridica, sin duda de relevante actuali-
dad con el panorama que vivimos.

De otro lado, también se desarrollan los alcances del Decreto
Legislativo n.° 1470, el cual estableci6 medidas para garantizar
la atencioén y la proteccion de las victimas de violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar, asi como el valor
probatorio de la ficha de valoracion de riesgo para el dictado de
las medidas de proteccion. Esta pandemia social, que constituye
uno de los flagelos sociales histéricos que las afectan particu-
larmente, requiere de un analisis constante en relacion con las
medidas que se adoptan para la proteccion de las victimas, sobre
todo, se debe corroborar si estas son iddneas y suficientes para
tal fin.

BARRIOS ALVARADO, ELVIA (2021). Presentacidn.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 13-15



Finalmente, debo destacar el aporte académico de las y los
juristas que participan en esta edicion, la cual —desde un analisis
critico del derecho— contribuye al debate para una mejor aplicacion
e interpretacion de las normas, de los derechos y de las garantias
por parte de los operadores de justicia en sus distintas ramas
institucionales. En cada uno de los doce articulos que conforman
este numero, se podra hallar reflexiones que, seguramente, aporta-
ran a su conocimiento sobre la administracién de justicia.

Lima, junio de 2021

ELviA BARRIOS ALVARADO
Presidenta del Poder Judicial

BARRIOS ALVARADO, ELVIA (2021). Presentacién.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 13-15
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Estructura de la jurisdiccion del futuro:
una propuesta sistémica y holistica

The jurisdiction structure of the future: a
systemic and holistic approach
2O®

JAVIER EDUARDO JIMENEZ VIVAS?
Corte Superior de Justicia de Lima Este
(Lima, Pert)

Contacto: jjimenegui@pj.gob.pe
https://orcid.org/0000-0001-7972-2804

RESUMEN

Los desafios presentes y futuros de la funcidn jurisdiccional lo
son también de las organizaciones que integran el sistema de
justicia y de toda la sociedad. Una respuesta jurisdiccional o solo
de dichas organizaciones serd insuficiente. Se necesita una vision
sistémica y holistica para cualquier politica o gestion. El sistema
educativo, la economia y las nuevas tecnologias son tres segmentos

1 El presente articulo ha sido redactado como continuacién de las investigaciones
del autor en materia de transformacion digital frente a la sociedad y al derecho, no
integra un proyecto mayor y fue financiado integramente por el autor.

JIMENEZ VIVAS, JAVIER EDUARDO (2021). Estructura de la jurisdiccion 19
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claramente comprometidos, pero de manera transformadora: su
comunion permite esbozar una estructura jurisdiccional con una
insercion sistémica diferente.

Palabras clave: educacion; economia; tecnologia; estructura juris-
diccional; sistema de justicia; futuro.

ABSTRACT

The present and future challenges of the jurisdictional function
are also those of the organizations that integrate the justice system
and of society as a whole. A jurisdictional response or the response
of these organizations alone will be insufficient. A systemic and
holistic vision is needed for any policy or management. The
education system, the economy and new technologies are three
segments clearly committed, but in a transformative way: their
communion allows outlining a jurisdictional structure with a
different systemic insertion.

Key words: education; economy; technology; jurisdictional
structure; justice system; future.

Recibido: 11/05/2021 Aceptado: 25/05/2021

1. IDEAS PRELIMINARES

Nuestra funcién jurisdiccional enfrenta grandes desafios. Sean de
tipo tecnoldgico, cuestionamientos a su legitimidad, problemas en
su organizacion, deficiencias presupuestarias o nuevas demandas
sociales, su futuro muestra incertidumbres. La pandemia continta
y sigue complicando nuestra funcién: otros retos apareceran. Llegd
la hora de combinar reflexién y planteamientos de otra manera, de
entender que tras esas dificultades se ocultan oportunidades. Son
muchas las preguntas por atender. Una nueva manera de responder

JIMENEZ VIVAS, JAVIER EDUARDO (2021). Estructura de La jurisdiccion
del futuro: una propuesta sistémica y holistica.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 19-58



sera necesaria. Pero antes tenemos que ensayar una nueva forma
de ver la problematica, una mas humana, mas social y, por ende,
mads global, sistemadtica y holistica.

Como jueces coordinamos de la mejor manera posible el trabajo
de compaieros, vulnerables o no, pero hay quien enferma y debe
abandonar toda labor, complicdndola. La brecha digital es grande
y nuestras organizaciones erigen respuestas con la mejor intencion
y con todo aquello que disponen, pero al frente el abogado debe
esperar para ingresar un escrito, pues la red se sobrecarga, mientras
la abogada no puede ingresar otro al no encontrar la opcién
precisa en el sistema. Muchas nifias y nifos enfrentan restricciones
cuyo final no asoma: la escuela como ambiente social y educativo
se diluye, volcandose a la red y a pantallas de todos los tamafnos y a
toda hora, sin un claro control. El confinamiento, estricto o no, ha
venido acompanado de sorprendentes cuotas de violencia familiar,
con las consecuencias actuales, y ha dejado en la salud mental de
nuestra sociedad heridas cuya profundidad ignoramos. La reaper-
tura de actividades econdmicas nos ha devuelto al tradicional apifia-
miento ambulante, al irresponsable conductor y al imprudente
peatdn. Un proceso electoral en pandemia obliga al Estado una vez
mas a gastar indicando cdmo marcar la cédula o como numerar los
votos preferenciales. El desempleo empobrece, genera emprendi-
mientos, provoca endeudamientos y estimula frustraciones.

Y todo esto se presenta a la vez, mds aqui o menos alla, el mes
pasado o el siguiente. Es una problematica organizacional, educa-
tiva, econdmica, jurisdiccional, pero, antes que todo eso, es humana.
Somos seres humanos quienes integramos las organizaciones, nos
educamos, nos comportamos como agentes econémicos y com-
parecemos como usuarios del servicio de justicia, entre otros que
presta el Estado. El juez, la abogada, el nifo, la mujer violentada, el
vendedor ambulante, la electora, el conductor y la desempleada son
personas. La problematica asi definida impone medidas urgentes,

JIMENEZ VIVAS, JAVIER EDUARDO (2021). Estructura de la jurisdiccion
del futuro: una propuesta sistémica y holistica.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 19-58
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pero también trascendentes. Es imprescindible atender lo urgente,
pero la reduccion de lo urgente y su devolucion a la categoria de
«excepcional», a donde pertenece, dependera de ver también como
imprescindibles el fondo, lo estructural. La sola gestion de lo
urgente equivale al fracaso econémico vy, a la larga, a mas proble-
mas sociales y judiciales. Solo una politica con todos sus actores,
en todos los sectores comprometidos, paciente pero segura, podra
reposicionar ordenadamente aspectos estructurales.

El que acabamos de presentar es un gran desafio: largo, diverso,
confuso y en general dificil, pero por todo ello no menos retador.
Si este desafio no convoca lo mejor de nosotros, ;qué otra cosa
o tema lo hara? Es hora de dejar nuestros cargos, nuestros casos,
nuestros empleos por solo un momento, con el fin de tomar deci-
siones que orienten nuestro futuro proceder como seres humanos,
como abogados, como funcionarios, como organizaciones, como
sociedad. En los parrafos que siguen va nuestra propuesta, con
fundamentos propios y fuentes precisas, que se autodefinen como
un punto inicial, solo un punto de una recta interminable que hay
que recorrer.

Hay viajes que debemos emprender hoy, por nuestra voluntad
y a nuestro ritmo, pues mafana tendremos que iniciarlos por
obligacidn, con mayores y variados costos, con menos herramientas
preparadas y con mas desacuerdos.

2. LA IMPRESCINDIBLE PREMISA EDUCATIVA

Decir que todos los elementos que componen nuestras sociedades
se labran en el sistema educativo es afirmar algo en lo que todos
estamos de acuerdo. Con algunas excepciones, todos los ambitos
de la realidad mantienen una relacién mediana o grande con la
educacion. Esta nos ensefa a leer y escribir, nos introduce en el
mundo de la matematica, nos muestra el arte y las ciencias, provee

JIMENEZ VIVAS, JAVIER EDUARDO (2021). Estructura de La jurisdiccion
del futuro: una propuesta sistémica y holistica.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 19-58



de técnicos y profesionales, oferta especialidades y mejora de com-
petencias, etc. Mas que todo eso, la educacion forma a las personas:
empieza en el hogar, acompana nuestra nifiez, adolescencia, juven-
tud y, en buenos términos, nunca nos abandona. Escribir acerca
del sistema educativo es referirnos tanto a la educacién como a la
instruccion.

La idea con la que termina el parrafo anterior, y el alcance global
del sistema educativo sobre toda la sociedad, compromete a este
inescindiblemente con el sistema de justicia. Es algo que todos
sabemos, sin embargo, nunca lo hemos visto presentado a través
de concretas variables. Para explicar esto mejor, para revelar los
alcances de dicha relacidn, es prudente identificar algunos puntos
de contacto entre ambos sistemas (seguramente son muchos mas).
Podemos encontrar estos en determinadas circunstancias sociales
en las cuales hace crisis algun segmento de la educacion. Estos
supuestos evolucionan negativamente y generan un sinnimero
de consecuencias sociales y legales que luego se manifiestan en
controversias judiciales de diversa tipologia.

Una primera variable es la desercion escolar. Segun la Estadistica
de la Calidad Educativa (ESCALE) del Ministerio de Educacion, el
porcentaje de alumnos matriculados en primaria ha sido del 83 %
(afos 2013-2015), el 81.15% (afios 2015-2017) y el 73.7% (afios
2017-2019). La tasa de deserciéon permanente, entonces, fue del
17%, 18.85% y 26.3% en los mismos periodos, respectivamente.
Esta tasa creciente no toca al 2020, primer afo de la pandemia.

De acuerdo con la misma fuente estadistica, el porcentaje de
alumnos matriculados en el nivel de secundaria fue del 94.6% (afos
2013-2015), del 95% (afios 2015-2017) y del 93.3% (afios 2017-
2019). La tasa de desercién permanente, entonces, fue del 5.4%, 5%
y 6.7% en los mismos periodos, respectivamente. Esta tasa ascen-
dente tampoco alcanza a la pandemia.

JIMENEZ VIVAS, JAVIER EDUARDO (2021). Estructura de la jurisdiccion
del futuro: una propuesta sistémica y holistica.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 19-58
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;Qué ocurre con los nifios que dejan sus estudios primarios?
;Qué sucede con los adolescentes que abandonan la secundaria? Un
motivo importante —si no el principal— es su ingreso prematuro al
mercado laboral en circunstancias desfavorables. Sigamos.

Un segundo elemento es, precisamente, el trabajo adolescente. El
11 de junio de 2019 (nueve meses antes del inicio de la pandemia),
la Defensoria del Pueblo publicé la Nota de Prensa n.° 175/OCII/
DP/2019 titulada «Defensoria del Pueblo advierte preocupante
aumento del trabajo en adolescentes» con el siguiente texto:

o Urge garantizar el acceso y la continuidad en la educacion de
adolescentes que laboran pues politicas publicas de prevencion
no estdn funcionando.

o Se debe modificar el Cédigo Penal, incorporando un delito espe-
cial que sancione la explotacion laboral de menores de edad.
[...]

En los ultimos afios, el numero de adolescentes entre 14 y 17
afos que solo trabaja se ha elevado progresivamente, segtin el Inei.
En 2017, el 7,7 % se encontraba en esta situacién; en 2018, la cifra
crecid a 8,1 %; y en 2019, escald a 9,8 %.

Similar panorama se observa en el grupo de adolescentes de
14 y 17 afios de edad que trabaja y estudia. En 2017, el 19,2% de
menores de edad en este rango se encontraba en esta situacidn;
en 2018, el porcentaje llegd a 23,1% y para el primer trimestre de
2019, subid a 23,9 %.

Por otro lado, en el afio 2017, se registr6 una tasa de desercion
escolar del 6,3 % en alumnos de secundaria de 13 a 19 aflos, segin
informacion del Ministerio de Educacion.

Tal como termind afirmando dicho comunicado oficial, la deser-
cién escolar se relaciona con el trabajo adolescente, con el fend-
meno del subempleo y con distintas formas de explotacién. Todos
los problemas acompafan o suman a los demas, esa es la constante.
Un poco mas alla, la poblacidn adolescente en etapa escolar puede
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ver comprometido su presente y su futuro de maneras mas graves,
con consecuencias sociales y legales también mas onerosas.

Una tercera variable que debe tomarse en cuenta es el indice de
adolescentes infractores. En una publicacion oficial del afio 2017,
el Consejo Nacional de Politica Criminal del Ministerio de Justicia
realizd una evaluacion de las «caracteristicas sociales: educacion,
familia y trabajo» de los adolescentes infractores, e indic6 que:

La mayor parte de los adolescentes [...] que no ha culminado la
Educacién Bésica Regular - EBR ha visto interrumpido su forma-
cion escolar por la comision de una infraccién y la medida socioe-
ducativa impuesta por el sistema de justicia juvenil. El 78.1% no ha
culminado la EBR. El 58.3% (2,170) tienen secundaria incompleta,
el 10.1% (375) tienen primaria incompleta, el 8,7 % (325) primaria
completa y el 1% (39) son analfabetos.

Esta interrupcion deviene en efectos negativos para su desa-
rrollo. Al respecto, UNODC sefiala que la privacién de la libertad
(para el caso de los adolescentes internados en un CJDR) genera
un «déficit de destreza que les hace dificil competir y tener éxito en
la comunidad: poca habilidad para las relaciones interpersonales,
bajos niveles de educacidon formal, analfabetismo, funcionamiento
cognitivo o emocional deficiente o falta de capacidad de planifica-
cidén o gestion financiera.

Explorar el alto valor porcentual del grupo que no ha culminado
la secundaria permite dar cuenta de otros factores como la mala
experiencia o adaptacién escolar (incluye su afinidad hacia la
escolaridad y la capacidad de retencion del sistema educativo),
el desempleo, la exclusidn social y los niveles de pobreza de
los hogares, factores psicoldgicos o cognitivos vinculados con la
autoestima, y las actitudes que tienen hacia la delincuencia. La
educacion es un mecanismo de integracion social y un factor de
proteccion para los adolescentes (pp. 19-20).

La importancia de la educacién de los adolescentes, asi como la
relacion entre su desercion escolar y la comision de infracciones,
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aparece expresamente identificada. Las consecuencias juridicas y
procesales son variadas y numerosas. Pero estas muestran también
secuelas de otro tipo, que comprometen otros aspectos de la sociedad
y otros segmentos del ordenamiento juridico.

Un cuarto elemento que se debe considerar es el endeudamiento
juvenil, es decir, el endeudamiento de los nuevos mayores de edad.
Sobre el tema, de acuerdo con una publicacion efectuada el 3 de
agosto de 2015 en el portal PQS, destinado a asesorar emprendi-
mientos (que cita como fuente al diario Gestion), existirian en Pert

150,963 jovenes de hasta 25 aflos que cuentan con una tarjeta de
crédito. La cifra, de por si, es llamativa teniendo en consideracién
que dicho rango de edad esta asociado con trabajos de poca
jerarquia o practicas pre o profesionales. Sin embargo, este punto
no es el sorpresivo. Resulta que el 50 % de ellos, es decir 75,425
jovenes, tiene atrasos en el pago de sus deudas (parr. 1).

Toda la informacién presentada pone de manifiesto las relaciones
existentes entre la crisis del sistema educativo, la gestacion de varia-
dos problemas sociales (hemos citado algunos) y la manifestacién
de estos a través del sistema de justicia (mediante una diversidad de
procesos judiciales en las distintas jurisdicciones ordinarias); todo
lo cual compromete las competencias del Poder Judicial, la inter-
vencidn del Ministerio Publico, la necesidad de la defensa publica
y otros puntos del sistema. Mas alla de ello, todos los componentes
del sistema ven comprometidas sus estructuras organizacionales,
sus infraestructuras (fisicas y digitales), las competencias persona-
les de sus integrantes, sus mecanismos de toma de decisiones, sus
canales comunicativos y sus variados recursos. El intento de res-
ponder a los problemas sociales recién citados a partir de la accion
del sistema de justicia equivale a ignorar el origen y la gestacién
de tales dificultades. Una verdadera politica en ese sentido podria
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preciarse de ser tal si aborda tamafa problematica desde sus ini-
cios. Considerar e involucrar al sistema educativo es imprescindible
ademas de realista. Desde el faro educativo es mucho mas lo que
puede alumbrarse, divisarse y —por supuesto— hacerse.

Lo anterior impone una primera tarea: identificar temadticas,
ambitos y espacios de la formacién educativa directamente involu-
crados en la posterior gestacion de los problemas sociales presen-
tados (son mas, como queda indicado). Nos referimos a elementos
que, por su importancia, tocan a todos los ciudadanos de manera
individual, se relacionan con la sociedad y con organizaciones
dentro de esta, y también se vinculan con los distintos niveles del
Estado. Sin intentar cerrar la lista, hoy creemos que esos temas son
los derechos fundamentales (también llamados derechos humanos
en el Ambito internacional), la educacién electoral, la educacién
vial, la educacion tributaria y la educacién financiera.

La innegable trascendencia teodrica de los derechos fundamen-
tales solo es superada por la urgente necesidad de formar a los
futuros ciudadanos en su practica. Todas las manifestaciones de
desigualdad, de intolerancia y de violencia tienen en su base la
ausencia de una conciencia social compartida acerca de los dere-
chos fundamentales. Nos referimos a un estandar minimo de cono-
cimiento y practica de los valores inmersos en tales derechos, que
debe ser prioridad desde la educaciéon primaria y que no debe
abandonar los curriculos académicos posteriores.

Lo anterior no es una novedad. El Codigo Procesal Constitu-
cional, aprobado mediante Ley n.° 28237 de 2004, establece en su
sexta disposicion final que

En todos los centros de ensefianza, de cualquier nivel, civiles,
o militares, se impartiran cursos obligatorios sobre derechos
fundamentales y procesos constitucionales.

JIMENEZ VIVAS, JAVIER EDUARDO (2021). Estructura de la jurisdiccion 27
del futuro: una propuesta sistémica y holistica.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 19-58



28

Compete promover y supervisar esta tarea al Ministerio de
Educacioén; a la Asamblea Nacional de Rectores, y a los Ministerios
de Defensa y del Interior. El Ministerio de Justicia queda encargado
de la labor de publicaciéon y difusion de la Constitucion y textos
basicos conexos (Congreso de la Republica, 2004, p. 18).

La norma legal citada avala integramente la nocién sistémica
que defendemos. El dispositivo establece la obligatoriedad de la
enseflanza de los derechos fundamentales en todos los niveles
educativos y compromete en dicha tarea a diversos sectores del
Estado, con competencias inicialmente distintas, pero alineadas
en la enseflanza y difusion de los derechos fundamentales (y de los
procesos constitucionales a su servicio). Al ser 6rganos rectores
los mencionados, la norma compromete también a todas aquellas
dependencias descentralizadas a lo largo y ancho del pais. Lo que
hace falta es cumplir la norma, generalizando la teoria y la practica
de los derechos fundamentales como objetivo central, por encima
tanto de los lineamientos comerciales que puedan preferir en los
curriculos una inversiéon educativa no alineada a los objetivos
nacionales, como de la intenciéon de una educacion publica que
intentando ser mas «moderna» siga similar tendencia.

Escribir sobre la adolescencia es referirnos a futuros jévenes y
ciudadanos, ante quienes la educacidn electoral cobra importancia.
Es lamentable ver como las personas, ante un proceso de elecciones
politicas, muestran siempre las mismas dudas frente a diversos
detalles asociados al ejercicio del derecho al voto. Es lamentable
también ver como el Estado tiene que distraer recursos en atender
esa brecha con variada informacion electoral; pero es mas triste
comprobar que los efectos de dicha inversién son solo momentaneos:
nuevos comicios politicos exigen nuevas campafas informativas
y el ciclo se repite una y otra vez. El tema no ha sido agendado
como problema publico, debido a lo cual nunca se ha disefiado una
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politica para su solucion. La educacion secundaria —al menos— es
una oportunidad para asumir el asunto con seriedad y efectividad.

Pero la ciudadania se ejerce en sociedad, la cual para su diario
caminar reclama de los ciudadanos una minima pero sélida educa-
cidén vial. Nos referimos aqui a todo lo relacionado con el empleo
de las vias publicas, sean carreteras, avenidas, calles, parques, veredas,
sefializacion de vias, mobiliario urbano, uso de transporte publico,
entre otros. Se trata de ambitos de convivencia social y de practica
de la ciudadania que no podemos soslayar, que hacen crisis a
través de toda la variedad de procesos judiciales asociados a su mal
empleo. Aqui también indicaremos que tanto la educacién prima-
ria como la secundaria son dos buenas oportunidades para hacer
del posterior recurso al sistema de justicia uno mas equitativo, mas
preciso y demandante de menos recursos publicos.

Hay dos segmentos mds de necesaria consideracién. Uno es la
educacion tributaria, basica para que nuestros futuros ciudadanos
conozcan de ese relacionamiento con el Estado, imprescindible
para la produccion de bienes publicos (concepto al que volveremos
luego) y que mal llevado puede generar serias dificultades a
cualquier ciudadano. Otro es la educacion financiera, a fin de
que nuestros adolescentes comprendan las ventajas que puede
deparar una buena conduccién de nuestras finanzas privadas, asi
como los posibles problemas que pueden surgir en caso contrario.
Los endeudamientos solo generan mas litigiosidad, estrés, costos
de oportunidad y distraen un buen segmento de los recursos del
sistema de justicia.

Gran parte de los conceptos citados en relacién con el sistema
educativo son avalados por instrumentos de gestién del sector.
Comprobemos ello.

El Curriculo Nacional de la Educacién Basica aprobado por
Resolucion Ministerial n.° 281-2016-ED (vigente este 2021) establece
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varios retos para la educacién basica y el perfil de egreso, los
enfoques transversales para el desarrollo del perfil del egresado,
las definiciones claves para el desarrollo de dicho perfil y los
estandares nacionales de la educacion basica, bajo la forma de 28
competencias (Ministerio de Educacion, 2017).

Entre los enfoques transversales figura el «enfoque de derechos,
el cual considera el valor denominado «conciencia de derechos»,
que comprende las actitudes de «Disposicién a conocer, recono-
cer y valorar los derechos individuales y colectivos que tenemos las
personas en el ambito privado y publico» (Ministerio de Educacion,
2017, p. 20). Los valores «libertad y responsabilidad» suponen la
«Disposicidn a elegir de manera voluntaria y responsable la propia
forma de actuar dentro de una sociedad» (Ministerio de Educacion,
2017, p. 20). Seguidamente, el «enfoque de interculturalidad» com-
prende el valor de «justicia», que se refiere a la «Disposicion a actuar
de manera justa, respetando el derecho de todos, exigiendo sus pro-
pios derechos y reconociendo derechos a quienes les corresponde»
(Ministerio de Educacion, 2017, p. 22). Por su parte, el «enfoque
ambiental» cuenta con el valor de «justicia y solidaridad» con-
sistente en la «Disposicion [...] a actuar en beneficio de todas las
personas, asi como de los sistemas, instituciones y medios com-
partidos de los que todos dependemos» (Ministerio de Educacion,
2017, p. 25).

Entre las competencias que definen los estandares nacionales de
la educacion basica se lee «Convive y participa democraticamente»,
que comprende las siguientes conductas:

o Interactua con todas las personas

« Construye y asume acuerdos y normas

« Maneja conflictos de manera constructiva

o Delibera sobre asuntos publicos

o Participa en acciones que promueven el bienestar comun
(Ministerio de Educacién, 2017, p. 33).
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Otra competencia es «Gestiona responsablemente los recursos
economicos», por la cual el estudiante:

« Comprende las relaciones entre los elementos del sistema econo-
mico y financiero

« Toma decisiones econdmicas y financieras (Ministerio de Edu-
cacion, 2017, p. 33).

Vemos como el Curriculo Nacional de la Educacion Basica desa-
rrolla de manera directa o indirecta los topicos que antes hemos
mencionado, solo serian necesarios algunos ajustes y agregados
para que la equivalencia sea casi total, ademas de lo mas impor-
tante: acciones concretas para su cumplimiento. Podemos concluir
entonces que el sistema educativo debe asumir el rol de necesaria
etapa previa al sistema de justicia, con caracter formativo, preven-
tivo y concientizador.

3. EL NECESARIO COMPONENTE ECONOMICO

La economia es la ciencia de la escasez o, mejor dicho, de los recursos
escasos; por ello es también la ciencia que estudia la manera en que
las sociedades deciden la forma de utilizar tales recursos. En ese
sentido, son cuatro las cuestiones fundamentales que como ciencia
debe responder: ;qué ha de producirse?, ;cémo ha de producirse?,
spara quién ha de producirse?, y ;cdmo se toman estas decisiones? La
primera de las interrogantes compromete a su vez diversas preguntas,
una de las cuales es decidir si determinado bien se debe producir
en el sector publico o el sector privado (Stiglitz y Rosengard, 2016,
p- 43). En economia, la palabra «bien» engloba aquella de «servicio».

La decision de producir un bien en el sector publico o el sector
privado —de distinguir si un bien sera publico o privado— pasa
por identificar si en su consumo existe rivalidad o no y si en su
consumo se puede introducir una exclusion o no. Existira rivalidad
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en el consumo de un bien en el caso que, habiendo sido utilizado
por una persona, no pueda ser utilizado por otra (ejemplo: si tomo
un jugo, este ya no puede ser ingerido por otra persona); por el
contrario, no habra rivalidad en los casos en los que el consumo
de una persona no impide o reduce el consumo de otra (ejemplo:
la defensa nacional de un Estado presta el mismo servicio y
cuesta lo mismo si nace un nifio mas o si emigra una persona mas
a nuestro pais). Habra exclusion cuando sea posible retirar a una
persona de los beneficios de un bien (ejemplo: si compro una
computadora personal, todas las demas personas quedan excluidas
de los beneficios de dicho artefacto); no habra exclusién cuando
tal posibilidad no exista (ejemplo: no es posible excluir a un barco
que navega cerca de un faro de los beneficios que este proporciona)
(Stiglitz y Rosengard, 2016, p. 148).

Concluyendo, en términos generales, los bienes privados tienen
las propiedades de consumo rival y de exclusion, los bienes publicos
puros se caracterizan por el consumo no rival y la imposibilidad
de excluir personas de sus beneficios; existen también los bienes
publicos impuros, en los cuales no hay rivalidad, pero es posible
introducir ciertas exclusiones (Stiglitz y Rosengard, 2016, pp. 148
y 153). En el caso de los bienes publicos impuros, el Estado suele
cobrar una tasa a quienes se benefician de los bienes que produce,
como parte del financiamiento de su produccién (Stiglitz y
Rosengard, 2016, p. 149). Conforme a lo antes precisado, dentro
de los bienes publicos impuros se ubican los servicios con esa
caracteristica.

Creo que nuestros lectores ya adivinaron hacia déonde vamos.
Si, dentro del marco de la terminologia econdmica empleada, en
nuestro servicio de justicia, por un lado, no existe rivalidad en su
consumo, pues el uso del servicio por una persona (que alguien
presente una demanda, por ejemplo) no impide a las demas utilizar
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el servicio (ninguna otra se ve impedida de presentar su propia
demanda). Por otro lado, es posible introducir exclusiones que
influyen directamente en el acceso al servicio (dos ejemplos: todas
las normas procesales enuncian requisitos de admisibilidad y existe
una regulacion anual de tasas judiciales).

Aclarado ello, vamos al problema. Es sabido que el Poder Judicial
siempre tiene dificultades presupuestarias. El presupuesto publico
asignado y las tasas cobradas en todo el pais (que conforman su
financiamiento) no han sido suficientes para dotar a la organiza-
ciéon de una adecuada (y propia) infraestructura —en cantidad y
calidad—, no han permitido desarrollar una adecuada arquitectura
digital e impiden dotar de los recursos manuales y técnicos necesa-
rios (eso que todos llamamos «logistica») sin perjuicio de brechas
salariales, conceptos impagos y otras dificultades. Exigir mas recur-
sos y generar ingresos propios es necesario, pero quiza la solucién
no se encuentre solamente en ello. Veamos.

La idea recién mencionada, segun la cual el Poder Judicial opera
y se financia con un presupuesto anual y con los ingresos que per-
cibe a titulo de tasas, constituye un axioma, es decir, una idea indis-
cutida, pero ademas indiscutible, pues no existe el planteamiento
—por lo menos en nuestro pais— de cdmo el Poder Judicial podria
operar sin ambas fuentes de sustento econdémico. Expresado de
otra manera, la prestacion del servicio de justicia requerira de una
previa inyeccion econdmica de parte del Estado y de un aporte
concurrente a la prestacion efectuado por los usuarios de este.

La erogacién presupuestaria publica anual para el Poder Judicial,
como el gasto de los usuarios del servicio de justicia, podria no
reducirse en su monto pero si ganar en eficiencia y eficacia. Para
que sea mas eficiente, los fondos recibidos por ambos conceptos
tendrian que gastarse con mayor precisién con la posibilidad de
algin ahorro o alguna mejora del servicio. Para que sea eficaz,
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dicho dinero tendria que gastarse asegurando la continuacion del
servicio sin rivalidad y con las mismas exclusiones en su consumo.
;Como podrian lograrse ambos resultados?

;Qué ocurriria si distribuyésemos la prestacion del servicio de
justicia en mads etapas con menor escalabilidad entre estas? La pre-

gunta tiene dos premisas que debemos explicar: etapas y escalabi-
lidad.

El servicio de justicia se ejerce en etapas, de las cuales actualmen-
te identificamos tres: una central, una anterior y una posterior.
La etapa anterior o prejudicial comprende todos los medios alter-
nativos que buscan solucionar o interrumpir conflictos evitando
llegar a la etapa central. Aqui encontramos a la negociacion, la
mediacion y la conciliacion, por ejemplo. La etapa central o judicial,
propiamente dicha, abarca desde la demanda hasta la sentencia o,
comprensivamente, hasta que lo resuelto queda consentido o eje-
cutoriado (firme y con calidad de cosa juzgada). La etapa posterior
se refiere a la ejecucion de lo resuelto en sede judicial, en la cual
se emplean mecanismos de ejecucion forzada como también cum-
plimiento voluntario, reapareciendo la posibilidad de negociar la
ejecucion, de celebrar contratos acerca del cumplimiento, de novar
la obligacidn, entre otras opciones. Las tres etapas importan presu-
puestos previos y gastos concurrentes. Si bien con distintas fuentes,
son dos conceptos econémicos que axiomaticamente —como queda
indicado— acompanan al servicio de justicia®.

Las tres etapas descritas funcionan y discurren sobre una logica
sucesiva: una sigue a la otra, una sirve de requisito a la siguiente. El
servicio de justicia se cumpliria de manera escalable, al avanzar de
una etapa a otra buscando alcanzar el fin del servicio mismo, el cual

2 Las jurisdicciones penal y arbitral tienen sus propias particularidades y etapas,
diferentes internamente pero teleolégicamente similares en una visiéon conjunta.

JIMENEZ VIVAS, JAVIER EDUARDO (2021). Estructura de La jurisdiccion
del futuro: una propuesta sistémica y holistica.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 19-58



es solucionar las controversias juridicas surgidas en la sociedad.
Incluso esa ldgica habita dentro de la etapa central, a través de la
sucesion de actos procedimentales y de las jerarquias resolutivas
(nociones que comprometen todo nuestro arsenal de conceptos
procesales).

Volvamos a nuestra pregunta. Esta plantea y sugiere la posibi-
lidad de mads etapas y menos escalabilidad. ;Qué significa ello?
Pues que el servicio de justicia se extienda en mas etapas y que
todas estas sean capaces de solucionar la controversia surgida sin
necesidad de escalar a la siguiente. Esa extensidn seria incluso
mayor, pues con lo visto en el tema educativo, deberia formar a los
ciudadanos y evitar el surgimiento de controversias; solo después
aparecerian las etapas que den solucion a las diferencias ya surgidas
con sentido no escalable, tanto estructural como finalista.

;Advirtio usted las implicancias econdémicas de lo anterior?
Son varias. En principio, el presupuesto asignado se aplicaria con
mayor laxitud, lo mismo que los pagos o las tasas de los usuarios,
los cuales deberian recabarse en ocasiones mas desconcentradas.
La segunda es que las controversias podrian evitarse en considera-
ble niimero, con un compromiso menor de ese presupuesto y de las
economias de los usuarios. Otra consecuencia seria que, surgidas
las controversias, estas podrian ser atendidas con la participacién
directa de los usuarios en la solucién, acompanados de asesoria
profesional permanente, de manera mas distendida y mas cerca de
los usuarios mismos, evitando muchas externalidades negativas. Un
cuarto efecto seria la mayor difusion, la aplicacién y el desarrollo de
medios alternativos de solucidn de conflictos, tales como la media-
cion, la conciliacidn, el arbitraje popular (atencidn a eso) y otros.
En quinto lugar, figuraria el hecho de alcanzar la etapa jurisdiccio-
nal solo en aquellos procesos que justificadamente demanden los
recursos del Estado para su solucion (tiempo, personas, arquitectura
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digital y todo tipo de «logistica»). Un sexto efecto seria la forma-
cién de un esquema que permitiria la construcciéon de una juris-
prudencia mas razonada (por el sistema en su conjunto), precisa
(respecto de casos filtrados por todo el sistema) y fuerte (mayor
predictibilidad, por todo lo anterior), con la revalorizacion del rol
de la Corte Suprema. Otra consecuencia seria que todas las etapas
anteriores podrian funcionar de manera mas descentralizada, tanto
fisica como tecnologicamente, reduciendo costos en cada etapa.
Tendriamos como udltimo efecto —por ahora, sin cerrar la lista— a
la constitucion del sistema de justicia en una herramienta de levan-
tamiento de informacién no solo legal o jurisdiccional, sino también
social, economica o demografica, que podria cruzarse con otros
sistemas en favor de labores educativas, sanitarias, de emergencia
u otras.

4.LAS TECNOLOGIAS DEL HOY Y DEL MANANA

Este es el punto de quiebre, una realidad compleja de herramientas
y posibilidades que han llegado para impregnarse en todo, para
cambiarlo todo, para transformar la sociedad, el derecho y el ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional. También hay riesgos. Nuestros
conocimientos en derecho sustancial o procesal, nuestras habili-
dades o nuestra experiencia de despacho no seran suficiente con-
tencion. Detengamonos a exponer esto.

La ciencia es el conjunto de conocimientos que el ser humano
adquirié desde sus inicios como especie, que ha madurado a lo
largo de los siglos y en las distintas civilizaciones. Dicho conoci-
miento —generado por el azar, la curiosidad, la creatividad, la
investigacion, la experimentacion y la necesidad— es luego ordenado
y clasificado de acuerdo con diversos criterios, asi como sometido
a posteriores revisiones y cuestionamientos. La teoria resultante es
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llevada a la practica para atender a las necesidades de la realidad, lo
que genera nueva informacioén que retorna. La ciencia es una rea-
lidad dindmica: es el producto de la suma, el estudio, la aplicacion
y la mutua renovacion de la teoria y de la practica (Jiménez Vivas,
2020, p. 174).

La ciencia nunca se aplic6 directamente sino que lo hizo a través
de la tecnologia. El trabajo litico, el control del fuego, la polea, la
rueda, la escritura, la pdlvora, la imprenta, la electricidad, etc., han
realizado la ciencia en la practica y la han retroalimentado. Ese
rol es asumido actualmente por la internet (Jiménez Vivas, 2020,
pp- 174-175).

Han existido cuatro tipos de tecnologias. La primera aumenta
nuestra fuerza o resistencia fisica, destreza y capacidad de recu-
peracién (el arado, la aguja de zurcir, el aviéon de combate). El
segundo grupo extiende el alcance o la sensibilidad de nuestros
sentidos (el microscopio, el amplificador). Un tercer grupo de tec-
nologias nos permite remodelar la naturaleza para que sirva mejor
a la satisfaccién de nuestras necesidades o nuestros deseos (el
embalse hidraulico, la pildora anticonceptiva o el maiz genética-
mente modificado). En el cuarto grupo figuran las herramientas
que nos sirven para ampliar nuestra capacidad mental, para encon-
trar y clasificar la informacidn, para formular y articular ideas,
para compartir métodos y conocimientos, para tomar medidas y
realizar calculos o para ampliar la capacidad de nuestra memoria
(el abaco, el sextante, el globo terraqueo, el libro, la maquina de
escribir, la escuela, la biblioteca, la computadora o la internet).
(Carr, 2016, citado por Jiménez Vivas, 2020, p. 175).

Pero el tema no ha quedado alli. Desde hace ya varios afios, ha
irrumpido un nuevo grupo de tecnologias, cuyas caracteristicas
las situan entre el segundo y cuarto grupo indicados. Hablemos
aqui un poco —muy poco en realidad— de la telepresencia, de
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la realidad aumentada, de la blockchain y de la inteligencia artifi-
cial. ;En qué consisten realmente estos fenémenos tecnoldgico-
economico-sociales?’

La telepresencia es la tecnologia que permite burlar las distancias
espaciales y diferencias horarias, pero no como lo hace la pagina
web, el correo electrénico o, mas aun, la mensajeria instantanea,
sino ademas estableciendo una presencia sincrénica perfecta entre
dos 0 mas personas que se encuentren en lugares y zonas horarias
distintas. No se trata de una videoconferencia similar a los softwares
Skype, Teams, Zoom o Hangouts Meet, con imagen mas nitida o
mejor sonido, sino de la coincidencia fisica total de los partici-
pantes, mediante su ubicaciéon en ambientes con igual decoracién
e implementacidn y a través de pantallas con visién profunda y
amplia, acompanadas de buen sonido y con todo tipo de detalles*.
En el derecho, esto equivaldria a lograr la completa inmediacion
en la red: el discurso, el analisis y la exposicién fluirian ordena-
damente, la lectura u oralizacién de todo documento seria posible
y el examen a cualquier persona se realizaria sin limites técnicos.

La realidad aumentada es otra tecnologia que conocemos a
través de su frecuente empleo en recientes peliculas de ciencia

3 Existen otras tecnologias: la «internet de las cosas» o IoT (para la que no hemos
identificado una aplicacion dentro del servicio de justicia), o la «<nube» (que esta
teniendo aplicaciéon en una primera capa como repositorio de informacién, sin
que se aprecie tampoco alguna proxima utilidad de capas superiores). Si hubiese
alguna novedad para ambas tecnologias en sede jurisdiccional, la incluiremos
en otra publicacion. De otro lado, se precisa que la mencién de seis tecnologias no
implica un sometimiento pasivo al «capitalismo de plataformas», sino una parti-
cipacion activa y propositiva en este, a partir de la informacion, las caracteristicas
y las necesidades de nuestros servicios; desempefiando un rol activo como consumi-
dores y —por qué no— algun dia como desarrolladores.

4 Susskind (2020, pp. 295-294) refiere las experiencias de la British Telecom en
Martlesham, Inglaterra, en 1997, y otra de Cisco en el centro de Londres en el
2006. Los afos referidos nos muestran una tecnologia que, en la actualidad, ya
cuenta con avances muy significativos.
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ficcion. La visién del mundo exterior del protagonista se superpone
con informacion como, por ejemplo, el nombre de un transeunte,
la ruta hasta su destino, la estructura de un edificio, sea en formato
visual o auditivo. La realidad aumentada o realidad hibrida esta
disefiada para mejorar y complementar la percepcion de la realidad
ofreciendo informacién adicional acerca del mundo que nos rodea.
Tiene dos direcciones. Una facilita informacion complementaria y
otra oculta aspectos complejos o intensos del mundo real (Susskind,
2020, pp. 296-297).

La realidad aumentada no sustituye a la fisica sino que imprime
datos informaticos al mundo real. El usuario queda inmerso en
un ambiente reconstruido a través de simuladores, donde sensores
disefiados al efecto producen una impresion de aparente realidad
(Mosches y Volfzon, 2015, p. 33). La realidad aumentada se estruc-
tura sobre la base de elementos diegéticos o reales, se compone de
elementos no diegéticos o agregados para mejorar la experiencia del
usuario, y ofrece a este una vision estereoscopica que hace posible
percibir en tres dimensiones todos los objetos cercanos y en dos
aquellos lejanos (por ahora). Desde la optica juridica, estamos ante
una herramienta capaz de superar brechas informativas, idioma-
ticas y de acceso a la justicia, y habil para auxiliar efectivamente a
personas con diversas discapacidades.

Referirnos a la blockchain, en cambio, es tocar un tema mucho
mas amplio y relevante. La tecnologia de bloques encadenados es
de tipo fundacional y revolucionaria. Su antecedente o inspiracién
estaria en las grandes monedas de piedra en forma de disco usadas
por los pobladores del pequefio estado Yap (integrante de la Fede-
racién de Estados de Micronesia), pero principalmente en el sistema
de circulacién centralizado que todos los pobladores conocen y
consienten, que hace innecesario el traslado de las pesadas piedras®.

5 Ver el documental de Pancorbo (1993), en particular desde el minuto 27 hasta el 35.
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La blockchain es un conjunto de unidades que permiten ingre-
sar, controlar y compartir informacion en distintos computadores,
memorias o servidores. Estas unidades, conocidas como «nodos»,
se encuentran interconectadas y situadas al mismo nivel. Operan
siguiendo un unico protocolo informatico o conjunto de reglas
que rigen todas las caracteristicas y funcionalidades del conjunto.
Después de un primer bloque (o bloque «génesis»), se van sumando
uno a uno los demads, en la medida que las personas que participen
acepten las reglas comunes y agreguen informacién a la cadena
desde su nuevo nodo. La cadena que se conforma con los nodos
interrelacionados no es controlada por alguno de estos, de tal forma
que se convierte en una red descentralizada de informacién en
permanente actualizacion. La data asi compartida resistiria el peor
accidente en la red, bastaria que uno de los nodos la conserve®.
;Qué empleos o servicios podria brindar una estructura similar al
derecho? Muchisimos. La respuesta un poco mas adelante. Sigamos.

Las unidades de la cadena de bloques o nodos no son todas igua-
les. Algunos nodos son ligeros, pues no poseen una copia completa
de la base de datos descentralizada sino informacién basica o
minima. Son los llamados «nodos wallet», que permiten efectuar
transacciones de diverso tipo, destacan aquellas efectuadas con
criptomonedas. Otros nodos son completos, ya que por oposicion a
los anteriores, si comprenden una copia de la base de datos descen-
tralizada. Un tercer tipo de nodos son los «<nodos mineros», que se
encargan de la tarea de validar todas las actividades que se realicen
en la blockchain, y luego de cumplirla empaquetan dicha informa-
cién, enviando esta a todos los nodos para que la incorporen en
la base de datos descentralizada (Palomino, 2019, pp. 283-284).

6 «Blockchain.com» fue lanzada el 30 de agosto de 2011 por Peter Smith, Ben Reeves
y Nicolas Cary. Sin embargo, la primera cadena de bloques fue «Bitcoin», lanzada
entre los afios 2008 y 2009 por una persona o agrupacion de personas denominada
«Satoshi Nakamoto».
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;Cudl es el primer ambito juridico en el cual ha explotado la
tecnologia blockchain? La actividad financiera. Por oposicion a las
bases de datos centralizadas de los bancos, la blockchain permite a
los tenedores de capitales y a los buscadores de financiacién poseer
toda la informacion que necesitan. La existencia de las monedas
virtuales bitcoin (BTC), bitcoin cash (BCS), litecoin (LTC), EOS
(EOS), ether (ETH), dogecoin y otras tantas —todas operando a
partir de redes blockchain—, asi como la incursion de las «finanzas
descentralizadas» (DEFI), son prueba de ello.

Un segundo espacio juridico sera el del derecho de bienes (nuestros
tradicionales derechos reales), en el cual muchos bienes pueden
ser protegidos, difundidos y comercializados por sus propietarios
o autores mediante la blockchain. Es lo que viene ocurriendo con
las obras de arte, las cuales, digitalizadas, pueden ser aprovechadas
econdmicamente por sus autores de diversas maneras mediante los
NFT o «tokens no fungibles» (Caparroso, 2021), ademas de servir
para la obtencién de préstamos. El tema abre muchas posibilidades
contractuales, muchas de estas realizables en la misma blockchain
mediante los denominados smart contracts.

Otro ambito es el derecho registral, cuyos principios (legalidad,
legitimacion, fe publica, publicidad y tracto sucesivo) son compa-
tibles con la tecnologia blockchain (Palomino, 2019, pp. 292-297).
En cuarto lugar, la cadena de custodia en las investigaciones
penales puede organizarse mejor en una blockchain, utilizando
como criterios qué especies se hayan encontrado en las diligen-
cias de investigacidon y en cudntas de estas hayan sido recogidas.
En derecho procesal podriamos imaginar a los abogados de una
materia o un territorio inscritos todos en una blockchain, sus pro-
cesos aparecerfan como pequefias cuentas (como nodos de una
wallet) y recibirian por esta via todas sus notificaciones (o hasta
presentarian «escritos»), con la garantia de la presencia de todos
los abogados participantes y sin distraerlos en demasia.
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Cabe terminar este punto indicando que ya existen iniciativas
que, centrandose en nichos fuera de los ambitos judiciales, de tipo
estrictamente comercial o arbitral, o conflictos con requerimientos
probatorios menores, promueven el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional fuera de los limites estatales, completamente bajo direcciéon
privada, dentro de entornos de la blockchain. El primero fue quiza
el de eBay con su «eBay’s resolution center», mediante el empleo de
dos mecanismos de resolucion de disputas en linea’. En América
tenemos la iniciativa de «Kleros», autocalificada como la herra-
mienta de disrupcion de la blockchain en materia de transforma-
cion de sistemas de justicia, la cual plantea un servicio de justicia
privado, totalmente excluyente de aquel estatal, mediante jurados
incentivados para resolver con predictibilidad tanto por un algo-
ritmo como por un beneficio econdmico, y ofreciendo una ejecu-
cién automatizada e inmediata de lo resuelto®.

La inteligencia artificial serd la ultima tecnologia acerca de la cual
trataremos brevemente, aunque también nos convocard mas lineas.
Debemos empezar reconociendo que se trata de un sustantivo que
ha recibido un empleo erréneo y diverso, sea por exceso, por impre-
cision o por indefinicion de su contenido. Empecemos clarificando
el panorama en torno a la inteligencia artificial, hagamos algunas
clasificaciones, definamos sus alcances, para luego explorar en qué
medida puede ingresar en el mundo del derecho y de la funcién
jurisdiccional.

7 Siguiendo a Susskind (2020, p. 128), eBay lleg6 a resolver hasta el 2017 la cifra
de 60 millones de desacuerdos entre comerciantes y clientes, utilizando para ello
dos mecanismos de resolucion online de conflictos (ODR): una negociacién online
estructurada dirigida por el personal de eBay, sin intervencion de terceros, y un
proceso de adjudicacion online.

8 El director de Kleros (https://kleros.io/) promocioné un evento en el 2020 con un
video en el cual preguntaba «;Imaginas un mundo sin banqueros, sin abogados,
sin politicos?» e indicaba que la blockchain «esta disrumpiendo a las finanzas, a las
leyes y a los gobiernos».
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Una aproximacion al tema nos lleva a identificar una primera
concepcion de la inteligencia artificial comprensiva de las distintas
herramientas, los procedimientos y las técnicas utilizadas para
la aplicaciéon de la tecnologia. Esta es seguida por una segunda
concepcion de caracter funcional u operacional que se refiere a los
programas que dirigen a tales herramientas. Hasta aqui, tenemos
una vision de la inteligencia artificial dual, referida a las maquinas
informaticas o hardware y a los programas informaticos o softwares.
La primera etapa evoca lo que conocemos como tercera revolucion
industrial, aquella que a partir de 1969 llevé al mundo hacia una
produccion electrénica y automatizada, mientras que la segunda
apunta a la cuarta revolucion industrial, en pleno desarrollo.

Podemos clasificar a la inteligencia artificial. En primer lugar,
encontramos a los sistemas que desarrollan tareas claramente
definidas y limitadas, que conforman la inteligencia artificial débil
o especifica, carente de todo estado cognitivo. En segundo lugar,
se ordenan las maquinas y los programas capaces de realizar la
mayoria de las tareas que pueden desempeiar los seres humanos,
agrupadas en una inteligencia artificial fuerte o general, poseedoras
de grados de conciencia. En tercer lugar, podemos considerar una
«superinteligencia» artificial, integrada por sistemas que funcionan
a un nivel muy superior a las capacidades actuales de los seres huma-
nos (Susskind, 2020, pp. 307-308). En la actualidad, los progra-
mas y las maquinas que hemos desarrollado pertenecen al tipo débil
o especifico e incursionan en el amplio espacio de la clase fuerte
o general; la superinteligencia seria atin una construccién tedrica.

La inteligencia artificial no es mas que el conjunto de softwares
que estan en la base y permiten el funcionamiento de nuestros siste-
mas informaticos. El sustantivo «inteligencia» esconde la pregunta,
la duda o la certeza acerca de la forma en que dichos programas
«aprenden», es decir, sobre como incrementan, hacen mas variado
y mas preciso su trabajo. Al respeto, son tres los conceptos que se
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encuentran en la base de la inteligencia artificial: los datos, la capa-
cidad de procesamiento y los algoritmos. El avance paralelo y con-
junto de los tres permite a la inteligencia artificial lograr desarrollos
incrementales (cuantitativos) y extensiones funcionales (cualitativas).

El mundo juridico ya esta recibiendo la influencia de la inte-
ligencia artificial. Las legaltechs cada dia incursionan mads en la
prestacion de servicios online, en la redaccion de contratos y docu-
mentos legales, asi como en la investigacion legal con softwares
especializados. Nuevos espacios juridicos como el analisis de datos
legales, las operaciones legales, el analisis de procesos legales o la
direccién de procesos legales utilizan la inteligencia artificial. Las
empresas fintech y los softwares de gestion de despacho legal
también lo hacen. Asimismo, es comun encontrarla en las dreas de
atencion al usuario (los boot, por ejemplo, estan ya por todas
partes), contratacidon en linea u otras de diversas empresas. Las
areas legales del sector publico ain no experimentan un gran
empleo de la inteligencia artificial, situaciéon que poco a poco cam-
biard. Al menos, en otras latitudes ya existen tribunales que utilizan
inteligencia artificial en los servicios que prestan a sus usuarios’.

9 De acuerdo con Susskind (2020, p. 204), herramientas de inteligencia artificial
son empleadas para ayudar a redactar reclamaciones y alegatos y para asistir a
las partes a analizar los posibles resultados de un litigio, como el introducido en
el 2017 en la «First Intermediate People’s Court» de Pekin, que al parecer podria
responder a mas de 40 000 preguntas legales diferentes.

Por otro lado, la Comisiéon Europea —o6rgano de la Unidon Europea (UE)— esta
preparando un ordenamiento juridico para la inteligencia artificial (IA) confor-
mado por un Reglamento (maximo rango europeo) y un Plan Coordinado entre
todos los Estados miembros. Su objetivo sera reforzar el liderazgo de la UE en
temas de IA, centrarla en el ser humano (IA confiable, sostenible y segura) y
fomentar la excelencia (en su creacidn, investigacion e innovacion). La funcién
jurisdiccional sera alcanzada en temas diversos (derechos fundamentales, identifi-
cacién de personas, probdtica y otros).
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5. UNA FUTURA ESTRUCTURA PARA UN NUEVO SISTEMA DE
JUSTICIA

Nuestras cortes superiores, imaginadas sobre los territorios de las
intendencias virreinales (cuya subdivisién posterior caracterizd al
siglo XX y continua en el siglo XXI), son el esquema territorial que
rige a nuestro Poder Judicial. En cuanto al organigrama institucio-
nal, este empieza con los juzgados de paz y se erige hasta las salas
supremas, siguiendo el mismo encuadramiento jerarquico repu-
blicano (con cambios de denominaciones y aparicion de diversas
secciones especializadas). Desde su fundacién, nuestra organiza-
cidn se ha dedicado a enfrentar conflictos ya surgidos en la socie-
dad, asumiendo la funcién de solucionarlos con la aplicacion del
ordenamiento juridico, sea reconociendo derechos, asignandolos,
estableciendo restricciones, atribuyendo responsabilidades o impo-
niendo sanciones. Lejos de superar su diversa problematica (entre
la que destaca la variada e indomable carga procesal), la pandemia
nos mostr6 a un Estado que, luego de no visionar el futuro de la
transformacion digital, ha tenido que saltar hacia el interior de esta
con herramientas limitadas y con pocas competencias personales
no aprestadas para el nuevo entorno sociotecnoldgico.

Todo lo anterior discurrié durante los ya doscientos afios de vida
republicana sin considerar la influencia de los ambitos educativo,
econdmico y tecnologico antes presentados; sin advertir que la
organizacion asi planteada tolerd la generacion de costos de todo
tipo, de externalidades negativas y de brechas socioculturales que
en su conjunto complicaron y todavia dificultan la formacién de
un proyecto de nacién para nuestro tercer siglo de independencia
(stenemos alguno claro para el bicentenario?). Los margenes de
deslegitimacion que nos asaltan (junto a otras organizaciones del
Estado y de la sociedad) brotan de diversas causas, pero fluyen
desde lo estructural. Hemos tenido planes de reformas, nunca uno
de transformacion. Bajo el argumento de rechazar el peligro, el
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apresuramiento o la imprudencia, se ha consagrado un estado de
cosas (de discurso, de redaccion, de estilo gerencial, etc.) distante
de las necesidades y expectativas de los usuarios de nuestro servicio,
que a través de las décadas han cambiado, se han reorganizado y
muestran facetas socioeconomicas inimaginables incluso a fines
del siglo XX.

;Qué nos dice la variable educativa? Que el espectro de la funcién
jurisdiccional debe empezar alli, de manera consciente y articulada.
;Qué nos informa el ingrediente econémico? Que la funcién juris-
diccional debe extenderse, salir de sus espacios tradicionales e
incursionar en los ambitos de la sociedad a la cual atendemos, dis-
gregando sus funciones y poderes de manera paulatina, en etapas
destinadas a lograr los fines de ordenacién y pacificaciéon de la
sociedad. ;Qué nos sefala la clave tecnoldgica? Que es posible
formular una reorganizacién sobre sus hombros, considerandola
como una premisa que crecerd en el siglo XXI, haciendo imposi-
ble no otorgarle un lugar preferente, bajo pena de mayores costos y
deslegitimacion ante la poblacion.

Sin pretensiones de dar una receta fija o Unica, y alejados de
cualquier dogma y de plazos cortos, vemos que una politica juris-
diccional para el siglo XXI tiene que establecerse cuidando que
marche a la par de la sociedad. La identificacién de algunos pro-
blemas sociales con innegables y distintas consecuencias juridicas
e impacto en el sistema de justicia constituye el reconocimiento
de que la funcién jurisdiccional debe pensarse en una primera
etapa desde el sistema educativo. La educacion primaria y luego la
secundaria son la primera posibilidad de formar ciudadanos con
conocimientos simples pero basicos y armoénicos sobre elementos
centrales de su futura interaccién como ciudadanos con el Estado
y con la sociedad. Y no nos referimos a un cimulo de informa-
cién sino a materias especificas (hemos presentado algunas) que
tienen un aspecto teorico, pero también fines formativos practicos,
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alcanzables con el empleo de las tecnologias que resulten mas ido-
neas y ofrezcan mayor uso. Las brechas digitales seran un desafio de
necesaria atencion, pero de ninguna forma un obstaculo insalvable.

En la memoria queda el curso Educacion Civica, con una hora
arrinconada al inicio o final de la jornada y sometida a cualquier
actividad extracurricular que se programase, lo que desintegraba
toda posibilidad para dicho curso. Se trata de un triste antecedente
—de una oportunidad perdida— que no replanteamos. Hemos
visto como el actual curriculo educativo contiene elementos que
—identificados y ordenados programaticamente— permitirian, a
través de mas de una materia escolar, cumplir con la formacion en
los temas que aqui proponemos. Existen especialistas en el tema
que con mayor autoridad podrian efectuar muchas sugerencias. Un
mapeo de actores en la etapa de disefio de la politica jurisdiccional
debe considerar a estos profesionales y al segmento estatal o pri-
vado que los agrupa. La informacién manejada en torno a esta pro-
puesta deberia ser un insumo objeto de publicidad como premisa
bésica en otros espacios jurisdiccionales.

Lo que seguiria seria una segunda etapa. Este momento o esta
franja nacional tendria un caracter basicamente informativo y
de refuerzo. Partiendo de resimenes de la educacién recibida en
las escuelas, esta etapa estaria destinada a informar a todas las
personas acerca de lo que significa relacionarse con otras dentro
del ordenamiento juridico, en qué consiste tal o cual contrato,
cdmo puedo solucionar cualquier conflicto que emane de estos,
cudles son los alcances de tal derecho o de tal obligacién, como
puedo ingresar al ambito jurisdiccional, sobre qué versa tal o cual
litigio, etc., siempre en términos generales. Esta franja manejaria
estilos de discurso, de redaccion, de disposicidn fisica, de disefio
de documentos, de colores y formas intencionalmente distintos de
aquellos en general jurisdiccionales.
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Seria una labor extendida, a cargo de los drganos descentrali-
zados de base del Estado: las municipalidades. Podrian participar
algunas ONG u otras instituciones; incluso la Defensa Publica del
Ministerio de Justicia podria adelantar alguna de sus tareas. Todos
los érganos participantes tendrian que manejar similar informa-
cion, por medio de abogados in house (integrantes de la estructura
de tales organizaciones o no) bajo supervisiéon del Ministerio de
Educacion y del Poder Judicial. La intervencidn del primero llegaria
solo hasta este punto.

El siguiente momento de actuacién del sistema de justicia, o
tercera etapa, seria una destinada a evitar el surgimiento de con-
flictos. Este seria el espacio para formas autocompositivas como la
negociacion y la mediacion. Estas podrian presentarse sucesiva o
alternativamente, en infraestructura presencial o digital apropiada
para ello, con un registro de las actividades realizadas, con actuacio-
nes caracterizadas por su informalismo en favor de un mejor clima,
propicio para el trato directo, teniendo al lado los recursos profesio-
nales necesarios que permitan formalizar conforme a ley cualquier
solucion a la que puedan arribar los usuarios. Es un terreno para la
gestion privada, con costos de acceso que una amplia red de abo-
gados con auxilio tecnoldgico haria disminuir, ademas de recojo
de informacién permanente y concurrente por parte del Poder
Judicial, como ente rector del sistema de justicia. Esta etapa se
cumpliria sobre estilos de discurso, de redaccidn, de disposicién
fisica, de disefio de documentos, de colores y formas intencio-
nalmente diferentes de aquellos en general jurisdiccionales. Es un
campo para la apertura interdisciplinaria.

La negociacion tiene como base el inicio de comunicacién entre
las partes de un conflicto, sin intermediarios, para intercambiar
puntos de vista en busqueda de una solucién. Los intervinientes
llegan a puntos precisos y claros, con el fin de estructurar de
manera conjunta un acuerdo por el cual maximicen sus resultados
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en mutuo beneficio, obtengan mas ganancias que pérdidas y
resuelvan la controversia que los separa (Pinedo Aubian, 2017, p. 78).
Por su parte, la mediacion es otra forma autocompositiva que se
realiza con la participacién de las partes y de un tercero, el cual
colabora con estas cumpliendo el rol de moderador y facilitador,
sin formular recomendaciones ni sugerencias sobre el tema objeto
de la diferencia (Pinedo Aubian, 2017, pp. 79-80). Pensamos que
serfa la ocasion para que intervengan unos importantes agentes
del sistema de justicia: los colegios de abogados. También seria un
espacio para la participacién de las facultades de derecho a través
de sus oficinas especializadas, con el consiguiente acercamiento de
sus estudiantes al sistema de justicia asi estructurado.

La cuarta etapa del sistema de justicia tendria como objetivo
solucionar los conflictos que surjan antes de que se expandan y
generen mds costos a la sociedad (de tiempo, de dinero y demads
recursos, incluso de salud mental). Seria una etapa pensada para
formas heterocompositivas de solucion de contiendas. Nos referi-
mos fundamentalmente a dos: a la conciliacion y el arbitraje popu-
lar. También seria un espacio para la gestion privada con recojo
concurrente de data por parte del Poder Judicial como ente rector,
asi como una oportunidad para el trabajo interdisciplinario.

La conciliacién es la accion destinada a componer, concordar o
avenir a las partes en conflicto con el objeto de evitar un pleito o
concluir el ya iniciado, realizada con la intervencién de un tercero
con un rol mas activo que el de un mediador, pues no solo guia el
procedimiento y actiia como facilitador entre las partes, sino que, a
diferencia de este, tiene la facultad de proponer a las partes formulas
de soluciéon no vinculantes, las cuales pueden ser aceptadas por
estas (Pinedo Aubidn, 2017, pp. 80-81). Pensamos que esta etapa
también seria un escenario adecuado para el arbitraje popular,
que deberia ser promovido previamente para su inclusion en
los diversos actos juridicos que se puedan celebrar, asegurando
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de antemano la existencia de una via de solucién para cualquier
desavenencia. Es aqui aplicable lo indicado acerca de los colegios
de abogados y de las facultades de derecho al tratar la tercera etapa.

La difusién de las herramientas de solucion de conflictos en todo
el pais permitiria reducir los costos a niveles que no dificulten el
acceso de los ciudadanos. Tanto la conciliacién como el arbitraje
tendrian que realizarse dentro de una infraestructura presencial
o digital idéneas para sus fines, con los recursos necesarios para
formalizar inmediatamente cualquier soluciéon a la que lleguen
las partes intervinientes. Los estilos de discurso, de redaccidn, de
disposicidn fisica, de disefio de documentos, de colores y formas
también tendrian que gestionarse con oposicién a los siempre
utilizados en sede jurisdiccional.

Recién en la quinta etapa encontrariamos a la jurisdiccién pro-
piamente dicha, como agente heterocompositivo estatal repre-
sentado por sus juzgados y salas. Pero no serian estos los mismos
drganos que conocemos, sino otros distintos que inicien, implemen-
ten o sigan algunos de los diversos «elementos de la jurisdiccion del
futuro», que hemos descrito en nuestro articulo del mismo nombre
(Jiménez Vivas, 2020), u otros que desarrollen mejores criterios. En
apretada sintesis, esta tercera etapa deberia albergar una jurisdic-
cién moderna con competencias personales medidas, con actores
de politica considerados en su disefio, con unidades informatizadas
centralizadas de gestion de la informacion especifica de los procesos
judiciales, con unidades informatizadas descentralizadas de gestion
de la informacién general de los mismos procesos, con mensaje-
rias e identidades digitales que den efectividad a las notificaciones
y toda comunicacion, entre varias sugerencias que, con antelacion,
podrian entenderse como muy onerosas, cuando no es asi.

El esquema propuesto generaria un efecto adicional: revaloraria
la mision esencialmente casatoria de la Corte Suprema. A través
de sus salas, esta tendria como su prioridad la generacion de
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jurisprudencia que interprete nuestro ordenamiento juridico. Esta
circunstancia tendria un efecto favorable sobre el presupuesto
judicial y evitaria muchos costos a la sociedad, tema este acerca del
cual ya se ha escrito.

6. IDEAS FINALES

La interdisciplinariedad es una de las claves del futuro. Contra lo que
pudiese pensarse de manera rapida, esta no representa dispersion,
caos o superficialidad, sino todo lo contrario, dado que impone un
nuevo orden, una renovada visidn, distintos métodos y una apertura
de criterios que suman: cualquier objeto termina revelando sus
secretos ante mas y diferentes ojos, ante disimiles observadores y con
tiempos y técnicas distintas. En realidad, la interdisciplinariedad es
una apuesta contra lo rapido, lo facil y lo superficial, que observa
una planta desde la raiz hasta todas las hojas para identificar si
esta es una mala hierba o un arbol que dara sombra, cobijo, frutos,
madera y mas.

Un ejercicio interdisciplinario, sistémico y holistico nos ha per-
mitido presentar una nocién basica de lo que podria ser una mejor
estructura de la funcién jurisdiccional como sistema funcional,
como politica publica nacional, como servicio publico orientado a
mejorar la experiencia de nuestros usuarios, como elemento forma-
dor de ciudadanos, como oportunidad para atender no solo brechas
tecnolégicas, sino también antropoldgicas y socioldgicas (mediante
los estudios correspondientes), como ocasion para reelaborar nues-
tros procesos comunicativos (no solo informativos, pensando en
el «otro», en el que es «distinto») y, en general, como parte de un
proyecto de naciéon hasta hoy inconcluso. Esta propuesta —con
nuestros propios fundamentos— contintda las ideas vertidas en
Jiménez Vivas (2020), pero, ademas, abandona la nocion de «funcion
jurisdiccional» y salta hacia la de «sistema de justicia». Hemos
organizado la propuesta en cinco etapas.
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Una directriz comun a todas las etapas sugeridas es compartir
una matriz tecnoldgica amplia, diversa, intensiva y en crecimiento.
Aun cuando ya hemos referido el tema en cada etapa, cabe detener-
nos a explicar algo mas. Quedan presentadas algunas tecnologias,
las cuales, si bien no son nuevas, se encuentran en un proceso de
avance hacia todas las actividades que se cumplen dentro de la
empresa privada, la sociedad, el Estado. Estas tecnologias nos
ofrecen un sinnimero de oportunidades para aprovechar, pero
también presentan riesgos que debemos conocer. No estamos ante
un cambio digital, consistente en la integraciéon de cuatro o cinco
herramientas a nuestro trabajo, mientras conservamos estructuras,
estilos gerenciales, flujos de toma de decisiones, discursos y redac-
cion del pasado. Nos encontramos ante una transformacién digi-
tal que debemos identificar y entender en toda su magnitud: no
hacerlo solo generara al pais mas costos de tiempo, de dinero, de
conflictividad (individual y social), de expectativas de justicia no
atendidas, de deslegitimacion y de salud mental. No hay que traba-
jar apurados, el modo urgente es inevitable en toda organizacion,
pero su preponderancia solo significa que antes no se ordend el tra-
bajo. Precisamente hay que trabajar en orden. Lo mas importante
sera empezar.

El esquema propuesto impacta sobre el trabajo legal. Una trans-
formacién compromete a todos, sistemas completos son invo-
lucrados inevitablemente: negarlo o no aceptarlo solo significa
alimentar a los problemas o convertir en tales a situaciones que atin
no lo eran. Como siempre, lo mds importante son las personas.
Queda mencionado el tema de las competencias personales, lo cual
es responsabilidad del sistema educativo y luego del sistema de jus-
ticia. Las facultades de derecho y los colegios de abogados jugaran
un rol importante. Con el esquema planteado u otro cualquiera des-
tinado a aceptar, utilizar y gestionar las herramientas informaticas
mencionadas, seran necesarios abogados con nuevas competencias,
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que hayan transitado por sistemas de formacién, reclutamiento,
seleccion, induccién y capacitacidn mas exigentes, pero a su vez
mas diversificados, con mas oportunidades en todas las etapas
descritas, con especialidades y nuevas opciones que apareceran
durante la ruta. La transformacion digital impactard seriamente al
mercado legal, en distintas y mas formas de las que ya lo ha hecho.
;Deseamos acaso que todo siga igual, con los mismos problemas
e insatisfacciones? En cualquier caso, la transformacion digital
avanza sin recabar nuestra aceptacion.

;Y como asi la tecnologia se atreve a desafiarnos? La tecnologia
no ha puesto estas condiciones sino nosotros mismos. Pongamos
un ejemplo. Para ir a nuestra escuela o universidad, a la sede de
nuestro trabajo, o si queremos visitar a un familiar (fuera de pan-
demia, claro esta), utilizamos vehiculos que pueden ser autos o
buses. ;Qué es lo que realmente deseamos, viajar en un auto o bus,
o llegar a nuestro destino? Veamos otro ejemplo. Siempre hemos
ido de compras a bodegas o mercados en busqueda de abarrotes,
verduras, carne o frutas para nuestra alimentacién. ;Qué es lo
que realmente buscamos, visitar tiendas y mercados o conseguir
nuestros alimentos? Ante el primer ejemplo, si apareciese la manera
de llegar a nuestro destino sin utilizar autos o buses, nadie se
empefaria en manejar ni se preocuparia por los taxistas o los
choferes de los buses, ya que podriamos lograr nuestro objetivo
sin su concurso. Hemos puesto el segundo ejemplo, pues el delivery
ya nos permite recibir nuestros alimentos sin tener que visitar los
centros de abasto.

Los dos ejemplos nos muestran que los seres humanos deseamos
un resultado, mas alla de la tecnologia reinante. Desenvolvemos
actividades, seguimos procedimientos, asumimos costos, etc., para
alcanzar un resultado o algo que se le parezca, motivo por el cual
estamos preparados para abandonar esas actividades y esos proce-
dimientos si aparecen otros que, con menor onerosidad y demora,
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nos proporcionen lo que buscamos. Todos los bienes y servicios
se han sometido a esa regla durante la historia, a la cual conoce-
mos como obsolescencia. Considerar que los servicios juridicos en
general y jurisdiccionales en especial escapan a ello es insistir en un
error. De nosotros dependera si nos sumamos a la transformacion
digital (aprovechando sus oportunidades y resguardandonos de
sus riesgos) o si dejamos que nos consuma en su voragine.

A manera de apunte adicional, hay otro tema que atraviesa a
nuestra propuesta. No es un tema juridico, tampoco es contable,
como no es psicolégico o educativo, ni militar y menos culinario,
pero guarda el potencial para servir en todos estos terrenos. Nos
referimos al diseflo, hoy relacionado con el acceso, los costos, la
confianza, la comprension y, en general, con toda la compleja rela-
cién existente entre las organizaciones comprendidas dentro del
sistema de justicia con sus usuarios. Al respecto, podemos afirmar
—de acuerdo con una de nuestras fuentes— que el disefio nos
llevara a desarrollar sistemas que puedan guiar a los usuarios por
areas complejas de la ley; sustituir grandes volumenes que rigen
el proceso judicial por normas mas simplificadas, muchas desco-
nocidas para los usuarios; y desglosar el proceso en partes menos
imponentes y mas manejables; ir mas alla del texto, utilizando
animaciones, vifietas, videos, organigramas y otras guias visuales
(Susskind, 2020, p. 156). El disefio puede nutrirse de todas las
tecnologias mencionadas y puede transitar a través de las variantes
y elementos de estas.

Como otro apunte, consideramos un error la orientacion del
curriculo de mas de una facultad de derecho hacia temas y practicas
de estricto litigio. Si bien se trata de una respuesta comercial ante
modelos procesales objeto de implementacién en el pais, estamos
también ante una ficha mas que se coloca luego del largo dominé
de elementos que sostienen una sociedad conflictiva, una cultura
del enfrentamiento, un modelo de abogado litigante agresivo, una
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fuente de mas carga procesal y, en general, una postura contraria
al interés de formar una nacion sobre las premisas del acuerdo, del
consenso, del didlogo y de la conciencia de trabajo en equipo. No
nos extraiiemos cuando, después, veamos a nuestros representantes
enfrentados entre si o con el ejecutivo durante meses y meses
sin solucién, en clara demostracién de la practica de una cultura
con cuyo mantenimiento todos colaboramos (con la que todos
perdemos a la larga). Podemos elegir una opcion, pero que sea con
la responsabilidad de aquella que descartamos. La educacién a todo
nivel es el punto de inicio, es central y es la ruta de reinicio. Nuestros
mas variados conocimientos de derecho sustancial o procesal no
pueden negarlo. Entonces, ;por qué no pensarla como parte inicial
de nuestro sistema? En este trabajo hemos ofrecido varias razones
para ello.

Con la economia ocurre otro tanto. Entre sus conceptos basicos
aparecen algunos que nos permiten entender y reaprender la
esencia del servicio de justicia como un bien que produce el
Estado sin rivalidad, pero pudiendo introducir algunas exclusiones
(concepto este antes explicado y de tipo econémico, no de derecho
constitucional, atencion). Tal aproximacion econémica nos sefiala
cdmo una reestructuraciéon de la funcion jurisdiccional podria
reducir los costos de su operacion, en cuanto a su presupuesto
como en cuanto a los costos que emanan de los conflictos mismos,
al asignar derechos o establecer responsabilidades. Lo bueno no
necesariamente es caro, el tema pasa por identificar qué necesitaré
mafiana y gestionarlo desde hoy. Nuestra propuesta plantea un
reto de gestion sistémica, con una rectoria clara, para un servicio
clave e imprescindible en cualquier proyecto de nacion con la vision
puesta en nuestro tercer siglo como pais.

Estamos seguros de que las observaciones a nuestra propuesta
han brotado rapidamente a lo largo de su lectura. Si eso ha ocu-
rrido, hemos logrado un primer objetivo: agendar el tema dentro
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del debate. Si usted se ha interesado en uno o mas de los topicos
que hemos incluido, hemos alcanzado un segundo objetivo: dotar
de efectivo caracter intersubjetivo a nuestros pareceres. En caso de
que hayamos obtenido su acuerdo o aprobacidn, si tendremos un
problema: habra surgido una obligacion, la de seguir investigando
acerca de esta interseccién de educacién, economia, politica, ser-
vicio, sociedad, derecho, jurisdiccidn y tecnologia. Como somos
optimistas, asumimos esta tercera opcion y la consecuencia sefia-
lada. Se trata de un largo camino que ya habiamos iniciado y que
este escrito sigue, nuevos trabajos lo continuaran.

Hay viajes que debemos emprender hoy, por nuestra voluntad
y a nuestro ritmo, pues mafana tendremos que iniciarlos por
obligacion, con mayores y variados costos, con menos herramientas
preparadas y con mas desacuerdos.
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RESUMEN

En el presente articulo se efectia un analisis a la regulacion, la
operatividad y la eficiencia del procedimiento registral de «renuncia
de area» como medio de saneamiento incorporado a través del
Pleno CIX del Tribunal Registral de la Superintendencia Nacional
de los Registros Publicos. Se destacan aspectos doctrinales y
jurisprudenciales en torno a su reglamentacion y utilidad practica,
con la finalidad de evaluar su funcionalidad y la posible necesidad
de mejoras normativas. Previamente, para lograr un mejor
entendimiento del tema planteado, enunciaremos los aspectos mas
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relevantes de los demads procedimientos de saneamiento de areas,
linderos y medidas perimétricas que, en via judicial, notarial y
registral, son aplicables a los predios urbanos.

Palabras clave: renuncia de area; linderos; medidas perimétricas;
saneamiento.

ABSTRACT

This article analyzes the regulation, operability, and efficiency of
the registration procedure of «renunciation of area» as sanitation
means incorporated through the CIX Plenary Session of the
Registry Court of the National Superintendence of Public Registries.
Doctrinal and jurisprudential aspects are highlighted regarding
its regulation and practical utility, to evaluate its functionality
and the possible need for regulatory enhancements. Previously,
to achieve a better understanding of the issue, we will describe
the most relevant aspects of the other sanitation procedures of
areas, borders, and perimetric measurements that apply to urban
properties in judicial, notarial, and registry proceedings.

Key words: area renunciation; borders; perimeter measurements;
sanitation.

Recibido: 17/05/2021 Aceptado: 25/05/2021

1. CONCEPTO DE SANEAMIENTO DE AREA, LINDEROS
Y MEDIDAS PERIMETRICAS

De acuerdo con nuestra normatividad, esta figura comprende tanto
la determinacion como la rectificacion drea, linderos y medidas
perimétricas, cuando no se encuentren establecidos o en el supuesto
de que existan discrepancias entre la realidad y lo inscrito en el
registro. Por consiguiente, a diferencia de otros mecanismos como
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la accesion, apropiacion o prescripcion adquisitiva de dominio,
no implica una variaciéon o modificacion en la realidad fisica del
predio. Una vez hecha esta precisidn, resulta conveniente revisar
algunos conceptos doctrinales y jurisprudenciales sobre el tema.

1.1. Conceptos doctrinales

Gunther Gonzales Barrén (2002) sostiene que

el presupuesto tedrico de la rectificacion de area es el error de
medicion, pese a que los linderos se pudiesen encontrar delimitados
con razonable certeza, lo que implica una discrepancia entre la
dimension real del predio y la informacién del registro. Por tanto,
la rectificacion de area no sirve para invadir la finca vecina, o
matricular una porcién de terreno no inscrita, o para regularizar
transferencias de franjas colindantes, o reconocer el aumento de
area por virtud de accesiones, o para hacer deslinde (p. 511).

Segtin Rosario Guerra Macedo (2014):

la rectificacion de area tiene como finalidad eliminar la inexactitud
publicada por el Registro. Quiere decir que la realidad registral del
predio discrepa de la realidad fisica. El area publicitada del predio
es mayor o menor o con linderos total o parcialmente diferentes.
Para corregir esa inexactitud hay varios procedimientos estableci-
dos normativamente. La trascendencia de estos medios para eli-
minar la inexactitud registral radica en el hecho de que la partida
registral refleja una descripcion material del predio distinta a la
existente, se trata por tanto de hacer concordar lo inscrito con la
realidad objetiva del predio existente (p. 343).

Para Becerra, Samillan y Esquivel (2019):

entonces, queda claro que la rectificaciéon de la descripcion fisica de
un predio, en cualquiera de sus modalidades solo busca eliminar
una inexactitud a fin de publicitar las dimensiones fisicas que
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siempre tuvo un predio sin aumentar ni disminuir su cabida real,
pues lo que se rectifica es el dato numérico (formal) que puede
haberse consignado en mayor o menor medida al area real (p. 39).

De acuerdo con Silva (2009):

la rectificacion no tiene por objeto la incorporaciéon a la partida
registral de una porcion de un predio adyacente que fue adquirido
a través de un titulo transmisivo de dominio no inscrito o que fue
usurpado. Sin embargo, como excepcion a dicha regla, afirma que
es admisible la rectificacion de area por la incorporacién de una
porcion de un predio a otro como consecuencia de la accesion,
tal como lo ha establecido el Tribunal Registral de la SUNARP
en la Resolucion N° 015-2007-SUNARP-TR-L del 18 de enero de
2007 (p. 278).

1.2. Conceptos jurisprudenciales
Para el Tribunal Registral (2016¢):

el saneamiento de areas, linderos o medidas perimétricas es un
mecanismo para eliminar una inexactitud registral. No ocurre que
la finca crezca, se modifique o reduzca su extension, lo que sucede
es que registralmente, la realidad fisica aparece descrita en el
Registro de modo diferente, por lo cual es necesario adecuar la
informacion del Registro a la realidad. Precisamente porque existe
la posibilidad de que la realidad fisica sea reflejada defectuosa-
mente por el Registro, existe legislaciéon que regula diversas formas
de rectificacion de area y linderos (p. 9).

Asimismo, «mediante la rectificacion de las caracteristicas fisicas
de un predio no se incorpora nueva superficie al predio inscrito. Dicho
proceso solo busca eliminar una inexactitud registral, expresando en
su verdadera dimension lo ya existente» (Tribunal Registral, 2007c,
p. 1) y «la rectificacién de las caracteristicas fisicas de un predio es
un instrumento para eliminar una inexactitud registral, pues la finca
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(cuyas caracteristicas fisicas no han variado y por tanto no ha crecido,
o se ha modificado o reducido) aparece descrita erroneamente en el
Registro» (Tribunal Registral, 2016a, p. 1).

De lo expuesto, queda claro que el procedimiento de rectificacion
de darea, linderos y medidas perimétricas no tiene como finalidad
aumentar o reducir el area del predio registrado, sino tnicamente
hacer que coincidan la publicidad registral con la realidad, elimi-
nando de esta forma la inexactitud. Corresponde que los fun-
cionarios que tienen a su cargo dicho procedimiento cuiden que
este no se desnaturalice, ya que cualquier cambio en los datos de
hecho de un predio constituye un riesgo para los demas titulares
registrales, en especial los propietarios de los predios colindantes. En
tal sentido, como el registrador no realiza una labor de consta-
tacion in situ, sino que solo califica documentos, aquel no sera res-
ponsable por la mala praxis que se le pueda dar a dicho mecanismo
registral. En suma, el limite de la rectificacion (o determinacion)
es el respeto a la propiedad de los demas titulares de derechos ins-
critos, para que no puedan ser afectados por esta clase de pro-
cedimientos. Ello implica necesarias exigencias técnicas y legales
aplicables, de distinta manera y rigor, a los procedimientos de
saneamiento de dreas, linderos y medidas perimétricas.

2. EL SANEAMIENTO DE AREA, LINDEROS Y MEDIDAS
PERIMETRICAS EN SEDE JUDICIAL

Este mecanismo, que guarda relacién con la accién conocida como
deslinde, tiene su sustento y regulacién en nuestro Cddigo Civil
(CC) y Cddigo Procesal Civil (CPC). De una parte, el articulo 966
del CC faculta a todo propietario de un bien inmueble a deslindar
su propiedad, previa citacion de los duefios o poseedores de los
predios colindantes, al indicar que: «El propietario de un predio
puede obligar a los vecinos, sean propietarios o poseedores, al
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deslinde y al amojonamiento». Asimismo, el articulo 504 del CPC,
ademas de establecer que se debe seguir el tramite por la via del
proceso abreviado, regulado por el Titulo II del Libro de la Seccion
Quinta del CPC, legitima a quien debera presentar la demanda, y
son facultados para ello tanto el propietario como el poseedor del
predio, al contemplar en su numeral 3 la demanda que formula «el
propietario o poseedor para que se rectifiquen el area o los linderos,
o para que se limiten estos mediante deslinde».

Con lo anterior, el predio que se va a rectificar, asi como el predio
colindante, pueden estar procesalmente representados tanto por los
propietarios como por los poseedores de estos. En el caso de que el
proceso sea iniciado por una persona que solo tiene posesion y no
titularidad dominical del predio a rectificar, se plantean dificultades
para el acceso de lo resuelto a la publicidad registral, pues una de las
exigencias en la calificacion registral de la inscripcion de la recti-
ficacion es, precisamente, que el demandante tenga derechos inscri-
tos en el registro de predios. Asi, afirma Guerra Macedo (2016) que:

El hecho que el poseedor esté legitimado para iniciar el proceso de
rectificacion de dreas y linderos resulta poco practico pues se carece
de forma alguna en el que un proceso iniciado por el poseedor
pueda acceder al Registro, salvo reiteracion del juez, puesto que no
existiria adecuacion con el antecedente registral (p. 348).

Otro aspecto que debe tenerse en cuenta es que, de manera nece-
saria, debe acudirse a este mecanismo judicial si surge oposicién
durante el tramite del procedimiento no contencioso de competen-
cia notarial de rectificacién de drea, linderos y medidas perimétri-
cas, o si en aquel se verifica que existe superposicion de las areas
o los linderos. En general, cuando el saneamiento de drea, linderos
y medidas perimétricas no pueda efectuarse por alguno de los
demas medios notariales y registrales vigentes, siempre podra
acudirse al proceso judicial, que no se encuentra tan limitado por
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exigencias o requisitos como los otros mecanismos, que no deben
resolver sobre los derechos sustantivos de los propietarios.

2.1. Reglas generales
2.1.1. Juez competente

Se determina conforme al articulo 488 del Texto Unico Ordenado
del CPC, que senala que los juzgados de paz letrados son compe-
tentes cuando la cuantia de la pretensién es mayor a 100 y hasta
500 unidades de referencia procesal' (URP). Mientras que los jueces
civiles son competentes cuando se superen las 500 URP, o no sea
aplicable la cuantia; es el caso de la rectificacion de area, linderos
y medidas perimétricas, que se tramita ante los juzgados civiles.

2.1.2. Procedimiento

Los plazos de primera instancia establecidos en el CPC son los

siguientes:
Tabla 1
Plagos del procedimiento abreviado

Acto procesal 1?;250 A(gl;gl)o
Subsanar de acuerdo con el auto de inadmisibilidad de la demanda 10 426
Emplazamiento de la demanda 30045 435y492
Interponer tachas u oposiciones a las pruebas 3 491.1
Absolver tachas u oposiciones 3 491.2
Interponer excepciones o defensas previas 5* 491.3
Absolver el traslado de las excepciones o defensas previas 5 491.4
Contestar la demanda** 10 491.5

1 Para el 2021, se fija el valor de la unidad de referencia procesal (URP) en
cuatrocientos cuarenta y 00/100 soles (S/ 440.00) (Gaceta Juridica, 2021, parr. 2).
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Ofrecimiento de medios probatorios si en la contestacion se 5 491.6
invocan hechos no expuestos en la demanda

Saneamiento 10 491.8
Fijacién de puntos controvertidos 3 468
Realizacién de la audiencia de pruebas 20 491.9
Audiencia especial y complementaria (de ser el caso) 5 491.10
Alegatos 5 212
Sentencia 25 491.11

* Contados desde la notificacion de la demanda o de la reconvencion.
** Improcedencia de la reconvencion: segun lo establece el articulo 490 del CPC (en
este proceso el demandado no podra contrademandar al demandante).

2.2. Otros asuntos relevantes
2.2.1. Notificaciones y problemas operativos

En este proceso, por disposicion del articulo 506 del CPC, pese a
que se conozca el nombre y el domicilio del demandado o los
demandados y, en su caso, de los colindantes, en el auto admisorio
de la demanda el juez dispondra que el extracto de esta se publi-
que tres veces, con un intervalo de tres dias, mediante edictos. En
caso el bien sub litis sea un predio rustico, y el demandado, indeter-
minado, o incierto, o con domicilio o residencia ignorado, en el
emplazamiento, ademas del edicto, se debera efectuar la notifica-
cién por radiodifusion cinco dias consecutivos, tal como lo indica
el ultimo parrafo del articulo mencionado.

Ademas, segun lo dispone el articulo 507, en los casos en que el
demandado sea indeterminado, o incierto, o su domicilio o resi-
dencia sea ignorado, o cuando el emplazado haya sido declarado
en rebeldia, se solicitara dictamen del Ministerio Publico antes de
pronunciar sentencia. Este serd expedido dentro de diez dias, bajo
responsabilidad.
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Es pertinente indicar que si bien el procedimiento judicial, por
su propia naturaleza, tiene una amplitud mayor a los procedi-
mientos de saneamiento notariales y registrales, puesto que abarca
todos los tipos de predios (rusticos y urbanos) y de defectos (falta
delimitacion o inexactitud), con existencia de eventuales conflictos
(con superposicion con los predios colindantes o sin ella) o no, es
frecuente que las autoridades jurisdiccionales no presten demasiada
atencidn a las titularidades registrales ni a los aspectos técnicos
descriptivos del predio y, menos aun, a la base grafica registral
(delimitacion georeferenciada de los predios inscritos, sobre la base
de los asientos registrales y los titulos archivados que dieron lugar
a las inscripciones). Esto origina que, aun en los casos que obtie-
nen un pronunciamiento judicial definitivo, después de largos y
complicados tramites, lo resuelto no puede acceder a la publicidad
registral; o que, al inscribirse por mandato reiterativo de la autori-
dad judicial, mas que corregir o mejorar la informacién registral,
se generan nuevas inexactitudes y controversias que, por ejemplo,
pueden afectar derechos de terceros colindantes que no han sido
emplazados en el proceso judicial.

2.2.2. Demora de Los procesos judiciales

Nuestro sistema de justicia, a través de sus érganos jurisdiccionales,
se ve enfrentado a esta problematica generada fundamentalmente
por la excesiva carga procesal. Como prueba nos permitimos poner
a consideracion los siguientes estudios:

2.2.2.1. Procesos sumarisimos

En su informe sobre la justicia en el Perd, Gaceta Juridica (2015,
pp. 33-34) senala que uno de los principales factores de la morosi-
dad judicial es el retraso en la entrega de las notificaciones judicia-
les. Asimismo, se indica que un proceso de desalojo por ocupacion
precaria, que se tramita en la via sumarisima, dura en promedio
cuatro afos y tres meses, a pesar de que deberia durar solo cinco
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meses, de conformidad con las normas del CPC. En dicho informe
se sostiene que el calculo del plazo del proceso de desalojo por
ocupacion precaria excluye el tiempo de ejecucidn de la sentencia,
por lo que el plazo legal y el plazo real son mayores si se considera
el tiempo de ejecucidn.

Segun el informe del Banco Mundial (2020), que evalud, entre
otros aspectos, cuanto demora en el Pert hacer cumplir un
contrato en sede judicial mediante proceso sumarisimo, «es mas
facil en los juzgados de Huancayo y mas dificil en los del Callao.
Mientras en Huancayo los casos tardan alrededor de 22 meses, en
el Callao duran hasta 2.5 afos, principalmente por la demora en la
notificacion de las demandas y la ejecucion de sentencias» (p. 73).
Si el proceso sumarisimo tiene menores tramites y plazos procesales
que el proceso abreviado aplicable a la rectificacion area, linderos y
medidas perimétricas, resulta evidente que estos ultimos tendran
una duracion sustancialmente mayor.

2.2.2.2. Un ejemplo respecto de un proceso de rectificacion de
area y linderos

Como se observa en el Expediente n.° 28883-2018-0-5001-SU-
DC-01, la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia, con fecha 14 de noviembre de 2020, declaro
improcedente esta casacion debido a que dicha sala no es compe-
tente para conocer causas sobre temas rurales, por lo que dispuso
que se remita a la mesa de partes de la Sala Civil Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema. Es decir, el proceso aun conti-
nuard. No obstante, en el siguiente reporte del expediente de la
Corte Suprema de Justicia (2018), podemos verificar desde cuando
se inicid ese proceso.
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Grafico 1

Consulta a expediente del Poder Judicial

-4 ! Fecha: 09/05/2021
Poder Judlcml'dei Peru Hora: 19:36
Consulta en Linea J-;é:
Imprimir

Reporte de Expediente

A SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL
Expediente N° : 28883-2018-0-5001-SU-DC-01 PERMANENTE
Recurso Sala : CASACION 28883 - 2018
Fecha Ingreso  : 06/12/2018 20:49 Distrito Judicial : LIMA
Organo : 4° SALA CIVIL Exp. : 0020224 - 2007
Procedencia Procendencia Nro.
Relator : FLOR DE MARIA CONCHA Secretario : NAVARRO PAJUELO RICARDO
MOSCOSsO ORLANDO
Materia ! EENCgéFRIgQCION RORRERY Estado : RESUELTO
Ubicacion : SECRETARIA
Partes Procesales...
DEMANDANTE : FLORA ANCA SARMIENTO
DEMANDANTE : MARIANO ALEJANDRO BENITES PALOMINO
DEMANDADO : ASOCIACION DE VIVIENDA MARQUEZ DE VILLA Recurrente
SUC.PROC.DEL DEMANDANTE : ROCIO DEL PILAR KARLA BENITES ANCA
DEMANDANTE : SUCESION DE TEODORO BENITES PALOMINO
DEMANDANTE : SUCESION DE ANACLETO BENITES PALOMINO
DEMANDANTE : SIMON ALFREDO TORRE PALOMINO
LITISCONSORTE NECESARIO TOMASA GOMEZ MOLINA DE BENITES
ACTIVO :
SUC.PROC.DEL DEMANDANTE : HECTOR ARTURO BENITES ANCA
SUC.PROC.DEL DEMANDANTE : KAREN LISSETH BENITES ANCA
Vistas de Causas...
Fecha Vista F. Programacion Parte
14/01/2020 10:30:00 06/01/2020 ASOCIACION DE VIVIENDA MARQUEZ DE VILLA
Sentido Resultado: I[MPROCEDENTE
Tipo de Vista: Prog. Fecha de calificacion

El expediente que motivé dicha casacién es el n.° 0020224-2007.
Para conocer la fecha de inicio del proceso judicial, hemos
ingresado a las consultas de expedientes judiciales del Poder
Judicial. Al encontrar el expediente, podemos observar que dicho
proceso se inicid el 11 de mayo de 2007, tal como lo muestra el
siguiente grafico:
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Grafico 2

Consulta a expediente del Poder Judicial?

EIPJ PODER JUDICIAL DEL PERU Consulta de Expedientes
(1] g—

Judiciales Version 2.3.7

Justicia Honorable, I etabl Cortes Superiores de Justicia

INICIO  VIDEOTUTORIALES ~ PREGUNTAS FRECUENTES Fecha: 09/05/2021 Hora:

Tiempo restante de sesic

-8
REPORTE DE EXPEDIENTE A

Expediente N°: 20224-2007-0-1801-JR-CI-31

lsrgano Jurisdiccional:  33° JUZGADO CIVIL Distrito Judicial: LIMA

Juez: PALOMINO SANTILLANA SIMEON AMILCAR Especialista Legal: FOCACCI CHECA LUIS ALBERTO
Fecha de Inicio: 11/05/2007 Proceso: ABREVIADO

Observacién: — Especialidad: CIVIL

Materia(s): RECTIFICACION DE AREA Y LINDEROS Estado: EJECUCION

Etapa Procesal: GENERAL Fecha Conclusién:

Ubicacién: ESPECIALISTA Motivo Conclusién:

Sumilla: APELACION CON EFECTO SUSPENSIVO

De lo expresado se concluye que, a la fecha, dicho proceso tiene
mas de catorce afos en litigio y atin no se ha emitido una sentencia
definitiva sobre el fondo. Con todo lo expuesto, consideramos
que la demora de los procesos judiciales constituye una sustancial
desventaja en relacion con cualquiera de los procedimientos extraju-
diciales de rectificacion de areas, linderos y medidas perimétricas
vigentes. Si bien no se cuenta con estadisticas suficientes sobre la
duracién «promedio» de estos procedimientos, podemos afirmar
que lo normal es que no concluyan su tramite en menos de cuatro
anos, salvo casos muy aislados o excepcionales.

Por otra parte, en cuanto al nimero de demandas presentadas
al Poder Judicial y aquellas que han sido declaradas fundadas, para
corroborar nuestros datos, mediante solicitud de acceso a la infor-
macion, pedimos al Poder Judicial que nos proporcionara esta-
disticas respecto de las siguientes interrogantes: ;a nivel nacional,
cuantas demandas de rectificacion de area, linderos (deslinde) y
medidas perimétricas han sido interpuestas ante el Poder Judicial

2 Para observar el reporte de expediente, utilice la plataforma de busqueda de los
expedientes en https://cej.pj.gob.pe/cej/forms/busquedaform.html.

GONZALES LoOLI, JORGE LUIS (2021). La renuncia de drea como medio de saneamiento de drea,
linderos y medidas perimétricas de predios urbanos.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 59-102


https://cej.pj.gob.pe/cej/forms/busquedaform.html

durante cada uno de los afos comprendidos entre el 2014 y el
20187 ;Cuantas han sido fundadas? El Poder Judicial, en el Informe
n.° 000043-2020-AABD-SPAP-GI-GG, del 27 de enero de 2020,
adjunto el reporte de respuesta a nuestras preguntas, el cual hemos
procesado en la siguiente tabla de elaboracion propia:

Tabla 2

Demandas de rectificacion de drea y linderos (2014-2018)

2014 2015 2016 2017 2018 Total Fundadas %

Amazonas 3 1 10 5 11 30 5 17 %
Ancash 11 13 19 19 16 78 5 6%
Apurimac 5 13 25 6 14 63 6 10%
Arequipa 8 26 12 21 18 85 15 18%
Ayacucho 14 11 5 15 5 50 6 12%
Cajamarca 5 26 29 30 38 128 16 13%
Callao 0 0 4 0 0 4 0 0%
Carflete 2 1 2 1 4 10 2 20%
Cusco 47 51 50 52 41 241 50 21%
Del Santa 6 16 11 9 3 45 4 9%
Huancavelica 5 4 1 3 2 15 8 53%
Huéanuco 49 55 22 26 14 166 22 13%
Huaura 12 14 5 10 15 56 6 11%
Ica 16 38 19 21 22 116 21 18 %
Junin 7 28 17 19 16 87 8 9%
La Libertad 14 35 22 24 19 114 17 15%
Lambayeque 34 33 27 23 39 156 16 10%
Lima 23 9 13 6 10 61 13 21%
Lima Este 18 8 6 11 7 50 3 6%
Lima Norte 11 11 7 8 10 47 2 4%
Lima Sur 2 5 4 4 7 22 1 5%
Loreto 2 6 1 1 2 12 1 8%
Madre de Dios 4 5 2 2 4 17 0 0%
Moquegua 5 4 13 21 5 48 6 13%
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Pasco 1 0 0 0 0 1 0 0%
Piura 4 15 8 7 8 42 4 10%
Puno 6 7 5 1 3 22 2 9%
San Martin 16 16 21 15 19 87 10 11%
Selva Central 0 0 0 0 7 7 0 0%
Sullana 8 9 0 2 3 22 0 0%
Tacna 14 24 18 22 8 86 6 7 %
Tumbes 3 5 3 2 3 16 3 19%
Ucayali 0 0 0 0 2 2 0 0%
Ventanilla 0 1 1 1 0 3 0 0%
TOTAL 355 490 382 387 375 1989 258 13%

Verificamos que aquellas demandas declaradas fundadas entre el
2014 y el 2018 representan un porcentaje que no llega siquiera al
15% de las presentadas, como puede apreciarse a continuacion:

Tabla 3

Relacion de demandas de rectificacion de drea, linderos y medidas
perimétricas presentadas y fundadas en el periodo 2014-2018 en el

Poder Judicial
Der.nal,ld.as de rectificacion de drea, linderos y medidas 1989 100%
perimetricas
Sentencias fundadas 258 13.0%

Si se considera que los predios inscritos que tienen deficien-
cias en su delimitacién y en su concordancia con lo registrado
pueden calcularse en varios millones, y que en cinco afos judicia-
les se tramitaron menos de 2000 demandas, con las demoras en
la tramitacion y el escaso numero de pronunciamientos favora-
bles, podemos afirmar que, en tanto no se supere este problema, es
necesario analizar la posibilidad de mejorar la regulacién y efi-
ciencia de los mecanismos extrajudiciales registrales y notariales

72 GONZALES LoOLI, JORGE LUIS (2021). La renuncia de drea como medio de saneamiento de drea,
linderos y medidas perimétricas de predios urbanos.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 59-102



existentes para responder a las necesidades de la colectividad. Evi-
dentemente, los medios extrajudiciales no seran aplicables a los
casos en que la determinacidn o rectificacion de area, linderos y
medidas perimétricas pueda afectar los derechos de propiedad
de los titulares de los predios. En todo caso, a partir de nuestra
experiencia personal en la funcién notarial y registral, podemos
afirmar que son minoria. En la practica, la necesidad de determi-
nacion o rectificacion de area, linderos y medidas perimétricas de
predios inscritos no implica, excepto en muy pocos casos, la exis-
tencia de conflictos de titularidades, sino que estos se originan,
esencialmente, en la falta de una verdadera base geografica en las
inscripciones del registro de predios, la inexistencia de un verda-
dero catastro predial y la simplicidad de los medios inmatriculato-
rios que tuvo el registro de propiedad inmueble desde su creacion
casi a finales del siglo XX.

3.LOS MEDIOS NOTARIALES Y REGISTRALES DE
SANEAMIENTO DE AREA, LINDEROS Y MEDIDAS PERIMETRICAS

Para el desarrollo de este tema, hemos resumido, en forma esque-
matica, las principales caracteristicas de cada uno de los mecanis-
mos extrajudiciales vigentes de saneamiento de dreas, linderos y
medidas perimétricas, tanto de la via notarial como de la registral,
con la excepcion de la renuncia de area, la cual abordaremos
posteriormente dado que se trata del tema central del presente
articulo. Cabe mencionar que los mecanismos notariales se encuen-
tran regulados en el articulo 13 de la Ley n.° 27333 y que los
mecanismos registrales se derivan de los precedentes de obser-
vancia obligatorios aprobados por diversas sesiones plenarias del
Tribunal Registral de la SUNARP.
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3.1. Procedimiento notarial de mutuo acuerdo

Tabla 4

Procedimiento notarial. Mutuo acuerdo mediante escritura publica

Normativa

«Cuando sea necesario determinar el area, linderos y medidas perimétricas
del terreno, o cuando existan discrepancias entre el area real del terreno,
sus medidas perimétricas y/o linderos, con los que figuren en la partida
registral del predio, estas podran determinarse o rectificarse [...]: a) Por
mutuo acuerdo: [...] Mediante escritura publica suscrita por el propietario
del predio y los propietarios de todos los predios colindantes, en la
que estos ultimos manifiesten su conformidad con el area, medidas
perimétricas y/o linderos, segtin corresponda» (Congreso de la Reptblica,
2000, art. 13.1).

Presupuestos

- Acuerdo entre el propietario o los propietarios del bien y los colindantes,

aun cuando estos no se encuentren potencialmente afectados.

En caso se involucren dreas destinadas a vias publicas, el organismo
competente para intervenir serd la municipalidad provincial, es
suficiente que vise los planos para manifestar su consentimiento con la
rectificacion.

Puede darse aun cuando exista superposicion con predio inscrito, pero
deberan modificarse el area, los linderos y las medidas perimétricas de
todos los predios involucrados en la superposicion.

«A efectos de realizar el drea, linderos y/o medidas perimétricas de un
predio por mutuo acuerdo, no se requerird que los predios colindantes
se encuentren inmatriculados» (Tribunal Registral, s. f,, p. 48).

Tramite

Acuerdo o convenio entre las partes.

Presentacién de planos y memoria descriptiva (la Ley n.° 27333 no
menciona cuél debe ser la formalidad de esta documentacion técnica).
Formalizacién por escritura publica (esta modalidad no constituye
propiamente un proceso ante el notario, sino la expresion de la voluntad
de los propietarios).

El notario no constata ni verifica la veracidad material de lo expresado
en el documento objeto de formalizacion, ni efectda tramites procesales
ni emplazamientos diferentes de la misma elevacion a escritura publica.
Corresponde a la instancia registral la comprobacién de los antecedentes
registrales y, cuando corresponda, la suficiencia y vigencia de la
representacion, tanto en el caso de apoderamientos voluntarios como
cuando corresponde a representantes legales u organicos para permitir
su acceso a la publicidad registral.
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Ventajas - No deberia requerir presentaciéon de planos visados o cédigo unico

catastral.

- No requiere verificacién notarial del predio.

- Procede la rectificacion pese a que el Area de Catastro del Registro de
Predios no puede determinar la existencia de superposicion.

- Procede rectificar aunque exista superposicion con predios colindantes,
pero siempre que se rectifiquen los predios de los colindantes.

- Jurisprudencialmente puede aplicarse tanto a predios urbanos como
rusticos.

Desventajas - Requiere la intervencién notarial del propietario del bien a rectificar y de

todos los colindantes. Esta es la principal limitacion.

- Si bien no deberia requerir la presentacién de plano catastral ni visado
municipal, la jurisprudencia registral no es clara sobre esa exigencia.

- Puede permitirse la incorporacion indebida de areas no inmatriculadas
cuya titularidad se presume a favor del Estado, conforme al articulo 23
delaLey n.°29151.

- Existe discrepancia en la jurisprudencia acerca de si los planos y la
memoria descriptiva requieren visacion por parte de la municipalidad o
no.

3.2. Procedimiento notarial. Asunto no contencioso

Tabla 5

Procedimiento notarial. Asunto no contencioso de competencia notarial

Normativa «Se podra tramitar como un asunto no contencioso de competencia
notarial, segun los procedimientos a los que se refieren los Articulos 504
y siguientes del Cédigo Procesal Civil, en lo que sea aplicable, siempre
y cuando el area real del predio sea igual o inferior a la registrada en la
partida. Cuando el drea real es superior a la registrada procedera este
tramite siempre y cuando exista una certificacion registral de que la mayor
area no se superpone a otra registrada. Este procedimiento se tramita de
conformidad con lo establecido en el Reglamento de la Ley N° 27157»
(Congreso de la Republica, 2000, art. 13.1).
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Presupuestos

- Que el area real del predio sea igual o inferior a la registrada en la partida.

En caso sea superior, procede siempre y cuando exista una certificacién
registral de que la mayor area no se superpone a otra registrada.
Ausencia de superposicion de partidas (Tribunal Registral, s. f.).

«Si el area de catastro informa que no es posible verificar si el predio se
superpone o no con los predios colindantes inscritos, resulta procedente
[el tramite]» (Tribunal Registral, s. f,, p. 54).

«No impide la inscripcion de la rectificacion o determinacion del éarea,
linderos o medidas perimétricas de un predio que la Oficina de Catastro
informe que esta imposibilitada de establecer que corresponde al predio
al que se refiere la rogatoria» (Tribunal Registral, s. f., p. 58).

Tramite

Peticidn escrita de los interesados®, anexando:

o Planos de ubicacién y perimétricos, suscritos por un ingeniero
o arquitecto colegiado y debidamente visados por la autoridad
municipal.

o La prueba testimonial de no menos de tres ni mas de seis personas
mayores de 25 afios, preferentemente vecinos u ocupantes de los
inmuebles colindantes del predio cuyo saneamiento se solicita.

o Certificacion registral en el sentido de que la nueva drea no se
superpone con las colindantes (certificado de busqueda catastral).

Admitida a trdmite la solicitud, se deberd proceder a su anotacién
preventiva, conforme al articulo 36 del Decreto Supremo n.° 035-
2006-VIVIENDA.

En cuanto a los actos procedimentales, es de aplicacion supletoria del
procedimiento notarial de prescripcién adquisitiva también tramitado
notarialmente.

En la fase de calificacion registral existen aspectos que no pueden
ser objeto de la evaluacién por las instancias registrales, dado que
jurisprudencialmente se ha establecido que «no sera materia de
calificacion la validez de los actos procedimentales que, en virtud
de lo previsto en la Ley N° 27333 y normas complementarias, son de
competencia del Notario, ni el fondo o motivaciéon de la declaracién
notarial» (Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, 2003,
art. 5.2).

3 El notario competente es el de la provincia donde se encuentre ubicado el predio,

por lo que carecera de competencia cualquier notario de una jurisdiccion distinta.
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Ventajas

- No se requiere presentacién de plano catastral o con cddigo tnico

catastral, pero si de planos visados municipalmente.

— A nivel jurisprudencial se admite la rectificacién pese a que el Area de

Catastro del Registro de Predios no puede determinar la existencia o
inexistencia de superposicion.

Desventajas

- No existe un procedimiento detallado de su realizacién, legal o

reglamentado, lo que genera diversas interpretaciones jurisprudenciales.
Podremos encontrar denegatorias de inscripcién basadas en superposi-
ciones «insignificantes» o solamente «graficas» que no superan las tole-
rancias catastrales.

Cualquier oposiciéon de terceros, aun sin legitimaciéon comprobada o
sustento alguno, pone fin al procedimiento.

Los informes y las certificaciones catastrales previas al procedimiento
no vinculan a futuras verificaciones catastrales en la calificaciéon de su
inscripcion.

El registro no ofrece certificaciones registrales sobre los predios
colindantes ni su titularidad para permitir la correcta notificaciéon por
parte del notario.

- No es aplicable a predios rusticos.

3.3. Procedimiento registral. Rectificacion de area por error

de calculo

Tabla 6

Registral. Rectificacion de drea por error de cdlculo

Origen
Precedente:
XIX Pleno
del Tribunal
Registral

«Es inscribible la rectificacién del drea de un predio urbano en mérito al plano
y memoria descriptiva visados por la autoridad municipal correspondiente,
prescindiendo de los mecanismos rectificatorios previstos en el articulo 13°
de la Ley N° 27333, si el error surgié del equivocado o inexacto cdlculo de su
drea, siempre que el Area de Catastro determine que los linderos y ubicacién
espacial del predio no han sufrido variacion alguna» (Tribunal Registral,
1999; 2005, p. 1; 2006).
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Presupuestos
Precedente
vinculante

Resolucién

del presidente
del Tribunal
Registral

n.° 127-2020-
SUNARP/PT.
Unificacion

de sumillas

de acuerdos y
precedentes de
observancia
obligatoria
sobre
rectificacion
de area por
error de calculo
aprobados en
el Pleno XIX y
precisados en
los plenos CXV
y CLXXIV

- Tiene por objetivo corregir un error cometido cuando se inmatricul6 el

predio en el registro o en las modificaciones fisicas de este derivadas de
inscripciones posteriores.

Si el error surgié de un equivocado o inexacto calculo matemdtico del
area es inscribible la rectificacion del drea de un predio urbano en mérito
al plano y la memoria descriptiva visados por la autoridad municipal
correspondiente, prescindiendo de los mecanismos rectificatorios
previstos por el articulo 13 de la Ley n.° 27333, siempre que en los
antecedentes registrales obren las medidas perimétricas y estas se
mantengan inalterables.

También procede la rectificacién por error de célculo respecto de
predios rurales, para lo cual se adjuntara la documentacion que refiere
el articulo 20 del reglamento de inscripciones del registro de predios.

Se requiere un informe del Area de Catastro que determine que los
linderos, las medidas perimétricas y la ubicacion espacial del predio
no han sufrido variacién alguna, en funcién de la informacién grafica
con la que se cuenta. Sin embargo, si el Area de Catastro no lo puede
determinar por inexistencia de la informacion gréfica en los antecedentes
registrales o por defectos de ella, procedera la rectificacion.

Ventajas

Es aplicable a predios urbanos y rurales.

No se utilizan los procedimientos establecidos en el articulo 13 de la
Ley n.° 27333.

No requiere intervencion ni notificacion a los propietarios de los predios
colindantes.

El Area de Catastro del Registro de Predios es la que determina que, a
pesar de que el poligono y los linderos del predio son los mismos, su
area no corresponde, sin necesidad contar con un plano visado ni cédigo
unico catastral.

Procede pese a que el Area de Catastro del Registro de Predios no
pueda determinar que el drea, los linderos, las medidas perimétricas y la
ubicacion espacial han sufrido variacién alguna.

Desventajas

No permite modificar los linderos y las medidas perimétricas.

No obstante se verifique la correspondencia con la base grafica
registral, siempre es necesario contar con un plano catastral o visado
municipalmente.

- Genera un cierto grado de inseguridad por la falta de notificacion a los

propietarios de los predios colindantes.
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Comentarios - Como puede apreciarse, este mecanismo no es propiamente uno de
saneamiento de linderos y medidas perimétricas, sino exclusivamente
del area registrada, por lo que la variacién, aunque sea minima, de
dichos linderos y medidas perimétricas registrados, impedird su aplica-
cidn, pues para lograrlo deberd utilizar el mecanismo de saneamiento
jurisprudencial de saneamiento unilateral que estudiaremos en el punto
siguiente.

3.4. Procedimiento registral. Rectificacion unilateral

Tabla7

Registral. Rectificacion unilateral de drea, linderos y medidas
perimétricas (precedente de observancia obligatoria del CLV Pleno
del Tribunal Registral)

Origen - «Procede la rectificacion de drea, linderos y/o medidas perimétricas
Precedente: en meérito a escritura publica otorgada por el propietario acompariada
CLV Pleno de la documentacion a que se refiere el articulo 20 del Reglamento de

Inscripciones del Registro de Predios, solo si el Area de Catastro determina
indubitablemente que el dmbito grdfico resultante se encuentra dentro del
predio inscrito.

Dicha rectificacién no procederd cuando se afecten derechos de acreedores
inscritos o medidas cautelares, salvo que los afectados o el érgano
jurisdiccional o administrativo autoricen la rectificacion» (Tribunal
Registral, 2016b, p. 13).

Presupuestos — Aplicacion tanto a predios urbanos como rusticos.

- La otorga solo el titular o titulares registrales del predio materia de
saneamiento.

- No se requiere la intervencion de ningtn propietario de los predios
colindantes.

— Debe formalizarse por Escritura Publica.

- No implica inspeccién fisica del predio ni notificacion a los colindantes,
tanto por el notario como por el registrador.

— Deben adjuntarse los planos visados por la municipalidad competente o
los documentos catastrales emitidos por ella.

~ Debe acreditarse, con el informe del Area de Catastro de la SUNARP, que
no se presenta superposicion ni afectacion alguna a predio colindante.
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Ventajas

Es aplicable para predios urbanos y rurales.

No se aplican los procedimientos establecidos en el articulo 13 de la Ley
n.° 27333.

No requiere intervencién ni notificacion a los propietarios de los predios
colindantes.

No requiere inspeccion fisica del predio.

No requiere la participacion de todos los copropietarios del predio a
rectificar.

Permite modificar el 4rea del predio (aumentandola o disminuyéndola),
y también sus linderos y medidas perimétricas siempre que se determine
que no afecte derechos de terceros.

No procede en caso de que se determine superposicion de las areas,
evitando el perjuicio de terceros.

Desventajas

Requiere la presentacion de plano catastral o visado por la municipalidad.
No procede la rectificacion si el Area de Catastro del Registro de Predios
no puede emitir un informe positivo para proceder a la rectificaciéon
unilateral, lo que se origina en defectos de la misma base grafica registral.
Genera cierto grado de inseguridad por la falta de notificacién a los
propietarios de los predios colindantes, mds aiun cuando pueden
modificarse los linderos y las medidas perimétricas y no solo el area.

Comentarios

En muchos casos, la inexistencia o deficiencia de la base grafica registral
impedird la emisién del informe del Area Técnica Catastral, que
permitiria lograr la inscripcion del saneamiento rogado. Se ha concluido,
y lo reconocen las mismas directivas y jurisprudencias registrales, que,
en muchos casos, por falta de documentos graficos, las graves carencias
de la base grafica registral impediran, aun usando informacion literal,
determinar la verdadera ubicacion espacial de muchos predios inscritos.
Se trata del talon de Aquiles de este mecanismo jurisprudencial. Si
consigue superarse, se convertiria en el mecanismo de rectificacion de
mayor importancia y simplicidad para lograr el acceso de la realidad
fisica del predio a la publicidad registral.
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4. LA RENUNCIA DE AREA COMO MEDIO DE SANEAMIENTO
DE AREA, LINDEROS Y MEDIDAS PERIMETRICAS

La renuncia de drea es uno de los tres mecanismos de saneamiento
de drea, linderos y medidas perimétricas establecidos por via
jurisprudencial, junto con el error de calculo y la rectificacion
unilateral.

Existen criterios divididos sobre si la modalidad de «renuncia
de area» puede considerarse como un mecanismo de extincion
de la propiedad o no. Quienes opinan que no aluden que dichos
mecanismos de extincion se encuentran plasmados taxativamente
en la ley, y que la renuncia de drea no es uno de ellos. Especifica-
mente, en el articulo 968 del CC se precisan las siguientes causales:
i) adquisicion del bien por otra persona; ii) destruccién o pérdida
total o consumo del bien; iii) expropiacion; iv) abandono del bien
durante veinte afos, en cuyo caso pasa el predio al dominio del
Estado. Con lo anterior, la renuncia de area no tendria norma
legal expresa que la considere como una de las causas de extincion
de la propiedad.

Por el contrario —nos sumamos a esta posicidon—, otros opinan
que la renuncia de drea si constituye una renuncia al derecho de
propiedad. Es decir, es un supuesto por el cual se extingue el
derecho de propiedad. Precisamente por ello, en principio, la
renuncia de drea no es un medio de rectificacion de drea, linderos
y medidas perimétricas derivado de la discrepancia entre el regis-
tro y la realidad fisica del predio, sino que se origina en la volun-
tad de los titulares que deciden dar por extinguida su titularidad
dominical, y no en las verdaderas caracteristicas fisicas del predio.
Si bien el articulo 968 del CC no contempla la renuncia de area
como una forma de extinciéon de la propiedad, este mecanismo
podria fundamentarse en el articulo 2, numeral 24, de la Constitu-
cién Politica, segun el cual, en aplicacion del principio de libertad
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civil, nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impe-
dido de hacer lo que ella no prohibe.

4.1. Origen

El concepto fue incorporado, inicialmente, a través de la Resolucion
n.° 054-2007-SUNARP-TR-T, al indicar que: «Es inscribible la
renuncia de una seccion del predio, siempre que el Area de Catastro
determine que los linderos y ubicacion espacial del predio inscrito no
han sufrido variacion alguna, salvo por la porciéon renunciada que se
desinscribe» (Tribunal Registral, 2007a, p. 1).

Tabla 8

Precedente de observancia obligatoria sobre la renuncia de drea

Sesién ordinaria, Extincion de  «Es inscribible la cancelacién de la

de modalidad inscripcién inscripcion del derecho de propiedad

presencial, por renuncia  sobre todo el predio y su consiguiente
Precedente: realizadael 28 y29 al derechode desinmatriculacion por renuncia de su
Pleno CIX  deagosto de2013.  propiedad titular, siempre que ello no afecte derechos

Publicado en El de terceros» (Tribunal Registral, 2007b,

Peruano el 13 de p. 1).

septiembre de 2013.

En el CIX Pleno del Tribunal Registral se aprob¢ el precedente
de observancia obligatoria referido a la extinciéon de inscripcién
por renuncia al derecho de propiedad, en el sentido de que resul-
taba viable que el propietario de un bien renuncie a su derecho, en
tanto se trata de una manifestacion del atributo de disposicion que
asiste a todo propietario.

En tal sentido, Francisco Escajadillo (2018) sefiala que:

De esta forma, es que el Tribunal Registral (TR) reconoce la eficacia
a nivel registral de la renuncia al derecho de propiedad, determi-
nando algunos de sus efectos juridicos (estrictamente, registrales),
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como lo son: (i) La inscripcién de la extincién del dominio; vy,
(ii) La desinmatriculacidn del predio, esto ultimo porque el dere-
cho de propiedad es el que sustenta la apertura de una determinada
partida registral, por lo que ante la ausencia del mismo se funda-
mentaria su cierre por «desinmatriculacion» (parr. 3).

4.2. Caracteristicas de la renuncia de area
4.2.1. La no intervencion de terceros

A través de este mecanismo es posible conseguir la reduccion
del area inscrita sin intervencién de ningun colindante o tercero,
siempre que el predio materia de rectificacion tenga un area menor
que la inscrita registralmente.

4.2.2. EL predio propuesto por el interesado (excluyendo el drea
renunciada) debe hallarse dentro de los linderos del predio de
mayor cabida, es decir, del predio original

En cumplimiento con lo establecido en el precedente CIX, el predio
rectificado y el area renunciada deben quedar dentro del poligono
contenido en la base grafica registral. Asi, en caso de que cualquiera
de tales dreas, vale decir, parte de los linderos y las medidas del
predio, no esté dentro del referido poligono, no procedera la renun-
cia de area. Esto ha sido enunciado expresamente en la Resolucion
n.° 456-2016-SUNARP-TR-T, que aborda la renuncia de area para
poder inmatricular un predio, en cuya sumilla se indica:

La renuncia de drea implica que el titular prescinde de una parte o
porcion del predio de su propiedad. Por esta razon, toda renuncia
de drea debe dar como resultado un predio que siempre estuvo
emplazado dentro del poligono del predio matriz. En este orden, si
el predio resultante de la renuncia presenta linderos que rebasan al
predio primigenio entonces no serd admisible este mecanismo para
lograr la inmatriculacion (Tribunal Registral, 2016¢, p. 1).
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4.2.3. Improcedencia en caso de imposibilidad del pronunciamiento
por parte del Area de Catastro

El Tribunal Registral no ha establecido un criterio uniforme. En
algunos pronunciamientos considera que es improcedente la renun-
cia de area en caso de que a la Oficina de Catastro, bajo cualquier
causa, se le imposibilite afirmar que el area resultante de la renun-
cia se halle dentro del poligono del predio inscrito. Asi lo indican
algunas resoluciones, como las que enunciamos a continuacion:

Si la oficina de catastro, por cualquier razon, no puede afirmar que
el drea materia de rectificacion por renuncia de drea se halla dentro
del poligono del predio inscrito, no es aplicable dicho mecanismo de
rectificacion (Tribunal Registral, 2014, p. 1).

No procede la rectificacion de drea, linderos y/o medidas perimétricas
por renuncia de drea si la oficina de catastro, por cualquier razon, no
puede afirmar que el drea resultante de la renuncia se halla dentro
del poligono del predio inscrito (Tribunal Registral, 2015, p. 1).

Una posicion contraria, segun la cual la imposibilidad por parte
de la Oficina de Catastro no puede ser impedimento para la ins-
cripcion, en consideracion a que los costos de la incapacidad del
registro no deben ser trasladados a los administrados, puede
apreciarse en el acuerdo del CLXXIV Pleno del Tribunal Registral,
que sefala:

No impide la inscripcién de la rectificacion o determinacion de
area, linderos o medidas perimétricas de un predio que la Oficina
de Catastro informe que estd imposibilitada de establecer que
corresponde al predio que se refiere la rogatoria. Esto no es apli-
cable a la rectificacion de area, linderos y medidas perimétricas
recogida en el precedente Pleno 155° (Tribunal Registral, s. f.,
p. 58).
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Asimismo, el Tribunal Registral (2021) precisa:

En ese sentido, a falta de norma especifica que regule los efectos
registrales de la renuncia de parte de un predio inscrito cuya area
remanente no es factible de ser determinada por el Area de Catastro
—como ocurre en el presente caso—, este colegiado concuerda
con el apelante en que es valido aplicar idénticos parametros a los
arriba sefialados, pues en ambos casos estamos ante supuestos de
modificaciéon de las dimensiones fisicas de un predio registrado

(p. 15).

Como puede apreciarse, sobre este aspecto no existe uniformi-
dad ni predictibilidad sobre las exigencias de la jurisprudencia
registral. Es cierto que, para guardar concordancia con los crite-
rios utilizados en otras formas de saneamiento registral, deberia
aceptarse que las deficiencias del registro de predios en los datos
que figuran en su base grafica registral no deberian ser traslada-
das a los interesados ni impedir la inscripcién de una renuncia de
area. Pero también es cierto que para el caso de la renuncia parcial,
puede generar inseguridad a los derechos de los colindantes que
el area resultante de la renuncia pueda superponerse a los predios
colindantes.

4.2 4. Visacion de la documentacion técnica en La renuncia de area

Partimos por indicar que la finalidad del procedimiento de visaciéon
de la documentacién técnica, mas precisamente de la visacion de
planos por las municipalidades, consiste en verificar la concordan-
cia entre la realidad fisica y los planos presentados; y si ello no es
posible, la indicacion de la imposibilidad material de su atencién.

Segtin podemos verificar, a modo de ejemplo en el portal web de
la Municipalidad Distrital de Miraflores, sobre el procedimiento de
visacion de planos se indica que:
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El servicio de visacién de planos es el procedimiento mediante
el cual se otorgan planos y memorias descriptivas visadas por el
Subgerente de Catastro de la Municipalidad con el fin de realizar

tramites ante registros publicos, correspondientes a prescripcion
adquisitiva de dominio o rectificacion de area y linderos (Munici-
palidad de Miraflores, s. ., p. 1).

Dentro del procedimiento de renuncia de drea, la jurispru-
dencia registral ha establecido que es requisito de procedencia
adjuntar la documentacion técnica visada por la municipalidad
competente, entidad que, como lo hemos indicado anteriormen-
te, cumple la funcién de verificar la concordancia entre la realidad
tisica y los planos presentados; y respecto de dicha documenta-
cion, debe pronunciarse el Area de Catastro Registral sobre si el
area materia de rectificaciéon se halla dentro del poligono del
predio inscrito o no; o, en su defecto, indicar dicha imposibilidad
de verificacidon.

El Tribunal Registral (2016d) indica que

para inscribir la modificacion de las caracteristicas fisicas de un
predio por efecto de la renuncia de drea debe presentarse la escritura
publica otorgada por el titular registral, asi como los planos de
ubicacion y perimétrico del predio —visados por la autoridad
competente o suscrita por verificador, segiin sea el caso— que reflejen
su nueva configuracion (p. 1).

4.3. Renuncia de area vs. rectificacion unilateral

A fin de establecer si, realmente, la renuncia de area es un meca-
nismo de saneamiento diferente a los ya enunciados, es necesario
efectuar un andlisis comparativo entre el mecanismo jurispru-
dencial de renuncia de drea frente a otro mecanismo, también de
origen jurisprudencial registral, denominado rectificacién unila-
teral, cuyas caracteristicas se han descrito en el punto 3.4.
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En efecto, el Tribunal Registral ha consagrado la denominada
rectificaciéon unilateral, en la cual la escritura publica que permite
el saneamiento de drea, linderos y medidas perimétricas solo es
otorgada por el titular registral del predio materia de determinacion
o rectificacion, sin la intervencién de ningun propietario de los
predios colindantes. El sustento de este mecanismo es la rectificacion
registral en mérito de instrumento fehaciente regulada por el
articulo 85 del Texto Unico Ordenado del Reglamento General de
los Registros Publicos, pero avanzando mas alla del simple error
de célculo del area del predio, comprende también los linderos y
las medidas perimétricas del mismo, con la diferencia de que en
este supuesto, por su mayor entidad modificatoria, debe tenerse la
seguridad absoluta de la no afectaciéon de derechos de los titulares
de los predios colindantes.

Después de una profusa y contradictoria discusion jurispruden-
cial respecto de si la rectificacion unilateral era aplicable solo cuando
se reducia el predio a un darea menor o si también era aceptable
cuando incrementaba su darea, actualmente se encuentra vigente el
Precedente de Observancia Obligatoria aprobado por el CLV Pleno
del Tribunal Registral, también analizado anteriormente. Al efec-
tuar un analisis comparativo entre las caracteristicas jurispruden-
ciales de la renuncia de darea y la rectificaciéon unilateral, podemos
concluir que coinciden en lo siguiente:

 Aplicacion tanto a predios urbanos como rusticos, por no existir
distincion legal o jurisprudencial.

 La rectificacién o determinacion la otorga solo el titular o los
titulares registrales del predio materia de saneamiento.

o No se requiere la intervencion de ningun propietario de los
predios colindantes.

o Debe formalizarse por escritura publica.
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o No implica inspeccion fisica del predio ni notificaciéon a los
colindantes, tanto por el notario como por el registrador.

« Deben adjuntarse los planos visados por la municipalidad com-
petente o los documentos catastrales emitidos por ella. En el
caso de predios rusticos, el plano del 6rgano catastral agrario o
verificador catastral.

« Debe acreditarse, con el informe del Area de Catastro de la
SUNARP, que no se presenta superposicion ni afectacion alguna
a predio colindante.

El andlisis detallado de los criterios jurisprudenciales que regu-
lan la renuncia de area, frente al saneamiento unilateral, nos per-
mite afirmar que estos dos mecanismos creados por el Tribunal
Registral, al no estar previstos en el articulo 13 de la Ley n.° 27333,
a pesar de ser aparentemente autdnomos e independientes, de la
manera que los ha configurado la jurisprudencia registral, al exi-
gir la presentacidon de planos visados municipalmente, la renuncia
de area parcial, en la practica, no es mas que una modalidad del
precedente jurisprudencial de rectificacion unilateral para menor
area, pero que el Tribunal Registral de la SUNARP ha regulado
como un procedimiento diferente.

Veamos ahora de manera comparativa las caracteristicas que, en
nuestro concepto, deberian diferenciar la rectificacion unilateral
de area, linderos y medidas perimétricas de la renuncia de area:

Tabla 9

Renuncia de drea vs. saneamiento unilateral

Renuncia de area Saneamiento unilateral
- Escritura publica — Escritura publica
- Necesariamente reduce el drea - Para un drea menor o mayor
- No requiere necesariamente planos visados - Requiere planos visados, pues ese es el

instrumento fehaciente que lo sustenta
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- Requiere informe favorable de catastro - Requiere informe favorable de catastro
respecto de que el drea renunciada esta sobre no superposicién
dentro del area del predio, segun la base
grafica registral

- Es producto de la voluntad del titular de - Es un modo de concordar la realidad y
extinguir o reducir su derecho de propiedad el registro
- Genera desinmatriculacién voluntaria - Genera exactitud registral

parcial o total

4.4. Extincion de la duplicidad de partidas por renuncia al
derecho de propiedad

El Texto Unico Ordenado del Reglamento General de los Registros
Publicos, aprobado por Resolucidn n.° 126-2012-SUNARP, define a
la duplicidad de partidas de esta manera:

Existe duplicidad de partidas cuando se ha abierto mas de una
partida registral para el mismo bien mueble o inmueble, la misma
persona juridica o natural, o para el mismo elemento que deter-
mine la apertura de una partida registral conforme al tercer parrafo
del Articulo IV del Titulo Preliminar de este Reglamento. Se
considera también como duplicidad de partidas la existencia de
superposicion total o parcial de dreas inscritas en partidas registrales
correspondientes a distintos predios (SUNARP, 2012, art. 56).

La posibilidad de utilizar la renuncia de area como mecanismo
para la eliminacién de la superposicion de partidas registrales no
tiene una prevision en los reglamentos registrales, puesto que, segiin
el mencionado Texto Unico Ordenado del Reglamento General de
los Registros Publicos (articulos 60 y 62), el procedimiento regulado
para «solucionar» la duplicidad o superposicion de partidas con
inscripciones incompatibles (que son las verdaderamente relevantes)
es uno administrativo registral denominado «cierre de partidas,
en el que no se elimina la duplicidad, sino que se limita, en caso de
que no se formule oposicion, al cierre total o parcial de la partida
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de menor antigiiedad, quedando aun vigentes ambas inscripciones.
Este procedimiento se encuentra a cargo de la Unidad Técnica
Registral (antes Gerencia Registral) y no a cargo del registrador ni el
Tribunal Registral. Empero, en la practica, actualmente aceptada por
jurisprudencia no vinculante del Tribunal Registral, el mecanismo
de renuncia de drea total o parcial ha sido y es usualmente utilizado
como medio para eliminar superposiciones de partidas registrales.

Esta situacion ha sido advertida por Gunther Gonzales (s. f.)
cuando afirma:

Sin embargo, en la realidad socioldgica no son usuales los actos
de renuncia, pues normalmente se utiliza este envoltorio para
encubrir o procurarse finalidades juridicas diferentes. Asi ocu-
rre en el caso de la duplicidad de partidas sobre el mismo predio,
que muchas veces pretende regularizarse a través de renuncias
anomalas o de puro disfraz. Por ejemplo, la Resolucién N° 096-
2007-SUNARP-TR-T admite la renuncia de propiedad para
«des-inmatricular» una partida registral, pero en realidad el caso
traté de una duplicidad de partidas registrales, cada una con un
propietario distinto, por lo que la finalidad del acto no era renun-
ciar para atribuir la titularidad al Estado, sino tenia una causa
diferente: reconocer que el mejor titulo no lo tenia el declarante,
sino el otro contendiente (p. 3).

Desde otra perspectiva, Sonia Campos (2014), también advierte
que pueden existir otras motivaciones de la renuncia de las areas
distintas a concordar la realidad con el registro, al indicar que

en la realidad se presentan numerosos casos donde los lotes
habilitados se han visto reducidos por ampliacién de vias, y al no
inscribirse los actos previos que se requieren para publicitar el
area modificada del lote, el propietario opta por formular renuncia
sobre la porcién en la que, civilmente, ya no ostenta ninguna
titularidad. Si bien logra el efecto buscado —excluir el area de la
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partida del titular renunciante—, generamos una inexactitud, pues
el drea renunciada no debe desinscribirse, sino solo trasladarse
al area de la partida matriz de la cual se independizd, en la cual
deberia incorporarse al area de vias (p. 187).

En la jurisprudencia registral, si bien aiin no existen precedentes
de observancia obligatoria, el tema de la renuncia de area como
medio de eliminacion de superposicidn de partidas registrales se ha
admitido, favorablemente, en diversas resoluciones, como las que
enunciamos a continuacion:

Es inscribible la cancelacion de la inscripcion del derecho de
propiedad sobre todo el predio y su consiguiente desinmatricula-
cién por renuncia de su titular, siempre que ello no afecte derechos
de terceros. La renuncia de propiedad de un predio que se super-
pone a otro da por finalizada la duplicidad de partidas (Tribunal
Registral, 2017a, p. 1).

Y «La renuncia de propiedad de parte de un predio que se
superpone a otro da por finalizada la duplicidad de partidas»
(Tribunal Registral, 2020, p. 1).

En la revision del texto de ambas resoluciones, se aprecia que
la aceptacion de la renuncia de area como mecanismo de «fina-
lizacién» de la duplicidad de partidas se ha sustentado en que el
Tribunal Registral, ante la ausencia de normatividad expresa,
considerd necesario utilizar el criterio doctrinal que sustenta el
articulo 313.2 del Reglamento Hipotecario Espafiol, que prevé
que en la doble inmatriculacion esta cesard y se cancelara si existe
acuerdo entre todos los interesados.

Esta linea de pensamiento es expresada en la Resolucién
n.° 266-2017-SUNARP-TR-L, bajo el siguiente fundamento:
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Como podra apreciarse la normatividad registral prevé que es una
autoridad administrativa la que estd a cargo del procedimiento
de cierre por duplicidad de partidas. Nuestro sistema registral no
prevé que las duplicidades de partidas pueden ser solucionadas por
todos los interesados, como si lo ha previsto el articulo 313.2 del
Reglamento Hipotecario espafol:

[...]

2da. Si la doble inmatriculacién lo fuere a favor de personas
distintas y existiere acuerdo entre ellas, a solicitud suya y con la
conformidad de todos los interesados expresada en la escritura
publica, se procedera a cancelar o rectificar el folio convenido.

No obstante, consideramos que dado que la jurisprudencia registral
peruana acogio el criterio de considerar como acto inscribible la
extincién de inscripcién por renuncia de propiedad, el criterio
legislativo asumido por el Reglamento Hipotecario espafol es
totalmente aplicable en nuestro sistema (Tribunal Registral, 2017b,

p- 8).

Personalmente, consideramos que no era necesario acudir a la
doctrina espafiola (y menos a un derecho extranjero) para que el
Tribunal Registral concluyera que la renuncia de un area que se
superpone con otra pone fin a la duplicidad de inscripciones.
Si ya habia admitido que la renuncia de area genera «desinmatri-
culacion» del area renunciada, es un criterio de logica basico que
si se elimina el supuesto material que da lugar a la superposicién
de partidas, eso da por concluida esta, aunque ello no esté expre-
samente previsto en nuestra normatividad registral (al igual que la
propia renuncia de area).
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4.5. Ventajas y desventajas de la renuncia de drea

Tabla 10

Ventajas y desventajas de la renuncia de drea

Ventajas

- Es aplicable para predios urbanos y rurales.

- No se aplican los procedimientos establecidos en el articulo 13 de la Ley n.° 27333.

- No requiere intervencién ni notificacion a los propietarios de los predios colindantes.

- No requiere inspeccién del predio ni notificacion a los colindantes.

- Permite modificar el area del predio disminuyéndola, pero el predio resultante y el drea
renunciada deben quedar dentro del poligono ya registrado.

- No procede en caso de que se determine superposicion de las areas, evitando el perjuicio
de terceros.

- Solo se deben presentar planos y memoria descriptiva visados por la municipalidad
respecto del predio resultante tras la renuncia, no es necesaria la exigencia del Cédigo
Unico Catastral.

Desventajas

— Esta rectificacion es innecesaria, pues el mismo proposito se logra con la rectificaciéon
unilateral, con los mismos requisitos. En verdad, actualmente es solo una modalidad de
esta.

— Esta rectificacién es de dudosa jerarquia legislativa frente a lo regulado por el CC, pues
no se sabe si el drea renunciada seria adquirida por el Estado o si se estaria generando una
res nullius.

- No procede la rectificacién si el Area de Catastro del Registro de Predios no puede
emitir informe positivo respecto de la ubicacion del area de renuncia como respecto de
superposiciones en el drea remanente.

5. ESTADISTICAS SOBRE LA EFICIENCIA DE LA RENUNCIA DE
AREA EN LAS RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL REGISTRAL.
PERIODO 2014-2018

Como referente, para apreciar la eficiencia para lograr la inscripcion,
en la segunda y ultima instancia registral del procedimiento de
renuncia de area, se procedi6 a analizar las resoluciones emitidas
por el Tribunal Registral durante el periodo 2014-2018, encontra-
das y recopiladas de forma directa en la pagina web https://www.
sunarp.gob.pe/busqueda/index.asp, relacionadas a continuacidn:
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Tabla 11

Relacion de resoluciones de renuncia de drea (2014 a 2018)

Resolucién Ao Solicitud
1 137-2014-SUNARP-TR-T 2014 Inscripcion de con;lr)er:venta/ renuncia de
2 439-2014-SUNARP-TR-L 2014 Inscripcion de renuncia de area
3 1550-2014-SUNARP-TR-L | 2014 Inscripcion de renuncia de drea
4 060-2015-SUNARP-TR-T 2015 Inmatriculacién/renuncia de area
5 892-2015-SUNARP-TR-L 2015 Inscripcion de renuncia de area
6 1168-2015-SUNARP-TR-L | 2015 Rectificacion por renuncia de darea
7 2350-2015-SUNARP-TR-L | 2015 Inmatriculacién/renuncia de area
8 010-2016-SUNARP-TR-T 2016 Inscripcion de renuncia de drea
9 456-2016-SUNARP-TR-T 2016 Inmatriculacién/renuncia de drea
10 466-2016-SUNARP-TR-T 2016 Inmatriculacién/renuncia de rea
11 964-2016-SUNARP-TR-L 2016 Inmatriculaciéon/renuncia de area
12 377-2017-SUNARP-TR.T 2017 Acumulacién y renunc.iE,l de area de mayor
extension
13 473-2017-SUNARP-TR-L 2017 Inscripcién de renuncia de drea
14 | 2207-2017-SUNARP-TR-L | 2017 Inscripcidn de renuncia de area

Respecto del analisis de contenidos de las resoluciones del
Tribunal Registral, en cuanto al resultado de las apelaciones por
denegatorias de inscripcion de actos de renuncia de area, hemos
procesado la siguiente informacion:
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Tabla 12

Calificacion del Tribunal Registral

a) Revoca la observacion y dispone la inscripcion 2
b) Revoca parcialmente la observacion y no dispone inscribir 4
¢) Confirma la observacién 3
d) Confirma la tacha 2
e) Revoca la observacién y dispone la tacha 3

TOTAL 14

Fuente: https://www.sunarp.gob.pe/busqueda/index.asp

En graficos porcentuales, tenemos:

Grafico 3

Renuncia de drea

a) Revoca la observacion y dispone
la inscripcion

b) Revoca parcialmente la
observacién y no dispone inscribir
¢) Confirma la observacion
[ d) Confirma la tacha

B e) Revoca la observacidn y dispone
la tacha

Consolidando los posibles resultados de los pronunciamientos del
Tribunal Registral en solo dos indicadores, es decir, si se dispone la
inscripcion del saneamiento o no, arribamos al siguiente resultado:
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Tabla 13

iSe logra la rectificacién por renuncia de drea?

Si No Total

Renuncia de drea 2 12 14

Fuente: https://www.sunarp.gob.pe/busqueda/index.asp

Grafico 4

Registral renuncia de drea

No

De lo analizado, podemos concluir que del 100 % de recursos de
apelacion formulados ante el Tribunal Registral en el periodo de
estudio (2014-2018), solo el 14 % de los casos de renuncia de area
lograron que el citado tribunal disponga su inscripcion.

Esta informacion, en la que el 86 % de las apelaciones planteadas
respecto de la denegatoria de inscripcion de renuncia de area no
logra la inscripcién solicitada, solo confirma que los problemas en
su regulacion, las deficiencias del propio registro y la falta de clari-
dad en los pronunciamientos jurisprudenciales han generado
que la gran mayoria de pedidos sean denegados por la segunda
instancia registral. No se cuenta con el detalle porcentual de las
inscripciones en relacién con titulos presentados en la primera
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instancia registral (registrador publico), en la medida que la
SUNARP no cuenta con dicha informacion. Sin embargo, lo que
ocurre en la segunda y ultima instancia registral, normalmente mas
orientada a corregir los excesos en las denegatorias de inscripcion
emitidas por los registradores, no demuestra lo dificil que es ins-
cribir este tipo de saneamiento en el Registro de Predios. Todo ello
amerita plantear mejoras tanto normativas como operativas en este
mecanismo de saneamiento, que nos demuestra que las soluciones
meramente basadas en la jurisprudencia administrativo-registral,
a pesar de tener una correcta orientacién para generar mecanis-
mos extrajudiciales de saneamiento, en la practica no logran una
verdadera eficiencia en sus resultados.

6. CONCLUSIONES

1. El saneamiento de dreas, linderos y medidas perimétricas de
predios urbanos puede efectuarse mediante distintos tipos de
procedimientos: en la via judicial o, alternativamente, a través
de medios registrales y notariales.

2. El procedimiento judicial de rectificacién de areas, linderos y
medidas perimétricas, si bien por su mayor alcance y ambito de
aplicacion puede resolver la generalidad de casos, debido a la
excesiva demora en su tramitacion, asi como la limitacion para
el logro de pronunciamientos definitivos favorables al sanea-
miento, no constituye una alternativa que brinde una respuesta
satisfactoria y eficiente para solucionar las muy frecuentes
discrepancias entre las caracteristicas fisicas de los predios que
aparecen en el registro frente a las existentes en la realidad.

3. Si bien ha sido positivo que se establezcan, a través del articulo
13 de la Ley n.° 27333, dos medios notariales de saneamiento
de drea, linderos y medidas perimétricas de predios urbanos,
como la escritura publica de mutuo acuerdo y el asunto no
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contencioso de competencia notarial, a través de muchos pro-
nunciamientos emitidos por la jurisprudencia registral, se apre-
cia que tienen graves deficiencias que limitan su aplicacién
generalizada, no obstante la intencidn del legislador de estable-
cer medios extrajudiciales de facil uso por los administrados.

. El Tribunal Registral de la SUNARP, ante las dificultades en la

aplicacion de los mecanismos de saneamiento de area, linderos
y medidas perimétricas notariales y la carencia de un verda-
dero catastro, ha establecido diversos precedentes de observancia
obligatoria, generando nuevos mecanismos de saneamiento como
el de correccidon por «error de calculo», «rectificacion unila-
teral» y «renuncia de area», que si bien tienen una orientacion
favorable para el fin propuesto, constituyen supuestos parcial-
mente eficientes, orientados a casos especificos e, inclusive,
sujetos a criterios contradictorios en la misma jurisprudencia
registral.

. Especificamente, respecto del mecanismo jurisprudencial deno-

minado renuncia de area, consideramos que, por la forma
desarrollada actualmente por los precedentes de observancia
obligatoria, es un criterio jurisprudencial innecesario, pues los
mismos efectos pueden lograrse con la aplicacion de la denomi-
nada rectificacion unilateral a drea menor, que estd debidamente
regulada por el Precedente del CLV Pleno del Tribunal Registral.
Ademas, se ha probado que su uso en la practica jurisprudencial
registral alcanza escasos niveles de eficiencia para lograr la ins-
cripcion del saneamiento de areas, linderos y medidas perimé-
tricas que se aspira conseguir.

. De otro lado, respecto de la misma renuncia de area, debemos

destacar que, ademds de estar sujeta a cuestionamientos a su
legalidad, por no estar expresamente regulada por el CC, genera
la interrogante respecto de si el drea renunciada seria adqui-
rida (sin saberlo) por el Estado o que se estaria generando una
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res nullius (bien predial sin titularidad alguna), que tampoco
estd prevista en nuestra legislacidn civil sustantiva.

7. Estimamos que la tnica razén para mantener este mecanismo de
renuncia de drea seria orientarlo a una nueva utilidad practica:
el reconocimiento de la titularidad que efectia un propietario
de un predio inscrito respecto del de otro con el cual presenta
superposicion, para lograr eliminar las numerosas duplicidades o
superposiciones de partidas existentes en el Registro de Predios,
sin tener que acudir a largos y complicados procesos judiciales.

8. Finalmente, atendiendo a las evidentes limitaciones operativas,
los supuestos contradictorios y la carencia de regulacién nor-
mativa (en el caso de los mecanismos jurisprudenciales), resulta
necesario que a través de una norma legal especifica se unifi-
quen y armonicen todos los supuestos, requisitos y efectos de los
medios notariales y registrales de saneamiento de areas, linderos
y medidas perimétricas de predios urbanos, para que obtengan
un mayor grado de predictibilidad y eficiencia.
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RESUMEN

La legitima defensa —propia e impropia— es un instituto juridico
de defensa de bienes juridicos propios o de terceros, que opera
frente a una agresion ilegitima, actual o inminente, que debe
concurrir con los requisitos que prevé el articulo 20, inciso 3, del
Codigo Penal vigente. Asimismo, usar el derecho a la legitima
defensa como justificacion a veces trae consigo consecuencias
adversas no previsibles, como el dafio o la lesion a bienes juridicos
de terceros, por ejemplo, la muerte o lesién de personas. Entonces,
conlleva asumir la responsabilidad contra el accionante o el accio-
nado, respectivamente. Mas aun, ejercer tal derecho debe ser de
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ultima ratio, no de primera linea. En tal sentido, usarlo implica
ser cuidadoso y responsable en cada circunstancia particular. Por
ejemplo: no es lo mismo ejercer la legitima defensa sin que haya
presencia de personas, que ejercerla en lugares con presencia de
ellas.

Palabras clave: legitima defensa; bienes juridicos; consecuencias
adversas; causa de justificacion.

ABSTRACT

Self-defense -proper and improper- is a legal institute for the
defense of one’s own or third parties’ legal interests, which operates
in the face of a current or imminent unlawful aggression, which
must meet the requirements outlined in article 20, paragraph 3, of
the Criminal Code in force. Also, using the right to self-defense
as a justification sometimes results in unforeseeable adverse
consequences, such as damage or injury to the legal interests
of third parties, for example, death or injury to persons. In this
sense, using it implies being careful and responsible in each
particular circumstance. For example, it is not the same to exercise
self-defense in the presence or absence of the persons involved.

Key words: self-defense; legal interests; adverse consequences;
cause of justification.

Recibido: 15/05/2021 Aceptado: 26/05/2021

1. INTRODUCCION

En principio, la legitima defensa es una institucion juridica de
caracter universal reconocida en muchas legislaciones del mundo.
El Pert no es ajeno a ella. Esta institucidn estd normada en el
articulo 20, inciso 3, del Cédigo Penal vigente. Asimismo, se trata
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de uno de los temas que ha generado mayor debate doctrinario
respecto de su regulacion y aplicacién normativa a nivel nacional
e internacional. Ahora bien, la legitima defensa esta catalogada
como un derecho fundamental regulado en el articulo 2, inciso 3,
de la Constitucion Politica vigente. Ahi radica el punto de partida
para justificarla ante una eventual amenaza o puesta en peligro
de bienes juridicos tutelados. Entonces, la regulacién normativa
debe cumplirse como lo sefala el C6digo Penal.

La doctrina especializada ha referido que entre los problemas
patentes estan los requisitos que deben cumplirse, asi como los
bienes defendibles que abarca. Por ello, el mayor debate se ha
centrado en los requisitos exigidos por la norma penal, que suele
presentar figuras alternas como la legitima defensa incompleta, el
exceso a esta, entre otras. Por otro lado, Cerezo (1998) postula que

el derecho a la legitima defensa lleva implicito un precepto permi-
sivo que interfiere en las normas de caracter general, dando lugar
—en el caso mds habitual— a que una conducta prohibida, que
menoscaba un interés tutelado por el derecho, no sea desaprobada
por el ordenamiento juridico y, en consecuencia, resulte licita por
exclusion de su antijuricidad (p. 189).

Mientras que Revilla (2015) anota:

la antijuricidad, entendida como la propiedad de una conducta
de ser contraria al derecho, es enervada por la legitima defensa;
por ello, aunque sea la sede penal su ambito por antonomasia,
el ejercicio del derecho constitucional a la legitima defensa debe
excluir la antijuricidad de la conducta en el ordenamiento juridico
en su conjunto (p. 351).

Ademas de lo sefialado, una de las consecuencias que ha gene-
rado la legitima defensa es la adversidad al derecho invocado. Es
decir, usar dicha institucién para salvaguardar derechos e intereses
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propios o de terceros, frente al peligro o la afectacion de bienes
tutelados, trae consigo una respuesta negativa de quien hace la
defensa. Esto es basicamente la muerte o lesion de alguna persona
ajena, o algin dafio patrimonial producto del «enfrentamiento»
entre el agresor y el agredido.

Lo sefialado es una realidad que no debe ser desatendida. Incluso
tendrian que existir lineamientos o protocolos que deberian tomarse
en cuenta para quien invoca la legitima defensa, considerando el
riesgo que genera el uso de este derecho. Es decir, se debe deter-
minar cudl es la respuesta idénea para aquellas personas que por
circunstancia ajena sufriesen algun dafio a la integridad personal
o patrimonial. En este escenario, podria sostenerse una respon-
sabilidad compartida. En su defecto, la responsabilidad debe ser
asumida por la persona que realiza la agresion, lo cual se ve en
contadas oportunidades.

En ese sentido, el presente trabajo tiene como objetivo determi-
nar las posibles consecuencias del empleo de la legitima defensa.
Posibles porque caben los escenarios en que no se concreten.
Asimismo, se tocaran tres requisitos indispensables sin los cuales
no podria ser invocada. Vale decir, para una valida configuracién
de la legitima defensa deben concurrir los tres requisitos regulados
en la normativa penal: agresion ilegitima, necesidad racional del
medio empleado para impedirla o repelerla, y falta de provocacion
suficiente de quien hace la defensa. Finalmente, se dara a cono-
cer la posicion sobre esta institucién de suma importancia en la
coyuntura social.

2. LA LEGITIMA DEFENSA

Conviene recordar algunos conceptos de la legitima defensa:
«repulsa de la agresion ilegitima, actual o inminente, por el atacado
o tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la
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defensa y dentro de la racional proporcion de los medios emplea-
dos para impedirla o repelerla» (Jiménez de Asua, 1939, p. 556) y
«defensa necesaria para rechazar una agresién actual o inminente e
injusta, mediante un acto que lesiona bienes juridicos del agresor»
(Cuello, citado por Zambrano, 2006, p. 261).

Resulta claro que la legitima defensa es una causa de justificacion
atribuida a quien hace la defensa de bienes juridicos propios o
de terceros frente a una agresion injustificada, lo que conlleva a
ejercitar la accion defensiva para salvaguardar los derechos o los
intereses correspondientes. Ademas, la legitima defensa opera en
salvaguarda de derechos comunitarios o sociales. Asimismo, es un
derecho defensivo que asiste a toda persona que se encuentra frente
a una agresion ilegitima, actual o inminente, proveniente del que
obra o de un tercero, dado que es susceptible de lesionar bienes
juridicos tutelados. Dicha agresién se justifica si no fue provocada
por quien ejerce la accidon defensiva. Ademas, la legitima defensa
es una autoproteccion juridico penal y una reaccién necesaria
frente a un peligro inminente que se puede manifestar directa e
indirectamente:

Asi pues, la defensa cumple no solo una funcién de proteccién
de bienes juridicos, sino también, al afirmar y hacer prevalecer el
Derecho frente al injusto agresor, si es preciso con una tremenda
dureza, una importante funcién de prevencién general: de intimi-
dacidn frente a delincuentes y de prevalecimiento del orden juri-
dico, creando seguridad de los ciudadanos en el mismo. Es mas,
por su contundencia, que incluso puede llegar a la muerte del
agresor, y por no ser una eventual reaccion a posteriori, sino algo
que hace fracasar la agresion en el momento decisivo, la legitima
defensa puede ser, sobre todo si se emplea con frecuencia, un
medio intimidatorio tanto o mas eficaz que la pena (Luzon, 2006,
p. 526).
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Ahora bien, los alcances de la legitima defensa se basan en una
agresion ilegitima, una racionalidad del medio empleado para
ejercer la defensa y la falta de provocacion suficiente de quien hace
la defensa. Para la doctrina mayoritaria, se trata del inicio de una
reaccion legitima, la misma que es una fuerza material para repeler
una agresion ilegitima que atente nuestra integridad o la de terce-
ros, o si se quiere decir, contra cualquier bien juridico tutelado.

Finalmente, es preciso sefalar que existe un consenso a nivel
de la doctrina penal, que estima que todos los bienes juridicos son
defendibles: la vida, la libertad y la integridad personal propia o
de un tercero. Ademas, se considera la proteccion al patrimonio,
el domicilio, la morada, etc. También son bienes defendibles la
colectividad o la comunidad, respectivamente. En efecto, es pasible
emplear la legitima defensa en pro de salvaguardar los derechos
e intereses personales o de terceros.

3. LA CAUSA DE JUSTIFICACION

En sentido lato, las causas de justificacion son aquellas que exclu-
yen la antijuricidad o ilicitud de la conducta tipica, es decir, se
trata de una conducta sujeta a derecho. Se traduce en una situacion
objetiva y subjetiva de quien se defiende. Entre ellas tenemos a la
legitima defensa, el estado de necesidad justificante y el consenti-
miento. Ahora bien, Villegas (2014) sefiala que

las causas de justificacion operan como estructuras de descargo
de la imputacidn, pues la conducta desplegada en esos supuestos
concretos abarcados por las causas de justificacion, se la considera
conforme a derecho, es decir, no se habria creado un riesgo
prohibido susceptible de sanciéon penal, sino que se trataria de
un riesgo permisible (pero solo en esas especiales circunstancias)

(p. 74).
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Mientras que Mufoz y Garcia (2010) consideran que

las causas de justificacion tienen elementos objetivos y subjetivos.
Para justificar una accién tipica no basta con que se dé objetiva-
mente la situacion justificante, sino que es preciso, ademas, que el
autor conozca esa situacion e, incluso, cuando asi se exija, que
tenga las tendencias subjetivas especiales que exige la ley para
justificar su accion (pp. 312-313).

En efecto, en la causa de justificacion se activa una respuesta juri-
dico penal de autoproteccion frente a conductas externas desapro-
badas por la ley penal. Dicha respuesta debe estar vinculada al
conflicto entre la posible afectacion de algin bien juridico y la
tutela de este, pero con la aprobacién de los requisitos exigidos
por el articulo 20, inciso 3, del Codigo Penal. Si no fuese el caso, o
faltase algin requisito, recae en el articulo 21 del Cédigo Penal,
como responsabilidad atenuada.

4. REQUISITOS DE LA LEGITIMA DEFENSA

Los requisitos legales estan previstos en el articulo 20, inciso 3, del
Codigo Penal vigente, el cual senala:

El que obra en defensa de bienes juridicos propios o de terceros,
siempre que concurran las circunstancias siguientes:

a. Agresion ilegitima;

b. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repe-
lerla. Se excluye para la valoracién de este requisito el criterio de
proporcionalidad de medios, considerandose en su lugar, entre
otras circunstancias, la intensidad y peligrosidad de la agresion, la
forma de proceder del agresor y los medios de que se disponga para
la defensa;

c. Falta de provocacién suficiente de quien hace la defensa (Poder
Ejecutivo, 1991).
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Entonces, es de suma importancia discernir lo antes sefialado, en
razon del cumplimiento estricto de los requisitos previstos. Sin la
concurrencia de estos, no seria posible invocar la legitima defensa.

4.1. La «agresion ilegitima»
4.1.1. Concepto

Por agresion se entiende:

cualquier ataque a bienes juridicos o derechos cuyo titular sea
una persona [...] la agresién tiene que suponer un peligro serio
e inminente de lesion del bien juridico de que se trate. No basta
con una lejana percepcidn del peligro por parte de la victima; el
peligro debe ser real, serio y grave (en el sentido de que puede
menoscabar el bien juridico) (Berdugo, Arroyo, Garcia, Ferré y
Serrano, 1999, p. 227).

Y «la agresion, [...] la amenaza de lesidn, mediante una accioén
humana de intereses vitales juridicamente protegidos» (Welzel,
1956, p. 91).

Por lo tanto, el punto de partida es la conducta humana. Si
esta no existiese, no seria posible admitir la legitima defensa. Por
ejemplo, la agresion de animales como el perro, a contrario sensu,
procede cuando aquel es instruido o azuzado por el duefio. Tampoco
seria admitida la agresion en casos de fuerza fisica irresistible,
inconciencia o acto reflejo, lo que conllevaria a un estado de
necesidad. Asimismo, no es posible la legitima defensa —agresion—
si se trata de tentativa inidénea, como cuando alguien no saca el
arma con la intencién de azuzar al médico o enfermo, sino para
disparar al cadaver que acaba de fallecer.

Seguin Garcia (2019):

no hay impedimento para que la agresiéon se realice también
mediante una omision, siempre que esta sea penalmente rele-
vante por existir una posicién de garantia atribuida al omitente

LOPEZ CANTORAL, EPIFANIO (2021). Consecuencias aduersas a la legitima defensa propia
e impropia como causa de justificacion.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 103-125



(omisiones impropias). Esa posicion de garantia puede ser de carac-
ter organizativo o institucional. Ejemplos de agresiones omisivas
serian el duefio que no detiene el ataque de su perro (competencia
por organizacién) o la madre que no alimenta al recién nacido
(competencia institucional) (p. 616).

En la doctrina dominante, se discute la situacion de los menores
de edad, epilépticos, locos, ebrios, sondmbulos o de quienes actian
por error, entre otros casos, dada la particularidad de su accionar
humano. Sin embargo, cabe la posibilidad de ejercer la legitima
defensa contra ello. En ese contexto, se descarta la posibilidad de
agresion en aquellas conductas antisociales, éticas o morales que pro-
vengan de gestos o sefiales del cuerpo humano. Asimismo, «no hay
agresion» en agresiones justificadas, como las que se producen en
rifias, entre animales, en agravios verbales mutuos, entre otros casos.

Entonces, la agresiéon debe consistir en un comportamiento
humano que lesione o ponga en peligro bienes juridicos tutelados
propios o de terceros. Dicha agresién debe ser actual, ilegitima
y real, lo que implica violencia o amenaza. Ademas, la agresion
debe ser objetiva y no subjetiva. Para Villegas (2014), «en la
agresion ilegitima se contempla Unicamente la presencia de una
accion humana antijuridica. No se requiere que dicha conducta se
subsuma dentro de un tipo penal, en tanto la legitima defensa
actua contra cualquier interés juridicamente protegido» (p. 76).

4.1.2. Caracteristicas de la «agresion ilegitima»
Encontramos cinco caracteristicas:

1. La agresiéon siempre como acto humano. Reiterando supra, la
agresion debe ser una conducta humana, sea imputable o no. Esto
descarta la agresion de animales, cosas, etc. Entonces, el accionar
de una persona se da con pleno conocimiento y voluntad —o con la
ausencia de ellos— de afectar o vulnerar bienes juridicos tutelados
propios o de terceros.
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2. Actualidad de la agresion. Como bien sefala Cuello (1976),
«ha de ser actual e inminente. Antes que el peligro aparezca no
es necesaria la defensa, cuando ha cesado es superflua. Basta que
la agresién esté proxima a realizarse» (p. 357) y como plantea
Bramont-Arias:

no puede haber legitima defensa después de haber terminado
la respectiva agresidn, de lo contrario estariamos situdndonos
ante un abuso de derecho, que podrian afrontarse en venganza
o0 justicia por mano propia. Asimismo, el ataque deberad de ser
inminente cuando la resolucién del agresor sea irrevocable
respecto al inicio del ataque; no podria llamarse inminente
aquella accién juridicamente imposible, asi pues, una persona
no podria agredir a otra con un mazo de plastico para pifata
(no existiria agresion si esta es una tentativa inidonea) (Pérez,
pp- 99-100).

El término «actual» alude al tiempo presente, mientras que
«inminente» es una situacién que amenaza con suceder de manera
inmediata. Dado que representa una situacion de peligro, se legitima
la conducta. Asimismo, la accién defensiva puede subsistir en tanto
permanezca la agresion. Si esta concluye, no se puede generar una
nueva agresion ni accionar la legitima defensa.

3. llegitimidad de la agresion. Sobre esta, Mir (2008) propone que

equivale a agresion antijuridica. Ello significa que no basta que
sea tipica, pero también que no es preciso que sea personalmente
imputable a su autor: cabe también legitima defensa frente a la
agresion antijuridica de un inimputable o de quien actia bajo
una causa de exculpacion (p. 438).

Con la antijuricidad de la agresion, el agredido no puede sopor-
tar juridicamente una accién no autorizada, es decir, no es posible
soportar la agresion ilegitima. Asimismo, para esta ultima es inelu-
dible que exista un bien juridico amenazado. Como bien sefala
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la doctrina dominante, la agresion no solo se refiere a los bienes
juridicos protegidos, sino también a cualquier interés juridica-
mente protegido. En este escenario, no es posible admitir la legi-
tima defensa contra legitima defensa. La conducta de quien hace
la defensa estd sujeta a derecho y esta invocada por una causa de
justificacion.

4. Realidad de la agresion. Se presenta una existencia real y no
imaginaria. Es decir, la agresion debe ser objetiva y creible, y debe
amenazar algun bien juridico tutelado. A contrario sensu, estamos
ante una legitima defensa putativa, lo que representa suposiciones
o meras conjeturas de su real afectacion.

5. Bienes defendibles. Puede ser cualquier bien juridicamente pro-
tegido. Por ejemplo, la vida, la integridad, la libertad, etc. También
derechos patrimoniales propios o de terceros, como la morada, el
domicilio y, finalmente, el honor de las personas.

4.1.3. Legislacion comparada

Segtin el Cddigo Penal argentino:

ARTICULO 34.- No son punibles:

[...]

6°. El que obrare en defensa propia o de sus derechos, siempre que
concurrieren las siguientes circunstancias:

a) Agresion ilegitima (Congreso de la Nacidon Argentina, 1984).

Mientras que de acuerdo con el Cddigo Penal colombiano:

Articulo 32. Ausencia de responsabilidad. No habra lugar a
responsabilidad penal cuando:

[...]

6. Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno
contra injusta agresion actual o inminente, siempre que la defensa
sea proporcionada a la agresiéon (Congreso de la Republica de
Colombia, 2000).
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4.2. Necesidad racional del medio empleado para impedir o
repeler la agresion

En principio, este requisito esta previsto en el articulo 20, inciso
3, literal b, del Cddigo Penal vigente. Presentado correctamente
el primer requisito de la norma, sigue el analisis del presente para
una valida configuracion de la legitima defensa. Entonces, la
«necesidad racional del medio empleado» no debe entenderse
como proporcionalidad de medios (revdlver contra revdlver, sable
contra sable, pufio contra pufo, etc.), sino que hace alusion al
propio medio necesario para frenar o evitar la agresidn ilegitima.
Este requisito ha sido un tema controvertido en la doctrina domi-
nante y ha llevado a interpretaciones disparejas y poco coheren-
tes. Dada la dltima reforma penal, estaria resuelta la problematica
respecto del segundo inciso.

Como senala Roxin (1997):

el defensor debe elegir, de entre varias clases de defensa posibles,
aquella que cause el minimo dafio al agresor. Pero para ello no
tiene por qué aceptar la posibilidad de dafios en su propiedad o
de lesiones en su propio cuerpo, sino que esta legitimado para
emplear como medios defensivos los medios objetivamente efica-
ces que permitan esperar con seguridad la eliminacion del peligro
(p. 628).

Basicamente, la necesidad racional del medio empleado debe
estar en funcion de cada circunstancia en particular. Sostengo que
no es tan fulminante saber y emplear que la conducta agresiva sea
repelida con un medio menos lesivo. Por ejemplo, si una persona
robusta se enfrenta a una persona delgada, vencera el primero. En
ese escenario, si el segundo tiene a su alcance un cuchillo, debe
emplearlo sin mas remedio. Asi también sucede cuando se utilizan
armas de fuego y armas blancas.
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Ahora bien, lo racional «hace suficiente una necesidad aproxi-
mada, no estricta para cualquier persona de las caracteristicas del
autor colocada en su situacidén en el momento de defenderse (con-
sideracion ex ante)» (Mir, 2008, p. 436). Asimismo, el término
«racional» debe entenderse como razonable, un aproximado entre
el ataque y la defensa, lo cual no implica un célculo aritmético.
Ademas, la racionalidad del medio empleado no puede someterse
al principio de «proporcién equitativar.

4.2.1. Exclusion del criterio de proporcionalidad de medios

Como ya dijimos antes, en principio, la proporcionalidad de
medios estaba referida a la igualdad de medios empleados, es
decir, quien hace la defensa debe emplear el medio igual al medio
empleado por el agresor. Entonces, la actual regulacion normativa
ha sido modificada en cuanto a la proporcionalidad de medios,
considerando en su lugar otros criterios. Entonces, en buena
cuenta, ha sido un avance significativo para proteger los derechos
e intereses del agredido y, por supuesto, de terceros.

4.2.2. Intensidad de La agresion

Debemos entender por «intensidad» al grado de fuerza con que
se manifiesta el agresor, es decir, representa una magnitud fisica,
animica o una cualidad especial de agresividad. Lo que conlleva a
ejercer la legitima defensa en pro de salvaguardar los derechos e
intereses propios o de terceros.

4.2.3. Peligrosidad de La agresion

Implica que el accionar del agente o agresor pueda causar o generar
dafos, riesgo o amenaza a la integridad corporal de la victima, asi
como a la esfera patrimonial. En suma, también se da para cualquier
bien juridico tutelado por la norma vigente.
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4.2.4. Forma de proceder del agresor

Viene a ser el modo o la forma de accionar de la conducta en
menoscabo de los bienes juridicos protegidos, que puede variar la
forma acorde a cada circunstancia. Esta representa en el agredido
una agresion inminente, actual y real y, desde luego, se efectua una
reaccion logica en defensa de bienes y derechos propios o de
terceros.

4.2.5. Disponibilidad de medios para La defensa

Implica que el agredido o victima disponga en su entorno de
cualquier medio, y que esta listo para ser utilizado contra el agresor
en defensa de los bienes juridicos tutelados. Es valido cualquier
medio disponible, y que no existan otros medios alternos para la
defensa, por ejemplo: desde el uso de una piedra hasta el uso de
un arma de fuego.

4.2.6. Legislacion comparada

De acuerdo con el Cédigo Penal argentino:

Articulo 34.- No son punibles

[...]

6. El que obrare en defensa propia o de sus derechos, siempre que
concurrieren las siguientes circunstancias:

[...]

b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o
repelerla (Congreso de la Nacién Argentina, 1984).

Mientras que para el Cédigo Penal chileno:

Art. 10. Estan exentos de responsabilidad criminal:
4°. El que obra en defensa de su persona o derechos, siempre que
concurran las circunstancias siguientes:
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[...]

Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla
(Congreso Nacional de Chile, 1874).

4.3. Falta de provocacion suficiente de quien hace la defensa

El tercer requisito estd previsto en el articulo 20, inciso 3, literal c,
del Cddigo Penal vigente. Entonces, cumplidos los primeros requi-
sitos de la norma, ello nos lleva al andlisis del presente, por consi-
guiente, constituye legitima defensa como tal.

La provocacion puede consistir tanto en una conducta voluntaria
como imprudente de quien pretende luego ejercer la accién defen-
siva. No puede restringirse a una provocacion dolosa, pues se
estaria recortando de forma injustificada la proteccién de los
bienes juridicos fundamentales, por quien es provocado ilegi-
timamente. La accidén no es preciso que esté dirigida al fin de
desencadenar la respuesta agresora (Pefia, 2011, p. 683).

Este requisito implica el castigo de una acciéon de defensa racional
y necesaria frente a una agresion ilegitima. Es decir, el agredido
que se defiende no de haber provocado la agresion al agresor. Bien
podria darse el caso de una agresidon grave e intencional (provo-
cacion suficiente e insuficiente), en esta ultima, de sobrepasar los
limites permisibles, podria incluso ocurrir una «contraagresiony,
en la cual perfectamente podria darse la legitima defensa.

Claro esta, nadie tiene derecho a agredir, tampoco hay derecho
a sobrepasar los limites permisibles en una agresioén intencional
o insuficiente. Como sefialé anteriormente al tocar el tema de la
«agresion ilegitima», no hay agresidn, vale decir, en agresiones
justificadas, en agresiones en rifia, en agresiones mutuas, etc., pero
si estas sobrepasan los limites, si cabe la agresion ilegitima y por
tanto hay legitima defensa.
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Asimismo, si la agresién producida genera una suerte de arre-
pentimiento del agresor frente al agredido, este puede conside-
rar su aceptacion o no, producido el primero desaparece en cierta
medida el tercer requisito, dado que se aceptaria como agresion
legitima.

Considero pertinente que cuando se trata de agresiones verbales
pasivas y mutuas, podria cumplirse el tercer requisito, ello cuando
sobrepase los limites permisibles entre el agresor y el agredido,
por ejemplo: si una mujer con justa razén reclama pasivamente
a un hombre sobre el incumplimiento de una pensidn alimen-
ticia o alguna deuda pendiente, y este actua con una conducta
agresora al emplear palabras soeces, empujones, etc., que supe-
ren una real dimension de agresividad verbal, fisica o psicolo-
gica, la primera esta en todo el derecho de reaccionar en defensa
de su integridad moral, psicologica o fisica, dando asi lugar a un
puiete, un manotazo, una patada, etc. En tal escenario, se produce
una falta de provocacion suficiente del que hace la defensa.

4.3.1. Provocacion suficiente

La provocacion suficiente implicaria lo bastante grave como para
provocar una reaccidon agresiva, ello supone quitar o despojar al
agresor-provocador del derecho a una accién defensiva. Es decir,
en dicha agresion debe ser objetivamente pronosticable un ataque
o amenaza. Entonces, conlleva a descalificar conductas leves,
insignificantes, burlas, chistes, etc., en estos casos no es aceptable
ejercer la legitima defensa. Sefiala Pefia Cabrera (2011) que quedan
fuera de este marco las reacciones explosivas de quien recibe
una ofensa verbal y ejecuta una conducta violenta, v. gr., quien
ante los piropos que recaen sobre su pareja, reacciona disparando
un arma de fuego, por lo que el provocador no esta obligado a
soportar dicha reaccion agresiva, al estar amparado por la legitima
defensa.
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4.3.2. Provocacion intencional

Se excluye una conducta intencional, deliberada o premeditada de
quien inicia la provocaciéon para darse una reaccion agresiva del
provocado, no se puede poner pretextos o motivos injustificados
que hagan permisible su reacciéon inmediata. Por ejemplo, si una
persona busca razones o motivos para ser agredido y considerar
que existe una agresidn ilegitima, una provocacion intencional,
etc., pierde toda posibilidad de invocar una legitima defensa. Es
decir, no sera viable emplear la legitima defensa cuando medie
una agresion injustificada, para luego ser considerada agresion
ilegitima.

4.3.3. Legislacion comparada

Para el Codigo Penal espafiol:

Articulo 20

Estan exentos de responsabilidad criminal:

[...]

4.° El que obre en defensa de la persona o derechos propios o
ajenos, siempre que concurran los requisitos siguientes:

[...]

Tercero. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor
(Ley Orgénica 10/1995).

De acuerdo con el Cédigo Penal ecuatoriano:

Articulo 33.- Legitima defensa.

Existe legitima defensa cuando la persona actiia en defensa de
cualquier derecho, propio o ajeno, siempre y cuando concurran los
siguientes requisitos:

[...]

3. Falta de provocacion suficiente por parte de quien actua en
defensa del derecho.

LOPEZ CANTORAL, EPIFANIO (2021). Consecuencias aduversas a la legitima defensa propia
e impropia como causa de justificacion.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 103-125

119



120

5. CONSECUENCIAS ADVERSAS PROPIAS

En principio, si la legitima defensa es ejercida en cumplimiento de
los tres requisitos que exige el Cédigo Penal vigente, estariamos
ante una causa de justificaciéon acorde a derecho; por tanto, quien
hace la defensa esta exento de responsabilidad penal. Si por alguna
circunstancia no se cumpliese algin requisito legal, estariamos ante
una figura de legitima defensa incompleta o imperfecta. En estos
supuestos, habra una responsabilidad penal atenuada, segun la
cual se fijara una pena por el minimo legal, lo que corresponde
determinar al drgano jurisdiccional.

Asimismo, activar la legitima defensa como derecho fundamen-
tal, implica ser muy cuidadoso ante una agresion ilegitima de un
tercero, debido a que a veces el agredido o victima termina siendo
mas perjudicado, por ejemplo: podria fallecer o tener algun dafo
corporal en el ejercicio de su derecho legitimo.

Por ende, estar ante un peligro actual e inminente, nos faculta a
ejercer la legitima defensa en salvaguarda de los bienes y derechos.
En tal escenario, se deben medir las posibles consecuencias adver-
sas que conlleva, por ejemplo: si solo esta en riesgo la integridad
de quien hace la defensa o, también, de terceras personas, dado
que se ha visto ocasiones en que el perjudicado es un tercero, y
no el agredido. Por ello, surge la pregunta: ;quién se hace res-
ponsable por las consecuencias ajenas al ejercicio de la legitima
defensa? Como respuesta a ello se considera viable ejercer en
contra del agredido, ahora bien, si por alguna circunstancia se
imposibilita al agresor, debera asumir el agredido.

6. CONSECUENCIAS ADVERSAS IMPROPIAS

Este apartado es muy controvertido para quien apoya al tercero
con la legitima defensa, debemos ser muy cuidadosos o cautelosos
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para calificar los tres requisitos de la legitima defensa. Asi, ante
una posible o aparente pelea entre parejas o amigos, no se puede
suponer o antelar que existe un peligro de algin bien juridico de
la victima, cuando en realidad tal vez es un juego, una broma,
etc. En tal escenario, no se podria invocar la legitima defensa de
terceros.

Asimismo, surge una de las interrogantes: ;cuando es apropiado
actuar en legitima defensa de terceros? Al respecto, no ha sido
desarrollado por la doctrina penal, existe escasa fuente biblio-
grafica, entonces, considero y reiterando supra, quien apoya a un
tercero con la legitima defensa debe ser muy cuidadoso y no caer
en exceso de la legitima defensa o legitima defensa putativa. Lo
que implicaria tener responsabilidad penal por el hecho.

7. TOMA DE POSTURA GENERAL

Primero, si bien es cierto que todos tenemos el derecho a la legitima
defensa en pro de salvaguardar bienes juridicos propios o de
terceros, también implica un riesgo adverso al ejercicio de tal
derecho. Ello en razon a lo expuesto anteriormente.

Segundo, de existir algun riesgo adverso como una muerte indi-
recta de terceros o algun dafo, lesidn, etc., este debe ser asumido
por la persona que ejerce la legitima defensa; porque si el agresor
fallece, no habria contra quién efectuar alguna suerte de reparacion
civil, mas aun, sabiendo que en el mundo del hampa los delin-
cuentes no cuentan con recursos o familiares cercanos. También
debe ser asumido por el agresor, si por alguna circunstancia viviese
ante el enfrentamiento defensivo.

Tercero, en dicha situacion se estd dejando indefensas a las
victimas que han sufrido alguna lesién o dafio en su integridad
personal o patrimonial. En estos casos se presenta algiin gasto
médico, funerario u otros.
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Cuarto, cuando se emplea la legitima defensa surgen tres cues-
tiones a saber: a) puede producirse algun resultado adverso para
quien hace la defensa y para el agresor, como lesiones, entre otros;
b) pueden ser perjudicadas ambas partes, el agresor y la victima;
c) puede no presentarse algun dafio o lesién en ambas partes,
agresor y victima, o resultar algin dafio a una tercera persona.

8. JURISPRUDENCIA NACIONAL

Sirva como ejemplo de los requisitos de la legitima defensa, la
siguiente cita:

Primer presupuesto: agresion ilegitima. Se trata de un comporta-
miento dirigido a lesionar o poner en peligro un bien legalmente
protegido, donde el adjetivo ilegitimo es utilizado en el texto legal
para calificar a la agresion de ilicito e injusto, contrario al orden
juridico. De tal forma que la agresién debe ser inminente, actual o
presente.

[...]

Segundo presupuesto: necesidad racional del medio empleado
para impedirla repelerla. Se trata —sefiala la Corte— de una
apreciacion de valor con referencia a la justicia y la equidad. La
racionalidad de la defensa se determina apreciando la proporcio-
nalidad entre el peligro propio a la agresion y la acciéon de defen-
derse; es decir, entre las condiciones, instrumentos y riesgos de la
agresion y los propios del comportamiento defensivo.

[...]

Tercer presupuesto: falta de provocacion suficiente de quien
hace la defensa. Se trata de una actitud especial de quien se
defiende, esto es, de poner cuidado en comportarse de manera tal
que no origine, de parte de cualquier persona, una reaccién contra
él. La apreciacion del caracter suficiente de la provocacion debe
hacerse mediante un juicio objetivo de valor, no puede depender,
por ejemplo, de la extremada susceptibilidad o irritabilidad del
sujeto en cuestion (Corte Suprema de Justicia de la Republica,
2018, £.j. 8).

122 LOPEZ CANTORAL, EPIFANIO (2021). Consecuencias aduersas a la legitima defensa propia
e impropia como causa de justificacion.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 103-125



9. CONCLUSIONES

La legitima defensa constituye un derecho fundamental de las
personas, que goza de proteccién constitucional y legal, y se
encuentra regulada en el articulo 2, inciso 23, de la Constitucion
Politica vigente. Asimismo, esta normada en el articulo 20, inciso
3, del Cédigo Penal vigente, bajo la nomenclatura de eximentes de
responsabilidad penal.

La agresion ilegitima opera como primer requisito de la legitima
defensa frente a la vulneracion de bienes juridicos propios o de
terceros. La conducta del agraviado esta amparada a derecho.
Solo es posible accionar la conducta defensiva cuando medie una
circunstancia de ilegitimidad, real, actual o inminente.

La defensa necesaria es entendida como una defensa adecuada
para frenar la agresion ilegitima del agresor. Es decir, entre los
multiples medios o formas de repeler la agresion, el agredido debe
elegir la menos lesiva para proteger los bienes juridicos tutelados.
Ello en salvaguarda de los derechos e intereses personales.

La falta de provocacién es una conducta desplegada por el
agresor, que conlleva a una conducta previsible del agredido. Es
decir, quien hace la defensa no debe actuar y provocar al agresor.
Asimismo, la provocacion es una accién u omisién anterior a la
agresion ilegitima.

Del mismo modo, si por alguna circunstancia en el ejercicio
de la legitima defensa, se presentan hechos ajenos no predecibles,
como el dafo, la lesién o la muerte de alguna persona, ello debe ser
asumido por el agresor, y eventualmente por el agredido, de esta
manera no se deja desamparadas a posibles victimas ajenas. La
finalidad de esto es basicamente resarcir los dafios y perjuicios
ocasionados.

LOPEZ CANTORAL, EPIFANIO (2021). Consecuencias aduversas a la legitima defensa propia
e impropia como causa de justificacion.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 103-125

123



124

Finalmente, para validar la configuracién y el cumplimiento
de los requisitos de la legitima defensa debe concurrir obligato-
riamente lo sefialado en el articulo 20, inciso 3, del Cédigo Penal
vigente. Caso contrario, estamos frente a la figura de la legitima
defensa incompleta o exceso de esta.
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RESUMEN

Abordar el problema de la corrupcion en la administracion de
justicia en el Peru resulta una tarea compleja, mas todavia cuando
se trata de una practica instalada, estructural e historica. El estudio
presenta los alcances sobre el derecho fundamental del acceso a
la justicia, ademas de una aproximacion a la problematica de la
corrupcion en el ambito judicial en el Peru. Asimismo, analiza
los procesos judicializados e identifica los avances en politicas
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institucionales y los desafios que tiene pendiente el Poder Judicial,
asi como las implicancias de este problema en relacion con el dere-
cho al acceso a la justicia.

Palabras clave: acceso a la justicia; politicas institucionales; Poder
Judicial; lucha contra la corrupcion.

ABSTRACT

Addressing the problem of corruption in the administration of
justice in Peru is a complex task, especially when it is an established,
structural and historical practice. The study analyzes the scope of
the fundamental right of access to justice, as well as an approach
to the problem of corruption in the judicial sphere in Peru. It also
analyzes judicial proceedings and identifies the progress made in
institutional policies and the challenges pending for the Judiciary,
as well as the implications of this problem concerning the right to
access to justice.

Key words: access to justice; institutional policies; Judiciary; fight
against corruption.
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1. EL DERECHO FUNDAMENTAL DEL ACCESO A LA JUSTICIA

La reflexién sobre la justicia es tan antigua como la humanidad
misma. Los primeros fildsofos, como Platén y Aristoteles, plantea-
ron sus ideas sobre la justicia a partir del lado contrario: la injus-
ticia. Cada época histérica desarrolld una concepcién y practica
sobre la justicia, y es que esta ha sido una preocupacién constante
en el devenir histérico de las personas y los pueblos. El derecho
hizo lo propio y formulé regulaciones, doctrina y jurisprudencia
sobre la justicia, con lo cual la comunidad judicial y juridica asumi6
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como un derecho fundamental la justicia, y como uno de los pila-
res fundamentales del Estado moderno y de la creacion del Estado
constitucional de derecho.

El derecho fundamental de acceso o acceder a la justicia guarda
relacion directa con la administracion de justicia. En ese sentido,
desde la dptica constitucional se define como aquel poder de
impartir justicia que surge de los pueblos y realiza el Poder Judicial
por intermedio de las diversas instancias jurisdiccionales, de
acuerdo con lo establecido en la carta magna y lo normado por las
leyes (articulo 138 de la Constitucién Politica del Pert1). Este poder
del Estado actda como contrapoder sobre la base de la division
de poderes, debido a que es un contralor del cumplimiento de las
funciones de los dos poderes restantes del Estado, el Poder Eje-
cutivo y el Poder Legislativo, de manera que busca que exista un
equilibrio, evitando cualquier tipo de excesos. Sin embargo, para
acceder a la justicia no basta el reconocimiento normativo ni que
esta sea evocada en una norma suprema. Es necesario también el
reconocimiento de los derechos y las obligaciones sociales de los
gobiernos, las comunidades y los individuos (Cappelletti y Garth,
1996, p. 12), conforme a las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a
la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad (2008).
Resultaria inutil si solo se reconoce de manera formal a su titu-
lar cuando en realidad no se puede acceder de manera eficaz al
sistema de justicia para obtener tutela jurisdiccional efectiva. Por
consiguiente, el dogma de acceder a la justicia debe estar acompa-
fado de mecanismos y medios que garanticen su acceso en con-
diciones de igualdad, celeridad, oportunidad e inmediacién. Toda
persona aspira a que cuando acuda a la administracion de justicia,
obtenga una tutela jurisdiccional efectiva y una sentencia justa
y motivada. Ante lo expuesto, cabe preguntarse: ;como incide la
corrupciéon enquistada en el aparato judicial en el derecho al
acceso a la justicia?, ;qué tan efectivas estan resultando las politicas
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institucionales del Estado, y en particular del Poder Judicial, para
afrontar la corrupcion judicial?, ;como salir del circulo vicioso y
danino de la corrupcion generalizada, estructural y sistematica?,
ssera esta una guerra perdida? Son preguntas que el ciudadano de
a pie se hace a diario. Por ello, a lo largo de este articulo se iran
respondiendo.

2. LA CORRUPCION EN EL PODER JUDICIAL COMO ESCOLLO
PARA ACCEDER A LA JUSTICIA, DERECHO FUNDAMENTAL
RECONOCIDO

La preocupacién en torno a este tema se presenta a nivel de

Latinoamérica, como se puede advertir a continuacién:

Autores y Tioo d
titulos de las ":() d.e Métodos Resultados Conclusiones
investigaciones estudio
Acosta-Daza Investigaciéon | Recoleccién de | Formula La administracion
(2020). Justicia original. informacién reflexiones de justicia debe ser
sin dafo: una a través de respecto de como | pensada de manera
apuesta por el talleres en 10 estan diseniadas, | local y debe estar
fortalecimiento localidades. implementadas articulada y ligada a
del acceso a la y evaluadas las otros enfoques.
justicia. politicas publicas
para acceder ala
justicia en Bogota.

Carvajal Investigaciéon | Esuna Determina las La corrupcion
Martinez, original. investigacion causas de la judicial no es un
Hernandez Diaz de tipo existencia de tema aislado del
y Rodriguez sociojuridico. | la corrupcion aspecto politico ni
Martinez judicial. exclusivo de él. Es
(2019). La un fendmeno que
corrupcion y produce efectos en la
la corrupcion gobernabilidad y el
judicial: aportes ambito econémico.
para el debate. La desconfianza en

el sistema judicial

trae consigo mas

corrupcion.
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Bernales Investigacion | Recoleccion de | Recogimiento El reconocimiento
Rojas (2019). original. datos a través | jurisprudencial formal y expreso del
Elacceso a del estudio de | del derechoala | instituto de acceder
la justicia en 89 sentencias justicia. ala justicia, pues en
el sistema dictadas por lo establecido por la
interamericano la Corte In- Corte Interamericana
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La primera investigacion ha sido desarrollada por Acosta-Daza
(2020). Atafie a una investigacidon original realizada en Colombia
y tuvo como muestra a diez localidades de Bogota. El método
utilizado fue el de talleres, para conocer de primera mano los
conflictos y los problemas que existen en el sistema judicial local,
especificamente en la politica publica de acceso a la justicia, cuyas
conclusiones fueron la necesidad de una transformacion de fondo
del sistema de justicia, y con ello el acceso a la justicia, pero ademas
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el combate contra las diferencias y los conflictos que surgen frente a
los mandatos judiciales o interinstitucionales. En ese mismo orden
de ideas, la importancia de la eleccién de este articulo recae en que
en Bogota existe, al igual que en Peru, la politica publica de acceso
a la justicia. Se realiza un analisis de los problemas y conflictos que
enfrenta dicha politica publica, ademas se ve que esta afectada por
diversos conflictos existentes, y una solucién a dicha problematica
consisten en aprender a trabajar desde un sistema de justicia local
con enfoques interinstitucionales. Por tanto, se entiende que con ese
método de trabajo se puede afrontar y controlar la corrupcion en el
sistema judicial.

El segundo articulo, presentado por Carvajal Martinez, Hernandez
Diaz y Rodriguez Martinez (2019), corresponde a una investigacion
original realizada con la finalidad de efectuar un analisis compa-
rativo del fenémeno de la corrupcion en la esfera publica y priva-
da entre Pert, México y Colombia. La metodologia utilizada fue
la sociojuridica y esgrime como base la investigacion realizada por
Mejia Mori (2001) en el Pera. Segun dicha investigacion, las causas
para que exista corrupcion judicial son la deficiente formacién
ética y profesional en los servidores publicos, el desconocimien-
to de la mision y vision del Poder Judicial, que no existe un perfil
o un modelo de juez ideal, la necesidad de mantenerse en el cargo,
las bajas remuneraciones, el mal uso del poder otorgado a los fun-
cionarios judiciales, la aceptacion social de la corrupcién dentro
del Poder Judicial y la invasiéon de los grupos de poder (Mejia,
2001, p. 210). Asimismo, en esa investigacidon también se predijo
lo que Mejia Mori indicd, existen cuatro formas principales de
corrupcion judicial en Pert, las cuales son:

1. Lobbies de abogados y gestores de la corrupcion judicial. Es
lo que comunmente se conoce como trafico de influencias. El
ejemplo mas claro que podemos encontrar de manera reciente
en el Peru es el caso del juez Walter Rios en la Corte Superior de
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Justicia del Callao, quien designaba abogados como jueces
supernumerarios a su medida. En términos sencillos, existia una
red para atender procesos especificos.

2. La corrupcion individual de los agentes del sistema. Esta
forma de corrupcién no funciona como una red, sino que define
los actos individuales de los jueces, los fiscales, los abogados y
la sociedad civil en general, quienes dan y aceptan sobornos o
coimas, o favorecen intereses particulares con las decisiones
judiciales.

3. La injerencia politica como medio tradicional de corrupcion
judicial. Desde tiempos antiquisimos, de acuerdo con nuestra
historia, el Poder Judicial siempre ha estado invadido por el
poder politico de turno. Casos tocantes fueron el régimen fuji-
morista y el de Pedro Pablo Kuczynski con los Cuellos Blancos
(caso Hinostroza Pariachi), donde la prioridad era el aspecto
econdmico y politico.

4. La influencia de los medios de comunicacion en la corrupcion
judicial. Al ser el sistema judicial un sistema débil, la opinion
publica juega un papel importante al momento de emitir un fallo
(Mejia, 2001, pp. 212-213).

En esa misma linea, en los paises latinoamericanos Peru, México
y Colombia, las causas generadoras de la corrupcion judicial son
similares. Entre ellas se tiene la aceptacion social de la corrupcion,
el inoperante sistema judicial y la permisiva intervencién de los
grupos de poder en el sistema judicial. Frente a dichas circunstan-
cias, la sociedad civil tiene solo dos alternativas: hacer uso de la
justicia por su propia mano o acudir a los favores judiciales (coimas
o sobornos a cambio de fallos favorables), situaciones que sin duda
alguna afectan el derecho de accién de aquellas personas honestas
que solicitan el reconocimiento de un derecho en un Poder Judicial
prolijo, justo y honesto.
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El tercer articulo, de Bernales Rojas (2019), corresponde a una
investigacion original realizada en Chile. Tuvo como muestra 89
fallos emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
desde 2006 hasta 2017. Se utiliz6 el método dogmatico, dejando
notar en la primera parte de la investigacidn que, por primera vez
en el 2006, el juez Cancado desarroll6 jurisprudencialmente el
acceso a la justicia cuando estaba en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y que fue su principal defensor hasta el 2010.
El mismo se habria encargado de propulsar su reconocimiento
jurisprudencial, teniendo como base al reconocimiento expreso
que realiza la Convencién Americana de los Derechos Humanos
en el numeral 1 de los articulos 8 y 25. Asimismo, segiin esta
convencion, para que se haga efectivo el derecho antes indicado
toda investigacion debe realizarse en el tiempo oportuno, con
la emisién de un pronunciamiento sobre el fondo razonado y
motivado, ademads de que cualquier medida que se adopte durante
las investigaciones debe ser proporcional a los hechos y los posibles
resultados. Finalmente, acceder a la justicia significa participar en
un proceso, pero en igualdad de condiciones. Por ende, si dentro
del sistema de justicia existen actos de corrupcion, el usuario ve
menoscabado su derecho porque no tiene esa tan ansiada igualdad
de condiciones.

El cuarto estudio, desarrollado por Pardo Manrique (2018),
corresponde a una investigacion original hecha en Espafa. Se
utilizé el método teleoldgico para analizar algo que es materia de
conversacion a diario: «la corrupcién». Resulta importante para
la investigacion que se estd realizando debido a que para atacar o
afrontar este conflicto institucional es necesario tener muy presente
la ética y la moral, puesto que, en estos tltimos tiempos el tema de
conversacion de la ciudadania es la corrupcion en el fuero judicial,
mal que se conoce desde que uno pisa los pasillos de una sede
judicial. Por ello, se define a la corrupcién como «una cosa terrible

VASQUEZ ROJAS, DEYSY ELIZABETH (2021). Derecho fundamental del acceso a la justicia y politicas
institucionales del Poder Judicial en la lucha contra la corrupcion en el Per(.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 127-161



que hacen muchos, pero siempre otros» (Santos, citado por Pardo,
2018, p. 91). En esa misma linea, el papa Francisco hizo fuertes
declaraciones sobre la corrupcion e indicd que el pecado se
perdonaba, pero la corrupcion no. Y se sustenta en el hecho de
que la corrupcién es un pecado, pero que en vez de reconocerla
como tal, ha sido elevada a sistema, pues ahora es aceptada como
una forma de vivir, que de ningin modo puede decirse que es
un acto, sino una condicion que se ha naturalizado de manera
personal y social. El corrupto se ha vuelto tan autosuficiente que
no permite que nadie lo cuestione (Pardo, 2018, p. 96). Por ende,
la experiencia de todos estos afios nos dice que las reformas no
son suficientes. Es necesario trabajar en el aspecto ético y moral, y
ello empieza con una buena educacion, primero en la casa y luego
en las instituciones educativas, para tener una mejor sociedad,
que sea capaz de aceptar sus propios errores, donde las personas
puedan ver sus propios errores y no solo los del resto.

La quinta investigacidn estuvo a cargo de Ponce de Leon y Garcia
Ayala (2019). Pertenece a una investigacion original realizada en
Pert y tuvo como eje central los hechos politicos, las algarabias y
las investigaciones fiscales relacionadas directa o indirectamente
con el megacaso Lava Jato en el 2018. En el Pert, como pocos
paises latinoamericanos, el descubrimiento de la megacorrupcioén
de Odebrecht y otras constructoras generd consecuencias arro-
lladoras en las principales figuras politicas y en los niveles mas
altos de los sistemas judicial y fiscal. Por ello, las propuestas de
reforma buscan recuperar la confianza de la sociedad civil tanto
en el Poder Ejecutivo como en el Poder Judicial. La conclusion
es que se destapd una red criminal de corrupcion en el sistema
judicial, que buscaba proteger a como dé lugar a los politicos. Sin
embargo, la reforma judicial alegada por Martin Vizcarra fue muy
populista, debido a que si bien dichos actos de corrupcién ya no
se cometen de manera tan descarada, se mantienen en el sistema.

VASQUEZ ROJAS, DEYSY ELIZABETH (2021). Derecho fundamental del acceso a la justicia y politicas
institucionales del Poder Judicial en la lucha contra la corrupcion en el Per(.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 127-161

135



136

Para nadie es un secreto que en las ultimas décadas el Poder Judi-
cial ha sido considerada una de las instituciones mas corruptas del
Estado. Ello conlleva no solo al desprestigio de la carrera judicial,
sino ademas a que la ciudadania perciba que no siempre los jueces
actian de modo imparcial y acorde a los principios procesales y
juridicos. El desprestigio y la deslegitimidad del Poder Judicial
resulta mortal para cualquier proyecto de pais, de democracia y de
Estado constitucional de derecho, por la percepcion negativa res-
pecto de la labor de los trabajadores y jueces de este poder del
Estado. La percepcion generalizada de la opinién publica y de
la ciudadania sobre la corrupcion de la administracion de justicia
resulta cada vez mds preocupante y alarmante.

A decir de Hellman y Kaufmann (2001), la corrupcién ha
«capturado al Estado». Se trata de una captura sistematica, articu-
lada y sostenida a lo largo de la historia republicana. Zafarnos de
esa captura no es tarea facil, ni inmediata ni solitaria. Ello requie-
re, entre otras acciones, una toma de conciencia y voluntad para
sacudirse de ese letargo y lastre historico que ha significado y signi-
fica atn la corrupcién. Ante ello, surgen otras cuestiones: ;por qué,
si se cuenta con instancias que sancionan los actos de corrupcién
de los magistrados, siguen existiendo denuncias de presuntos actos
de corrupcién por parte de magistrados? La respuesta de alguna
forma se explica en el libro de Alfonso Quiroz titulado Historia
de la corrupcion en el Perti (2013). En este estudio, el autor sefala
que, desde inicios de la Republica, los grupos de poder econd-
mico han instalado sus tentdculos en todo ambito: Estado, medios
de comunicacion, empresas, clase politica y, por supuesto, Poder
Judicial. La corrupcidn, por tanto, termina siendo generalizada y
permanente, y siempre se reinventa. Las denuncias contra jueces de
las 35 Cortes Superiores del Poder Judicial son una muestra de lo
mencionado. Por ello, se hace necesario conocer los alcances teori-
cos, criticos, legales, doctrinales y casuisticos de este problema.
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Para la Comisidon de Alto Nivel Anticorrupcion (2017), el mal
uso del poder para generar una gracia econdmica constituye
corrupcién, una ventaja indirecta o directa que vulnera normas,
deberes éticos, principios y derechos fundamentales. Mientras que
para Acemoglu, Johnson y Robinson (2005), la corrupciéon es un
problema estatal, debido a que el mal uso de ese poder afecta sin
lugar a dudas el funcionamiento de la administracion publica. Por
su lado, Joseph Nye, citado por Mavila (2012), sefiala que comete
corrupcién aquel agente que incumple los deberes y las normas
propias del ejercicio de su cargo publico buscando conseguir un
favor de caracter privado.

La Comision de Alto Nivel Anticorrupcién (2017) caracteriza la
corrupcion del modo siguiente:

1. La corrupcion es el mal uso del poder no solo en la esfera publica,
sino también en la privada.

2. Beneficios irregulares: lo que se persigue con la violacién de las
normas éticas en el ejercicio de un cargo o puesto determinado es
la obtencidn de un beneficio, y para ello se utiliza el poder que se
ostenta de acuerdo con el cargo desempenado.

La Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (United
Nations Office on Drugs and Crime) (2004), respecto de los tipos
de corrupcidn, precisa los siguientes:

1. Macro y micro corrupcion. La corrupcion mas grande se cataloga
en las esferas gubernamentales. Por ende, en dicha instancia se
cometen las formas mas grandes de abusos y violaciones a la
legalidad, generando con ello no solo inestabilidad econémica,
sino desconfianza en el gobierno. En esa misma linea, se le deno-
mina pequefa corrupcion a la que se comete en la via adminis-
trativa. De modo que se encuentra vinculada directamente con
la prestacion de un servicio publico. Si bien por magnitud apa-
rentemente no afectaria al Estado, a la larga termina afectando
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sobre todo a la poblacién mas vulnerable. Asi, el perjuicio econd-
mico que se genera con este tipo de corrupcion es el mas dafiino
debido a que afecta a las personas que menos tienen.

. Corrupcion activa y corrupcion pasiva. Los términos utilizados

son muy controversiales en la sociedad actual. Se define que
comete corrupcion activa la persona que ofrece un beneficio o un
pago, y se comprende como corrupcion pasiva todos los demas
casos donde el servidor publico o funcionario publico solicita la
entrega de algo a cambio del servicio prestado (dadivas, coimas,
etc.). No obstante, lo claro es que ambas formas constituyen
corrupcion debido a que se vulneran los principios éticos del
cargo publico.

. Soborno o coima. Es una de las modalidades de corrupcién mas

daninas y con mas presencia en el sistema de administracién
publica. Se define como aquella conducta del agente que recibe
regalos o promesas a cambio de la omisién de las obligaciones
propias de su funcién (proposiciones sexuales, patrimonio,
ofrecimientos, etc.).

. Fraude y malversacion. Son dos formas de corrupcion que impli-

can que el personal encargado de su administracion se apropia
de un bien, total o parcialmente, publico o privado, y lo sustrae.

. Extorsidn. Es una forma de corrupcion mediante la cual se utiliza

la fuerza o la coercién para lograr que una persona acate lo
ordenado.

. Abuso de funciones. El agente en ejercicio no cumple con sus

deberes, faltando asi sus funciones, con la finalidad de obtener
un beneficio singular o para otros.

. Favoritismo y nepotismo. Utilizar las relaciones interpersonales

no para conseguir beneficios de caracter personal directo, sino
amical, familiar, politico, etc.
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8. Contribuciones politicas inapropiadas. Son aportes que se reali-
zan a un grupo politico con la finalidad de obtener beneficios a la
larga, influenciando en las decisiones politicas que se deba adoptar.

En el afo 2019, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
encargo a Ipsos la II Encuesta Nacional de Derechos Humanos, que
fue publicada el 10 de diciembre de 2019 por la conmemoracién
del Dia de los Derechos Humanos. La encuesta antes indicada se
aplicé a 3312 personas, tanto de ciudad como de lugares rurales del
Peru. Para los encuestados, los derechos humanos mas importantes
son la educacion, la salud, la vida y la integridad. Sin embargo,
llama mucho la atencién que los encuestados no tengan en cuenta
al acceso judicial como uno de sus derechos mds importantes,
aunque si lo consideran el menos garantizado, debido a que un 72 %
indica que sus derechos estan poco o nada protegidos.

En ese sentido, la Organizacién para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémicos (2016, p. 4) explica que el Pert habria obtenido
un bajo indice de puntaje en el indicador de integridad publica
en el 2015, razon por la cual el subindicador de independencia
e integridad publica también ha sido bajo, y ha recomendado la
implementacion de un sistema integral. Otro aspecto importante
que se debe analizar es la carga procesal, puesto que ese contexto
de demora, retraso y saturacion de expedientes hace que los justi-
ciables estén dispuestos a ofrecer sobornos o coimas a condicion de
que el juez acelere sus procesos. Para darnos cuenta de la dimen-
sioén de la carga procesal, la siguiente figura grafica la carga pro-
cesal del Poder Judicial de enero a septiembre de 2020. En la figura
se evidencian 527 080 expedientes en estado de tramite. Es decir,
la ciudadania demanda con urgencia el servicio de justicia. Cabe
indicar que este nimero resulta inferior (con una disminucion de
697 663 expedientes) en comparacion con el 2019, debido a los
199 dias de cuarentena decretados por el Ejecutivo a razén de la
pandemia mundial de la COVID-19.
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Figura 1

Procesos principales ingresados, resueltos y en tramite
(enero-septiembre, 2019-2020)
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Fuente: Sistema Integrado Judicial. Formulario Estadistico Electrdnico.
Elaboracién: Subgerencia de Estadistica. Gerencia de Planificacion del Poder Judicial (2020).

La siguiente figura se basa en informacion actualizada hasta julio
de 2020.

Figura 2
Procesos principales ingresados y resueltos tramite
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Fuente: Sistema Integrado Judicial. Formulario Estadistico Electrénico.
Elaboracién: Subgerencia de Estadistica. Gerencia de Planificacién del Poder Judicial (2020).
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Las figuras muestran la carga procesal general que ostenta
el Poder Judicial entre los afios 2018 y 2020, existe un retraso en
miles de expedientes cuya atencion no ha sido valorada por multi-
ples razones, entre ellas, que los usuarios no estuvieron pendientes
del tramite de sus procesos, los secretarios no brindaron atencidon
diligente a los expedientes, los despachos judiciales se encuentran
saturados de expedientes pendientes de resolver, etc. Si bien la
carga procesal descrita no justifica los actos de corrupcion de los
magistrados, si nos permite comprender e identificar uno de sus
factores condicionantes.

3. LEGISLACION NACIONAL E INTERNACIONAL PARA LA
LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

El Estado, en su normativa legal, en especial en la constitucion del
Estado, establece en los articulados 39, 41 y 44 la lucha expresa
contra la tan llamada corrupcidn. En ese orden de ideas, la Con-
vencion de Naciones Unidas contra la Corrupcidn (2003), propone
y adecua medidas que sancionan, descubren e investigan a quienes
actuan a favor de la corrupcion. De igual modo lo hace la Conven-
cién Interamericana de Lucha contra la Corrupcién (1996), pero
también se promueven acciones de cooperacion internacional, asi
como acciones preventivas para afrontar este flagelo estructural de
la administracidn publica.

En el Pert se han penalizado muchas conductas que se enmarcan
en los tipos de corrupcidn. Estas conductas estan tipificadas en
el Cédigo Penal, y en el derecho administrativo son consideradas
faltas administrativas. Pasemos a analizar algunas de ellas:

1. Cohecho. Delito mediante el cual un agente o ciudadano brinda,
promete o daaun servidor o funcionario publico un ofrecimiento,
dadiva o favor a cambio del incumplimiento u omisién de sus
funciones.
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2. Peculado. Es la apropiacién del dinero o bienes del Estado para si
0 para un tercero.

3. Colusidén. Delito en el que un funcionario o servidor publico
defrauda al Estado cuando interviene ya sea en las etapas de
contratacidn publica o adquisicion.

4. Malversacion de fondos. Se produce cuando se administra o
atiende con los bienes del Estado de una manera distinta a la
establecida, rompiendo asi el correcto funcionamiento de la
administracion publica.

5. Trafico de influencias. Se presenta cuando un agente, invocando
una influencia real o simulada a cambio de un beneficio, se ofrece
a interceder contra un servidor o funcionario publico que tiene
bajo su custodia un proceso judicial o administrativo.

6. Enriquecimiento ilicito. Delito en el que un funcionario publico
se aprovecha de su cargo para incrementar su patrimonio sin
justificacién alguna.

7. Concusion. Se observa cuando un servidor o funcionario publico
obliga o induce a otra persona, abusando de su cargo, a entregarle
un bien o un beneficio de caracter patrimonial.

8. Negociacion incompatible. Cuando el servidor o funcionario del
Estado se interesa de forma directa o indirecta en cualquier acto
realizado por los particulares con el Estado.

A ello se anade la Ley n.° 27482, que regula la declaracién jurada
de ingresos y de bienes y rentas de los funcionarios y servidores
publicos del Estado. Por ende, todo funcionario publico y servidor del
Estado estd obligado a presentar una declaracion jurada al asumir
y cesar sus funciones con el Estado (articulos 40 y 41 de la Consti-
tucion Politica del Perti), cuya finalidad es dar a conocer a la ciuda-
dania en general, en funcién del principio de publicidad, el cargo
que desempena, su experiencia laboral, el nombre de la empleadora,
los bienes adquiridos antes y después de asumir el cargo, etc.
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1. El Decreto Supremo n.° 138-2019-PCM establece la obligato-
riedad de que los jueces de todos los niveles, independiente-
mente de su condicién de titulares o provisionales, cumplan
con presentar la declaracion jurada de intereses, bajo responsa-
bilidad funcional en el ejercicio del cargo en caso de incumpli-
miento.

2. Respecto a la legislacion aprobada para combatir y sancionar
la corrupcién de funcionarios, se cuenta, entre otras, con las
siguientes disposiciones:

a) Leyn.° 30077, Ley Contra el Crimen Organizado.

b) Ley n.° 30214, Ley que incorpora el articulo 201-A del Codigo
Procesal Penal.

c) Ley n.° 30304, Ley que prohibe la suspension de la ejecucion
de la pena a los delitos cometidos por funcionarios y servido-
res publicos, que modifica el articulo 57 del Codigo Penal.

d) Ley n.° 30353, Ley que crea el Registro de Deudores de
Reparaciones Civiles (REDERECI).

e) Decreto Supremo n.° 004-2014-JUS, del 6 de mayo de 2014,
que aprueba el reglamento sobre el agente encubierto con la
finalidad de garantizar la investigacion.

f) Resolucion Ministerial n.° 0174-2016-JUS, de fecha 22 de
julio de 2016, que aprueba el «Protocolo de Actuacion Inte-
rinstitucional para la Prevencion y Represion de los Delitos de
Corrupcién de Funcionarios».

3. Se han aprobado los siguientes decretos legislativos antico-
rrupcion:

a) A través del Decreto Legislativo n.° 1243 se establece la inha-
bilitacion perpetua para los delitos cometidos contra la admi-
nistracion publica.

VASQUEZ ROJAS, DEYSY ELIZABETH (2021). Derecho fundamental del acceso a la justicia y politicas 143
institucionales del Poder Judicial en la lucha contra la corrupcion en el Per(.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 127-161



144

b) Con el Decreto Legislativo n.° 1265 se ha creado el Registro
Nacional de Abogados Sancionados por Mala Practica
Profesional.

c) Mediante Decreto Legislativo n.° 1279 se establece la obliga-
toriedad de registrar el vinculo de parentesco.

d) Mediante el Decreto Legislativo n.° 1291 se implementan
en el sector interior los mecanismos para la lucha contra la
corrupcion.

Cabe precisar que con la creacién del Fondo Especial de Admi-
nistracion del Dinero Obtenido Ilicitamente en Perjuicio del Estado
(FEDADOI), adscrito al Ministerio de Justicia desde el 2005, se
han realizado avances significativos y relevantes en la lucha contra
la corrupcién de funcionarios.

Es necesario senalar que las politicas publicas aprobadas por
el Estado, y en concreto por el Poder Judicial, se deben también a
que el Peru ha suscrito una serie de tratados internacionales que lo
obligan a asumir decisiones institucionales para una lucha efectiva
contra la corrupcion. Entre otras normas internacionales, se cuenta
con las siguientes:

1. Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
aprobada en el Pert en 2004.

2. Convencion Interamericana contra la Corrupcién de la Organi-
zacion de Estados Americanos, suscrita por el Perti en 1997.

3. Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos
Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales.

4. Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, conocida como la Convencion de
Palermo.
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4. ANALISIS DE LAS INVESTIGACIONES CONTRA
MAGISTRADOS DEL PODER JUDICIAL

En este acapite se analizan los aspectos facticos y procesales de
diversos procesos judiciales seguidos contra magistrados del Poder
Judicial en los ultimos siete anos. Para este estudio se indicara la
numeracidn de las investigaciones, las instancias competentes, la
norma aplicada, la sumilla de la sancion impuesta y se mantendra en
reserva la identificacidon personal de los magistrados involucrados
en estos casos. El detalle es el siguiente:

Tabla 1

Investigaciones contra magistrados del Poder Judicial

NdUmero de
investigacion
definitiva / Region /
Jueg sancionado /
Falta cometida / Tipo
de falta

Instancia
sancionadora /
Sancion impuesta /
Resolucion

Sumilla de la sancién

Norma aplicada

N.°94-2017. Cusco.
Juez del Juzgado
Mixto de Canchis,
Sicuani, por solicitar
y recibir dinero
(S/5000.00 soles)
de una comunidad
campesina para
favorecerla en el
proceso. Falta muy
grave.

Oficina de Control
de la Magistratura.
Sancion disciplinaria
de destitucion.
Suspension
preventiva en

el ejercicio de

sus funciones.
Resolucién n.° 42 del
15 de enero de 2020.

Se incurre en
responsabilidad
disciplinaria cuando
el magistrado
mantiene relaciones
extraprocesales con
una de las partes de
un proceso tramitado
en el érgano
jurisdiccional donde
labora.

Inciso 9 del articulo
48 y numeral 3 del
articulo 51 de la
Ley de la Carrera
Judicial. Articulo
43 del Reglamento
del Procedimiento
Disciplinario de la
Oficina de Control
de la Magistratura.
TUO dela Ley de
Procedimiento
Administrativo
General.
Reglamento de
Organizacién y
Funciones de la
Oficina de Control
de la Magistratura.
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N.°1676-2018.
Callao. El maximo
representante de la
dependencia judicial
del Callao, juez
supernumerario de
paz letrado de la
Comisaria de Alipio
Ponce del Callao,
juez de garantias

del Decimoprimer
Juzgado en Materia
Penal del Callao, juez
supernumerario del
Séptimo Juzgado

de Investigacion
Preparatoria

del Callao, juez
supernumerario del
Quinto Juzgado de
Familia del Callao y
juez supernumerario
del Segundo Juzgado
de Paz Letrado de
Condevilla de la Corte
Superior de Lima
Norte, por recibir
diversos montos de
dinero ($ 3000.00 y
$ 10 000.00 dolares
y S/ 2000.00 soles),
asumir irregularmente
funciones, entablar
relacion extralaboral
con el consejero del
Consejo Nacional
de la Magistratura,
designacion irregular
de cargo, recibir

seis botellas de
whisky etiqueta azul,
promocion indebida
de cargo, trafico

de influencias y
pertenecer a una red
de corrupcién.

Oficina de Control
de la Magistratura.
Sancion disciplinaria
de destitucion.
Suspensién
preventiva en

el ejercicio de

sus funciones.
Resolucion n.° 27 del
21 de enero de 2020.

Se incurre en
responsabilidad
disciplinaria cuando
el magistrado
mantiene relaciones
extraprocesales con
una de las partes de
un proceso tramitado
en el 6rgano
jurisdiccional donde
labora, cuando recibe
dinero o sobornos,
por promocién
indebida de cargo, por
trafico de influencias,
por pertenecer a una
red de corrupcion,
por entablar relacion
extralaboral con

el consejero del
Consejo Nacional de
la Magistratura y por
designacion irregular
de cargo.

Inciso 9 del articulo
48 y numeral 3 del
articulo 51 dela
Ley de la Carrera
Judicial. Articulo
43 del Reglamento
del Procedimiento
Disciplinario de la
Oficina de Control
de la Magistratura.
TUO dela Ley de
Procedimiento
Administrativo
General.
Reglamento de
Organizacion y
Funciones de la
Oficina de Control
de la Magistratura.
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N.°302-2015.
Ayacucho. Juez de

la Corte Superior de
Justicia de Ayacucho
de la Sala Penal, por
recibir S/ 3000.00
soles y un venado.

Oficina de Control
de la Magistratura.
Sancion disciplinaria
de destitucidn.
Suspension
preventiva en

el ejercicio de

sus funciones.
Resolucién n.° 15
del 26 de febrero de
2020.

Incurre en
responsabilidad el
magistrado que no
observa sus deberes
de administrar justicia
con imparcialidad

e independencia,
incurriendo en faltas
muy graves al formar
extraprocesalmente
relaciones con

la abogada de la
procesada Leonila
Humareda Zamora,
quien responde al
nombre de Sintia
Claudie Huaman
Vasquez, asi como
haber incurrido en la
prohibicion de aceptar
donaciones.

Inciso 9 del articulo
48 y numeral 3 del
articulo 51 dela
Ley de la Carrera
Judicial. Articulo
43 de lo normado
por la Oficina

de Control de

la Magistratura.
TUO dela Ley de
Procedimiento
Administrativo
General.
Reglamento de
Organizacién y
Funciones de la
Oficina de Control
de la Magistratura.

N.°1652-2016.
Cusco. Juez del
Juzgado de Familia
de La Convencién
por recibir S/ 1500.00
soles del litigante
para favorecerlo en el
proceso.

Oficina de Control
de la Magistratura.
Sancion disciplinaria
de destitucion.
Suspensiéon
preventiva en

el ejercicio de

sus funciones.
Resolucion n.° 26 del
5 de marzo de 2020.

Se incurre en
responsabilidad
disciplinaria cuando
el magistrado
mantiene relaciones
extraprocesales con
una de las partes de
un proceso tramitado
en el 6rgano
jurisdiccional donde
labora y cuando
recibe donaciones.

Inciso 9 del
articulo 48 y
numeral 3 del
articulo 51 dela
Ley de la Carrera
Judicial. Articulo
43 del Reglamento
del Procedimiento
Disciplinario de la
Oficina de Control
de la Magistratura.
TUO dela Ley de
Procedimiento
Administrativo
General.
Reglamento de
Organizacién y
Funciones de la
Oficina de Control
de la Magistratura.
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N.°414-2013.
Sullana. Juez del
Segundo Juzgado

de Investigacion
Preparatoria de
Sullana, Corte
Superior de Justicia
de Piura, por realizar
patrocinio indebido a
una de las partes.

Oficina de Control
de la Magistratura.
Sancion disciplinaria
de destitucion.
Suspensién
preventiva en

el ejercicio de

sus funciones.
Resolucion n.° 87 del

31 de agosto de 2020.

Se incurre en
responsabilidad
disciplinaria cuando
el magistrado
mantiene relaciones
extraprocesales con
una de las partes de
un proceso tramitado
en el 6rgano
jurisdiccional donde
labora y por realizar
patrocinio indebido a
una de las partes.

Inciso 9 del articulo
48 y numeral 3 del
articulo 51 dela
Ley de la Carrera
Judicial. Articulo
43 del Reglamento
del Procedimiento
Disciplinario de la
Oficina de Control
de la Magistratura.
TUO dela Ley de
Procedimiento
Administrativo
General.
Reglamento de
Organizacion y
Funciones de la
Oficina de Control
de la Magistratura.

N.°2376-2018. Lima.
Juez superior

de la Sexta Sala Penal
para Procesos con
Reos Libres de la
Corte Superior de
Justicia de Lima, por
haber incurrido en
soborno al solicitar
el pago de S/ 30 000
soles en dos partes

a procesados por el
delito de estafa.

Oficina de Control
de la Magistratura.
Sancién disciplinaria
de destitucion.
Suspensién
preventiva en el
ejercicio de sus
funciones.

Esta probado que

el magistrado
investigado recibid
S/ 4000 soles del
abogado de los
imputados de un
proceso en el que

se encontraba como
director de debates, y
fue intervenido

en flagrancia.

Reglamento del
Procedimiento
Disciplinario de la
Oficina de Control
de la Magistratura.
TUO dela Ley de
Procedimiento
Administrativo
General.
Reglamento de
Organizacién y
Funciones de la
Oficina de Control
de la Magistratura.

Fuente: Elaboracion propia (2020).

En todas las investigaciones descritas se observa que los jueces
han incurrido en faltas muy graves (soborno, recibo de dadivas
y donaciones). Dado que se trata de actos que se realizan en la
clandestinidad, y con la intencién de ser ocultados, la Oficina de
Control de la Magistratura realiza una valoracién de la prueba
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indiciaria en forma plural, concomitante y relacionada entre si, lo
cual, para esta instancia, resulta suficiente, concluyente y deter-
minante para acreditar la responsabilidad. Posteriormente, la Ofi-
cina de Control de la Magistratura solicita a la Junta Nacional de
Justicia, por intermedio del maximo represente del Poder Judicial,
la destitucidn definitiva de los magistrados implicados en delitos.
Mientras ello ocurre, impone la sancién de suspensidon preventiva
a los magistrados investigados.

5. PODER JUDICIAL: NORMATIVA Y POLITICAS
INSTITUCIONALES DE LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

El Poder Judicial es un poder independiente dentro de la estructura
del Estado, cuya funcién principal esta orientada a impartir justicia
dentro del marco de la ley. Asimismo, su importancia refuerza la
doctrina del check and balance, que deben tener los poderes del
Estado, ya que gozan de absoluta autonomia e independencia.

Cabe mencionar que el Poder Judicial ha aprobado diversas nor-
mativas y politicas institucionales que tienen por objetivo comun
combeatir la corrupcion en todas sus formas. Entre dichas normati-
vas tenemos:

a) El Codigo de Etica del Poder Judicial del Pert (2004) establece
que los magistrados deben conducirse con valores de idoneidad,
probidad, transparencia y honradez, bajo modelos de conduc-
tas ejemplares, reafirmando los valores de imparcialidad, inde-
pendencia o justicia. El Cédigo establece que el juez debe evitar
la incorreccion (articulo 3); que el juez ejercera funciones libres
de interrupciones e impugnara cualquier tipo de influencia
jerarquica, politica, social, econémica, de amistad, de grupos de
presion o de cualquier otra indole que no esté acorde a lo estable-
cido (articulo 4); y que el magistrado debe actuar con el decoro
que corresponde a su alta investidura (articulo 9).
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b)La Ley de la Carrera Judicial prohibe aceptar de los litigantes
y abogados, donaciones, atenciones u obsequios (articulo 40).
Establece dicha norma que el juez debe guardar una conducta
intachable (articulo 43, numeral 17). Asimismo, prohibe enta-
blar a los jueces cualquier relacion diferente a la del proceso que
maneja con terceros cuando vea que su independencia e impar-
cialidad se vea afectada. La ley prohibe al juez interferir en las
funciones de otros érganos del Estado e inobservar inexcusable-
mente el cumplimiento de los deberes judiciales (articulo 48).

c) Los sistemas de gestion de riesgo antisoborno se encuentran
plasmados en el Plan Nacional del Poder Judicial de Integridad
y Lucha contra la Corrupcién 12.2018 - 12.2021, aprobado por
Resolucién Administrativa n.° 335-2018-CE-P]J.

d) Resolucion Administrativa n.° 335-2018-CE-P]J, de fecha 19 de
diciembre de 2018, mediante la cual el Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial aprobé la creacion de la Comision de Integridad
Judicial.

e) Resoluciéon Administrativa n.° 000217-2020-CE-P]J, que aprobo
la conformacién y los miembros de la Comisién de Integridad
Judicial.

Corresponde a la entidad del Estado la correcta administracion
de justicia a través de sus entidades judiciales, conforme a lo nor-
mado en la Constitucién y las demads leyes. En ese sentido, estd
obligado a:

a) Facilitar y aligerar el tramite de las audiencias.
b) Juzgar con imparcialidad y neutralidad.
c) Resolver casos de corrupcién en funcion de metas.

d) Ordenar y divulgar un conjunto de fallos emitidos sobre
corrupcion.
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e) Utilizar estadisticas, las cuales son indispensables para contro-
lar y verificar los indices de corrupcion.

f) Publicitar la informacion almacenada en el portal judicial
sobre el sistema anticorrupcidn, que es de vital importancia.

La normativa precisada nos permite sefialar que el Poder Judi-
cial, desde hace algunos afos, cuenta con una serie de lineamientos
(politicas publicas) aprobados, que tienen como propdsito com-
batir la corrupcidn. Sin embargo, hasta la fecha no ha tenido un
impacto favorable y significativo, lo que indica que se esta frente
a un continuo fracaso para afrontar el flagelo de la corrupcién. Lo
cierto es que los mas perjudicados con el hecho de que no estén
funcionando correctamente las politicas publicas implementadas
son los usuarios. Su legitimo derecho para acceder a la justicia se
ve afectado y sus demandas y denuncias no son resueltas conforme
a los plazos procesales. Algunos malos magistrados prefieren resol-
ver procesos de amistades, conocidos y, sobre todo, aquellos casos
en que ciertos abogados fungen de lobbies ante los juzgados, lo cual
genera en el justiciable desconfianza e indignacién. Esto nos con-
duce a otra cuestion: si el problema no es de falta de normativa para
combatir la corrupcion en el sistema de justicia, scudl o cudles seran
las causas de su inobservancia?, ;qué tan eficaces son las depen-
dencias encargadas de la investigaciéon y sancién de los casos de
corrupcion en los que incurren los operadores de justicia?

6. INSTITUCIONALIDAD EN LA LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION

El organismo judicial peruano cuenta con politicas institucionales
y organos que se encargan de investigar y sancionar casos de
corrupcion de los operadores judiciales. Esta integrado por diversos
organismos auténomos, los cuales cumplen funciones propias y
diferenciadas, que se detallan a continuacion:
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6.1. Junta Nacional de Justicia

Es un ente constitucional auténomo, sucesor del Consejo Nacional
de la Magistratura que fue desactivado en junio de 2018. Entre
sus funciones mds importantes tenemos seleccionar, ratificar y
destituir fiscales y jueces.

La Junta Nacional de Justicia cuenta con una Comision Perma-
nente de Procesos Administrativos que se encarga de recibir las
denuncias y tramitarlas, ya sea como investigaciones preliminares
o procesos disciplinarios seguidos contra jueces, fiscales y jefes de
la Oficina Nacional de Procesos Electorales y del Registro Nacional
de Identificacion y Estado Civil.

Esta Comision Permanente cuenta con el apoyo de la Direccién
de Procesos Disciplinarios, que se encarga de brindar apoyo técnico
juridico a la comisién que vela permanentemente por los procesos
administrativos, y le asiste en las actuaciones y diligencias que se
derivan de los procedimientos que son de su conocimiento, los que
se realizan del siguiente modo:

a) Denuncias contra jueces o fiscales supremos. Le corresponde a
la Junta Nacional de Justicia investigar y, de ser posible, aplicar
la sancion correspondiente contra jueces supremos o fiscales de
igual condicién por la comisién de inconducta funcional, falta
muy grave, y solo a pedido de la Corte Suprema o de la Junta de
Fiscales Supremos a los jueces y fiscales de las demas instancias.

b) Las denuncias contra jueces o fiscales supremos se pueden
realizar de modo presencial en las instalaciones de la Junta
Nacional de Justicia, completando los formatos y la informacién
correspondiente.

Se pueden apreciar en el portal web de la Junta Nacional de
Justicia los distintos procedimientos disciplinarios seguidos contra
magistrados del Poder Judicial en el periodo 2009-2017.
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Tabla 2

Procedimientos disciplinarios contra magistrados del Poder Judicial.
Periodo 2009-2017

Periodo P(;?scc?gilmr:ilct:s)s Decision por magistrado investigado

pordnos ::;e;;?:n'z: Destituciones S:;S::lless Absoluciones Otros(*)
2008 48 40 9 5 5
2009 85 65 14 14 8
2010 46 41 6 3 2
2011 26 20 1 10 1
2012 52 43 5 3 2
2013 31 29 2 2 -
2014 45 41 2 4 1
2015 44 42 4 1
2016 25 20 2 2 -
2017 45 17 5 2 1

Fuente: https://www.jnj.gob.pe/files/estadisticas-dpd/Estadisticas%202008-2017.pdf

De la tabla se evidencia que el pico mas alto de procedimientos
disciplinarios abiertos contra magistrados fue en el 2009 (85
procedimientos), de los que 65 fueron destituidos. El afio con menor
cifra fue el 2015 con 25 procedimientos, de los cuales 20 fueron
destituidos. Cabe recordar que una destitucion aplica cuando se
trata de casos muy graves, por ejemplo, por corrupcion. A la fecha,
el portal web de la actual Junta Nacional de Justicia no cuenta con
data actualizada y publica de estos procedimientos.

6.2. Oficina de Control de la Magistratura (OCMA)

Es un organismo judicial encargado de investigar a los jueces
y auxiliares jurisdiccionales por la comisién de faltas graves o
inconductas funcionales, con excepcion de los jueces supremos,
conforme a su Reglamento Disciplinario. La OCMA, después del
procedimiento administrativo disciplinario, se encarga de pedir la
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sancion o absolucion para los magistrados o servidores del Poder
Judicial. Luego, deriva el caso al Consejo Ejecutivo del organismo
judicial.

Segun el portal web de la OCMA, en el 2020 existen 213 inves-
tigaciones con propuesta de destitucion a magistrados por diversa
indole, entre las que tenemos: relaciones extraprocesales, retardo en
la administracién de justicia, falta de motivacion y actos de corrup-
ci6on. Como es de conocimiento publico, resalta la investigacion
seguida contra el expresidente de la Corte Superior de Justicia del
Callao (Investigacion Definitiva n.° 001676-2018-Callao), Walter
Benigno Rios Montalvo, por la comisién de actos extraprocesales
en la designacion indebida de jueces supernumerarios y por haber
tenido injerencia en el Consejo Nacional de la Magistratura en el
nombramiento de jueces y fiscales a nivel nacional.

Todos los magistrados estan obligados a actuar de acuerdo con
el Cédigo de Etica del Poder Judicial del Perti. No es una facultad,
sino una obligacion de cardcter ético y funcional que expone los
valores con los que deben actuar, sin distincion de su nivel. Ante
ello, surge la siguiente interrogante: si existen politicas publicas, la
Oficina de Control de la Magistratura, la Oficina Desconcentrada
de Control de la Magistratura y un Cddigo de Etica, ;por qué
algunos de los magistrados contintian inmersos en presuntos
actos de corrupcién? Tal vez encontremos la respuesta en el
libro de Alfonso Quiroz (2013). Segun el autor, existe un grupo
minoritario de personas con poder econémico capaz de influenciar
en las esferas politicas y judiciales. Lamentablemente, su practica
se extiende a todas las Cortes Superiores de Justicia del Peru. Pese
a que existen politicas publicas orientadas a disminuir los indices
de corrupcidn, en ocasiones los magistrados sustanciadores que
investigan inconductas funcionales de sus colegas terminan siendo
denunciados disciplinariamente por presuntos actos de corrupcion,
por aquellos a quienes investigaron.
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Se puede apreciar que el Poder Judicial cuenta con mecanismos
legales, tanto a nivel nacional como internacional, para combatir la
corrupcion. No obstante, el problema no radica en la inexistencia
de normas contra la corrupcion, sino pasa mas bien por la conducta
antiética de los agentes que tienen a su cargo la implementacidn de
dichas herramientas.

7. FORMACION ETICA Y DEONTOLOGICA PARA LOS
MAGISTRADOS DE LA CARRERA JUDICIAL: DIAGNOSTICO
Y DESAFIOS

Diversas instancias e instituciones promueven, impulsan y desarro-
llan la formacién ética y deontologica de los magistrados. Entre ellas
tenemos la Academia de la Magistratura, el Colegio de Abogados de
Lima, el Acuerdo Nacional de Justicia, la Comision Nacional Anti-
corrupcion, el Consejo Nacional Anticorrupcion, la Oficina Nacio-
nal Anticorrupcion, la Comisién Andina de Juristas, el Consejo
Nacional de la Magistratura, el Instituto de Defensa Legal, la Pon-
tificia Universidad Catolica del Peru, la Comision de Magistrados
para la Reestructuracion del Poder Judicial y la Comisién de Pla-
nificacion de Politicas de Moralizacién, Eticidad y Anticorrupcion
(2001), llevada a cabo por una de las Comisiones del Consejo
Transitorio del Poder Judicial. Estas y otras cuentan con mecanis-
mos e iniciativas publicas y privadas que impulsan la formacion
ética y deontoldgica para los magistrados de la carrera judicial. La
Academia Nacional de la Magistratura realiza una labor fundamen-
tal en la capacitacion y el perfeccionamiento de los magistrados, y
cuenta con un programa denominado «Programa de Actualiza-
cién y Perfeccionamiento (PAP)». Este capacita permanentemente
a nivel nacional a todos los jueces y fiscales por medio de talleres,
cursos, seminarios, etc. Entre algunos temas de esas capacitaciones,
tenemos:
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Tabla 3

Temdtica de la capacitacién que realigan el Programa de Actualigacién
y Perfeccionamiento y la Direccion Académica de la Academia de la
Magistratura, octubre-diciembre, 2020

Tem@tica del curso

Tipo de actividad

Quechua para operadores juridicos quechuahablantes:
terminologia, lectoescritura y redaccién

Curso especializado a
distancia

Violencia contra la mujer y el grupo familiar desde un
enfoque multidisciplinario

Curso especializado a
distancia

Cultura juridica y magistratura

Curso especializado a
distancia

La prueba ilicita y la prueba irregular en la jurisprudencia
nacional

Conferencia virtual

Elaboracion de articulos juridicos

Taller de investigacion

Una nueva concepcion del dolo y su acreditacion en el
proceso penal

Conferencia virtual

Delitos de corrupcion en el ambito de la criminalidad
organizada

Conferencia virtual

Criminalidad y criptomonedas

Conferencia internacional
virtual

Extinciéon de dominio: problemas teéricos y practicos

Conferencia virtual

Admision de los medios de prueba en la etapa intermedia

Conferencia virtual

Crimen organizado y corrupcion

Programa de especializacion

El proceso inmediato por flagrancia y la reduccion de la pena
por confesion sincera en tiempos de coronavirus

Conferencia virtual

Propiedad intelectual

Programa de especializacién

Medios técnicos de defensa, alcances y perspectivas Conferencia virtual
Los delitos omisivos en el sistema de corrupcion funcionarial | Conferencia virtual
Bien juridico y legitimacién del derecho penal: a propésito del | Conferencia virtual
delito de maltrato animal

Aspectos probleméticos del proceso de extincién de dominio | Conferencia virtual

Violencia basada en género en el contexto de la emergencia
sanitaria por la COVID-19

Taller virtual especializado

VASQUEZ ROJAS, DEYSY ELIZABETH (2021). Derecho fundamental del acceso a la justicia y politicas
institucionales del Poder Judicial en la lucha contra la corrupcion en el Per(.

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 127-161




Penas alternativas a problemas criminolégicos en el sistema Conferencia virtual
penal peruano

Criterios para la resolucién de casos de violencia de género Conferencia virtual

Inferencia y maximas de la experiencia en la prueba indiciaria | Conferencia virtual

Jurisprudencia constitucional de control de resoluciones Conferencia virtual
tiscales y judiciales en casos de violencia de género

Delito de lavado de activos y personas juridicas Conferencia virtual
Lavado de activos y sus modalidades Conferencia virtual
Prisién preventiva en el derecho posmoderno Conferencia virtual
La conducta de desobediencia a las medidas sanitarias en Conferencia virtual
época de cuarentena. Resistencia dolosa al uso de barbijos

(mascarilla)

Fuente: https://www.amag.edu.pe/Servicio/Actividadesacademicas

Sin embargo, de los 26 cursos, conferencias y talleres desarrolla-
dos por la Academia de la Magistratura, solo 3 de estos guardaban
relacién, de modo directo o indirecto, con asuntos de corrupcion.
La mayoria de los cursos impartidos por la Academia de la Magis-
tratura han estado mas enfocados en el desarrollo de temas de
derecho penal, civil, familiar y procesal. Esto evidencia un vacio
en la promocidn y el desarrollo de temas relacionados con la for-
macion ética y la deontologia de los magistrados.

Por ultimo, a pesar de contar con normativas nacionales e inter-
nacionales, y con una institucionalidad que, aun con sus limi-
taciones, ha desarrollado politicas e iniciativas con el objetivo de
combatir la corrupcion en la esfera judicial, no se ha obtenido
buenos resultados en los ultimos diez afos. Esta problematica evi-
dencia que la aprobacién de politicas publicas y su normativa no
han sido suficientes para disminuir la corrupcion judicial. Este
problema termina afectando a toda la administracion de justicia
y reafirma la desconfianza y el descontento de la poblacién, que
espera una justicia idonea, practica y honesta.
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8. CONCLUSIONES

Primera. La normativa, las politicas publicas y la institucionalidad
que conforman el sistema de integridad publica en el pais dan
cuenta de un avance significativo. Sin embargo, sus resultados
han sido poco efectivos para enfrentar el flagelo histérico de la
corrupcion, tanto asi que la ciudadania siente que este conflicto
de intereses ha capturado no solo al Poder Judicial, sino a todo el
sistema estatal, administrativo, juridico y econémico del pais, y
que dicha problematica ha tenido un efecto rebote en los abogados
y los justiciables.

Segunda. La corrupcidn judicial no es una problematica que deba
analizarse y abordarse de manera aislada. Esta debe ser enfrentada
en toda su complejidad de modo integral y con la colaboracién
interinstitucional, pues no solo afecta la imagen del Poder Judicial,
sino atenta contra la gobernabilidad del pais.

Tercera. El derecho fundamental de acceso a la justicia se ve afec-
tado por la corrupcidn, debido a que las politicas publicas institu-
cionales y el sistema de integridad no han obtenido los resultados
esperados. Por ello, se requiere desarrollar profundas reformas
institucionales y contar con un plan de integridad que tenga me-
canismos de seguimiento permanente y evaluacion, pero ademas
desarrollar politicas de Estado que permitan asegurar el presupuesto
y el personal idéneo para su implementacion.

Cuarta. La Academia de la Magistratura debe ser fortalecida con
recursos, infraestructura y logistica a fin de que pueda impulsar, de
modo mas decidido y permanente, cursos y programas certificados
de formacién en ética, deontologia y valores juridicos para los
magistrados, con el objetivo de que estos fortalezcan el ejercicio de la
ética publica. Los programas de formacion deben ser desarrollados
desde un enfoque interdisciplinario y transversal para lograr una
formacidn integral de los magistrados.
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Quinta. La Junta Nacional de Justicia debe fortalecer ain mas el
trabajo arduo que viene desarrollando la Oficina de Control de
la Magistratura, a fin de contar con las capacidades operativas y
ejecutivas propias de su labor disciplinaria: control, seguimiento,
evaluacion, investigacion y sancidn en contra de los jueces y fiscales
que han cometido acciones irregulares que atentan gravemente a la
ética, moral y probidad con las que se debe ejercer la funcidn.

Sexta. La impunidad y la complicidad son un gran problema de
corrupcidn en nuestro sistema de justicia, por lo que la tarea para las
diversas instancias involucradas es ardua. Resulta importante que
dichos esfuerzos no solo estén orientados a cuestiones meramente
tedricas, sino que urge poner en practica una verdadera cultura de
servicio y de acceso a la justicia para el habitante comun.
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RESUMEN

Dentro de las audiencias de medidas de proteccién, la ficha de
valoracion de riesgo de mujeres victimas de violencia contra
la mujer es considerada, en muchas ocasiones, de forma aislada;
ademas de tenerse en cuenta como el unico sustento, sin valorar

otros medios de prueba para fundar la medida de proteccién.

Palabras clave: ficha de valoracidon de riesgo; medidas de protec-
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ABSTRACT

Within the hearings for protection measures, the risk assessment
form for women victims of violence against women is often
considered in isolation; in addition to being taken into account as
the only support, without evaluating other means of evidence to
support the protection measure.

Key words: risk assessment form; protective measures; evidentiary
value.

Recibido: 13/04/2021 Aceptado: 16/04/2021

1. PROBLEMA

El origen de la ficha de valoracién de riesgo se encuentra en el
Decreto Supremo n.° 009-2016-MIMP, que reglamenta la Ley
n.° 30364, «Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer e integrantes del grupo familiar», decreto que fue
publicado el 27 de julio de 2016. Este instrumento ha facilitado la
obtencién de informacién al juzgador para conocer la situacién
de riesgo que tiene la victima de violencia de género, mediante la
ficha de valoracién de riesgo, regulada en la norma mencionada.

No obstante el valioso aporte que ha significado dicha ficha
para determinar el riesgo de los afectados y dotarlos de medidas
de proteccion fundamentadas con la sola elaboracion de la ficha,
se ha generado controversia respecto a la fiabilidad que puede origi-
nar en el juzgador al momento de imponer medidas de proteccién
y ha sido cuestionada como un documento simple sin mayor valor
probatorio.
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2. DESARROLLO
2.1. Las formas que puede adoptar La violencia de género

La Convencidén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia Contra la Mujer, conocida como Convencién de Belém
do Pard, en el articulo 3, capitulo II, establece que «Toda mujer
tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto en el dmbito
publico como en el privado» (OAS, 1994). En ese mismo sentido, la
Convencioén sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacion contra la Mujer ha sefialado en su articulo 1 que:

la expresion «discriminacion contra la mujer» denotara toda dis-
tincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econo-
mica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera (Naciones
Unidas, 1979).

De igual manera, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
en el articulo 1 dispone que «Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén
y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros» (Naciones Unidas, 1948); por ende, estando a dichos instru-
mentos internacionales los Estados, entre ellos el Pert, deben adop-
tarse las medidas ordenadas por el Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion contra la Mujer, entre ellas las medidas para
erradicar la violencia contra la mujer.

Respecto a las formas de violencia contra la mujer, la ONG Ayuda
en Accién (2017) ha realizado una clasificacién didactica de estas,
que se detalla a continuacidon:
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a) Violencia fisica
Aquella accidn voluntaria que deja huellas en la integridad
fisica de la victima de forma temporal o permanente, ello depen-
dera de la magnitud del dafio que se ocasione.

b) Violencia psicoldgica
Este tipo de violencia tiene como finalidad desvalorizar a la
mujer, atacando su autoestima y amor propio mediante insultos,
vejaciones, improperios, humillaciones, entre otros, que dejan
una afectacion en las emociones de la victima.

¢) Violencia sexual
Conlleva a forzar a una persona a mantener relaciones sexuales
sin su consentimiento; y en el caso de menores o personas con
incapacidad de resistir o colocados en una situacién que les
impida dar su libre voluntad o consentimiento.

d) Violencia econémica
Este tipo de violencia busca menoscabar los recursos economi-
cos, a fin de coaccionar a la victima o colocarla en una situacién
de desventaja ante su agresor, dafiando su integridad.

e) Violencia patrimonial
Este tipo de violencia busca atentar contra el patrimonio de la
victima, con la finalidad de afectarla psicologicamente o ejercer
sobre esta una posiciéon de poder que la doblegue a obedecerle
indubitablemente, bajo un supuesto de consentimiento viciado.

f) Violencia social
Acciones tendientes a aislar socialmente a la victima, con la
finalidad de alejarla de sus familiares y amigos para colocarla
en un estado de indefension absoluta que impide que solicite
ayuda a personas de su confianza o amistades cercanas.
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g) Violencia vicaria
El nivel de violencia va mas alld de la victima que puede ser pareja
o0 expareja, sino que busca lastimar en un extremo tal que podria
matar a su hijo con tal de dafiar a la victima.

Consecuentemente, se aprecia que existen multiples formas de
violencia contra las mujeres, lo cual es un catdlogo abierto que
admite nuevas modalidades, pues conforme avanza la tecnologia
y la informatica, nuevas formas de violencia apareceran en la
sociedad. En un inicio estas pasardn inadvertidas como atentatorias
a la dignidad de la mujer; por ello es necesario estar alertas a las
nuevas tendencias ocultas de violencia contra la mujer, a fin de
eliminar esta forma de discriminacion a los derechos que tiene de
igual manera que un hombre.

2.2. Respuesta del Poder Judicial ante la violencia de género

Conforme lo ha explicado didacticamente Delgado (2020), la res-
puesta de parte del Estado debe ser integral, es decir, en todos los
ambitos que impliquen afectacién a la victima de violencia, a fin
de evitar la reiterancia delictiva y que se generen mayores dafos en
esta, pues conforme a los instrumentos internacionales antes men-
cionados, se ha visto por conveniente prevenir la violencia, ya que
esta atentaria contra los derechos humanos que tiene una mujer.
Asi, Delgado (2020) senala tres niveles de prevencion:

a) Prevencion primaria
Atiende a las causas de la delincuencia actuando sobre la comu-
nidad para resolver el conflicto social que daria lugar al delito.

b) Prevencion secundaria
Actia cuando se ha manifestado el conflicto social, para evitar que
tenga lugar el delito. En este nivel se considera la victimizacion,
por la cual se tiene en consideracidn a las victimas potenciales o
en situacion de riesgo (especialmente vulnerables).
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¢) Prevencion terciaria
Actua cuando ya se ha producido el delito, para evitar que tenga
lugar otro delito. En este sentido, partiendo de la victimizacion se
considera a la propia victima que ha sufrido el delito para evitar
la victimizacion reiterada.

Con estos niveles se busca desde evitar la violencia hasta evitar
la reiterancia delictiva. Cabe precisar que al estar en un nivel pri-
mario de prevencidn, las actuaciones preliminares muchas veces
carecen de un acervo probatorio que permita determinar el peligro
o riesgo que acontece a la victima de violencia. Por ello se imple-
mento la ficha de valoracion de riesgo, para conocer bajo un estan-
dar preestablecido el riesgo concreto que presenta la victima.

2.3. Victimizacion secundaria y sus principales elementos

En este punto juegan un rol importante los funcionarios y los servi-
dores del Estado que atienden a las usuarias de violencia de género,
ya que al presentar vulnerabilidad ante eventos de violencia, se
debera evitar un trato desatinado o una dilacién en el proceso de
ser el caso. Esto resulta relevante si se pretende que la victima
confie en las autoridades e informe espontaneamente lo sucedido,
lo cual tiene mayor implicancia cuando en nuestro sistema de jus-
ticia se cuenta con una ficha de valoracién de riesgo en donde la
victima sera el actor principal de la informacién que se brinde en
dicho documento.

Para mejor precision del término esbozado, cabe tomar una cita
de Gutiérrez de Pifieres, Coronel y Pérez (2009) en la que se sefiala
que:

Muchos autores coinciden en definir la victimizacién secundaria
como las consecuencias psicoldgicas, sociales, juridicas y economi-
cas negativas que dejan las relaciones de la victima con el sistema
juridico penal, supone un choque frustrante entre las legitimas
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expectativas de la victima y la realidad institucional, involucrando
una pérdida de comprension acerca del sufrimiento psicologico
y fisico que ha causado el hecho delictivo, dejandolas desoladas e
inseguras y generando una pérdida de fe en la habilidad de la
comunidad, los profesionales y las instituciones para dar respuesta
a las necesidades de las mismas (p. 50).

En opinidn de la estudiosa Cuesta (2014, p. 54), la participacion
de la persona ofendida en el proceso penal supone alta carga de
estrés postraumatico, pues el revivir el hecho una y otra vez produce
constantemente su victimizacion.

Como elementos de la victimizacidn secundaria tenemos a una
persona ofendida por un delito de violencia de género y a los servi-
dores y funcionarios del aparato estatal (Ministerio Publico, Policia,
Poder Judicial) que investigan e imparten justicia en el caso con-
creto, y que se presentan en los momentos en que la victima se
encuentra presente, en la etapa de investigacion, intermedia y
juicio, incluso en segunda instancia. En ese sentido, se advierte
como estos momentos: durante la interposicion de la denuncia, al
momento de rendir la declaracion, la atencion en salud, el juicio, la
sentencia, y en diferentes niveles: judicial, familiar, social y laboral
(Gutiérrez de Pifieres, Coronel y Pérez, 2009, p. 52).

A manera de precision, es necesario sefialar que los funcionarios
y los servidores del Estado que tengan contacto con las victimas de
violencia de género, deben evitar revictimizarlas. Para ello es util la
implementacién de protocolos destinada a cada actuacién que se
realizara, ademas de distinguir a los diferentes sujetos vulnerables
que se presentan como nifos, adolescentes, mujeres, ancianos, entre
otros. Por ende, de evitarse este tipo de violencia, conseguiremos
no solo que la sociedad confie mas en la administracion de justicia,
sino promoveremos que ninguna victima guarde silencio ante
eventos delictivos que denigran su dignidad como persona.
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2.4. La victimizacion reiterada

Varona, De la Cuesta, Mayordomo y Pérez (2015, p. 42) sefialan
que aunque puede darse en cualquier tipo de victimas, aquellas
socialmente vulnerables experimentan en mayor grado el fend-
meno de la revictimizacion o victimizacion reiterada, desde pers-
pectivas cualitativas, temporales o espaciales.

Llamada también revictimizacion, en ese sentido la Sociedad
Vasca de Victimologia (s. f.) precisa que se presenta cuando una
misma victima sufre mas de una victimizacion (generalmente) del
mismo tipo. A mayor vulnerabilidad, mayor probabilidad de sufrir
una revictimizacion, que atiende a factores situacionales, persona-
les o relacionales.

Con lo mencionado, se aprecia que existe una vinculaciéon muy
estrecha entre la situacion de vulnerabilidad de la victima y el grado
de victimizacion, es decir, cuanto mas vulnerable sea una persona,
mayor sera la posibilidad de ser revictimizada por el agresor. Por
tanto, es imprescindible realizar preliminarmente un diagnostico
del riesgo que atraviesa la victima si el Estado no la protege, pues
cada persona varia en dicho riesgo y como tal deberan tomarse las
medidas necesarias para evitar un dafo irreparable o ain mayor.
El papel del Estado es el de garantizar la efectiva proteccion de
los derechos fundamentales de toda persona humana conforme
lo establece el articulo 1 de la Constitucion Politica del Peru, por

ello su respuesta debera ser inmediata e integral, puesto que es un
deber ineludible.

2.5. Proteccion y apoyo a la victima

El profesor Delgado (2020) resalta la importancia de proteger a la
victima en todos sus niveles, a fin de darle eficacia a la proteccién
de los derechos fundamentales tales como la vida, la integridad
fisica, psicologica, psiquica y moral de la mujer. En ese sentido,
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sefiala que el Estado mediante sus entidades publicas debera evitar
la victimizacién, y enumera una serie de acciones a fin de proteger
y apoyar a la victima:

a) Mitigar la victimizacién primaria: mediante el pago de una
reparacion civil y una adecuada asistencia permanente a la
victima.

b) Evitar la victimizaciéon secundaria: brindandole seguridad e
informacion de sus derechos, y que sea escuchada en audien-
cia, a fin de conocer sus necesidades, ello en correspondencia
con la dignidad que le asiste por ser una persona humana.

¢) Evitar la victimizacion reiterada: mediante la imposicion de
medidas de proteccidn a la victima provisionales o definitivas,
las cuales deberan tener en cuenta el diagndstico de la situa-
cién de riesgo.

d) Asistencia para restablecimiento: en la cual debera actuar el
equipo multidisciplinario, a fin de brindar la asistencia que
requiera la victima de acuerdo con sus necesidades.

e) Apoyando a la victima de violencia: mediante el apoyo para su
empoderamiento, brindando informacidn sobre apoyo y pro-
teccion, conociendo las necesidades de victimas vulnerables y
la proteccion de los hijos en custodia/visita.

De estas acciones, resaltan las medidas de protecciéon que debe-
ran derivar de la situacién de riesgo de la victima, bajo una predic-
cién de la conducta del agresor. Al respecto, la fuente de dicha
situacion objetivamente no podria basarse solo en una declaracién
unilateral, como se puede apreciar de la ficha de valoracidén riesgo,
en donde se consigna informacion de parte (victima). Ello no es
negativo, de ningiin modo, pero se asumiria una postura subjetiva
si es el unico fundamento de la medida de proteccién.
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2.6. La medida de proteccion y su naturaleza juridica

El Tribunal Constitucional del Pert (2020) ha establecido que
las mujeres tienen derecho a una vida libre de violencia. Asi, ha

precisado que la medida de proteccion es idénea, e incluso no

podria, desde la perspectiva del imputado, vulnerar el derecho a la

defensa, conforme se precisa a continuacion:

Garantizar a las mujeres su derecho a una vida libre de violencia
es de suma importancia para el Estado y es por ello que ha regu-
lado las medidas de proteccién como un mecanismo idéneo para
alcanzar ese objetivo. En consecuencia, la intervencién que se
produce en el derecho de defensa del agresor cuando la judicatura
dicta tales medidas de protecciéon es menor si se compara con
la satisfaccion del derecho a una vida libre de violencia que se
alcanza. Para este Tribunal la intervencion en el derecho de
defensa del agresor no resulta desproporcional ni irrazonable
(fundamento 93).

En ese orden de ideas, el Poder Judicial del Peru ha definido

la naturaleza juridica de la medida de proteccién. La Segunda Sala
Civil de Trujillo, de la Corte Superior de Justicia de La Libertad,
en el Expediente n.° 05098-2017-93-1601-JR-FC-02 ha establecido

que:

La naturaleza juridica de las medidas de proteccién es que consti-
tuyen un proceso sui generis de tutela urgente y diferenciada, que
tiene caracter sustantivo, representando asi un medio auténomo,
a través del cual se pretende cesar la violencia, salvaguardando en
forma inmediata, célere y eficaz la integridad psicofisica, la dig-
nidad, la libertad de las personas integrantes del grupo familiar,
como también el lograr la recomposicion del grupo familiar, como
también en lo personal en el caso de las mujeres (fundamento 4.3).
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En tal sentido, la legislacion ha establecido plazos acordes a la
urgencia que se requiera, luego de verificarse el nivel de riesgo
segun la ficha de valoracion de riesgo. Marquez (2018) ha sinteti-
zado ello:

El EXP. 00120-2016-0-0901-JR-FC-03 hace referencia a los

principios rectores de la Ley 30364, priorizando el principio de

Celeridad procesal, puesto que se busca evitar dilaciones en los

procesos de [sic] El proceso especial de violencia contra las mujeres

e integrantes del grupo familiar se realiza teniendo en cuenta lo

siguiente:

a) En caso de riesgo leve o moderado, identificado en la ficha de
valoracion de riesgo, el juzgado de familia, en el plazo maximo
de cuarenta y ocho (48) horas, contadas desde que toma conoci-
miento de la denuncia, evalta el caso y resuelve en audiencia la
emision de las medidas de proteccién y/o cautelares requeridas,
que sean acordes con las necesidades de la victima.

b) En caso de riesgo severo, identificado en la ficha de valoracion
de riesgo, el juzgado de familia, en el plazo maximo de veinti-
cuatro (24) horas, contadas desde que toma conocimiento de
la denuncia, evalta el caso y emite las medidas de proteccion
y/o cautelares requeridas, que sean acordes con las necesidades
de la victima. En este supuesto el Juez puede prescindir de la
audiencia.

La audiencia es inaplazable y se realiza con los sujetos proce-
sales que se encuentren (p. 84).

Ademas, la tutela diferenciada es definida por la Real Academia
Espafiola (s. f.) como el procedimiento especial para la proteccion
de derechos materiales privilegiados. Por ello en las medidas de
proteccion el derecho privilegiado prevalece; atendiendo al estado
de vulnerabilidad son protegidos por encima inclusive de otros
derechos.
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2.7. Definicion y regulacion normativa de la ficha de valoracion
deriesgo

Mateo (2020) define a la ficha de valoracién de riesgo como:

La herramienta que debe ser usada por los responsables del sistema
de justicia para definir la gravedad del riesgo, asi como evitar
la revictimizacion, dictar medidas de proteccion, sancionar al
agresor/a, prevenir posibles feminicidios en caso de las mujeres y
prevenir todo tipo de violencia contra algun integrante de la familia

(p. 20).

El instructivo de las fichas de valoracion de riesgo es llenado
por los operadores cuando reciben la denuncia; no obstante, tiene
ciertas deficiencias en cuanto a la persona que lo emite, asi como en
la informacion que contiene, tal como sigue:

a) El juez no realiza ningtin andlisis sobre quién hace la evalua-
cion en la ficha de valoracién de riesgo, ya que al ser evaluada
por un personal que no es especialista o no es licenciado
en Psicologia le resta verosimilitud y la verdad de los hechos
(Mateo, 2020, p. 70).

b) «El espacio que consta en la ficha para afiadir observaciones de
interés adicionales [...] es sumamente pequefio para redactar
los datos relevantes que la victima quisiera que se tomen en
cuenta, asi como también de la informacién de cémo percibe a
la victima, la autoridad policial» (Navarro, 2020, p. 22).

En cuanto a la legislacion en la materia, el articulo 28 de la Ley
n.° 30364, modificado mediante el Decreto Legislativo n.° 1386
establece que:

En casos de denuncias por violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar, la Policia Nacional del Peru, el
Ministerio Publico o el Poder Judicial aplican la ficha de valoracion
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de riesgo, que corresponde a cada caso. También deben aplicarla
cuando toman conocimiento de violencia durante el desempefio
de otras funciones.

La Policia Nacional del Pert1 y el Ministerio Publico deben remitir
la ficha de valoracién de riesgo al juzgado de familia, conforme
al proceso regulado en la presente ley, el cual la evalua para su
pronunciamiento sobre las medidas de proteccion y cautelar y
debe ser actualizada cuando las circunstancias lo ameritan, lo que
incluye la posibilidad de variar la evaluacion de riesgo.

De esta manera, se aprecia una regulacion taxativa que la deli-
mita dentro del ambito del dictado de medidas de proteccién y
cautelar, es decir, a fin de atender inmediatamente los casos de vio-
lencia que ameriten atencion oportuna por el Estado. Estas fichas
son tres: la ficha de valoracién de riesgo en mujeres victimas de vio-
lencia de pareja, la ficha de valoracién de riesgo en nifos, nifias y
adolescentes victimas de violencia familiar y la ficha de valoracion
de riesgo en personas adultas victimas de violencia familiar.

Se debe precisar que nuestra legislacion hace hincapié en la
atencion urgente en los casos severos (1 y 2), ya que este nivel de
violencia implica una alta probabilidad de un perjuicio extremo que
podria acabar con su vida o tentar con ponerle fin, mas aun en los
casos de violencia de pareja, donde median relaciones en las cuales
la victima esta en un contexto intimo con el agresor.

2.8. Aporte de la ficha de valoracion de riesgo a la proteccion
de las victimas

A través de su implementacidn, la ficha de valoracion de riesgo
en nuestra legislacion ha permitido que los casos de violencia
contra las mujeres se atiendan céleremente y por ende se dicten las
medidas de proteccion necesarias de acuerdo con el riesgo presente
y concreto, en sus cuatro niveles: leve, moderado, severo 1 y severo 2.
En esta linea, se ha arribado a las siguientes conclusiones en el
informe emitido por la Defensoria del Pueblo (2017):
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El principal avance que aporta la norma es la celeridad en el otor-
gamiento de las medidas de proteccion y cautelares a favor de la
victima. Ademas de las pruebas que se puedan aportar durante la
denuncia, se ha incluido la aplicacion de una ficha de valoracién
del riesgo que permita determinar la gravedad de la situacién en
cada caso, a fin de adoptar todas las medidas necesarias para evi-
tar mayores dafios a la vida y salud de la denunciante y su entorno
familiar (p. 24).

Si bien los estereotipos tienen mas aspectos negativos en violen-
cia de género, también es de rescatarse el aporte que representan
para detectar cualidades de los hombres que permiten advertir una
amenaza potencial (Cardoso, 2015).

De acuerdo con lo sefialado, es necesario llenar correctamente
dicha ficha para obtener informacién de calidad que permita tomar
decisiones segun el caso concreto, por lo que es importante que la
persona encargada de su llenado esté debidamente capacitada.

2.9. ;La ficha de valoracion de riesgo es suficiente para conocer
el riesgo de la victima de violencia de género?

Las normas internacionales, en aras de la proteccion de los dere-
chos fundamentales de las mujeres, han establecido que la valo-
racion del riesgo de la victima es prioritaria de atencion por las
autoridades de los Estados y que deben realizar las implementacio-
nes de medidas necesarias y urgentes en los casos concretos que se
presenten, a fin de evitar la reincidencia.

En ese sentido, el Consejo de Europa (2011), en el Convenio de
Ginebra, exhorta a los Estados parte a que regulen dentro de sus
legislaciones lo siguiente:

Articulo 51. Valoracion y gestion de riesgos
1 Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo nece-
sarias para que todas las autoridades pertinentes puedan llevar a
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cabo una valoracion del riesgo de letalidad, de la gravedad de la
situacion y del riesgo de reincidencia de la violencia a efectos de
gestionar el riesgo y garantizar, en su caso, la coordinacién de la
seguridad y el apoyo.

Consecuentemente, por si sola, la ficha de valoracién de riesgo
no es determinante para establecer que la victima tenga un riesgo
al que se arribe en sus conclusiones, mas aun si el diagndstico del
riesgo de un proceso, en palabras del profesor Delgado (2020),
requiere de cuatro niveles:

1. Eleccién de datos objetivos relevantes (indicadores).
2. Aprehension de los datos objetivos.
3. Valoracion de la informacién: decision sobre el riesgo.

4. Suministro de la decision a quien deba decidir.

2.10. Propuesta de solucion

El 6rgano jurisdiccional, en atencién a tomar acciones positivas
a fin de evitar una vulneracion de derechos fundamentales de la
mujer, tiene que procurar, sin dilaciones, que los hechos denuncia-
dos no se vuelvan a repetir, lo cual es legitimo si buscamos frenar
la violencia de género (Mertens de Wilmars, s. £.).

De este modo, la Corte Superior de Justicia de La Libertad (2019)
ha establecido:

La ficha de valoracién de riesgo es una herramienta técnica que
permite al juez tener una dptica mas amplia del problema fami-
liar en si, determinando el nivel de violencia que se encuentra ejer-
ciéndose sobre la victima —en grado de probabilidad—, lo que le
permite hacer una predicciéon sobre las posibilidades de que en el
futuro se reiteren situaciones de violencia, teniendo dicho docu-
mento un caracter presuntivo. Esta ficha permite tener elementos
mas Optimos para dictar las medidas de proteccidn urgente segiin
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la naturaleza del problema, ya que ubica el grado de violencia
aparentemente existente: leve, moderado o de alto riesgo (funda-
mento 5.4.3).

De lo mencionado, se aprecia que la Corte Superior de Justicia
de La Libertad es de la posicion de atribuirle un caracter presuntivo
a la ficha de valoracidn de riesgo, es decir, tiene cierta fiabilidad,
salvo sea contradicha por alguna pericia especializada, como la
psicoldgica, el certificado médico legal, etc. A su consideracion,
dicho documento es importante porque resulta un sustento valido
para la imposicion de medidas de proteccidn y cautelares, que
por su naturaleza no son definitivas sino temporales, esto es, que
pueden ser modificadas o anuladas en el transcurso del proceso.

Del mismo modo, en un pronunciamiento reciente, el Tribunal
Constitucional peruano (2020), como supremo intérprete de la
Constitucion, ha sefialado:

Dado que la «Ficha de valoracién de riesgo» es un instrumento
objetivo que ayuda a establecer cual es el tipo de riesgo de violencia
existente (leve, moderado o severo), asi como a determinar cuales
de las medidas de proteccion reguladas por el articulo 22 de la Ley
30364 seran las mas idoneas para proteger a la victima de violen-
cia, no se admite que el agresor participe de la diligencia donde se
aplica el cuestionario contenido en dicha ficha porque su presencia
se torna impertinente; ya que podria influenciar la espontaneidad
de las respuestas que otorgue la victima, distorsionando asi los
resultados que se obtengan de la evaluacion del riesgo y propi-
ciando, ademas, la revictimizacion a través de los cuestionamientos
a las respuestas (fundamento 47).

Con ello deja en claro que si bien la ficha de valoracién de riesgo
es declarativa, es decir, unilateral, no afecta el derecho a la defensa,
pues un escenario en que se permita la presencia de la parte agresora
en dicha diligencia, solo le restaria credibilidad a la agraviada, ya
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que la victima puede verse intimidada con su presencia, y por ende
la informacion que proporcione podria no ajustarse a la realidad,
por el temor u otra emocion negativa hacia su agresor.

Comparto la propuesta formulada por Navarro (2020), quien
sostiene que en su oportunidad debera remitirse al juzgado de
familia competente no solo la ficha de valoracion de riesgo, sino que
esta debe ir acompafiada con el informe psicoldgico, ya que ambos se
expiden inmediatamente; el primero por el que reciba la denuncia
—Policia Nacional del Perti, Ministerio Publico y Poder Judicial— y
el segundo por el psicologo del Centro de Emergencia (Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables), ello con la finalidad de
darle mas solidez a la ficha de valoracién de riesgo, considerandose
que el riesgo severo debe atenderse en un término de 24 horas.

Asimismo, la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de La Libertad, en el Expediente n.° 9448-2017-70-1601-JR-FC-02,
establece tomar en consideracidon todos los medios de prueba que
se tenga a la vista, asi como las circunstancias del caso concreto,
como a continuacidn se aprecia:

La naturaleza juridica en comento necesariamente obliga a que,
para su dictado, el juez de Familia se guie por criterios de razonabi-
lidad, en funcidn a la situacion factica de violencia vivida, debiendo
cubrir «todos los aspectos de violencia expuestas de los medios
probatorios que se adjunta a la solicitud de medida de proteccién»
presentada ante el Juzgado (el cese de la violencia ejercida y la res-
titucion de los vinculos afectivos entre los miembros del grupo
familiar); lo contrario —la omisién de pronunciarse sobre un
aspecto de la violencia o no cubrir integramente el hecho de vio-
lencia misma— implicaria incumplir la funcion tutelar que busca
la Ley 30364 (fundamento 4.7.1).

Lo sefialado contribuiria a otorgarle mayor sustento al valor
probatorio que se pretende meritar al momento de imponerse las
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medidas de proteccidon que se requieran por eventos de violencia
contra la mujer, y darle mayor motivacion a la resolucién que se
emita. Ello en aras de no perjudicar el debido proceso por la aten-
cién prioritaria a la victima de violencia; y asi lograr un equilibrio
entre la justicia y la debida protecciéon de la victima para garantizar
su derecho a vivir libre de violencia.

3. CONCLUSIONES

1. La ficha de valoracién de riesgo por si sola no es suficiente para
determinar el nivel de riesgo que se presenta en cada caso. Se
requieren otras pericias tales como el certificado médico legal o
la pericia psicologica correspondiente; asimismo, deben valo-
rarse las circunstancias de hechos denunciados, para contextua-
lizarlos de tal manera que se pueda realizar una prognosis de la
conducta del agresor.

2. La ficha de valoracion de riesgo, al sustentar las medidas de pro-
teccion, no vulnera el derecho de defensa del agresor, pues son
medidas temporales, y sobre todo de tutela urgente y diferen-
ciada reconocida por el Tribunal Constitucional del Peru y los
tratados e instrumentos internacionales, que exhortan a los Esta-
dos a implementar medidas que eliminen la violencia contra la
mujer. Sin perjuicio de ello, al ser medidas temporales, pue-
den modificar o variarse, de ser el caso, cuando la informacién
contenida en las fichas antes mencionadas no se corrobora con
los actos de investigacion que se practiquen o cambien las cir-
cunstancias del caso.

3. En los casos de nivel severo 1 y severo 2 de violencia, a fin de
imponerse medidas de proteccidn, se requerira la consideracion
de las pericias que se tengan a la vista, e incluso los informes
psicolégicos emitidos por el Centro de Emergencia Mujer
(adscrito al Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables)
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para verificar que la violencia denunciada se corrobore con las
conclusiones a las que se arriba en la ficha de valoracién de
riesgo. Luego de ello ameritard imposicién de medidas de pro-
teccion mas drasticas acordes al caso.
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion estudia el proceso de cambio
de nombre y de sexo de las personas LGTBIQ (sigla formada
por las iniciales las palabras lesbiana, gay, transexual, bisexual,
intersexual y queer) que histéricamente han sido discrimina-
das y vulneradas en sus derechos humanos de acceso a la justicia
y de reconocimiento de la personalidad juridica con relacién a su
orientacién sexual e identidad de género. Para su desarrollo, se
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analizé la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia nacional e
internacional, a fin de proponer una reforma judicial y legisla-
tiva que establezca los parametros para la adecuacidn integral de
la identidad de género autopercibida.

Palabras clave: acceso a la justicia; cambio de nombre; identidad de
género; igualdad; no discriminacién; orientacion sexual; poblacion
vulnerable.

ABSTRACT

This research work studies the process of changing the name and
sex of LGTBIQ people (acronym formed by the initials of the
words lesbian, gay, transsexual, bisexual, intersexual, and queer),
who have historically been discriminated against and violated
in their human rights of access to justice and recognition of legal
personality concerning their sexual orientation and gender identity.
For its development, doctrine, legislation, and jurisprudence were
analyzed to propose a judicial and legislative reform that establishes
the parameters for the integral adequacy of self-perceived gender
identity.

Key words: access to justice; name change; gender identity; equality;
non-discrimination; sexual orientation; vulnerable population.

Recibido: 23/03/2021 Aceptado: 19/04/2021

1. INTRODUCCION

La Defensoria del Pueblo, a través de su Informe Defensorial n.° 175.
Derechos humanos de las personas LGBTI: necesidad de una politica
publica para la igualdad en el Peru, publicado en septiembre de
2016, evidenci6 una serie de problemas relacionados con el ejer-
cicio del derecho a la identidad de género de dicha poblacién en
condicion de vulnerabilidad. Esto fue advertido, especialmente, en
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los procesos de cambio de nombre y sexo, y en la oposicion, a nivel
nacional, del Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil
—en adelante Reniec— frente a estas demandas.

Eduardo Vega Luna, quien fue defensor del pueblo durante la
publicacion de este informe, sostuvo que la comunidad LGTBI
se encuentra en una situaciéon de desproteccidon e invisibilidad
por parte del Estado peruano, al no existir las politicas publicas
que hagan efectivo su derecho al reconocimiento de identidad de
género (Defensoria del Pueblo, 2016, p. 7).

En efecto, las demandas de cambio de nombre y sexo tradicio-
nalmente exigian requisitos que vulneraban la integridad y dig-
nidad de las personas LGTBIQ, tales como cirugias, tratamientos
hormonales y certificaciones médicas y psicoldgicas. No obstante,
estos juicios eran declarados, en su gran mayoria, improcedentes,
o solo reconocian el cambio de nombre, debido a que las juezas y
los jueces mantenian la postura equivocada de que la orientacion
sexual y la identidad de género eran una «patologia», «<enfermedad»
o «trastorno», especialmente dirigida hacia el transexualismo.
Posicion que fue reforzada a través de la sentencia del Expediente
n.°00139-2013-PA/TC, del 5 de mayo de 2014, establecida como
doctrina jurisprudencial vinculante por el Tribunal Constitucional.

Afos después, este maximo drgano e intérprete de la Constitu-
cién Politica de nuestro pais dejaria sin efecto su propia doctrina,
al establecer que no era posible el cambio de sexo en los documen-
tos de identidad a través de la sentencia recaida en el Expediente
n.° 06040-2015-PA/TC, del 21 de octubre de 2016, al indicar que:

El apartamiento de esta doctrina jurisprudencial permitira que
los 6rganos judiciales tutelen el derecho a la identidad y la perso-
nalidad juridica de las personas transexuales, ya que no existiria
ningun impedimento, ni legal ni jurisprudencial, para garantizar
estos derechos (Tribunal Constitucional, 2016, parr. 17).
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Asimismo, la magistrada Marianella Ledesma, al fundamentar su
voto, sostuvo que: «La identidad de género y el sexo son conceptos
dindmicos vy, bajo tal perspectiva, la Constitucion reconoce impli-
citamente que toda persona tenga el derecho a que se reconozca
su identidad sexual desde un punto de vista dinamico» (Tribunal
Constitucional, 2016, parr. 22).

En consecuencia, en los fundamentos del Tribunal Constitu-
cional se dejaba claro que las demandas de cambio de nombre v,
en especial, de sexo debian realizarse por la via judicial ordinaria,
tramitandose en el proceso sumarisimo, para la modificacion del
documento nacional de identidad de la persona LGTBIQ solici-
tante ante el Reniec.

No obstante, se presenta un problema vinculado a la falta de
regulacién del proceso de cambio de sexo cuando se demanda ante
los juzgados especializados civiles como pretension principal, o de
manera acumulada al cambio de nombre, pese a lo resuelto por el
Tribunal Constitucional en el Expediente n.° 06040-2015-PA/TC.
Ademas que, en toda sentencia emitida que resuelve declarar
fundada la demanda o fundada en parte, el Reniec es el drgano
que apela estos fallos, vulnerando los derechos fundamentales a la
identidad, la igualdad y la no discriminacidn. Ello, como se reitera,
por la existencia de un vacio legal sobre la inscripcion del cambio
de sexo de las personas LGTBIQ.

Sobre esta situacion de vulneracion de derechos humanos, el
maestro peruano Carlos Fernandez Sessarego (2016) sostenia que:

La identidad sexual es considerada como uno de los aspectos mas
importantes, delicados, discutidos y complejos de la identidad per-
sonal. La identidad sexual constituye un elemento de la identidad
personal en la medida que la sexualidad se halla presente en todas
las manifestaciones de la personalidad del sujeto. Es por ello que no
puede prescindirse de su tratamiento cuando se hace referencia a la
identidad personal (p. 54).
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Por otro lado, el 24 de noviembre de 2017 fue una fecha histd-
rica debido a que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
mediante la Opinién Consultiva OC-24/17, estableci6 las obliga-
ciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad
de género y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del
mismo sexo. Este instrumento, vinculante al Estado peruano por
contener las recomendaciones para la aplicacién de lo dispuesto en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), ratificada el 7 de diciembre de 1978, senald
el procedimiento enfocado a la adecuacion integral de la identidad
de género autopercibida, que se complementa al nombre. Ademas,
este debe estar basado, unicamente, en el consentimiento libre e
informado del solicitante, sin que se exijan requisitos que puedan
resultar irrazonables o patologizantes. Asimismo, este procedimiento
debe ser expedito y gratuito, y no solo dentro de la via jurisdiccio-
nal, sino adecuada a la via administrativa. Esta ultima es la mas
idonea, al considerar que el cambio de nombre y sexo consiste en
una simple manifestacion de voluntad de la persona solicitante ante
los registros publicos respectivos.

Este mecanismo parece innovador, pero desde hace algunos
afios, de acuerdo con Carlos Zelada (2017, p. 48), en la experiencia
comparada de los paises de Europa y América del Sur, el procedi-
miento idéneo para el reconocimiento de las identidades de las
personas LGTBIQ es la via administrativa.

Por el momento, en nuestro pais la via jurisdiccional es el unico
camino para demandar el cambio de nombre y sexo, pese a mul-
tiples proyectos legislativos presentados ante el Congreso de la
Republica. Estos no han sido aprobados por la falta de acuerdos
entre los partidos politicos y la ausencia de compromisos con la
comunidad LGTBIQ, lo que generd que las propuestas, actual-
mente, se encuentren archivadas.
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En tal sentido, era cuestion de tiempo para que las juezas y los
jueces especializados, segiin sus atribuciones conferidas por la
Constitucion Politica y la ley, resuelvan esta situacion de vulnera-
cién de derechos, aplicando el control difuso de constitucionali-
dad y de convencionalidad.

Ese es el caso de la trascendental sentencia recaida en el Expe-
diente n.° 8097-2018, emitida por el Tercer Juzgado Constitucional
Transitorio de la Corte Superior de Justicia de Lima, el 30 de julio
de 2020, que declaré fundada en parte la demanda de proceso de
amparo interpuesta por S. Y. H. M. contra el Reniec y EsSalud por
la vulneracién a los derechos de identidad de género, de libre
desarrollo de la personalidad y de salud. Asimismo, se declar¢ la
existencia de un estado de cosas inconstitucional ante la ausen-
cia de un procedimiento administrativo que permita el cambio de
nombre, sexo e imagen en los documentos nacionales de identidad.
En efecto, se ordeno al Reniec que cumpla con implementar un
procedimiento de acuerdo con los estandares establecidos por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion
Consultiva OC-24/17.

Sin duda, este es un avance significativo, desde la judicatura,
para efectivizar el acceso a la justicia y la protecciéon de los dere-
chos fundamentales de las personas LGTBIQ. No obstante, como
era de esperarse, esta resolucion ha sido apelada por el Reniec. De
continuar asi, en los alcances de la Opinién Consultiva OC-24/17,
el Estado peruano puede ser pasible de una demanda internacional
y ser sancionado por discriminacion hacia esta comunidad histé-
ricamente vulnerable.

Sin embargo, desde el Poder Judicial es importante destacar que,
mediante la Resolucion Administrativa n.° 000198-2020-CE-PJ,
publicada el 1 de agosto de 2020, este poder del Estado se adhiri6 a
la actualizacion de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, las cuales forman
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parte de la politica institucional desde el 2010, a través de la
Resolucion Administrativa n.° 266-2010-CE-PJ, del 26 de julio de
2010.

Lo resaltante de la modernizacion del texto de las 100 Reglas de
Brasilia es el reconocimiento de la orientacion sexual e identidad
de género como condiciones de vulnerabilidad, de acuerdo con lo
dispuesto en la regla 20, la cual sefiala que: «Son causa de vulne-
racion de acceso a la justicia, las acciones o conductas discrimina-
torias hacia las personas por motivo de su orientacién o identidad
sexual, o por razones de género» (Cumbre Judicial Iberoamericana.
Secretaria Permanente, 2018).

Asimismo, esta conceptualizacién vanguardista serd incorpo-
rada en los objetivos del Plan Nacional de Acceso a la Justicia de
Personas en Condicion de Vulnerabilidad 2016-2021, aprobado por
la Resoluciéon Administrativa n.° 090-2016-CE-PJ, del 7 de abril
de 2016, que es la principal herramienta de gestion para la eficacia
de las Reglas de Brasilia, asi como el seguimiento, el monitoreo y
la evaluacién de resultados en todos los drganos jurisdiccionales
y administrativos del Poder Judicial, en visperas del bicentenario
de la independencia de nuestra nacidn.

Como se observa, existen avances en la casuistica nacional para
la proteccion de los derechos, pero, también, hay tareas pendientes
que el Poder Judicial debe cumplir, de acuerdo con sus responsa-
bilidades asumidas a nivel internacional. La jueza suprema Janet
Tello Gilardi (2019a, p. 128) sostiene que frente a las diversas
formas de discriminacion y violencia que padecen las personas
por su orientacion sexual e identidad de género, los operadores de
justicia no pueden seguir permitiendo que se perpette la vulne-
racion de sus derechos fundamentales, cuando ante los evidentes
cambios sociales, la norma debe ajustarse a los nuevos contextos
segun las disposiciones del sistema internacional de proteccion de
derechos humanos.
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De parte del gobierno, debo resaltar que, en este periodo de crisis
sanitaria por la pandemia, se realizé un gran progreso al aprobarse
el Decreto Supremo n.° 220-2020-EF, publicado el 8 de agosto de
2020. Este aprueba normas complementarias para la aplicacion del
Decreto de Urgencia n.° 063-2020, que dispone el apoyo solidario
de los funcionarios y servidores publicos del Poder Ejecutivo para
la entrega economica a favor de los deudos del personal de la salud
fallecido a consecuencia de la COVID-19, entre los y las convi-
vientes del mismo sexo del personal de salud, de acuerdo con lo
dispuesto en el inciso 2 del articulo 6 del referido decreto supremo.

De manera similar, afios atras se promulgé el Decreto Legislativo
n.° 1323, publicado el 6 de enero de 2017, que fortalece la lucha
contra el feminicidio, la violencia familiar y la violencia de género,
especialmente al modificar el articulo 323 del Cédigo Penal, incor-
porando al sexo, la orientacion sexual y la identidad de género como
causas de discriminacion e incitacidn a la misma.

Por tal motivo, a continuacidn se desarrollaran las bases norma-
tivas y tedricas que sustentan esta investigacion, asi como el analisis
de la jurisprudencia nacional e internacional, para la presentacién
de conclusiones relevantes y propuestas para una reforma judicial
y legislativa que haga realidad el efectivo acceso a la justicia de las
personas LGTBIQ en nuestro pais.

2. BASES NORMATIVAS Y TEORICAS

Para Graciela Medina (2001), profesora de la Universidad de
Buenos Aires de Argentina, «dentro del mundo occidental, la con-
dena represiva de la homosexualidad entre personas adultas y libres
ya pertenece a un capitulo de la historia del derecho, y esta falta de
represion ha contribuido notablemente a la publicidad de las rela-
ciones afectivas de personas [LGTBIQ]» (p. 16).
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No obstante, aunque se ha dejado de criminalizar las relaciones
entre personas del mismo sexo, persiste la vulneracion del recono-
cimiento de su derecho a la identidad de género autopercibida, asi
como a la igualdad y no discriminacion por su orientacion sexual,
pese a su regulacién en el ordenamiento juridico nacional y en los
tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos.

En el marco normativo nacional, el articulo 1 de la Constitucion
Politica dispone que el fin supremo del Estado y de la sociedad
es la defensa de la persona y el respeto de su dignidad (Congreso
Constituyente Democratico, 1993). Asimismo, los incisos 1 y 2 del
articulo 2 de la carta magna senalan que la identidad, la integridad
moral, psiquica y fisica y el libre desarrollo y bienestar de la persona
son derechos fundamentales que ejerce plenamente en igualdad
ante la ley, sin discriminacidn alguna (Congreso Constituyente
Democratico, 1993).

Por otro lado, en el marco normativo internacional, los princi-
pios de igualdad y no discriminacién han sido consagrados en los
articulos 1y 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
al sefalar que todos nacemos libres en igualdad de derechos, liber-
tades y dignidad. Estas mismas disposiciones han sido contenidas
en el inciso 1 del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y en el inciso 2 del articulo 2 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ambos de
las Naciones Unidas.

Mientras que en los articulos 1 y 24 de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos se dispone que el Estado debe respetar los
derechos y libertades de las personas, para el ejercicio pleno y en
igualdad de proteccion ante la ley.

También deben considerarse los Principios de Yogyakarta, del 9
de noviembre de 2006, que desarrollan el derecho al disfrute univer-
sal de los derechos humanos en su primer principio, al afirmar que:
«Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
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derechos. Los seres humanos de todas las orientaciones sexuales e
identidades de género tienen derecho al pleno disfrute de todos los
derechos humanos».

Segun Paula Siverino (2019), quien es integrante del Comité
Internacional de Bioética de la Unesco:

Todos somos iguales en dignidad y derechos y «todos» no admite
interpretacion ni peros. El Peru tiene una deuda ética y legal con sus
ciudadanos LGBT: reconocer [...] la identidad de género, conforme
lo indica la Opinién Consultiva 24/17 de la Corte Interamericana.

En ese sentido, debo sostener que las personas LGTBIQ, al igual
que cualquier otra persona, tienen derecho a la igualdad y no dis-
criminacién por motivo de su orientacidon sexual e identidad de
género, como fundamento para la defensa de los derechos huma-
nos y el respeto de su dignidad.

Complementando este marco normativo, se debe resaltar que
en el Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos sobre «Leyes y practicas discriminatorias
y actos de violencia cometidos contra personas por su orienta-
cién sexual e identidad de género», del 17 de noviembre de 2011,
se advierte que las personas transexuales, en muchos paises, no
pueden obtener el reconocimiento legal de su identidad de género
autopercibida, lo que genera que se encuentren con multiples difi-
cultades frente a la imposibilidad de modificar el documento
nacional de identidad, como lo es el solicitar un empleo, créditos
bancarios, prestaciones sociales del Estado, entre otros (parr. 71).

Ademas, en este mismo informe, se observa que: «Los paises que
reconocen la modificacidn del género suelen exigir, tacita o expre-
samente, el requisito de que los solicitantes se sometan a una cirugia
de esterilizacion» (parr. 72). Entre otras exigencias que vulneran la
integridad de la persona y su dignidad, como el tratamiento hormo-
nal, los certificados psicoldgicos y psiquiatricos, entre otros.

FERNANDEZ ESPINOZA, WILLIAM HOMER (2021). EL proceso de cambio de nombre y de reconocimiento
de la identidad de género: propuestas para una reforma judicial y legislativa.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 185-223


https://elcomercio.pe/noticias/marcha-del-orgullo-lgtbi/
https://elcomercio.pe/noticias/marcha-del-orgullo-lgtbi/

Segun expone la jueza de familia de Ancash, Karina Manrique
Gamarra (2019): «La opcién sexual es una decision personal y
auténoma, [el Estado] [...] tiene el deber natural de respaldar la
misma. No hacerlo implica transgredir los derechos fundamen-
tales» (p. 145). De igual manera, la exigencia de requisitos pato-
logizantes, contribuye a perpetuar este contexto de violacion de
los derechos humanos, al resultar irracionales, y al continuar
considerando a las personas LGTBIQ como personas «enfermas» o
con «trastornos» que requieren de asistencia médica, lo que forma
parte de un antiguo paradigma que ha sido superado tanto en la
doctrina como en las normas y la jurisprudencia.

De igual modo, la Organizacién de los Estados Americanos, a
través del estudio sobre la «Orientacion sexual, identidad de género
y expresion de género: algunos términos y estandares relevantes»,
del 23 de abril de 2012, determind que la construccion de la iden-
tidad propia es dindmica y no estatica (parr. 7).

Para la jueza suprema Janet Tello Gilardi (2019b):

la aceptacion del cambio de sexo o de nombre por parte del entorno
social con el que a veces ya cuenta la persona LGTBQI también
implica una afirmacién de sus derechos fundamentales, basados
en una argumentacion del respeto a la identidad de género de las
personas demandantes e incorpora la concepcién dindmica de la
categoria «sexo» (p. 210).

Por ello, se puede afirmar que, desde la doctrina y la juris-
prudencia, la orientacidn sexual y la identidad de género son
componentes dindmicos y no estaticos, como se creia y se mantuvo,
erréneamente, durante muchos afios.

En ese marco, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en la Opinién Consultiva OC-24/17, establecio los criterios para la
regulacién e implementacidn de los procesos para el cambio de
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nombre y de sexo, es decir, para el reconocimiento de la identidad
de género, el cual debe estar basado, unicamente, en el consenti-
miento libre e informado de la persona solicitante. Ello encuentra
su fundamento en la posibilidad de autodeterminarse y de esco-
ger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su
existencia, conforme a sus propias convicciones, asi como en el
derecho a la dignidad y a la vida privada (2017, parr. 127).

Respecto a los requisitos que se solicitan para este tipo de pro-
ceso, la Corte Interamericana (2017, parr. 130) sostiene que no se
deben pedir los certificados médicos, psicologicos o psiquiatri-
cos, por tener un caracter invasivo que contribuye a perpetuar los
prejuicios asociados con la construccion binaria de los géneros
masculino y femenino, y pone en tela de juicio la adscripcion
identitaria llevada a cabo por la persona, que descansa en el
supuesto segun el cual tener una identidad contraria al sexo que
le fue asignado al nacer constituye una patologia. Tampoco podra
exigirse como requisito que se lleven a cabo intervenciones quirtr-
gicas, totales o parciales, ni terapias hormonales, esterilizaciones o
modificaciones corporales para sustentar, probar u otorgar la iden-
tidad de género que se motiva, por cuanto es contrario al derecho
fundamental a la integridad personal y la dignidad (parr. 146).

Asimismo, sobre los certificados de antecedentes policiales y
penales, si bien tienen una finalidad legitima de que la persona no
eluda la accién de la justicia, ese requisito resulta en una restric-
cién desproporcionada en la medida que se traslada la carga de
la prueba de forma irrazonable al solicitante, por cuanto es una
obligacion del Estado la armonizacién de los registros en los
cuales constan los datos de identidad de todos los ciudadanos
y las ciudadanas (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2017, parr. 132).

Todos estos procesos, como las rectificaciones realizadas ante
los registros respectivos y en los documentos de identidad, de
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conformidad con la identidad de género autopercibida, no deben
ser de acceso publico, ni tampoco deben figurar en el mismo
documento nacional de identidad, debido a que la publicidad no
deseada sobre un cambio de identidad de género, en tramite o
concluido, puede poner al solicitante en una situacién de mayor
vulnerabilidad a diversos actos de discriminacién en su contra,
contra su honor o su reputacion, lo que puede significar un
obstaculo para el ejercicio de otros derechos fundamentales (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2017, parr. 135).

Es importante, asimismo, que se establezca un plazo razonable
en la duracidon del proceso, debido a que el tiempo despropor-
cionado de duraciéon puede incidir negativamente en la situacion
juridica del solicitante, por lo que se establece la necesidad de que
el cambio de nombre, de sexo e imagen, conforme a la identidad
de género de la persona, sean expeditos, es decir, se desarrollen
con la mayor prontitud, a fin de que el caso se resuelva en un
tiempo breve (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2017,
parr. 142).

Sobre la naturaleza del proceso de cambio de nombre y de sexo,
es importante volver a resaltar que solo se puede acudir a la via
jurisdiccional, puesto que no existe un procedimiento en la via
administrativa en nuestro pais. De alli su importancia juridica y la
evidencia de que existe un vacio legal sobre la materia.

Por ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2017,
parr. 159) establece que la via administrativa es el procedimiento
que, segun su naturaleza, mejor se ajusta, debido a que en la via
jurisdiccional pueden incurrir demoras y excesivas formalidades.
No obstante, se recalca que cada Estado puede establecer el tramite
mas adecuado para el cambio de nombre, sexo o género, adapta-
cion de la imagen, y la rectificacion en los registros civiles y en los
documentos de identidad (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2017, parr. 160).
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Entonces, se puede decir que, en el Peru, mientras no exista una
regulacion del procedimiento administrativo que se debe seguir para
el cambio de nombre y de sexo de la persona LGTBIQ, se debe
continuar bajo la jurisdiccion ordinaria. No obstante, debo resaltar
que el proceso de cambio de sexo no se encuentra contenido en
el ordenamiento juridico, tampoco la via procedimental para su
tramite, pese a que la jurisprudencia nacional y las recomendaciones
de los organos internacionales han establecido parametros para
su desarrollo, por lo que resulta necesario, también, modificar la
norma civil y procesal respectiva.

Sobre los alcances de la Opiniéon Consultiva OC-24/17, Paula
Siverino (2019) explica que: «Las opiniones consultivas son vincu-
lantes, ya que interpretan derechos contenidos en la Convencion
Americana en uso de una competencia reconocida previamente
por cada Estado» (parr. 13). Por su parte, Carlos Zelada (2020)
fundamenta esta posicion, anadiendo que

Se trata de documentos que establecen el alcance y contenido de
las obligaciones internacionales de los Estados partes de dichos
tratados [...] son vinculantes y por eso, en caso de incumplimiento
de una regla de derecho producto de una interpretacion autorizada
de la Corte IDH, aun cuando fuera emitida en el marco de una
opinién consultiva, es fuente de responsabilidad internacional

(pp. 12-13).

En tal sentido, se debe aclarar que la Opinion Consultiva
OC-24/17 es vinculante y de obligatorio cumplimiento por el
Estado peruano, debiendo adecuar en su normativa interna los
criterios establecidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso contrario, incurriria en un supuesto de violaciéon
de lo establecido en la Convencidn Americana de Derechos Huma-
nos y, por lo tanto, seria demandado y probablemente condenado
por no actuar con la debida diligencia frente a la discriminacion de
las personas LGTBIQ y la vulneracién de otros derechos conexos.
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Por otro lado, es necesario senalar que la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos, a través del informe sobre los «Avances
y desafios hacia el reconocimiento de los derechos de las per-
sonas LGBTQ en las Américas», publicado el 7 de diciembre de
2018, resaltd que:

la orientacion sexual de una persona «es independiente del sexo
que le asignaron al nacer y de su identidad de género», y ademas
«constituye un componente fundamental de la vida privada de
las personas», existiendo una «clara conexion entre la orientacion
sexual y el desarrollo de la identidad y el plan de vida de cada
persona, incluyendo su personalidad, y las relaciones con otros
seres humanos» (p. 48).

Afos atras, Carlos Fernandez Sessarego (2006) sustentaba:

La identidad del ser humano, en tanto este es una unidad psico-
somatica constituida y sustentada en su libertad, presupone una
compleja trama de diferentes elementos, una multiplicidad de
aspectos esencialmente vinculados entre si, de los cuales unos son
de caracter predominantemente psicosomaticos mientras que otros
son de indole inmaterial, espiritual. Entre estos ultimos encontra-
mos elementos culturales, religiosos, profesionales, ideoldgicos,
politicos, entre otros. Hallamos asi, en cada persona humana, sin-
gulares caracteristicas somaticas y psicoldgicas que determinan su
personalidad, su singular manera de ser, su caracteristica presencia
en el mundo exterior (p. 53).

Por tal motivo, se debe entender que las normas deben actuali-
zarse a estas nuevas realidades, pero que se barajan en contextos tan
antiguos como la sociedad misma, y que, tradicionalmente, no han
sido contempladas por el derecho por contravenir el orden publico,
criminalizando dicha situacién incluso con penas privativas de
libertad, pese a que sus conceptos han evolucionado con el tiempo
y ahora existen nuevas doctrinas que defienden los derechos de
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esta poblacién vulnerable, como lo es la comunidad LGTBIQ. Por
consiguiente, es labor de las juezas y de los jueces el garantizar el
derecho de igualdad y de no discriminacién para el reconocimiento
de la identidad de género autopercibida y ordenar a las institucio-
nes respectivas el cambio de los documentos de identidad para
la afirmacién de aquellas personas como tal. Sin embargo, y en
oposicidn a las bases normativas y tedricas nacionales e interna-
cionales expuestas, no existen criterios uniformes en los juzgados
especializados, asi como en las salas superiores, por lo que se reali-
zara un analisis de las sentencias seleccionadas.

3. ANALISIS JURISPRUDENCIAL Y DISCUSION DE RESULTADOS

El Tribunal Constitucional a través de sus atribuciones conferidas
en el articulo 202 de la Constitucion Politica, ha establecido doctrina
y precedentes vinculantes importantes mediante la jurisprudencia,
al interpretar la carta magna, de acuerdo con los articulos VI y VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, y es de
obligatorio cumplimiento por las juezas y los jueces a nivel nacional.

Entre las primeras sentencias relevantes sobre el cambio de nombre
y de sexo, este tribunal resolvid el caso recaido en el Expediente
n.° 2273-2005-PHC/TC, del 20 de abril de 2006 (caso K. M. Q.),
en el cual se demanda al Reniec tras denegar el otorgamiento de
duplicado del documento nacional de identidad a la solicitante,
sefialando que mantiene una doble identidad sexual, como M. J.
y como K. M., ello debido al cambio de nombre realizado ante el
Poder Judicial afios antes. Sin embargo, esta situacién vulnera los
derechos fundamentales a la identidad, la integridad personal, al
libre desarrollo y el bienestar. El fallo resolvié declarar fundada
la demanda, ordenando al Reniec que otorgue el duplicado del
documento de identidad, pero manteniendo la intangibilidad de los
demads elementos identitarios (lldmese edad, sexo o lugar de naci-
miento) consignados en la partida de nacimiento (parrafos 35y 36).
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Al respecto, Paula Siverino (2010) senala:

Este caso es muy particular. El [...] [Tribunal Constitucional]
concede la pretensién requerida haciendo importantes precisio-
nes sobre el derecho a la dignidad y su relacion con la identidad
personal [...] pero elude cualquier referencia a la cuestionada
identidad sexual de la demandante y opta por una solucién formal,
basada en el aspecto del derecho a la identidad vinculada a la
identificacion (p. 67).

No obstante, a partir de otro caso simbolico recaido en el Expe-
diente n.° 06040-2015-PA/TC, del 21 de octubre de 2016 (caso
A. R. S.), el Tribunal Constitucional resuelve la demanda contra la
resolucion expedida por la Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto
de la Corte Superior de Justicia de San Martin, que revoco la sen-
tencia de primera instancia y declaré improcedente el cambio de
nombre y de sexo.

En sus fundamentos, el tribunal sostiene que:

la realidad bioldgica [...] no debe ser el Gnico elemento determi-
nante para la asignacién del sexo, pues este, al ser también una
construccion, debe comprenderse dentro de las realidades sociales,
culturales e interpersonales que la propia persona experimenta
durante su existencia. Por ende, el sexo no debe siempre ser deter-
minado en funcion de la genitalidad, pues se estaria cayendo asi en
un determinismo bioldgico, que reduciria la naturaleza humana a
una mera existencia fisica, y ello obviaria que el humano es un ser
también psiquico y social. Tampoco es viable que el juez civil esté
obligado a asumir que el hecho de permitir a una persona modi-
ficar su sexo legal (asignado por el Estado sobre la base del sexo
biolégico) para que se armonice con su sexo real (el que el sujeto
desarrolla como parte de su identidad), contravendria el orden
de las cosas por alterar sin motivos suficientes los registros civiles
correspondientes y, con ello, la seguridad juridica (fundamento 13).
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Asimismo, advierte que el reconocimiento del derecho a la iden-
tidad de género, que forma parte del derecho a la identidad perso-
nal, esta constitucionalmente protegido, asi como en los tratados e
instrumentos internacionales de proteccion de los derechos huma-
nos (fundamento 14). Sin embargo, hasta ese momento, no existia
una via procedimental determinada en la ley, para su tramite.

Por ello, sobre la solicitud de cambio de sexo, el tribunal, en bus-
queda de una solucidn, indicé que se debera realizar bajo el proceso
sumarisimo en la via judicial, debido a que:

a tenor del articulo 546.6 del Codigo Procesal Civil [que regula
el proceso sumarisimo], se tramitardn ante los juzgados civiles
los asuntos contenciosos que «no tienen una via procedimental
propia, son inapreciables en dinero o hay duda sobre su monto o,
porque debido a la urgencia de tutela jurisdiccional, el juez consi-
dere atendible su empleo», por lo que es posible concluir [...] que
si existe una via judicial en la que es posible solicitar la modifica-
cion del sexo en los documentos de identidad (fundamento 26).

Mientras que en la demanda de cambio de nombre, regulada en
el articulo 29 del Codigo Civil, el tribunal dispuso:

En el presente caso, este Tribunal aprecia que el articulo 749.9
del Cédigo Procesal Civil regula la posibilidad de solicitar la
rectificacion de nombre mediante un proceso no contencioso, el
cual, de conformidad con el articulo 750 del mismo cédigo es de
competencia del Juez de Paz Letrado [...]. En cuanto al pedido de
cambio de nombre, previsto en el articulo 29 del Cédigo Civil,
que es lo que en este caso se solicita en la demanda de autos, lo
correspondiente es que, a fin de que la persona pueda hacer valer
en una misma via su solicitud, también sea tramitado en el proceso
sumarisimo, junto el pedido de cambio de sexo en los documentos
de identidad (fundamento 30).
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En tal sentido, el Tribunal Constitucional declar6 fundada la
demanda al haberse afectado el acceso a la justicia de la recurrente,
pero improcedente el pedido de cambio de nombre y de sexo,
dejando a salvo su derecho a fin de que lo pueda hacer valer en la
via judicial, de considerarlo como la via id6nea para ello.

En consideracién de estos parametros, se explicd que las per-
sonas LGTBIQ pueden demandar, de manera independiente, el
cambio de nombre o de sexo, el primero ante la jueza o el juez
de paz letrado en un proceso no contencioso, y el segundo ante
la jueza o el juez civil en un proceso sumarisimo. Empero, cuando
la demanda sea acumulada para el cambio de nombre y de
sexo, sera tramitado ante el juzgado civil en el proceso sumari-
simo, aplicando los principios de socializacién, economia y cele-
ridad procesal, en los fundamentos de la Sentencia n.° 06040-
2015-PA/TC.

Por tal motivo, es la jurisdiccién ordinaria la competente para
conocer este tipo de procesos. Sin embargo, no todos los juzgados
y salas superiores han resuelto en sus sentencias, de los aflos 2018
al 2020, bajo los criterios del Tribunal Constitucional y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y han fallado de distintas
maneras, a favor o en contra, sin encontrar uniformidad.

Desde la Corte Superior de Justicia de Arequipa, el Segundo
Juzgado Civil de Paucarpata, en la sentencia del Expediente
n.° 05684-2016, del 5 de enero de 2018, se reconoci6 la identidad
sexual de la parte demandante A. A. V. G., sosteniendo que

TERCERO [...] La identidad sexual constituye un muy importante
aspecto de la identidad personal en la medida que la sexualidad
estd presente en todas las manifestaciones de la personalidad del
sujeto, encontrandose en estrecha conexion con una pluralidad de
derechos, como los atinentes al libre desarrollo de la personalidad,
a la salud, la integridad psicosomatica y la disposicién del propio
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cuerpo. La identidad sexual se entiende como la parte de la iden-
tidad total de las personas que posibilita el reconocerse, aceptarse
y actuar como seres sexuales.

La resolucion recoge lo dispuesto por el Tribunal Constitucional
en el Expediente n.° 06040-2015-PA/TC, reconociendo que existe
un derecho a la identidad de género que forma parte de la identidad
personal, la libertad y el proyecto de vida. Por ello, el juzgado fall6
declarando fundada la demanda sobre el cambio de sexo femenino
a masculino, la misma que ha sido dirigida contra el Reniec y se
orden6 que aparezca asi registrado en su partida de nacimiento y
en el documento de identidad.

De igual manera, en la Corte Superior de Justicia de Ancash, el
Primer Juzgado Civil de Huaraz, en la sentencia del Expediente
n.° 00329-2017, del 28 de enero de 2019, declaré fundada la demanda
presentada por A. P. R. sobre cambio de sexo masculino a femenino
y de nombre dirigido contra el Reniec, y se tuvo como fundamento:

SEXTO: La razon de ser del Derecho es la persona humana, todos
tenemos derecho a vivir dignamente, a ser tratados y reconocidos
como lo que somos; en este caso, en particular, nos encontramos
ante el supuesto que la persona de [A.P. R.] solicita y acredita que se
siente con el género femenino, que, en su entorno social y laboral,
se desenvuelve con el género que siente; incluso ha cambiado su
apariencia fisica; que en el acto de la audiencia se ha ratificado en
su pretension [...] quien ha manifestado que tiene dificultades en
el traslado, asi como en el uso de tarjetas de créditos, y cualquier
documento para su identificacién, dado que los datos consignados
en su documento nacional de identidad no concuerdan con su
apariencia fisica ni menos con lo que ella siente.

Es importante resaltar que en esta sentencia se consideran,
ademas del fallo del Tribunal Constitucional antes referido, las
recomendaciones dispuestas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, al indicar:
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DECIMO SEGUNDO: Finalmente debemos de considerar que
incluso en la opinién consultiva N° OC-24/17 [...] ha sefialado
que en el tramite del cambio sexo no es necesario que se demues-
tre la buena conducta del solicitante; por tratarse de derechos
personales y que tiene relacién con el derecho a la dignidad.
Estando a lo expuesto corresponde declarar fundadas ambas pre-
tensiones principales, debiendo ordenarse el cambio de nombre
en la partida de nacimiento del demandante y el cambio de sexo
como en el documento nacional de identidad.

En efecto, se ordend al Reniec cambiar la partida de nacimiento
y el documento nacional de identidad, de acuerdo con el nombre
y el sexo, ahora, en femenino. No obstante, el procurador publi-
co de la parte demandada apelo esta decision, la cual fue resuelta
en la sentencia de vista, del 2 de octubre de 2019, por la Primera
Sala Civil de Huaraz, que declar6 fundada la apelacion, revocando
la sentencia del juzgado y reformandola declaré fundada en parte la
demanda respecto al cambio de nombre e improcedente el cambio
de sexo, segun lo siguiente:

19. [...] lo que el demandante pretende es que el juez ordene a
RENIEC, que a través del funcionario competente consigne en su
DNI un dato, respecto de su sexo de nacimiento, discordante con su
acta de nacimiento, pues en tanto no cuestiona el sexo consignado
en su partida de nacimiento pretende que el Estado consigne un
hecho distinto en un documento publico que debe contener datos
fidedignos, oponibles erga ommnes y que por estar suscrito por
funcionario publico genera confianza y presuncién de veracidad
en los terceros.

20. Siendo ello asi, consideramos que dicha pretension y la decision
adoptada en la sentencia afectan la seguridad juridica, pues debiendo
guardar correlacién y congruencia el acta de nacimiento con el
DNI, se obligaria al Estado a proporcionar informacion inexacta,
respecto del cual los terceros confian en su veracidad y exactitud,
lo cual terminaria por generar desconfianza respecto a los datos
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contenidos en el DNI de cualquier ciudadano, lo que conllevaria
a tener que contrastar los datos que el DNI contiene con el acta de
nacimiento, vulnerando asi el principio de seguridad juridica.

21. Bajo dicha perspectiva por el acto que pretende el demandante,
tal como ha sido planteada su pretension, no cuenta con amparo
legal ni constitucional ni convencional.

En cuanto a la sentencia de vista, omite lo sefialado en la Opini6on
Consultiva OC-24/17, respecto a que el proceso debe estar enfocado
en la adecuacidn integral de la identidad de género autoperci-
bida, la cual debe basarse, unicamente, en el consentimiento
libre e informado de la parte demandante, que se complementa
con el nombre elegido.

Por el contrario, desde la Corte Superior de Justicia del Santa, el
Cuarto Juzgado Civil de Chimbote, en la sentencia del Expediente
n.° 01523-2017, del 24 de abril de 2019, declar6 fundada la demanda
de cambio de nombre, de masculino a femenino, de N. B. H. a
A. A. B. H,, y, en consecuencia, se orden¢ al Reniec que realice la
modificacién en la partida de nacimiento y se expida un nuevo
documento nacional de identidad, teniendo como fundamento lo
siguiente:

SEPTIMO: El recurrente, pese a su condicion bioldgica de origen
(sexo masculino), no se identifica como tal, sino que, por el contrario,
y segun manifiesta, desde muy pequefio se ha identificado como
mujer y no como varon, con lo cual se ve involucrado su derecho
a la identidad [...] al sefialarse que la identidad del demandante es
un elemento innato del ser humano, por el cual este se siente, en
el caso en especifico, mujer pese a su condicion bioldgica; es por
ello, que tanto la identidad de género como la orientacion sexual
son componentes fundamentales de la vida privada de las personas,
que garantizan las esferas de la intimidad y abarca aspectos de la
identidad fisica y social de un individuo. Asi pues, si el recurrente
invoca la proteccion del derecho a su identidad, debe entenderse
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que lo hace con la finalidad de ser identificada frente a los demas
como una mujer; por tanto, un nombre femenino, ya que tal
distincion parte por datos tan elementales como son el nombre y
las caracteristicas fisicas del recurrente.

Llama la atencion que el magistrado eleve a consulta la sentencia,
en caso de no ser apelada, pese a que se trata de un proceso de
cambio de nombre y no se acumulé como pretension el cambio de
sexo, cuando desarrolld en la resolucion sobre el derecho humano
a la identidad de género.

De otro lado, desde la Corte Superior de Justicia de Lima, el
Trigésimo Tercer Juzgado Civil de Lima, en la sentencia recaida
en el Expediente n.° 12707-2018, del 26 de abril de 2019, declard
infundada la demanda interpuesta por M. L. T. L. sobre cambio
de nombre y de sexo, de femenino a masculino, debido a que la
demandante, en razén del magistrado, no fundé su pedido en un
motivo o razdn justificada para cambiar su nombre y sexo por el
propuesto, ni lo fundamento en razones de orden juridico, sino que
lo basé solo en su deseo, lo cual es insuficiente como justificacion.

En este contexto, se resalta lo establecido por el juzgado civil,
que es contrario, totalmente, a los lineamientos de la Sentencia
n.° 06040-2015-PA/TC, asi como de las garantias establecidas en la
Opinidn Consultiva OC-24/17, al sustentar:

CUARTO.- Que si bien es cierto, la parte demandante ha seguido
tratamiento hormonal, con lo cual habria modificado parcialmente
algunos elementos de su apariencia fisica exterior a fin de acercarse
a la apariencia de un hombre, también es cierto que ese esfuerzo de
cambio es solo exterior, pues no ha acreditado que su organismo
actue, se manifieste y cumpla las funciones que cumple el orga-
nismo de un hombre, por lo cual prima facie, no puede atribuir-
sele la calidad de hombre solo por su parcial apariencia fisica
exterior alcanzada.

FERNANDEZ ESPINOZA, WILLIAM HOMER (2021). EL proceso de cambio de nombre y de reconocimiento
de la identidad de género: propuestas para una reforma judicial y legislativa.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 185-223

207



208

QUINTO.- La parte demandante manifiesta ser transexual, lo
cual coincide con el informe psicolégico; fenémeno de la conducta
que consiste en el comportamiento de la persona orientado a
adoptar socialmente el sexo contrario al de su nacimiento, sin que
exista una razon fisica aparente que lleve a esa decision.

SEXTO.- En el caso de autos el recurrente en ningin momento ha
manifestado que sea hormonal, gonadica o cromosémicamente
de sexo masculino. El recurrente sustenta su demanda de cambio
de sexo en razones que reposan estrictamente en «su deseo» que
habita en su «esfera exclusivamente psicoldgica».

En el mismo sentido, resolvi6 el Trigésimo Sexto Juzgado Civil
de Lima, en el Expediente n.° 04014-2015, del 4 de junio de 2019,
en el cual fall6 declarando infundada la demanda interpuesta por
J. O. Z. S. sobre cambio de nombre y de sexo, de masculino a
femenino, bajo las siguientes consideraciones:

QUINTO.- En el presente caso de autos, el demandante []. O. Z. S.]
pretende que la judicatura autorice el cambio de sus prenombres
masculinos por dos prenombres femeninos [...], basandose prin-
cipalmente en el hecho que por decision personal ha optado cam-
biar su sexo organico mediante la extirpaciéon o mutilacién de sus
organos genitales masculinos, mediante un procedimiento estético
de vaginoplastia, es por ello que considera que sus nombres deben
quedar acorde con su apariencia fisica y como siente él su iden-
tidad, ya que ademas sefiala que desde hace mucho tiempo atras
ha asumido una identidad sexual como mujer, en razén de que la
sociedad, su entorno familiar y laboral han interiorizado su identi-
dad de género.

SEXTO.- Al respecto, esta judicatura aprecia claramente que la
modificacion del nombre materia de la pretension, especificamente
de los prenombres masculinos por femeninos, excede los alcan-
ces de los motivos justificados a que se refiere el articulo 29 del
Codigo Civil [...] pero en este caso [...] el asunto no se justifica en
una simple denominacién de la persona, sino busca en realidad la

FERNANDEZ ESPINOZA, WILLIAM HOMER (2021). EL proceso de cambio de nombre y de reconocimiento
de la identidad de género: propuestas para una reforma judicial y legislativa.
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 185-223



asignacion de un prenombre que identifique a una mujer, cuando
el recurrente no es una mujer, por lo que, bajo un retoque, arreglo
o compostura del nombre se estaria confundiendo la identifica-
cidn de la persona, e inclusive permitiendo acaso una modificacion
sustancial de la naturaleza de la persona, obteniendo el reconoci-
miento de una identificacion e identidad distinta a la que es, para
que se le nombre como si fuese una persona mujer, situacién que
en ningun modo esta judicatura encuentra justificaciéon para ello,
maxime si el demandante no ha aportado medios probatorios
segun los cuales se hubiese hecho uso cotidiano de los prenombres
L. M. en sus actividades publicas y privadas.

SETIMO.- De otro lado, en relacién a la pretension de cambio de
identidad de género y/o sexual de masculino a femenino, no existe
en nuestro ordenamiento juridico ningin sustento normativo
que ampare tal pretension del demandante, sobre una supuesta
transformacion producida en el género de la persona por voluntad
propia, o en su aspecto genital o aspecto fisico en general, pues
conforme a la naturaleza de la persona y segun asi lo reconoce
nuestro ordenamiento, como es el caso del articulo 4 del Codigo
Civil al establecer la igualdad entre el varon y la mujer en el goce y
ejercicio de sus derechos, solamente se reconoce estos dos nicos
géneros, varon y mujer, que se derivan del acto del nacimiento y
no del desarrollo de una supuesta identidad dindmica o variante,
segun los gustos individuales de cada uno.

Al respecto, sobre estas ultimas sentencias emitidas por los juz-
gados civiles de Lima antes referidos, se observa como mantienen
esa perspectiva prejuiciosa, asociada con la construccion binaria de
que solo existen los géneros masculino y femenino, los cuales son
asignados al nacer y por lo tanto son estaticos, es decir, no es sufi-
ciente la voluntad de la persona para mantener una identidad de
género autopercibida, como lo establecen los estandares intera-
mericanos. Asimismo, realizan un analisis equivocado en cuanto
a que la persona, para solicitar el cambio de nombre y/o de sexo,
debe realizarse exdmenes psicoldgicos o psiquiatricos, asi como
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intervenciones quirurgicas, terapias hormonales, esterilizaciones o
modificaciones corporales, los cuales no son requisitos obligatorios,
debido a su caracter invasivo y de vulneracién de la dignidad e
integridad de la persona (parrs. 130 y 146 de la Opinion Consultiva
0C-24/17).

Por otra parte, el Noveno Juzgado Civil de Lima, en el Expediente
n.° 11674-2018, del 25 de octubre de 2019, declaré fundada la
demanda de cambio de nombre y de sexo, de V. K. H. P a C. H. P.
y ordend al Reniec la modificacion de la partida de nacimiento y
del documento nacional de identidad, de acuerdo con lo siguiente:

QUINTO: El derecho de identidad es uno de los atributos esenciales
de la persona que se encuentra consagrado en el articulo 2 inciso
1 de la Constituciéon, entendido como el derecho que tiene el
individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por el
modo como es. En tal sentido, si bien la demandante nacié con el
sexo bioldgico femenino y como tal como tal ha sido inscrita en
el Registro de Estado Civil de la Municipalidad de Jests Maria,
sin embargo, de los medios de prueba resefiados se establece que
en realidad su comportamiento y su fisonomia actual es de un
varén por lo que resulta atendible que en su partida de nacimiento
tigure con el nombre de C. como ha solicitado en la demanda y
se consigne de sexo masculino con el objeto que acredite como
se conduce actualmente en su entorno social; lo mismo debe
acontecer en cuanto a su documento nacional de identidad ya
que este constituye el instrumento que permite no solo identificar
a la persona sino también facilitar realizar actividades de diversa
indole como participar en comicios electorales, celebrar acuerdos
contractuales, entre otros.

En ese caso, se aplico lo dispuesto en el Expediente n.> 06040-
2015-PA/TC, respecto a que la realidad bioldgica no debe ser el tinico
elemento determinante para la asignacion del sexo y, por ende, el
sexo no debe siempre ser determinado en funcion de la genitalidad.
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Al contrario, en la Corte Superior de Justicia de Lima Este,
en el Tercer Juzgado Civil de Ate, en la sentencia del Expediente
n.° 01432-2018, del 27 de noviembre de 2019, se declaré fundada en
parte la demanda y se dispuso el cambio de nombre de masculino
a femenino de M. A. por el de A. L., a efectos de que se inscriba
en la partida de nacimiento; pero, improcedente la pretension de
cambio de sexo en el documento de identidad, de conformidad
con lo siguiente:

DECIMO NOVENQO: [...] este juzgador ha llegado a formarse con-
viccion que se encuentra justificado el cambio de nombre [...]
porque asi se identifica socialmente el demandante; y que por ello
siendo el nombre un elemento distintivo ligado a su identidad
frente a la sociedad y por ende relacionado con su desarrollo per-
sonal.

VIGESIMO: [...] la pretension en la que se solicita el cambio de
sexo [..] resulta ser improcedente, por ser contraria a normas
de orden publico, pues como se ha hecho notar ello implicaria
de manera indirecta, que de cambiarse legalmente el sexo [...]
esta podria contraer matrimonio con personas de su mismo sexo,
supuesto de hecho que no estd permitido en nuestra legislacion.

Al respecto, en esta resolucidon se observa como el magistrado
mantiene una mirada estereotipada sobre el demandante, a través
de una idea prejuiciosa que se funda en el matrimonio o las uniones
civiles de las personas del mismo sexo, a partir del reconocimiento
de su identidad de género, basandose en que esta seria contraria al
orden publico, las buenas costumbres y el ordenamiento juridico
vigente, cuando los estandares interamericanos han establecido
que la identidad de género forma parte de la identidad personal, la
libertad y el proyecto de vida de cada persona, indistintamente si
esta decide mantener una relacién de pareja, casarse o convivir con
alguien mads, permanecer soltero o tener hijos; es decir, no se puede
fundamentar la improcedencia de la solicitud de cambio de sexo
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mediante patrones, conductas o estereotipos que creemos sobre
la comunidad LGTBIQ y que, directa o indirectamente, pueden
generar impactos negativos dentro de la sociedad, pues resultan
inmotivados e irracionales.

Desde otro angulo, a inicios de 2020, en el Distrito Judicial de
Lima Este, el Segundo Juzgado Civil de La Molina y Cieneguilla, en
el Expediente n.° 01569-2018, del 27 de mayo de ese aflo, se declar6
fundada la demanda de cambio de sexo, de masculino a femenino,
de E. C. G,, quien, previamente, habia iniciado, también, un proceso
de cambio de nombre, el cual fallé a su favor, y se ordené al Reniec
que modifique su partida de nacimiento y el documento de
identidad. El fundamento fue el siguiente:

16.1. En nuestro caso, se tiene que el demandante se identifica
como mujer; tiene fotos con fisonomia femenina; tiene un certi-
ticado psicologico que halla un diagndstico de Disforia de Género
con desenvolvimiento de rol femenino; tiene un certificado médico
del psiquiatra que indica que tiene conductas y pensamientos
egosintonicos compatibles con el rol femenino; mas adn, se ha
sometido a un afinamiento de rostro, liposuccion de cuello, afina-
miento de labios, e implantes de mamas, y recibe un tratamiento
hormonal para feminizacion. Es decir, es evidente que viene iden-
tificindose como una mujer y no como un varén, entendiéndose
que ostenta el sexo o género femenino.

De igual forma, en la Corte Superior de Justicia de Ancash, el
Primer Juzgado Civil de Huaraz, en la sentencia del Expediente
n.° 01313-2019, del 11 de junio de 2020, se declar6 fundada la
demanda de cambio de nombre de G. B. P, en atencion a lo siguiente:

5. La razon de ser del derecho es la persona humana, todos tenemos
derecho a vivir dignamente, a ser tratados y reconocidos como lo
que somos; en este caso, en particular, nos encontramos ante el
supuesto que la persona de [G. B. P], solicita el cambio de sus pre
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nombres; que en su entorno social y laboral se desenvuelve con el
nombre de []. A. B. P]; incluso ha cambiado su apariencia fisica;
por eso mismo refiere que sus documentos deben ir acorde a su
nombre, su manera de vestir y su comportamiento como mujer,
por su condiciéon humana.

En cambio, hay una sentencia que destaca sobre la materia,
emitida por el Tercer Juzgado Constitucional Transitorio de Lima,
recaida en el Expediente n.° 8097-2018, del 30 de julio de 2020,
que declara la existencia de un estado de cosas inconstitucional
por la ausencia de un procedimiento administrativo que permita el
cambio de nombre, sexo e imagen en los documentos de identidad
y demads registros publicos de las personas LGTBIQ, al vulnerarse,
sistematicamente, su derecho a la identidad de género y el libre
desarrollo de la personalidad.

Desde la interpretacion de la Opinién Consultiva OC-24/17 de
parte del juzgado constitucional, indica que:

11.8 [...] Corresponde exhortar al RENIEC a fin de que modi-
fique la totalidad de sus formularios de inscripcion [...] debiendo
reconocer estas categorias adicionales a las tradicionales de
masculino/femenino, esto a fin de que aquellas personas [LGTBIQ]
que no se identifican con la clasificacion binaria, puedan ver ple-
namente garantizado su derecho a la identidad de género, una vez
se acojan al procedimiento de modificaciéon y/o adaptacion de la
informacién contenida en los registros conforme a su identidad
auto percibida.

Al respecto, como argumentamos antes, no existe en el pais una
regulacion del cambio de nombre y de sexo a través de un proceso
administrativo; por ello, es judicializado. Empero, corresponde
a las juezas y los jueces salvaguardar los derechos de la poblacién
LGTBIQ, como en el presente caso, en el que la falta de recono-
cimiento de la identidad de género autopercibida y su reflejo
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en los documentos de identidad, impide que la persona pueda
ejercer otros derechos fundamentales, en este caso, el de salud,
asi como al sistema pensionario y sucesorio de sus parejas, entre
muchos otros que pueden ejercer las personas heterosexuales.
En consecuencia, no se trata de reconocer mas derechos a una
persona sobre la otra, sino de establecer la igualdad y no discrimi-
nacion sobre aquellos derechos fundamentales que no deben ser
negados por la orientacidn y la identidad de género, que en la
antigiiedad eran violentados. Incluso actualmente, cuando revisa-
mos esta casuistica, nos sensibilizamos y reflexionamos que no
debemos ser indiferentes, sino que debemos iniciar, urgente-
mente, una reforma judicial y legislativa, necesaria desde hace
mucho tiempo en nuestra sociedad, que continua siendo exclu-
yente y homofoba.

4.ESTUDIO COMPARADO EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

La Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Organi-
zacion de Estados Americanos mediante el «Compendio sobre la
igualdad y no discriminacion. Estandares interamericanos», publi-
cado el 12 de febrero de 2019, reconoce que «el desarrollo jurispru-
dencial de las decisiones por parte de organismos internacionales
y regionales de derechos humanos con respecto a las situaciones
de discriminacién con base en la orientacion sexual y la identidad
de género es basto y consistente» (pp. 135-136, parr. 86).

En ese sentido, debo mencionar que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el caso Gelman versus Uruguay, en la
sentencia del 24 de febrero de 2011, respecto al derecho al nombre
y ala identidad, establecid:

En cuanto al derecho al nombre, reconocido en el articulo 18 de
la Convencién y también en diversos instrumentos internacionales,
la Corte ha establecido que constituye un elemento basico e
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indispensable de la identidad de cada persona [...]. Este derecho
implica, por ende, que los Estados deben garantizar que la persona
sea registrada con el nombre elegido por ella o por sus padres,
segun sea el momento del registro, sin ningun tipo de restriccion
ni interferencia en la decision de escoger el nombre y, una vez
registrada la persona, que sea posible preservar y restablecer su
nombre y su apellido (parr. 127).

Ello guarda concordancia con lo establecido por la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia en la Casacion
n.° 1532-2017-Hudnuco, del 13 de marzo de 2018, en el cual se
establece como precedente vinculante las reglas para el cambio de
nombre sefialadas en el articulo 29 del Cédigo Civil, indicando:

DECIMO.- [...] el derecho a la identidad [...] [se] trata de un
derecho que protege a la persona en lo que constituye su propio
reconocimiento: quién y como es. Comprende diversos aspectos
de la persona, desde los estrictamente fisicos y bioldgicos [...] hasta
los espirituales [...]. La identidad, especificamente, comprende el
modo de ser de cada persona, proyectada a la realidad social es
un derecho con vocacién de integridad directamente vinculado
a la dignidad de la persona humana. De acuerdo a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el derecho a la identidad
es el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la
individualizaciéon de la persona en sociedad y, en tal sentido,
comprende varios otros derechos segun el sujeto de derechos de
que se trate y las circunstancias del caso.

Al respecto, queda claro entonces que el nombre forma parte
de la identidad de cada persona, asi como su orientacion sexual e
identidad de género autopercibida, y que juntos van de la mano
para construir el reconocimiento propio de cada sujeto, en el ejer-
cicio libre del desarrollo de su personalidad, el cual es garantizando
por el ordenamiento juridico nacional e internacional.
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De igual manera, en el caso Atala Riffo y niflas versus Chile, en
la sentencia del 24 de febrero de 2012, sobre la orientacion sexual
y el derecho de autodeterminarse, se ha sefialado que

la orientacidn sexual de una persona también se encuentra ligada al
concepto de libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto
determinarse y escoger libremente las opciones y circunstancias
que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opcio-
nes y convicciones. Por lo tanto, «[l]a vida afectiva con el conyuge
o compafera permanente, dentro de la que se encuentran, 16gi-
camente, las relaciones sexuales, es uno de los aspectos principales
de ese ambito o circulo de la intimidad» (parr. 136).

En ese sentido, toda persona tiene la posibilidad de autodeter-
minarse y de escoger libremente los escenarios que se proyecte para
darle sentido a su vida, para su desarrollo holistico, en igualdad de
condiciones que los demas y sin ningun tipo de discriminacion,
tales como el género, la orientacion sexual o la identidad de género,
y debe acceder al sistema de justicia para superar aquellos obs-
taculos que se presenten, para el ejercicio pleno de sus derechos
fundamentales.

También en el caso Duque versus Colombia, en la sentencia del
26 de febrero de 2016, respecto a los derechos de las parejas del
mismo sexo, se establecié:

los Estados deberan adoptar todas las medidas legislativas, admi-
nistrativas y de otra indole que sean necesarias a fin de asegurar
el acceso, en igualdad de condiciones y sin discriminacién por
motivos de orientacion sexual o identidad de género, a la seguri-
dad social y a otras medidas de proteccion social, incluyendo be-
neficios laborales, licencia por maternidad o paternidad, beneficios
por desempleo, seguro, cuidados o beneficios de salud [...], otros
seguros sociales, beneficios familiares, beneficios funerarios, pen-
siones y beneficios relativos a la pérdida de apoyo para codnyuges o
parejas como resultado de enfermedad o muerte (parr. 110).
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A proposito de este caso, en nuestro pais, recientemente, hubo
un reconocimiento del derecho a los convivientes del mismo sexo,
de acuerdo con el Decreto Supremo n.° 220-2020-EF, que dispone
el apoyo econdémico a favor de los deudos del personal de salud
que fallecié por la pandemia. Sin duda, este es un paso muy impor-
tante en esta materia, debido a la desproteccion legal que sufren
las parejas LGTBIQ, a quienes el ordenamiento juridico desconoce
los mismos derechos patrimoniales que tienen los matrimonios o
relaciones de convivencia entre las personas heterosexuales.

Ademas, en el caso Azul Rojas Marin y otra versus Peru, en la
sentencia del 12 de marzo de 2020, sobre la situacién de discrimi-
nacién y violencia por motivos de orientacion sexual e identidad
de género, se indica:

[Se] ha reconocido que las personas LGBTI han sido histdrica-
mente victimas de discriminacién estructural, estigmatizacion,
diversas formas de violencia y violaciones a sus derechos funda-
mentales. En este sentido, ya ha establecido que la orientacion
sexual, identidad de género o expresién de género de la persona
son categorias protegidas por la Convencién. En consecuencia, el
Estado no puede actuar en contra de una persona por [estos moti-
vos] (parr. 90).

La violencia contra las personas LGBTI es basada en prejuicios,
percepciones generalmente negativas hacia aquellas personas
o situaciones que resultan ajenas o diferentes [...] basados en la
orientacion sexual, identidad o expresidn de género (parr. 92).

Sobre el particular, el sistema interamericano establecié como
estandares la aplicacidon de los principios de acceso a la justicia y
de la debida diligencia frente a la discriminacién y los «crimenes
de odio» por motivos de orientacion sexual e identidad de género,
los cuales, también, son sancionados en la normativa nacional
a través de la Ley n.° 30364 y en el articulo 323 del Cédigo Penal.
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5. CONCLUSIONES

En el Peru se encuentra legislado el proceso de cambio de nombre
en la norma civil y administrativa, pero no para el cambio de
sexo. Existe un vacio sobre su regulaciéon que ha impedido, por
muchos afos, a las personas LGTBIQ, el reconocimiento de su
identidad de género autopercibida. No obstante, la jurispruden-
cia constitucional establecié que puede acumularse el proceso de
cambio de nombre y de sexo, y que es la justicia ordinaria la via
igualmente satisfactoria al amparo para su tramite, bajo el proceso
sumarisimo.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional sefialé que las juezas
y los jueces efectivicen el derecho humano de acceso a la justicia
para el reconocimiento de la identidad de género autopercibida en
los procesos de cambio de nombre y de sexo. Ademas, indicé que
la orientacion sexual y la identidad de género son conceptos dind-
micos y no estaticos, que forman parte del derecho a la identidad
y el libre desarrollo de la personalidad, por lo que no deben enten-
derse como patologias o enfermedades.

Por otro lado, en la Opinién Consultiva OC-24/17, vinculante
al Estado peruano, se establecieron estandares interamericanos
para el proceso de cambio de nombre, sexo e imagen, conforme al
reconocimiento de la identidad de género, el cual debe estar basado
solo en el consentimiento libre e informado de la persona. Por ello,
las juezas y los jueces no podrdn exigir como requisitos los certi-
ticados médicos, psicoldgicos o psiquiatricos, ni tampoco inter-
venciones quirurgicas, ni terapias hormonales, esterilizaciones o
modificaciones corporales, asi como cualquier otro que tenga carac-
ter invasivo o sea contrario al derecho a la integridad personal
y la dignidad humana.

De igual manera, toda rectificacion debe ser expedita y dentro de
un plazo razonable. Ademas, son reservadas todas las actuaciones
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judiciales para la proteccion de la intimidad e imagen de la persona.
Y los cambios realizados ante los registros correspondientes no
pueden ser de acceso publico ni deben plasmarse en el documento
nacional de identidad.

Sin embargo, en el analisis de la casuistica nacional, que se usé
como muestra en la presente investigacion, se observé que esta
no es uniforme al momento de resolver el cambio de nombre y de
sexo, por parte de los juzgados especializados y mixtos, y por las
salas superiores de los diversos distritos judiciales del pais.

Por tal motivo, se propone una reforma judicial sobre la materia.
Para ello, el Centro de Investigaciones Judiciales debe convocar a
las juezas y los jueces superiores a un pleno jurisdiccional nacional
civil, a fin de unificar criterios para la resoluciéon de estos casos,
de acuerdo con la jurisprudencia constitucional y los estandares
interamericanos. Asimismo, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
debe aprobar un protocolo que establezca los lineamientos de
actuacion para los procesos de cambio de nombre y de sexo a
partir de los aportes recogidos en el referido pleno jurisdiccional.

De igual modo, se debe llevar a cabo una reforma legislativa.
Por eso, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia debe remi-
tir un proyecto de ley al Congreso de la Republica, que regule el
proceso de reconocimiento de identidad de género autopercibida
(nombre, sexo e imagen), y modifique los articulos del Cédigo
Civil, el Codigo Procesal Civil y la Ley Organica del Poder Judicial,
adecuandolos a los estandares de la Opiniéon Consultiva OC-24/17,
para regular el vacio legal antes referido, de alli su importancia
juridica.
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RESUMEN

El populismo punitivo se caracteriza por la demanda popular del
aumento de las penas y la inflexibilidad en el tratamiento normativo
penal contra los procesados (eliminacion de beneficios procesales

y penitenciarios). Este populismo ha recaido de manera especial y

palpable en el delito de violacion sexual de menores.

El endurecimiento en el tratamiento legal y punitivo para el

precitado delito es notorio, pues en el 2018 se extendié la cadena
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perpetua. Aunado a ello, tenemos la prohibicidn de la aplicaciéon de
la simplificacién procesal a través de la terminacién o conclusion
anticipada para los delitos contra la libertad sexual, lo cual dege-
nera el proceso penal, dilatdndolo, en cuantiosos casos, de manera
innecesaria. Del mismo modo, el establecimiento de la pena tasada
de la cadena perpetua elimina la discrecionalidad del juez para
una aplicacion proporcional y razonable.

Pero ello no ha bastado, la poblacién exige penas mas severas
como la castracidn quimica y la pena de muerte. El legislador ha
tomado dichas pretensiones y las ha plasmado, en reiteradas ocasio-
nes, en proyectos de ley, incluso recientemente en marzo de 2020.
Sin embargo, cabe preguntarnos si es que al acogerse constitucio-
nalmente la pena de muerte para los delitos de violacion sexual de
menores, el juez tendra la determinacion de aplicarla, puesto que
solo aplicar la pena de cadena perpetua requiere una motivacién
cualificada con el fallo undnime de un juzgado colegiado. Ademas
de ello, ;qué se necesitaria para aplicar la pena de muerte? Cierta-
mente, los efectos del populismo punitivo merman los principios
del derecho penal, los derechos fundamentales, asi como la actua-
cién del juez en un Estado constitucional de derecho.

Palabras clave: populismo punitivo; violacién sexual en menores;
cadena perpetua; actividad jurisdiccional; derechos fundamentales.

ABSTRACT

The punitive populism is characterized by the popular demand
for increased penalties and inflexibility in the normative criminal
treatment of the accused (elimination of procedural and penitentiary
benefits). This populism has fallen especially and palpably on the
crime of the sexual violation of minors.
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The hardening of the legal and punitive treatment for the
mentioned crime is notorious since in 2018 life imprisonment was
extended. In addition, we have the prohibition of the application of
procedural simplification through early termination or conclusion
for crimes against sexual freedom, which degenerates the criminal
process, delaying it, in many cases, unnecessarily. Likewise, the
establishment of a life sentence eliminates the judge’s discretion for
a proportional and reasonable application.

But this has not been enough; the population demands harsher
penalties such as chemical castration and the death penalty. The
legislator has taken such demands and has repeatedly embodied
them in bills, including most recently in March 2020. However, the
question arises as to whether, if the death penalty is constitutionally
accepted for the crimes of rape of minors, the judge will have the
determination to apply it, since only applying the penalty of life
imprisonment requires a qualified motivation with the unanimous
decision of a collegiate court. Beyond that, what would it take to
apply the death penalty? Certainly, the effects of punitive populism
undermine the principles of criminal law, fundamental rights,
as well as the performance of the judge in a constitutional rule
of law.

Key words: punitive populism; sexual violation of minors; life
imprisonment; jurisdictional activity; fundamental rights.
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1. INTRODUCCION

Con fecha 30 de marzo de 2020, se present6 el Proyecto de Ley
n.° 4961-2020-CR, rotulado: «Proyecto de reforma constitucional
para la aplicacién de la pena de muerte a violadores de menores
de edad». Dicha propuesta punitiva no es una novedad en nuestro
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ordenamiento juridico, pues tal debate se remonta a la década de
los 90. Pero cabe preguntarnos por qué no es un tema superado, si
juridicamente es inviable.

En ese contexto, el tema viene mas alla de lo juridico, tal vez
tenga una respuesta politica, pero siempre empujada por un con-
tenido social. Es asi que nace el populismo punitivo, que aparente-
mente trata de reivindicar la voz del pueblo.

El populismo punitivo es un fenémeno politico y social nega-
tivo que recae sobre el derecho penal, resquebrajando con ello los
principios sobre los cuales se construye. Este fendmeno, para jus-
tificarse, toma los fundamentos de ciertas teorias como el iusnatu-
ralismo, el derecho penal del enemigo, el derecho simbdlico, entre
otros.

El populismo punitivo no se concretiza solo en la criminali-
zacién primaria, esto es, en la expedicion de leyes, sino incluso en
la criminalizacidn secundaria: la aplicacién de las leyes por parte
de los operadores juridicos.

En ese orden de ideas, se ha producido la problematica de la
aplicacion de penas por parte de los juzgadores, en particular con
la de cadena perpetua en los delitos de violacién sexual en meno-
res. Ello en razén a que la pena tasada legalmente no deja margen a
aplicar una menos gravosa, pues asi surjan circunstancias atenuan-
tes en la comision del delito, seria ilegal la reduccion punitiva.

Por lo que el presente articulo explicara la incidencia del popu-
lismo punitivo en la actividad jurisdiccional penal, demostrando
asi una de sus tantas consecuencias negativas en una sociedad que
apela a la vendetta y que la disfraza con la aplicacion del derecho
penal.
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2. POPULISMO PUNITIVO

Previamente a desarrollar el populismo punitivo, es necesario hacer
referencia a la tematica de la seguridad ciudadana y la politica
criminal, pues explicando estas se podra entender el nacimiento y
las teorias que recoge el populismo punitivo.

2.1. La seguridad ciudadana

La seguridad es un tema de preocupacion principal tanto para el
gobernado como para el gobernante; pero la obligacién de brindar
seguridad al ciudadano es un deber asumido por el Estado, ello
por el contrato social existente y concretizado en la Constitucion
Politica del Perd. Para hablar sobre el contrato social, debemos
entender que este es un concepto estudiado y trabajado desde el
nacimiento del Estado.

En ese entender, para Hobbes (1979):

El motivo y fin por el cual se establece esta renuncia y transferencia
de derecho no es otro sino la seguridad de una persona humana,
en su vida, y en los modos de conservar esta en forma que no sea
gravosa. Por consiguiente, si un hombre, mediante palabras u otros
signos, parece oponerse al fin que dichos signos manifiestan, no
debe suponerse que asi se lo proponia o que tal era su voluntad,
sino que ignoraba cdmo debian interpretarse tales palabras y
acciones. La mutua transferencia de derechos es lo que los hombres
llaman CONTRATO (p. 109).

Lo que Hobbes planteaba hace cuatrocientos afos era la exis-
tencia de un contrato social para la busqueda de la paz entre los
hombres (instinto de conservacion y delectacion), dado que se
vivia en un estado natural de guerra permanente, el hombre era
lobo del hombre, es decir, el enemigo del hombre era otro hombre.
Es por ello que, ante la transferencia del monopolio de la fuerza del
hombre al Estado, este tiene el deber de brindarle seguridad.
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En ese contexto, el Estado, para brindar dicha seguridad, se
plantea politicas criminales que buscan combatir el delito, sea de
manera preventiva o producida. Sin embargo, cuando el Estado no
puede afrontar de modo eficaz la problematica de la inseguridad
ciudadana, surge la desazén de la poblacién, los reclamos que se
convierten en clamores y plantean, a su modo de ver, soluciones
como la creacidon de nuevos delitos, el endurecimiento de las penas,
la prohibicién de beneficios procesales y penitenciarios.

Tal planteamiento de la poblacidn, al ser recogido por el Estado
o propiamente por el gobernarte de turno o los partidos politicos
asentados en el parlamento, a consecuencia de la «presiéon social»,
es llamado populismo punitivo. Es asi que el Estado, lejos de
aplicar una politica criminal fundamentada en la vigencia de los
derechos fundamentales y politicas sociales, se concentra en la
aplicacion de politicas penales, olvidando el minimalismo del dere-
cho penal, es decir, su intervencion en ultima ratio.

2.2. Populismo punitivo

De lo explicado, se entiende que el populismo punitivo es un tipo
de politica criminal, en su vertiente menos justificada y facilista,
que puede aplicar un Estado. El concepto de populismo punitivo
ha sido desarrollado desde el siglo XX y ha evolucionado desde su
primera insinuacion.

Asi, Bottoms (1995) alude a

la utilizacion del Derecho Penal por parte de politicos que buscan
sacar réditos electorales defendiendo tesis politico-criminales, tales
como la de que el incremento en las penas conllevaria automa-
ticamente a una reduccién de las tasas de delito o el postulado de
que las penas refuerzan determinados consensos morales esenciales
para la vida en sociedad (p. 39).
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Chevigny (2003, citado por Ampuero, 2018) sefiala que:

acuf6 el término populismo punitivo al referirse a «las politicas
que los gobiernos democraticos establecian con el fin de gobernar
a partir del temor». El miedo al delito se convierte en un elemento
muy importante en el marco de las campanas politicas, en las que
se prefieren las promesas de mano dura frente al delito ante la
incapacidad de atender las demandas sociales de la poblacion,
pues [...] «en épocas de escasez de servicios sociales, los politicos
apelan al miedo a un enemigo interno, en este caso el miedo al
delito y al delincuente» (p. 163).

Mientras que para Garland (2001):

Las medidas de politica publica se construyen privilegiando
la opinién publica y no la vision de los expertos y de las élites
profesionales de la justicia penal. Los grupos profesionales que
alguna vez dominaron la comunidad de aquellos que disefian las
politicas publicas han ido —cada vez mas— perdiendo peso. Las
politicas publicas son formuladas por comités de accién politica
y por asesores politicos, no por investigadores ni funcionarios
publicos.

Las iniciativas se anuncian en escenarios politicos, es decir, en la
convencién o el congreso del partido politico, en la entrevista tele-
visada. Se las encapsula en frases pegadizas: «La carcel funcionav,
«Tres strikes y estas afuera», «Verdad en la condena», «Carceles
sin comodidades», «Duro con el delito, duro con las causas del
delito». Frecuentemente, estas iniciativas no se fundan en los
resultados de la investigacion cientifica y carecen de las proyec-
ciones estadisticas y financieras que son habituales en otras areas
de politica publica (p. 240).

De todo lo citado previamente, se puede entrever que el popu-
lismo tiene que ver con la forma de pensar o actuar de un ciudadano
en un determinado tiempo y espacio; y agregandole el componente
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punitivo o penal, podemos establecer que el populismo penal
trata sobre lo que la gente piensa, opina y desea acerca del tema
del delito, del transgresor y de la pena.

Ello trae a la colacién otro tema importante: la democracia
sobre la cual se fundamenta un Estado constitucional de derecho.
Democracia en el sentido de la participacion del ciudadano en la
vida politica del Estado y, por ende, en sus politicas, y mas espe-
cificamente, en el tema de la politica criminal. Ante ello cabe pre-
guntarse si el ciudadano tendra la capacidad para abordar dichos
temas tan sensibles que afectan los derechos fundamentales de los
procesados o sentenciados por algun delito.

Senalo que mas alla del rédito politico que se pueda obtener del
populismo penal, lo que lo caracteriza principalmente es que el
Estado adopta una politica criminal basada en la expedicion de
leyes penales por el clamor o presiéon de los sectores sociales que
se identifican como victimas, generando con ello una politica
penal legislativa sin mayor sustento juridico-social, y en conse-
cuencia forjan una transgresion (permitida legalmente) a los dere-
chos fundamentales de las personas sobre las cuales recaerian estas
leyes.

Por ello, debemos recalcar que el populismo penal degenera el
derecho penal, lo convierte en un instrumento politizado, involu-
cionandolo al derecho penal retributivo, un derecho penal arcaico,
un derecho penal que mira hacia el delincuente, ya no como un
ciudadano sino como un enemigo, genera un costo social, eco-
nomico y legal, pues al conceder mas poder punitivo al Estado, le
otorga la capacidad para limitar aun mas los derechos fundamen-
tales ya reconocidos en la carta magna.
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3. EL POPULISMO PUNITIVO Y LAS TEORIAS SOBRE LAS
CUALES SE «SUSTENTA»

Si bien no se ha establecido formalmente que el fenémeno politico-
social del populismo punitivo tenga teorias que la sustenten y
defiendan cientificamente, podemos acotar que dicho fenémeno
se nutre de diversas teorias que traerfan una justificacion racional
mas no razonable.

3.1. La teoria del derecho penal del enemigo

Cabe partir de la idea usual que tiene el ciudadano respecto al
delincuente, esto es, una persona que amenaza sus intereses y, por
ende, debe tratdrsele como un enemigo. Esta idea ha sido traba-
jada en el derecho penal, por ello la existencia de diversas teorias,
entre las que se encuentra la del derecho penal del enemigo.

Jakobs y Cancio Melia (2003) refieren que:

El Derecho penal conoce dos polos o tendencias de sus regula-
ciones. Por un lado, el trato con el ciudadano, en el que se espera
hasta que este exterioriza su hecho para reaccionar, con el fin de
confirmar la estructura normativa de la sociedad, y por otro, el
trato con el enemigo, que es interceptado muy pronto en el estadio
previo y al que se le combate por su peligrosidad (p. 43).

Esta dicotomia de derecho penal, al establecer la diferenciacion
entre ciudadano y enemigo, este ultimo separado por no aceptar
las reglas establecidas en una sociedad, genera un fundamento
para las medidas legislativas que plantea el populismo punitivo.

En ese contexto, Téllez (2007) senala que:

El derecho penal del enemigo se alza en la actualidad como una
posiciéon doctrinal que legitima una mayor intervencién cuanti-
tativa y cualitativa del ius puniendi de los estados, y que viene a
caracterizar al derecho penal por tres notas fundamentales. En
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primer lugar, se constata un amplio adelantamiento de la punibili-
dad, es decir, que en este ambito, la perspectiva del ordenamiento
juridico-penal es prospectiva y no retrospectiva, por lo que el
punto de referencia es la posibilidad futura de la comisién de un
hecho delictivo y no de un hecho ya cometido.

En segundo lugar, las penas previstas son desproporcionada-
mente altas: especialmente, la anticipacion de la barrera de punicién
no es tenida en cuenta para reducir en correspondencia la pena
amenazada. Y, en tercer lugar, determinadas garantias procesales
son relativizadas, cuando no simplemente suprimidas. El destina-
tario de este nuevo derecho penal no es el ciudadano, sino el ene-
migo, quien se caracteriza no por delinquir ocasionalmente sino por
haber abandonado de forma duradera y permanente el derecho,
sea a través de su comportamiento (delincuentes sexuales peligro-
sos) sea a través de su vinculacion no pasajera a una organizacion
delictiva (terrorismo, delincuencia organizada) o bien a través de
su ocupacion profesional (delincuencia econdémica, delincuencia
organizada), es decir, en cualquier caso de manera presuntamente
duradera ha abandonado el derecho, por consiguiente ya no
garantiza un minimo de seguridad cognitiva del comportamiento
personal y lo manifiesta a través de su conducta, por lo que sale
del derecho penal de los ciudadanos (Biirgerstrafrecht) para entrar
en el derecho penal del enemigo (Feindstrafrecht) (p. 170).

3.2. El populismo punitivo y la democracia

Por otro lado, tenemos que una politica criminal basada en el
populismo penal, aquella la justifica argumentando que sus ideas,
posiciones, propuestas deben respetarse por tratarse de la voz del
pueblo, y que debe tomarse en cuenta su participaciéon por ser un
pais democratico.

Asi, surge la discusion: ;debe primar la opinion del ciudadano o
del experto? Sozzo senala al respecto:
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En los paises en los que ha habido democracias liberales conso-
lidadas, la toma de decisiones acerca de qué hacer en materia de
control del delito, ha tenido como fuerte protagonista a los expertos
que provienen del campo de la criminologia en su proceso de ins-
titucionalizacion del campo del Derecho, de las Ciencias Sociales
y que incluso a veces abarcan los operadores de la justicia penal
(Gomez y Proafio, 2012, p. 118).

Un punto de convergencia entre el populismo y la democracia es
la intervencion de la poblacion en la vida estatal del pais. En efecto,
el fendmeno politico social y el régimen estatal se edifican sobre la
participacién ciudadana. Pero cabe preguntarnos también hasta
qué punto es viable la participacion ciudadana en la politica crimi-
nal de un Estado.

Debe tenerse en cuenta que existen temas donde la participa-
cién ciudadana para «proponer» leyes es nula, véase el articulo 32
de la Constitucidn Politica del Perti, donde se prohibe que mediante
referéndum se puedan suprimir o disminuir derechos fundamenta-
les, normas tributarias, normas presupuestales y tratados interna-
cionales vigentes.

En ese entender, existen temas de Estado en los cuales la ciuda-
dania no interviene, pues son propios de expertos. Entonces, ;es
posible que la ciudadania pueda participar en temas de politica
criminal? Prima facie, la respuesta es afirmativa, puesto que ello
implica una democracia participativa, pero luego se puede adver-
tir que la voz del pueblo arguye con el animo de la venganza, con
el animo del castigo al delincuente sin mas respeto a sus derechos
fundamentales. Todo ello es aprovechado por el politico para
encontrar legitimidad en la labor que le ha sido encomendada en
el legislativo, y sin mayor sustento social y antropoldgico, proponen
leyes que endurecen las penas sin advertir sus consecuencias.
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4. EL POPULISMO PUNITIVO Y LA LABOR JURIDICCIONAL

El populismo punitivo en los delitos de violacion sexual en menores
no es una conjetura, ello se puede advertir con las leyes emitidas
que han endurecido penas, disminucién de beneficios procesales y
beneficios penitenciarios.

A continuacion, se mencionan las leyes que se expidieron con
la finalidad de «prevenir» los delitos contra la libertad sexual. En
dicha «evolucidn» normativa, se puede advertir, a simple vista, que
ha existido un endurecimiento de las penas.

El articulo 173 del Cdédigo Penal, que tipificaba el delito de
violacién en menores establecia:

El que practica el acto sexual u otro analogo con un menor de

catorce afios, sera reprimido con las siguientes penas privativas de

libertad:

1. Silavictima tiene menos de siete afos, la pena sera no menor de
quince afos.

2. Sila victima tiene de siete afios a menos de diez, la pena sera no
menor de ocho aiios.

3. Si la victima tiene de diez afios a menos de catorce, la pena sera
Nno menor cinco aios.

Las siguientes leyes modifican el articulo 173 del C6digo Penal y
aumentan las penas de la siguiente manera:

« LaLeyn.® 26293, publicada el 14 de febrero de 1994:

1. Sila victima tiene menos de siete afios, la pena sera no menor de
20 afios ni mayor de 25 afios.

2. Sila victima tiene de siete aflos a menos de diez, la pena sera no
menor de 15 ni mayor de 20 afos.

3. Si la victima tiene de diez afios a menos de catorce, la pena sera
no menor de 10 ni mayor de 15 afios.
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« Elarticulo 1 del Decreto Legislativo n.° 896, publicado el 24 de
mayo de 1998:

1. Si la victima tiene menos de siete anos, la pena serd de cadena
perpetua.

2. Sila victima tiene de siete afos a menos de diez, la pena sera no
menor de veinticinco ni mayor de treinta afos.

3. Si la victima tiene de diez afios a menos de catorce, la pena sera
no menor de veinte ni mayor de veinticinco afios.

o Elarticulo 1 de la Ley n.° 27507, publicada el 13 de julio de 2001:

1. Si la victima tiene menos de siete afnos, la pena serd de cadena
perpetua.

2. Sila victima tiene de siete afios a menos de diez, la pena sera no
menor de veinticinco ni mayor de treinta afos.

3. Si la victima tiene de diez afios a menos de catorce, la pena sera
no menor de veinte ni mayor de veinticinco afios.

« Elarticulo 1 de la Ley n.° 28704, publicada el 5 de abril de 2006:

1. Si la victima tiene menos de diez afos de edad, la pena sera de
cadena perpetua.
2. Sila victima tiene entre diez afios de edad, y menos de catorce, la
pena sera no menor de treinta afios, ni mayor de treinta y cinco.
3. Si la victima tiene entre catorce afios de edad y menos de
dieciocho, la pena serd no menor de veinticinco ni mayor de
treinta anos.
 Finalmente, el articulo 1 de la Ley n.° 30838, publicada el 4 de

agosto de 2018, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 173.- Violacion sexual de menor de edad

El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza
cualquier otro acto andlogo con la introducciéon de un objeto o
parte del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un menor
de catorce afios, sera reprimido con pena de cadena perpetua.
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La misma ley establece en el articulo 3: Modificaciéon del Codigo
de Ejecucion Penal, que se modifiquen los articulos 46 y 50 del
Cédigo de Ejecucion Penal, en los términos siguientes:

Articulo 46.- Improcedencia y casos especiales de redencion de
pena por trabajo o estudio

No es procedente el beneficio penitenciario de redencién de
la pena por el trabajo o la educacién para aquellos internos que
hayan cometido delitos vinculados al crimen organizado conforme
a la Ley 30077, Ley contra el Crimen Organizado. Tampoco es
procedente para los internos sentenciados por los delitos previstos
en los articulos 153, 153-A, 153-By 153-C y en los capitulos IX, Xy
XI del Titulo I'V del Libro Segundo del Codigo Penal.

Articulo 50.- Improcedencia y casos especiales de los beneficios
penitenciarios de semi-libertad o liberacion condicional

No son procedentes los beneficios penitenciarios de semi-libertad
y liberacion condicional para aquellos internos que hayan come-
tido delitos vinculados al crimen organizado conforme a la Ley
30077, Ley contra el Crimen Organizado.

Tampoco son procedentes para aquellos internos que se encuen-
tran sentenciados por la comisiéon de los delitos previstos en los
articulos 107,108, 108-A, 108-B, 121-B, 152,153, 153-A, 153-B, 153-C,
189, 200, 279-A, 297,317, 317-A, 317-B, 319, 320, 321, 322, 323, 325,
326, 327, 328, 329, 330, 331, 332, 346, 382, 383, 384, primer, segundo
y tercer parrafo del 387, 389, 393, 393-A, 394, 395, 396, 397, 397-A,
398, 399, 400 y 401, asi como los delitos previstos en los capitulos
IX, X y XI del Titulo IV del Libro Segundo del Cédigo Penal.

Articulo 5. Improcedencia de la terminacion anticipada y con-
clusion anticipada

No procede la terminacion anticipada ni la conclusion anticipada
en los procesos por cualquiera de los delitos previstos en los
Capitulos IX, X y XI del Titulo IV del Libro Segundo del Codigo
Penal.
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Pero estas severas medidas no le han bastado a la ciudadania,
sino exigen la mdxima pena que si bien ain se mantiene en la
Constitucion Politica de 1993, en la actualidad ni siquiera ha sido
aplicada para los delitos de traicidn a la patria en tiempos de guerra
o de terrorismo.

Lo que nos hace reflexionar es que la medida se debe a un con-
texto en el cual los ciudadanos piensan que los vejamenes sexuales
en agravio de menores han ido en aumento. Ante ello el legislador
toma dicha desazon popular y la convierte en un instrumento de
rédito politico, endureciendo penas mediante leyes, pero el popu-
lismo no acaba ahi, sino incluso es un fenémeno que genera una
involucién en la discrecionalidad de los magistrados al momento
de expedir sus resoluciones judiciales.

Tal y como se ha sefialado, el endurecimiento legislativo en los
delitos contra la libertad sexual, empujado por el populismo puni-
tivo, estableci6 la cadena perpetua para los violadores de menores
de 14 anos, también elimind los mecanismos de simplificacién
procesal como la terminacion y conclusion anticipada, ademas de
los beneficios penitenciarios. Todo ello ha generado consecuencias
negativas para los sujetos procesales en el proceso penal.

a) La cadena perpetua es una pena tasada sin lugar a una reduc-
ciéon punitiva, elimina la discrecionalidad de los juzgadores al
momento de la determinacién judicial de la pena. Si bien se pue-
den mencionar algunas causas de disminucién como la tentativa,
la responsabilidad restringida, causas de atenuacién reguladas
en el articulo 20 del Cddigo Penal, estas son excepcionales o
mejor dicho es casuistico, pero la excepcion no hace la regla.

El proceso de la determinacion de la pena en la sentencia penal
es un proceso cognitivo, valorativo, para imponer una pena que
tenga correspondencia con las formas y circunstancias de la
comision del hecho delictivo, su negacién es la negacion del juez
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en un Estado constitucional de derecho, y eso es lo que provoca la
pena tasada de la cadena perpetua, lo mecaniza y lo involuciona
nuevamente a ser boca de la ley.

b) Otra problematica que ha causado el populismo punitivo en la

actividad jurisdiccional es la eliminacion de los mecanismos de
simplificacion procesal para los delitos de violacion sexual.

La aceptacién de los cargos en la etapa intermedia o de juz-
gamiento del proceso penal ya no es un mecanismo de simpli-
ficacion procesal para el delito de violacion sexual en menores,
dicha prohibicién ha generado un «estiramiento» innecesario del
proceso penal.

Antes de la prohibicion de los beneficios procesales para los
delitos contra la libertad sexual, el imputado en la etapa interme-
dia podia concluir el proceso penal mediante una terminacién
anticipada. Sin embargo, con la legislacion vigente, el acusado,
al no poder acordar una terminacién anticipada, es obligado a
la continuacién del proceso, debe entrar a la etapa intermedia,
para que asi se emita la resolucion que contiene el auto de enjui-
ciamiento y remitirlo al juzgado penal colegiado.

En la etapa de juzgamiento, nuevamente, a pesar de que el acu-
sado deseara finiquitar el proceso penal mediante la conclusién
anticipada, ello ya no es posible, lo que exige la continuacién
de la actividad procesal, es decir, la actuacién probatoria y los
alegatos finales.

c) Todo lo descrito genera un entorpecimiento en la actividad

jurisdiccional penal (sin dejar de pensar en lo desproporcional de
la pena para el acusado), en tanto como ya no es posible utilizar
los mecanismos de simplificacion procesal, las defensas técnicas
de los acusados cambian su estrategia de defensa al punto de
solicitar absoluciones, y si, ello es racional, puesto que el abogado
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defensor y su patrocinado se preguntan ;para qué aceptar los
cargos de la acusacién fiscal si no conseguiré ningtn beneficio
de disminucion de la pena?

En general, la prohibicién de los mecanismos de simplifica-
cién procesal (terminacion y conclusion anticipada) y, por ende,
la continuacion del proceso penal, genera una dilatacion inne-
cesaria del proceso, incluso afectando el derecho de plazo razo-
nable del acusado para ser procesado.

Si bien la prohibicidn para acceder a beneficios penitenciarios
no es un problema jurisdiccional propiamente dicho, puesto que
la improcedencia no ha sido exclusiva para el delito de violacion
sexual en menores, sino el catalogo de delitos «prohibidos» se
amplia constantemente. Pero si se puede senalar que dichas
prohibiciones generan una mirada desesperanzadora en el sen-
tenciado, ello porque no podra acceder a ningtin beneficio peni-
tenciario, rechazando, en la mayoria de casos, el tratamiento
individual y grupal que se recibe en los establecimientos peniten-
ciarios, dejando de lado el objetivo principal de la ejecucion de
la pena, esto es, la reeducacion, la rehabilitaciéon y su reincorpo-
racion a la sociedad.

REFLEXIONES FINALES

El populismo punitivo es un fendmeno politico social nega-
tivo para el derecho penal garantista (en lo que respecta a los
derechos fundamentales), pues aquel lo degenera al punto de
utilizarlo como un medio para lograr un fin social ilusorio como
es la seguridad ciudadana.

Una politica criminal basada en el populismo punitivo no solo
deja entrever las falencias de los politicos y de las politicas del
Estado, pues el endurecimiento de las penas, sin previos estudios
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socioantropologicos, no contribuye a la reducciéon del crimen;
por el contrario, el endurecimiento de las penas lo que hace es
tratar al delincuente como un enemigo, al punto de condenarlo
a la muerte en la carcel. Tal es el caso en el delito de violacién
en menores, donde se ha establecido la cadena perpetua y si
bien es revisable a los treinta y cinco afios, ocurre que se tienen
prohibidos los beneficios penitenciarios, es decir, muerte en vida.

Entendemos que la disuasion que pretende el populismo punitivo
mediante el endurecimiento de las penas en el delito de violacion
sexual en menores resulta hasta cierto punto racional, pero sus
consecuencias no son razonables, al punto de entorpecer la labor
jurisdiccional penal, generando una dilatacion innecesaria y, en
muchos casos, afectando el derecho a un plazo razonable para
ser juzgado y gastos innecesarios en algunas ocasiones para el
mismo imputado (abogados de libre eleccion) o para el Estado
(defensores publicos).

En ese mismo sentido, el populismo punitivo, al haber generado
la pena tasada de la cadena perpetua en los delitos de violacion
sexual en menores, ocasiona que la determinacion legal de la
pena sea la Unica a aplicarse, dejando de lado la determinacion
judicial de la pena regulada en los articulos 45, 45-A y 46 del
Coédigo Penal, en la cual el juzgador podia discrecionalmente
aplicar una pena proporcional y razonable; sin embargo, ello no
ocurre mas.

El populismo punitivo, que ha propuesto leyes draconianas y
luego han sido aprobadas en nuestro ordenamiento juridico
penal, hace que una vez mas el juez se convierta en boca de la
ley, relegando con ello su labor en el Estado constitucional y
convencional de derecho, esto es, la busqueda de la prevalencia de
los derechos fundamentales a través de sus resoluciones judiciales
debidamente motivadas en el seno de la sana critica y la justicia.
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RESUMEN

El presente trabajo se centra en el analisis del articulo 38 de la
Constitucion Politica del Pert de 1993, que establece como un
deber de todo peruano honrar al Peru, proteger los intereses
nacionales, asi como el respeto, el cumplimiento y la defensa de la
Constitucion y el ordenamiento juridico del pais. Se advierte que
este ultimo requiere precision en torno a las instituciones que se
protegen, debiendo distinguirse entre la Constitucién, como norma
de normas, y la constitucionalidad, que representa el principio
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esencial bajo el cual se construyen las democracias modernas. De
esta forma, se repasan los mecanismos establecidos para la defensa
de la jerarquia normativa de la Constitucion, asi como la necesi-
dad de forjar una comprometida cultura, patriotismo y un senti-
miento constitucional.

Palabras clave: Constitucion; sistema democratico; deberes del
ciudadano.

ABSTRACT

This paper focuses on the analysis of article 38 of the Political
Constitution of Peru of 1993, which establishes as a duty of all
Peruvians to honor Peru, protect national interests, as well as to
respect, comply with and defend the Constitution and the country’s
legal system. It should be emphasized that the latter requires
precision as to the institutions it protects, distinguishing between
the Constitution, as a rule of rules, and constitutionality, which
represents the essential principle under which modern democracies
are built. In this manner, the mechanisms established for the
defense of the normative hierarchy of the Constitution are reviewed,
as well as the need to forge a committed culture, patriotism, and
constitutional sentiment.

Key words: Constitution; democratic system; duties of the citizen.

Recibido: 31/05/2021 Aceptado: 08/06/2021

1. INTRODUCCION

El bicentenario de la independencia peruana es la oportunidad
propicia para reflexionar y formular propuestas que coadyuven
a la solucidn de los problemas que atin se presentan en nuestra
realidad. La informalidad, la falta de integraciéon como nacion y la
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excesiva indiferencia sobre los asuntos publicos, por mencionar
algunos, son flagelos que nos siguen costando la posibilidad de
constituirnos plenamente como un Estado con miras al desarrollo
y el progreso. En la actualidad incluso mas con la pandemia de la
COVID-19.

Gran parte de la vida politica del pais ha sido azarosa. Si bien
en el siglo XXI hemos tenido la continuidad de varios gobiernos,
conforme a las reglas previstas en la Constitucién (sea por sufragio
activo o pasivo, o relevo ante vacancias), lo que no se veia desde
la Republica Aristocratica, la sensacion de crisis e inestabilidad
es una constante, mellando la confianza de la ciudadania hacia el
Gobierno y debilitando la aun endeble democracia. El animo ciu-
dadano se puede percibir en el respaldo que tienen partidos poli-
ticos sin programa, improvisados o «antisistema», asi como en las
periddicas protestas que se realizan no solo en las calles, sino
también en las redes sociales, que hoy toman un mayor espacio
por los niveles de alcance y contacto con los ciudadanos.

;Qué hacer frente a este descontento? Problemas estructura-
les como la falta de empleo, la inseguridad ciudadana y la delin-
cuencia, la corrupcidn, la deficiencia en la prestacion de servicios
de salud, educacién y otros de caracter publico, fomentan los
reclamos de la poblacion y deben ser atendidos con prioridad y
efectividad por parte de las autoridades. No obstante, advertimos
que un aspecto se ha descuidado. Se trata de la educacion civica,
la adecuada instruccién para que los ciudadanos, desde la escuela,
conozcan sus derechos y deberes, asi como las competencias y
funciones del Gobierno y los deberes que emanan del Estado hacia
su poblacion. Los cambios de paradigma en la era digital exigen
que la educacion sea a tenor del autoaprendizaje.

Una adecuada ensefianza acerca de las instituciones juridicas
elementales, asi como el civismo, debe ser una vocacidén perma-
nente por parte del sistema educativo, apoyandose en la accion
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civil organizada para poder llegar a los mayores espacios posibles.
No hay futuro para la patria ni la defensa de los intereses del pais
sin una naciéon debidamente educada, que sepa defender a la
patria y participar responsablemente en la vida politica del pais.

Lo expuesto se asocia con lo previsto en el articulo 38 de la Cons-
titucion Politica del Peru, que establece que «todos los peruanos
tienen el deber de honrar al Peru y de proteger los intereses nacio-
nales, asi como de respetar, cumplir y defender la Constitucion y
el ordenamiento juridico de la Nacién» (Congreso Constituyente
Democratico, 1993). Sobre esto dltimo, advertimos que se necesita
una precision terminoldgica acerca de las instituciones que com-
prende, a efectos de poder instruir adecuadamente a la nacion
sobre el correcto cumplimiento de este deber.

2. ENTRE LA CONSTITUCIONALIDAD Y LA CONSTITUCION

A la luz de la normatividad constitucional de 1993, el articulo
referido emplaza al respeto, el cumplimiento y la defensa de la
Constitucidon. En este sentido, se establecen de manera textual los
alcances del deber de todos los peruanos hacia la norma funda-
mental. No obstante, consideramos pertinente hacer una atingencia
en torno al alcance y sentido de dicho articulo, por cuanto pro-
pugnamos que debe tutelarse y garantizarse la constitucionalidad
del sistema juridico y que los ciudadanos deben velar por esta.

A partir de lo anterior resulta oportuno distinguir la diferencia
entre constitucionalidad y Constitucion. La primera hace referencia
a la condicion de vivir conforme a los mandatos y el pacto politico
que representa la norma suprema, lo cual involucra los fines de la
sociedad y el Estado, la organizacion y estructura de este, asi como
el respeto a los derechos fundamentales, y también supone que
aquellas sociedades que no cuentan con la norma escrita pueden
asociarse con el sentido material de Constitucion. En el caso de la
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segunda, tomando la perspectiva de la Constitucion en el sentido
formal, esta hace referencia al contenido o texto de la norma juri-
dica cuya aplicacion se realiza de acuerdo con sus disposiciones
textuales o interpretativas.

Ahora bien, el respeto, la defensa y el cumplimiento de la Cons-
titucion a los que hace referencia el articulo 38 deberian enten-
derse como una invocacién a la proteccidén y observancia del
Estado constitucional, es decir, la actuacion en el marco del principio
de constitucionalidad, procurando que las acciones de gobernan-
tes y gobernados se sustenten en los valores que encarna la norma
fundamental. Esto implica que las medidas politicas y la accién
civil no deben atentar contra el marco establecido, y que debe
guardarse la debida observancia de los mandatos constitucionales.
Asimismo, para una garantia jurisdiccional de la norma funda-
mental, teniendo en cuenta la categoria desarrollada por Hans
Kelsen, contamos con procesos de control normativo, tales como
el proceso de inconstitucionalidad y el proceso de accién popular,
los cuales son competencia del Tribunal Constitucional y el Poder
Judicial, respectivamente.

3.LOS MECANISMOS DE DEFENSA DE LA CONSTITUCION
COMO NORMA SUPREMA

Conforme planteamos, no debe confundirse la defensa de la cons-
titucionalidad del sistema juridico, que debe afirmarse mediante
el deber previsto en el articulo 38 de la Constitucion, con la defensa
de la norma suprema, la cual tiene mecanismos especificos para
su tutela, como vienen a ser, por ejemplo, los procesos constitu-
cionales.

En su nocién general, los procesos constitucionales, que suman
siete, conforme a lo sefialado en el Cdodigo Procesal Constitucional
de 2004, se clasifican en procesos de tutela de derechos (habeas
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corpus, habeas data, amparo y cumplimiento), procesos de control
normativo (accién popular y de inconstitucionalidad) y el proceso
de conflicto de competencias (competencial). Indudablemente, en
el caso de los procesos de control normativo, la razén principal
es la proteccién juridica de la primacia de la Constitucion respecto
de las leyes o normas con rango de ley, en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 51 de la norma fundamental, para el caso
del proceso de inconstitucionalidad. Mientras que la primacia
de la Constitucion y la ley respecto del resto de normas de rango
inferior a ley puede tutelarse mediante el proceso de accién popular.

De esta suerte, todo estudio en torno al proceso de inconstitu-
cionalidad debe llevarnos, necesariamente, a revisar «La garantia
jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional)»,
célebre estudio de Hans Kelsen (2017), en el cual refirid, acerca
del control de constitucionalidad, lo siguiente:

El 6rgano legislativo se considera en la realidad como un libre crea-
dor del Derecho y no como un o6rgano de aplicacion del Derecho
vinculado a la Constitucién, no obstante que lo estd, tedricamente,
bien que en una medida relativamente reducida.

No es pues el Parlamento mismo con quien se puede contar
para realizar su subordinacién a la Constitucién. Es un érgano
diferente a él, independiente de él, y por consiguiente, también
de cualquier otra autoridad estatal, al que es necesario encargar
la anulacién de los actos inconstitucionales —esto es, a una
jurisdiccion o Tribunal Constitucional— (p. 72).

En torno a la propuesta de Kelsen, el maestro Domingo Garcia
Belatnde considera:

En realidad, lo que sostiene Kelsen en su sugestiva ponencia es,
aparte de detalles que son de indudable atractivo, dos aspectos
basicos: lo primero es que la Constitucion tiene un valor juridico
y no politico. Y lo segundo es, que siendo juridica la Constitucion,
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hay que tener presente la posibilidad de que ella sea alterada o
desconocida por los operadores o destinatarios del poder, y en
consecuencia tiene que existir un 6rgano ad hoc que sea el vigilante
de la Constitucion y el que sancione las infracciones que atenten
contra ella (Kelsen, 2017, p. 237).

Ahora bien, un concepto que podemos dar en torno a este pro-
ceso, sobre la base de lo dispuesto en la Constitucién y el Codigo
Procesal Constitucional, es que se trata de una garantia constitu-
cional mediante la cual se ejerce un control normativo de caracter
concentrado, que tiene por objeto defender la Constitucion frente
a infracciones contra su jerarquia normativa por parte de normas
que tienen rango de ley.

4. PATRIOTISMO, CULTURA Y SENTIMIENTO CONSTITUCIONAL

En lo tocante a este segmento, debemos precisar algunos conceptos.
En efecto, las categorias que presentamos en esta parte se relacio-
nan con el deber de defensa de la constitucionalidad, sobre el cual
venimos abogando, y es que, como podra apreciarse, el patriotismo,
la cultura y el sentimiento constitucional resultan elementos esen-
ciales para garantizar la viabilidad del Estado constitucional, toda
vez que inciden en la formacién de los ciudadanos y su responsa-
bilidad en la sostenibilidad de un grupo humano organizado, juri-
dica y politicamente subsistente. La derivacion logica de lo anterior
supone el imperio de la ley, que establecié una nueva forma de
organizacion politica con el proposito de lograr una sociedad mas
ordenada y segura. Naturalmente, y como es propio de todo feno-
meno, se atraviesan distintas etapas, sobre todo por la reacciéon de
la masa que, al no entender los cambios, y ante el temor por estos,
mira con desconfianza lo nuevo. Ese paradigma, que no ha estado
exento de cuestionamientos y alternativas, predomina atn en el
mundo occidental del primer tercio del siglo XXI.
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De esta forma, el Estado de derecho ha procurado consolidarse
como el sistema que rompe con la arbitrariedad del Antiguo
Régimen, y también ha tenido que perfeccionarse para asegurar
un propdsito mayor, nada sencillo, pero indispensable para todo
Estado constitucional: la defensa de la persona humana y el respeto
a su dignidad, aspecto sobre el cual la evolucién de los derechos
humanos, y su incorporacidn en los distintos sistemas juridicos
del mundo (control de convencionalidad), juega un trascendental
papel.

Ahora bien, la garantia sobre los derechos, su fomento y su
proteccion implican un esfuerzo constante por parte del Gobierno.
Esta vision general la concebimos a partir de lo sancionado en la
Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia (ratificada
el 12 de junio de 1776), que prescribe lo siguiente:

III. Que el gobierno es instituido, o deberia serlo, para el comuin
provecho, proteccion y seguridad del pueblo, nacién o comunidad:
que de todas las formas y modos de gobierno, es el mejor, el mas
capaz de producir el mayor grado de felicidad y seguridad, y el
que esta mas eficazmente asegurado contra el peligro de un mal
Gobierno; y que cuando un Gobierno resulte inadecuado o es
contrario a estos principios, una mayoria de la comunidad tiene
el derecho indiscutible, inalienable e irrevocable de reformarlo,
alterarlo o abolirlo de la manera que se juzgue mds conveniente al
bien publico.

Tal como puede apreciarse, el propdsito irrenunciable que debe
guiar a todo gobierno es la busqueda del bienestar de su nacion,
asegurando su pleno desarrollo en libertad, garantizando una
adecuada convivencia e inyectando practicas globales para la
educacién mediante las politicas publicas. Un descuido sobre esta
meta a seguir no hace mas que devaluar al gobierno y defraudar la
confianza en el sistema democratico, mas todavia cuando trasunta
en los servicios que son sinénimo de cultura.
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Aun asi, resulta pertinente considerar que no todos los ciuda-
danos o integrantes de la nacion acatan plena y automdticamente
las decisiones del gobierno, y tampoco tendrian por qué hacerlo
asi de sencillo. El libre albedrio busca prevalecer frente a todo
aquello que se considere un obstaculo. Sin embargo, se debe adver-
tir que la cuarentena y la aparicion del coronavirus plantean una
revision total del servicio educativo mediante soportes tecnoldgi-
cos. Y la cultura, in genere, no puede perjudicarse.

Asi, urge sustentar el poder. Al romper con el paradigma anterior,
del uso de la fuerza y el miedo a preservar un gobierno a partir
del temor de los subditos, los Estados constitucionales tienen la
obligacién de consolidarse a partir de la creencia y los valores
infundidos en la poblacién, mediante la ensefianza y el ejemplo, de
que los actos que desarrolla el gobierno buscan asegurar el creci-
miento y el bienestar de la gente. En tal sentido, Maurice Duverger
(1970) sostiene que:

La definicion de la legitimidad del poder [politico] reposa en un
sistema de valores. Los sistemas de valores sirven para justificar
las reglas de conducta propuesta como modelos a los miembros
de la sociedad. En la medida en que los individuos creen en el
sistema de valores de la sociedad en que viven, obedecen sus reglas
porque las consideran buenas. El sentimiento de deber moral es
asi la otra base de la obediencia de las reglas (p. 34).

A partir de lo sefialado, en la cotidianidad politica de las ultimas
décadas se han forjado categorias asociadas a reforzar la cuestion
axioldgica sobre el Estado constitucional, con el fin de instruir a la
sociedad, principalmente a la masa, sobre las ventajas y los benefi-
cios que surgen de un orden institucionalizado, y los mecanismos
para asegurar su sostenimiento, entre los que podemos destacar
el «patriotismo constitucional», la «cultura constitucional» y el
«sentimiento constitucional».
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En relacion con el «patriotismo constitucional», cabe recordar que
su origen se ubica en 1970, propiamente el Verfassungspatriotismus,
expuesto por el politélogo germano Dolf Sternberger, recogido y
difundido luego por Jiirgen Habermas, con una visién integradora
del pueblo en los valores que expresa la ley fundamental.

A su vez, sobre este concepto, Gregorio Peces-Barba (2003) ha
referido lo siguiente:

La cultura constitucional y la idea de la constituciéon como vida
conducen a la idea de patriotismo constitucional, que supone un
afladido, una adhesiéon mayor que la simple aceptacion de los valo-
res y de las reglas de juego constitucionales y que la misma idea de
lealtad a la Constitucidn. Constituye a esos valores y a esas reglas
en la razon de ser de la convivencia, que se vive y se interioriza
por los participantes en el sistema. Es la razén central del pacto
social, la razon central por la cual se integran en ese pacto los
ciudadanos y por la cual convierten a la constitucion en el refe-
rente de la vida en comun (p. 40).

En el concepto de patriotismo constitucional se encuentra la
tradicion republicana, desde Roma, con Cicerdn y su idea de la
libertad dependiente de la Ley, hasta Rousseau y Kant pasando
por Maquiavelo, los humanistas del Renacimiento, Montesquieu o
Voltaire que es también la de Habermas (p. 50).

Por su parte, Carlos Ruiz Miguel (2004) sostiene, acerca de esta
categoria:

el «patriotismo constitucional» y la «defensa de la Constitucién»
se hallan estrechamente ligados. Solo el primero puede hacer
efectiva la segunda. Mientras el primero previene los ataques a la
Constitucion, la segunda los reprime. Ahora bien, la mera represion
de los ataques a la Constitucién no resulta suficiente cuando las
causas de la desestabilizacidn siguen existiendo (p. 91).
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Respecto de la «cultura constitucional», uno de sus principales
difusores es Peter Hiberle (2002), quien ha sefialado sobre esta
categoria lo siguiente:

La Constitucién no es solamente un texto juridico ni tampoco
una acumulacién de normas superiores, es también expresion de
un estado de desarrollo cultural, un medio de autorrepresentacion
de un pueblo, un espejo de su herencia cultural y un fundamento
de sus nuevas esperanzas. Las Constituciones vivas son la obra de
todos los intérpretes constitucionales de la sociedad abierta; son,
por su forma y razdén de ser, de largo, una expresién y mediacion
cultural, un cuadro para la reproduccion y recepcién y un almacén
de informacion, experiencias, aventuras y hasta de sapiencias
«culturales» transmitidas (p. 194).

Considerando una posicidn similar, pero desde el constitucio-
nalismo iberoamericano, Néstor Pedro Sagiiés (2010) reflexiona
conforme se expone a continuacidn:

Una constitucion sin una base cultural constitucional minima a) en
sus autores, b) en sus operadores fundamentales y c) en el pueblo al
que va destinada es una constitucién destinada al fracaso. En rigor
de verdad, esa dosis de cultura constitucional, mas que un adorno
del sistema, es un presupuesto de su funcionalidad. Tal cultura
constitucional requiere que la constitucion cumpla con una cuota
indispensable de buena técnica, razonabilidad y consenso. Por ello,
no es acertado que sea utdpica, copista ni elefantiasica (p. 106).

Mientras que, en una fecha mas reciente, Lucio Pegoraro (2019)
ha afirmado:

«Cultura constitucional» es la cultura juridica que acepta, vive,
venera la superioridad de la constitucién, pero no cualquier
constitucion, sino solo la que acepta la divisiéon de poderes (poco)
y sobre todo los derechos humanos, en sus interpretaciones mas
radicales hasta rechazar la democracia, la voluntad popular, el
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Estado, el propio Estado de Derecho, confiando en un poder —el
judicial y de control de la constitucionalidad, estructurado en los
siglos pasados para proteger estos valores—, para imponer un
«nucleo ético esencial» que orienta esos valores, los limita y a
veces incluso los anula (pp. 22-23).

En relacién con el sentimiento constitucional, advertimos
que el germen de esta categoria se encuentra en la obra de Karl
Loewenstein (1982), quien en su Teoria de la Constitucion le dedica
un acapite, donde resalta que

con la expresion «sentimiento constitucional» (Verfassungsgefiihl)
se toca uno de los fendmenos psicoldgicos sociales y socioldgicos
del existencialismo politico mas dificiles de captar. Se podria
describir como aquella conciencia de la comunidad que trascen-
diendo a todos los antagonistas y tensiones existentes politicos-
partidistas, econdmicosociales, religiosos o de otro tipo, integra
a detentadores y destinatarios del poder en el marco de un orden
comunitario obligatorio, justamente la constitucién, sometiendo
el proceso politico a los intereses de la comunidad. [...] la for-
macion del sentimiento constitucional depende ampliamente de
los factores irracionales, de la mentalidad y la vivencia histérica
de un pueblo, especialmente de si la constitucion ha salido airosa
también en épocas de necesidad nacional. El sentimiento consti-
tucional no puede ser explicado exclusivamente por la longevidad
de una constitucion (p. 200).

El alcance de esta categoria ha sido relevante (Garcia, 2010,
pp. 549-550). A lo propuesto por Loewenstein se han sumado
las contribuciones de Pablo Lucas Verdu, Javier Tajadura Tejada,
Gerardo Eto Cruz, entre otros. Al respecto, este ultimo sostiene que

alalarga, el sentimiento constitucional va a constituirse en un modo
de integracién politica dentro de un Estado Social y Constitucio-
nal de Derecho; y ello permitira que, en los momentos de mayor
crisis institucional, una cultura constitucional de adhesion genere
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la estabilidad de todo el sistema politico. Sin embargo, esta adhe-
sién no se da gratuitamente, sino que va indefectiblemente ligada a
las conductas reales y concretas de los detentadores del poder; a su
lealtad a los valores constitucionales y a los contenidos esenciales de
lo que tradicionalmente podemos identificar como los contenidos
esenciales del respeto a los derechos fundamentales de las personas,
tanto como el respeto de la parte organica de la Constitucién (Eto,
2008, p. 375).

De esta forma se menciona al sentimiento constitucional como
un aspecto esencial para asegurar la consolidacién y el mante-
nimiento del sistema vigente, esto es, la democracia y la forma
republicana de gobierno, sin perjuicio de las mejoras necesarias
que corresponda implementarse. Asi, Ernesto Blume (2019) ha
referido que

en armonia con las tareas jurisdiccionales y de docencia consti-
tucional que nos corresponden, inspiradas en la idea de difundir
lo constitucional en aras de sembrar y forjar un verdadero senti-
miento constitucional, que garantice una conciencia firme y segura
en el pueblo del significado, el valor y la importancia de nuestra
Constitucion y del sistema constitucional peruano, asi como del
rol del Tribunal Constitucional (p. 6).

Debe considerarse, también, que al ser el sentimiento una
categoria propia del animo, individual o colectivo, su explicacién
implica aspectos éticos y espirituales que resultan algo complejos
de definir en su estructuracion, asi como la forma de fomentarlo
dentro de la poblacién.

5. LA VISION DEL SENTIMIENTO CONSTITUCIONAL EN EL PERU
BICENTENARIO

Hace poco mas de un siglo, Victor Andrés Belaunde (1994) senten-
ciaba lo siguiente respecto de nuestra realidad como sociedad:
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Necesitamos robustecer el sentimiento nacional, esto que se llama
el alma nacional, y que solo formara la universidad el dia que
estudie nuestra geografia y nuestra historia politica y econémica,
mas seriamente y por medio de las disciplinas especiales. Nuestro
sentimiento nacional es débil, porque no queremos la tierra, ni
tenemos culto a los muertos. Marchamos distraidos y solos. Somos
desarraigados (p. 164).

El reclamo de Belatinde sobre el espiritu nacional fue un quehacer
permanente en toda su obra. Estudiando detalladamente los ori-
genes y las posibilidades de la patria, se entiende que esta no alcan-
zaria sus propositos si no desarrollaba un auténtico amor por el
Peru, para lo cual se necesitaba el impostergable esfuerzo de la
universidad, asi como de la educacién en general, lo que permi-
tirfa mejorar la autoestima y la identificaciéon con nuestra tierra.
Precisamente, afios mas tarde nos diria:

En sintesis: la educacién patriética y civica no solo debe compren-
der una lista de deberes y una serie de actos que las completen
sino la vision amorosa y profunda de la realidad nacional, el sefa-
lamiento de las esencias y de las categorias peruanistas que den a
la juventud la clara visidon de la Patria y de sus gloriosos destinos
(Belatuinde, 1983, p. 448).

Su visién incidia sobre el sentimiento nacional en general, ana-
lizando una situacién que, al siglo XXI, parece no haber variado
mucho, teniendo en cuenta, ademas, que la tan anhelada educacién
patridtica hoy estd por otra vertiente, donde el curso de Educacion
Civica practicamente ha desaparecido y la informalidad predomina
en muchos niveles y relaciones.

Ante este panorama, en el que la conciencia nacional se encuentra
a medio hacer y el excesivo culto al individualismo ha frustrado
el desarrollo de un alma nacional, es evidente que no existe un
suelo fértil para que el sentimiento hacia nuestras instituciones
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cale con profundas y sdlidas raices y, mas bien, se repulse el orden
normativo y los propositos nacionales que corresponde asegurar
mediante el sistema juridico y el trabajo de las autoridades. Sobre
este punto, Victor Garcia Toma (2010) ha referido lo siguiente:

El constitucionalismo peruano como promesa nacional —tomando
la feliz expresion de Jorge Basadre— jamas afrontd los proble-
mas de la segmentada y jerarquizada sociedad nacional, ni atacé
programaticamente la distribucion desigual de la riqueza. La
retérica constituyente vacié de contenido los principios y valores
de la democracia (p. 556).

Sobre ello, consideramos que el constitucionalismo peruano ha
tenido importantes avances y un desarrollo consistente en lo que
corresponde al cultivo de la ciencia constitucional, llegando a posi-
cionarse en un expectante lugar dentro del ambito académico de
Iberoamérica (Paiva, 2020). Sin embargo, en lo que concierne al
respeto del Estado constitucional, este se ha visto amenazado y
vulnerado por la accién de nefastos personajes en la politica, quie-
nes se abren paso ante una sociedad en la que los valores constitu-
cionales tienen exigua ensefianza hacia la poblacion, en la que los
hogares y las escuelas no llegan a cumplir su rol esencial en este
extremo.

Aun con los continuos quebrantamientos al orden institucio-
nal que han ocurrido en nuestro pais, cabe sefialar que, en ocasio-
nes excepcionales, el sentimiento se ha manifestado subitamente.
Asi, Valentin Paniagua, al momento de asumir la presidencia de la
Republica el 22 de noviembre de 2000, sostuvo que «por extrafio
que parezca, son sentimientos nacidos de una profunda conviccion
nacional: la necesidad de exaltar, afirmar y consolidar la Constitu-
cién como norma de vida y de convivencia diaria» (2000, p. 1).

Consideramos clave para el adecuado desarrollo de una socie-
dad que todos los miembros de la naciéon cumplan con su deber.
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Destacamos al respecto que, con el corto periodo que tenia el
gobierno de transicion a su cargo, el recordado expresidente Valentin
Paniagua adoptd acciones para mejorar la calidad de la Constitu-
cion vigente, sumamente venida a menos por el actuar del gobierno
que impulso su establecimiento en 1993, y para ello convocé una
Comision de Estudio de las Bases para la Reforma Constitucio-
nal, integrada por personalidades comprometidas con ese noble
proposito. El dia en que este grupo present6 su informe, Valentin
Paniagua (2001) esbozd algunas razones sobre el errante devenir
de nuestra evolucidén politica:

Ahi estd, aun incumplida, la promesa republicana que puede y
debe traducirse en un Estado de Derecho equilibrado, dinamico
y comprometido con los valores inherentes a la dignidad de la
persona humana. Es inaplazable, a las alturas del tercer milenio, la
creacion de igualdad de oportunidades econdmicas y sociales, para
todos, a fin de enfrentar los desafios de la sociedad y de la revo-
lucidon del conocimiento. Estd, en suma, el reclamo de democracia
y paz para una sociedad ansiosa de reconciliarse consigo misma
y con su irrenunciable destino histdérico de libertad y de justicia

(p- 11).

6. REFLEXIONES FINALES

A modo de vision panoramica, presentamos las siguientes conclu-
siones: el nuevo milenio representé una oportunidad para superar
esas tendencias hacia la autocracia, que fueron continuas en gran
parte de nuestra vida republicana. Sin embargo, con los afos, los
procesos seguidos contra todos los expresidentes involucrados en
serias denuncias por casos de corrupcion y enriquecimiento inde-
bido, por mencionar solo algunos cargos, que llevaron incluso a
que se dicten medidas de prision, fueron una afrenta ante el pais
porque se valieron del cargo confiado para quebrantar la ley.

PALOMINO MANCHEGO, JOSE FELIX Y PAIVA GOYBURU, DANTE (2021). ;Defensa de La Constitucion
o de la constitucionalidad?
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 245-265



Frente a ello, el sentimiento constitucional —es justo decirlo—
se ve inevitablemente mermado porque la esencial confianza que
deben tener los ciudadanos hacia las instituciones no se ve corres-
pondida con un trabajo honesto que tenga como prioridad el
desarrollo del pais, el cual se basa en el bienestar y la conduccién
sensata de la nacidn. Asi, ese sentimiento queda como una de las
tantas promesas pendientes en el pais, que se ha visto frustrada de
emerger ante tanta decepcion y mediocridad.

En este sentido, sobre el valor de nuestras propias vivencias y la
leccion que estas nos dejan, es propicio invocar las clasicas pala-
bras de Ortega y Gasset (1941):

Porque no puede aclararse el ayer sin el anteayer, y asi sucesiva-
mente. La historia es un sistema —el sistema de las experiencias
humanas, que forman una cadena inexorable y tnica—. De aqui
que nada pueda estar verdaderamente claro en historia mientras
no esta toda ella clara (p. 67).

Todo esto confirma que patriotismo, cultura y sentimiento cons-
titucional, conforme a lo que hemos desarrollado en el acéapite per-
tinente, son categorias con una infatigable busqueda en la cual la
educacidn juega un papel crucial para su desarrollo, y donde los
hogares, las escuelas y las universidades asumen un rol prepon-
derante. El producto final tiene que ser, sin mengua, el ciudadano
responsable, para lo cual se tiene que trabajar denodadamente con
el propdsito de asegurar a las nuevas generaciones.

Como es logico, el patriotismo constitucional involucra un
animo superior de plena confianza en la Constituciéon como norte
en la vida comun, no necesariamente porque esta sea un producto
perfecto, sino porque los valores que la inspiran reafirman la
voluntad de vivir como sociedad y establecerse bajo los canones
de la tradicidon republicana. Este patriotismo, indispensable en
los momentos algidos, infunde valentia para hacer prevalecer la

PALOMINO MANCHEGO, JOSE FELIX iy PAIVA GOYBURU, DANTE (2021). ;Defensa de La Constitucion
o de la constitucionalidad?
Revista Oficial del Poder Judicial, 13(15), 245-265

261



262

Constitucion, alentando el deber de defenderla ante las amenazas
de las arbitrariedades y procurando dar solucién definitiva a las
razones que la originaron, para desterrar esas amenazas de raiz.

Por su parte, la cultura constitucional es una vocacién perma-
nente que debe ser especialmente asumida por el constituyente
(originario y derivado) y por todos aquellos cuyo trabajo los vincula
con los quehaceres politicos del pais, sobre todo las autoridades,
los abogados y los jueces. En su mas amplio sentido, esta cultura
implica un infatigable aprendizaje, muchas veces autodidacta, de
los personajes convocados, inspirados en el cumplimiento de su rol
histérico y social, porque la posicion que asumen como profesio-
nales y autoridades les exige un deber mayor, comprometido con
las causas justas y la proteccidn del sistema democratico.

Con este fin, la cultura constitucional debe ser un elemento
recurrente en toda autoridad y profesional del derecho, que nutra
también su conciencia en el desarrollo del rol que ocupa, para que
anteponga, frente a toda tentaciéon mundana material, los intere-
ses de una sociedad que deposita la confianza en un sistema en el
que la verdad y la justicia son el patrimonio mas valioso, y que el
cuidado de estos sea el que guie sus actos, asegurando el sosteni-
miento del Estado para que este siga brindado oportunidades a
quienes estdn y a quienes vendran.

Convendria decir, por tanto, que el sentimiento constitucional
no surge de forma automatica. Es el resultado de la suma de expe-
riencias de cada ciudadano, y la convicciéon de que las institucio-
nes en la sociedad donde se desenvuelve garantizan la libertad y
el respeto de los derechos fundamentales gracias a la Constitu-
cién como norma suprema. Para tal efecto, junto con la educaciéon
civica constante en los hogares, las escuelas y las universidades,
el ejemplo y el compromiso de las autoridades coadyuvan a que
aflore este sentimiento, que, idealmente, deberia estar presente
cada dia en la mente de todos los peruanos.
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Para este proposito es indispensable asumir, como compromiso
por el bicentenario, una accién mas efectiva por parte de los agen-
tes involucrados. Reiteramos: el sentimiento es algo que surge
desde la propia persona, no puede ser impuesto el afecto hacia el
mismo. No obstante, mediante la ensefianza si puede instruirse
sobre el valor de la democracia y la preservaciéon del Estado
social y democratico de derecho. Como tal, es preciso convocar la
accion efectiva y la responsabilidad social de las universidades
y los colegios de abogados del pais, para que en forma conjunta
con las autoridades nacionales, regionales y locales puedan com-
plementar esa tarea pendiente en la formacién civica y preparar,
asi, el terreno para que el sentimiento constitucional encuentre
el espacio fértil para su desarrollo.

A fin de cuentas, los elementos analizados permitiran instruir
adecuadamente a la poblacidon en el cumplimiento de su deber,
esto es, que sean capaces, tanto en el desarrollo de su vida diaria
como cuando corresponda denunciar el oprobio, de defender
de manera responsable la constitucionalidad del sistema juridico,
rechazando cualquier iniciativa, cualquiera sea la fuente de donde
provenga, que ponga en riesgo la institucionalidad y la libertad.
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RESUMEN

El presente trabajo pretende abordar las categorias vinculadas a
los derechos sociales y prestacionales, asi como sus garantias. Con
esa finalidad, se parte de la distincién entre derechos de primera
y segunda generacion, y se encuentra que su reconocimiento no
se debi6 a criterios cronoldgicos ni estructurales sino ideoldgicos.
De ese modo, en la finalidad igualitaria se halla el fundamento
ideologico comun a todos los derechos sociales, lo cual servira para
plantear una distincion definitiva entre derechos ideolégicamente
sociales y derechos estructuralmente prestacionales. Asi, sera
posible trazar una intersecciéon entre ambos grupos y postular los
derechos socioprestacionales. Finalmente, se desarrolla el tema de
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las garantias primarias y secundarias de estos derechos, sefialando
los modelos que se han planteado para su implementacion y las
dificultades empiricas que se han presentado.

Palabras clave: derechos socioprestacionales; derechos sociales;
derechos prestacionales; garantias primarias; garantias secundarias.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to address the categories related to
social and benefit rights, as well as their guarantees. To this end,
it starts from the distinction between first and second-generation
rights and finds that their recognition was not due to chronological
or structural criteria, but to ideological ones. Thus, the common
ideological justification to all social rights is to be found in the
egalitarian purpose, which will serve to establish a definitive
distinction between ideologically social rights and welfare structural
rights. Finally, the topic of primary and secondary guarantees of
these rights is developed, pointing out the models that have been
proposed for their implementation and the empirical difficulties
that have arisen.

Key words: socio-prestational rights; social rights; benefit rights;
primary guarantees; secondary guarantees.
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1. INTRODUCCION

Por mucho tiempo, la clasificacion de los derechos fundamentales,
que distingue entre derechos de primera y segunda generacion,
o entre derechos de libertad (civiles y politicos) y derechos
sociales, despert6 el interés de gran parte de la doctrina, tanto
para quienes plantean que no existiria alguna diferencia resaltante
entre estos grupos, como para quienes encuentran en los derechos
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sociales una categoria que implica un tratamiento especialmente
degradado por su aparente naturaleza prestacional.

Discurrir sobre los derechos sociales suele ser una tarea llena
de dificultades, no solo por los obstaculos que desde la sociologia
del derecho llevan a cuestionar su efectividad, sino también por las
ambigiiedades tedricas que han surgido como consecuencia de un
desarrollo mas minucioso. Una de estas dificultades tiene relacién
con la distincién que existiria entre derechos sociales y derechos
prestacionales, pues son categorias que suelen usarse de forma
equivalente, sin reparar en que cada una de ellas nace de un criterio
independiente de clasificacion.

Esclarecer este panorama es necesario para salvar una confusion
recurrente, tanto entre quienes niegan que exista alguna diferencia
entre los derechos de primera y segunda generacién, como entre
quienes usan un criterio material o estructural para distinguirlos.
Por otro lado, este esclarecimiento permitira un tratamiento obje-
tivo de las estrategias de garantia que plantean los derechos sociales,
asi como de las dificultades que se presentan en cada una de ellas.

2.LAS GENERACIONES DE LOS DERECHOS HUMANOS

En noviembre de 1977, El Correo de la UNESCO publicé un articulo
escrito por el jurista checo Karel Vasak, en el cual se desarrollaba,
por primera vez, el concepto de las tres generaciones de los dere-
chos humanos, y se identificaba a los derechos civiles y politicos
como derechos de primera generacion; los derechos econémicos,
sociales y culturales como derechos de segunda generacion; y se
sugeria, ademas, un posible reconocimiento de los derechos de
solidaridad como derechos de tercera generacion.

Dos afios mas tarde, Vasak redonded su planteamiento en una
conferencia brindada para el Instituto Internacional de Derechos
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Humanos en Estrasburgo, dando una visiéon de orden cronoldgico
al reconocimiento por generaciones de los derechos humanos
y vinculando los derechos de primera generacion con el valor de
libertad, los derechos de segunda generacidn con el valor de igual-
dad, y preguntdndose si no deberian existir derechos producidos
por la fraternidad de los hombres y su indispensable solidaridad
que constituyan derechos de tercera generacidn (citado en Rabossi,
1997, pp. 43-44). La propuesta de Vasak fue determinante en desa-
rrollos académicos posteriores que abrazaron esta forma de enten-
der los derechos humanos, y es actualmente un recurso pedagégico
indispensable.

Sin embargo, la distincién entre derechos civiles, politicos y socia-
les, asi como la propuesta de su evolucion progresiva, se remonta
a 1950, afio en que Thomas Humphrey Marshall sugiere estas
caracteristicas en Ciudadania y clase social, relacionando los dere-
chos humanos con la ampliacion del concepto de ciudadania. En ese
sentido, Marshall (1997) refiere que «es posible asignar el periodo
formativo en la vida de cada uno de ellos a un siglo diferente —los
derechos civiles al siglo XVIII, los politicos al siglo XIX, y los
sociales al siglo XX—» (p. 304). Sus planteamientos, reflejados en
la propuesta de Vasak, justificarian hablar de «generaciones» en la
aparicion de los derechos humanos. No obstante, esta perspectiva se
ha visto limitada en su aplicacién desde un punto de vista histdrico.
Asi, se tiene que, con algunas décadas de ventaja, Tom Bottomore
(2007, p. 110), al realizar un analisis de la obra de Marshall, concluye
que aquel parte de una concepcion idealizada de los derechos de
ciudadania, al desconocer que estos son producto de procesos his-
toricos contingentes y no teleologicos, asi como que su desarrollo
ha sido mas irregular y mas variable de lo que se podria esperar.

La critica de Bottomore parece seguir la ldgica del método
genealdgico propuesto por Michel Foucault (2004):
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[para quien] las fuerzas que estan en juego en la historia no obede-
cen ni a un destino ni a una mecdnica, sino al azar de la lucha. No
se manifiestan como las formas sucesivas de una intencién primor-
dial; tampoco se presentan con la apariencia de un resultado. Apa-
recen siempre en el azar singular del acontecimiento (pp. 48-49).

Con base en lo anterior se puede concluir que un planteamiento
generacional de apariciéon de los derechos humanos impide consi-
derar y valorar determinadas luchas reivindicatorias y triunfos que,
vistos desde los parametros temporales establecidos por Marshall,
resultarian anacrénicos. Tomese por ejemplo el caso del movi-
miento sufragista que se extendi6 hasta mediados del siglo XX y que
logré el reconocimiento del derecho al voto de las mujeres. Si con-
tinuara una visiéon generacional de los derechos humanos, este
derecho no podria considerarse como uno politico ni, en conse-
cuencia, de primera generacion.

Una propuesta generacional de los derechos humanos «no per-
mite apreciar el cardcter con frecuencia simultaneo y complementa-
rio de las reivindicaciones de derechos civiles, politicos y sociales»
(Pisarello, 2007, p. 35). Puede decirse, entonces, que el nacimiento
de los derechos no esta condicionado a un orden teleolégico, sino
que, parafraseando a Bobbio (1991, p. 18), los derechos humanos
nacen cuando deben o cuando pueden nacer.

Aunque es cierto que Marshall (1997) no pretendi6 una contem-
placion rigida de estas generaciones, sino mas bien que se traten
estos periodos con una «flexibilidad razonable» (p. 304), resulta
indudable que esta visidn ha sido determinante para justificar la
distinciéon entre derechos civiles, politicos y sociales, la cual ha
tenido tanto éxito que ha sido abrazada incluso por el derecho
internacional de los derechos humanos, con la adopcion del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ambos en 1966.
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Al respecto, es inevitable compartir el asombro de Liborio Hierro
(2009) cuando refiere que «puede resultar sorprendente que una
distincién surgida y consolidada por factores historicos tan con-
tingentes penetrase tan profundamente como lo ha hecho en la
teoria de los derechos contemporanea» (p. 168). Sobre todo porque
su inclusién no ha sido metodica y, por el contrario, ha dado origen
a una serie de confusiones respecto de la forma en la que deben
estudiarse los derechos humanos.

Es posible que el germen de esta problematica se encuentre en
la propia obra de Karel Vasak (1997), quien respecto de la natura-
leza de los derechos humanos refiere que «los derechos de primera
generacion (civ